CAPITULO XXIII

LAS SANCIONES ACCESORIAS 

VERSION PRINCIPAL

1. CONSIDERACIONES GENERALES ACERCA DE

      LAS SANCIONES ACCESORIAS 

      Las sanciones accesorias fueron ya definidas en el capítulo XX  de este tomo IV; sin embargo, deben ahora examinarse en su sentido general y en el contenido particular de cada una de las previstas en el Código Penal. [1]

A) CONSECUENCIAS DE LAS SANCIONES ACCESORIAS

       Las consecuencias de las sanciones accesorias  se han consignado,  de modo indirecto, en el orden normativo, en el Dictamen No. 155, aprobado por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, mediante el Acuerdo No.  162, de 7 de diciembre de 1982, según el cual:  

                “La sanción accesoria de suspensión de la licencia de conducción presupone la existencia de una sanción principal; en consecuencia, cuando por uno u otro motivo el proceso penal no concluye con una sentencia condenatoria, tampoco puede imponerse la sanción accesoria de suspensión de la licencia de conducción”.                 

       Aun cuando este pronunciamiento se ha referido a una  sanción accesoria concreta  (la de suspensión de la licencia de conducción) su contenido puede ser  generalizado a todas las sanciones accesorias.   Por consiguiente,  no puede aplicarse una sanción accesoria (la que legalmente corresponda aplicar) si previamente no se ha impuesto una sanción principal.

B)  OBJECION  DE LAS SANCIONES ACCESORIAS

       La previsión de las sanciones accesorias ha sido objeto de serios reparos.    Se ha alegado que con la aplicación  de tales penas (las accesorias) puede llegarse a negar las bases mismas del sistema penitenciario, en particular, el trabajo de reeducación del sancionado.  Para argumentar esta tesis suele apelarse al ejemplo que proporciona la pena accesoria de suspensión del ejercicio de profesión u oficio. Se dice que la  aplicación  de la aludida sanción accesoria (prohibición de ejercer una profesión, oficio o cargo) implicaría la anulación del posible efecto reeducativo del trabajo (reconocido ampliamente en la ley penal y en la práctica penitenciaria) por cuanto, por ejemplo, el sancionado a varios años de privaciòn de libertad estaría impedido de ejercer su oficio en el establecimiento penitenciario.  

       Tal criterio no solo se halla en contradicción con los más elementales principios político-penales que se proponen facilitar la readaptación social del sancionado, sino también  con el sistema progresivo que para las penas privativas de libertad establece el artículo 30, apartado 10, del  Código Penal.  

C) CLASIFICACIÓN DE LAS SANCIONES ACCESORIAS

       Las sanciones accesorias pueden clasificarse en dos grupos:  las facultativas y las preceptivas.   La importancia de esta clasificación radica en sus  consecuencias procesales, que se han abordado y solucionado en el Dictamen No. 265, aprobado por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, mediante el  Acuerdo No- 34 de 23 de abril de 1987, en el cual se sostiene que: 

                 “El fiscal en el escrito de calificación debe solicitar tanto las sanciones principales como las accesorias.  La omisión de estas últimas [las accesorias] determinará la devolución del expediente para que se supla la falta en que se ha incurrido.  De insistir el fiscal en su negativa a solicitar la aplicación de sanciones accesorias, si estas fueren de carácter preceptivo, el tribunal las impone independientemente de que hubiesen sido solicitado o no por el fiscal, mas, en el caso de tratarse de una accesoria de carácter facultativo, la Sala hará uso de la fórmula prevista en el artículo 350 de la Ley de Procedimiento Penal.” 

D) LAS SANCIONES ACCESORIAS PREVISTAS EN EL CODIGO PENAL

      Las sanciones accesorias aplicables a las personas naturales, según lo previsto en el artículo 28.3 del Código Penal,  son las siguientes:  

· La privación de derechos (inciso a). 

· La privación o suspensión de derechos paterno-filiales y de tutela (inciso b). 

· La prohibición del ejercicio de una profesión, cargo u oficio (inciso c). 

· La suspensión de la licencia de condición (inciso ch). 

· La prohibición de frecuentar medios o lugares determinados (inciso d). 

· El destierro (inciso e).

· El comiso (inciso f). 

· La confiscación de bienes (inciso g). 

· La sujeción a la vigilancia de los órganos y organismos que integran las Comisiones de Prevención y Atención Social (inciso h). 

· La expulsión de extranjeros del territorio nacional (inciso j).  

       Las sanciones accesorias aplicables a las personas jurídicas, según lo dispuesto en el artículo 28.6 del Código Penal, son: 

· El  comiso. 

· La confiscación de bienes..

         Estas denominaciones empleadas para identificar las sanciones accesorias aplicables tanto  a las personas naturales como a las personas jurídicas,  revisten determinado nivel de importancia en el orden procesal, en particular respecto a la redacción de la sentencia, por cuanto el Acuerdo No. 47 adoptado por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular el  31 de enero de 1979, expresa lo siguiente:    

       “Los tribunales, al dictar sentencia,  están en la obligación de señalar por sus nombres, de modo expreso, las sanciones accesorias que corresponda imponer, y sus términos de duración, sin perjuicio de la referencia que a los preceptos que las contienen deban hacer en el respectivo considerando” 

2.  LA PRIVACION DE DERECHOS

        La sanción de privación de derechos  [2] está prevista tanto en el  vigente Código Penal (artículo 37), como en el Código Penal de 1979 (artículo 37), con igual contenido, pero con un cambio elemental en su denominación, por cuanto la designa con el nombre de  “privación de derechos públicos”.   El antecedente más remoto radica en los artículos 76-A y 77-A  del Código de Defensa Social en los que se consigna una pena similar aunque con la denominación de “interdicción especial”

A) CONTENIDO DE LA SANCIÓN DE PRIVACIÓN DE DERECHOS

Según lo dispuesto en el artículo 37.1 del Código Penal, la  sanción accesoria de privación de derechos  comprende:

· La pérdida del derecho al sufragio activo y pasivo. 

· La perdida del derecho a ocupar cargo de dirección en los órganos correspondientes a la actividad político-administrativa del Estado, en unidades económicas estatales y en organizaciones sociales y de masas.

a)  La pérdida del derecho al sufragio

       En lo que respecta a la pérdida del derecho al sufragio, el  artículo 37 del Código Penal  alude sólo a la elección para los cargos de los órganos del Poder  Estatal, o sea, la correspondiente a los diputados de  la Asamblea Nacional del Poder Popular y a los delegados de las Asambleas Locales del Poder Popular.  

      Los artículos 132 y 133 de la Constitución de la República, instituyen,  de una parte el derecho al voto   de todos los cubanos, hombres  y mujeres, mayores de dieciséis años de edad” (sufragio activo), y  de otra parte, el derecho a ser elegidos de todos los ciudadanos, cubanos, hombres o mujeres, que se hallen en el pleno goce de sus derechos políticos” (sufragio pasivo).  Están  incapacitados para  ejercer esos derechos “los inhabilitados judicialmente por causa de delito”.  

b) La pérdida del derecho a ocupar  ciertos  cargos de dirección

La  sanción de privación de derechos comprende también la prohibición de ocupar “cargos de dirección”  en: 

· Los órganos correspondientes a la actividad político-administrativa del Estado. 

· Las unidades económicas estatales.  

· Las organizaciones  de masas y sociales

       El concepto de “cargos de dirección”, que no aparece enunciado en la legislación, hay que identificarlo con el concepto de “dirigente”.   En este sentido, la  definición más aproximada a la expresión  “cargos de dirección”, es la que, indirectamente,  `proporciona  el articulo 2 del Decreto-Ley No. 197 de 8 de octubre de 1999 que en lo atinente dispone que “dirigentes son los designados para ocupar cargos de dirección en la función pública que cumplen los órganos estatales de nivel superior e intermedio, los organismos de la Administración Central del Estado, las entidades nacionales y en las uniones, empresas, entidades empleadoras, otras organizaciones económicas estatales y unidades presupuestadas con independencia de la denominación que en cada lugar se utilice”. 

       Por “órganos correspondientes a la actividad político-administrativa del Estado” se entienden los órganos  encargados de las funciones administrativas. Esos órganos son los Ministerios, los Institutos y las direcciones administrativas de los órganos locales del Poder Popular, asj como  de las funciones estatales, o sea,  el Consejo de Estado, la Asamblea Nacional del Poder Popular y las Asambleas Locales del Poder Popular.

      Por “unidades económicas estatales” se entenderán las empresas, las uniones de empresas, las cooperativas, las unidades presupuestadas y cualquier otra entidad que desarrolle actividades dentro de la economía del Estado, o sea, cualquier otra entidad que disponga de patrimonio bien sea este propio o correspondiente al presupuesto estatal.

        Las “organizaciones sociales y de masas” son aquellas que resultan aludidas implícitamente en el artículo 7 de la Constitución de la República, o sea,  la Central de Trabajadores de Cuba, los Comités de Defensa de la Revolución, la Federación de Mujeres Cubanas, la Asociación Nacional de Agricultores Pequeños y la Asociación de Combatientes de la Revolución Cubana.   

d)  Los conceptos de “privación” y de   “pérdida”

En el artículo 37 del Código Penal se emplean dos conceptos, el de “privación” de derechos (en la denominación de la sanción) y el de “pérdida” de ciertos derechos (en el enunciado del contenido de la pena).   Además, estos conceptos y otros que en su oportunidad se examinarán se utilizan en otras penas accesorias.

Lo primero que a mi juicio debe destacarse es la falta de una absoluta identidad en el empleo de los aludidos vocablos.   No creo  que tales vocablos  hayan sido utilizados con manifiesta coherencia, o sea, usados en  su más exacta acepción, en particular, si se tiene en cuenta que estos conceptos son usados  en otras de las sanciones accesorias. 

El término “privar” puede emplearse en dos sentidos:  en el de suprimir definitivamente, o sea, suprimir no solo  lo que actualmente se tiene sino también lo que pudiera tenerse en el futuro (en este sentido es utilizado en la sanción accesoria prevista en el artículo 38 del Código Penal), y en el sentido de  “suspender” que solo implica suprimir temporalmente.  En este segundo sentido es en el que a mi juicio resulta utilizado en el artículo 37 del Código Penal. 

La “pérdida” constituye un concepto genérico que hace referencia a la privación (supresión definitiva) y a la suspensión (supresión temporal). 

       En el caso a que se refiere el artículo 37 del Código Penal, los derechos afectados (los  electorales y los relativos a ocupar ciertos cargos de dirección), no se pierden definitivamente, sino que transcurrido el termino de la suspensión fijado en la sentencia condenatoria, tales derechos se recuperan automáticamente, o sea, sin necesidad de un pronunciamiento expreso del tribunal 

        Lo más aconsejable hubiera sido denominar a esta pena accesoria “suspensión de derechos”  y en cuanto al contenido hablar de prohibición de los derechos correspondientes.  Con más propiedad,  el Código de Defensa Social expresaba (en el articulo 57-A-3) que  “la interdicción absoluta producirá los siguientes efectos: la  prohibición del  derecho de sufragio activo o pasivo durante el necesario tiempo”.

       La sanción de privación de derechos  se aplica aun cuando el sancionado no tenga  la titularidad de los derechos afectados por la interdicción en el momento en que se impone la pena accesoria. Esto significa que la sanción de privación de derechos suprime tanto la capacidad de adquirir los derechos que ella afecta como de ejercer,  en el tiempo de  duración de esta sanción los aludidos derechos.   Por ejemplo, si  se tratara de un sancionado que desempeña  el cargo de delegado de alguna Asamblea Municipal del Poder  Popular, perderá tal condición no sólo por  el tiempo que dura la sanción, sino por todo el tiempo que dure  su mandato como delegado aun después de cumplida la sanción; si no lo es, no podrá ser elegido durante el término de la sanción.   Se trata de la “pérdida del derecho” y no de la mera “suspensión”.

B) APLICACIÓN DE LA SANCION DE PRIVACION    DE DERECHOS

        En lo que concierne a la aplicación de la  sanción de privación de derechos, rige una regla general:  la sanción de privación de derechos se aplica únicamente  en  aquellos casos en que se impone, como sanción principal,  la de privación de libertad (artículo 37.2 del Código Penal).  No obstante rigen seis casos particulares  relacionados con las sanciones accesorias.  Esos casos son los siguientes:

· La multa incumplida. 

· La libertad condicional.

· Las penas subsidiarias.

· La remisión condicional de la sanción. 

· La privación perpetua de libertad.

· La sanción conjunta.

a) La sanción de privación de derechos y la multa incumplida

       En el cómputo de la sanción de privación de derechos no se tendrá en cuenta el término de duración de la multa que se haya convertido en apremio personal, porque ese término  conserva el carácter de pena pecuniaria (al extremo de que si se abona lo que resta de pagar de la multa se dispone la libertad inmediata del sancionado).   En  casos como el aducido, la sanción impuesta es la de multa que se convierte realmente en privación de libertad por el incumplimiento del sancionado. Se trata de una consecuencia jurídica determinada por el quebrantamiento de una sanción. 

b)  La privación de derechos y la libertad condicional

       En el caso de un sancionado a privación de libertad,  a quien se le haya otorgado los beneficios de ls libertad condicional, el término de la sanción accesoria se extenderá hasta el momento en que se declare extinguida la responsabilidad penal por el cumplimiento satisfactorio del período de prueba, por dos razones: primera, porque hasta ese momento la libertad condicional puede ser revocada y continuarse cumpliendo la pena privativa de libertad: y segunda, porque el período de prueba  constituye realmente una modalidad de ejecución de la privativa de libertad. 

b) La sanción de privación de derechos y la privación perpetua de libertad 

        La sanción de privación de derechos se aplica  también en el caso de imponerse la sanción principal de privación perpetua de  libertad  y su duración en este caso, será  ilimitada, sin que pueda recuperarse aunque se le conceda al sancionado la libertad condicional porque el artículo 37 no distingue en cuanto a la privación de libertad (temporal o perpetua) y resulta atendible el conocido principio “donde la ley no distingue no es lícito distinguir”, así como porque el fundamento de la sanción de privación de derechos, tiene vigencia  no sólo en el caso de la privación temporal de libertad sino también en el de la privación perpetua de libertad.        

c) La sanción de privación de derechos y las penas subsidiarias

       Si  la pena privativa de libertad se sustituye por alguna de las sanciones subsidiarias también será aplicada  la sanción accesoria de privación de derechos, porque en la sentencia condenatoria debe imponerse, en primer término,  la privativa de libertad, aun cuando en definitiva se haya aplicado una pena subsidiaria.        La pena subsidiaria es dependiente  de la privativa de libertad, la cual recobrará su ejecución  si el sancionado se niega a cumplir las obligaciones inherentes a la sanción subsidiaria  o, durante su ejecución las incumple u obstaculiza su cumplimiento, o es sancionado a privación de libertad por un nuevo delito (artículo 32.7 del Código Penal). 

       No obstante, el Dictamen No. 244 aprobado por el Acuerdo No. 48 de 10 de abril de 1986 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, declaró lo siguiente:  “La sanción accesoria de privación de derechos públicos “sólo”  puede aplicarse en  todos aquellos casos en que se impone la de privación de libertad.  Del empleo del término “sólo”, pudiera inferirse que únicamente cuando se aplica la de privación de libertad; es posible imponer la accesoria de privación de derechos, pero esto no es posible cuando se impone una pena subsidiaria de la privativa de libertad.    Esta interpretación del Dictamen 244 no me parece correcta si se tiene en cuenta  el fundamento que debe atribuirse a la accesoria de privación de derechos. 

e) La privación de derechos y la remisión condicional de la sanción

       Cuando se haya aplicado la remisión condicional de la sanción, también habrá que imponer  (y consignar en la respectiva sentencia)   la pena accesoria de privación de derechos, pero esta sólo se ejecutará si el sancionado incurre en alguna causal de revocación de la remisión condicional (artículo 57.7 del Código Penal), por cuanto la pena accesoria consiste en privar al recluido en centro penitenciario de los derechos a que se refiere el artículo 37 del Código Penal, precisamente en atención  a las condiciones inherentes al acto de ejercer tales derechos.   Durante el período de prueba (artículo 37.4 del Código Penal) el sancionado disfruta de libertad.  Sólo si se revoca la remisión condicional, el sancionado comenzará a extinguir la sanción privativa de libertad, por el término que se le haya fijado en la sentencia.       

f)  La privación de derechos y la sanción conjunta

      Al sancionado a privación de derechos por término superior al de la privativa de libertad, que durante el cumplimiento de esta se le hubiese aplicado otra pena de privación de libertad, por un nuevo delito, la pena accesoria resultaría también afectada por la sanción conjunta que en este caso debe aplicarse, conforme a lo dispuesto en el artículo 56.1-d del Código Penal.  En este caso, como el tribunal tiene que formar una nueva sanción, está obligado, al pronunciarla,  a consignar en la nueva resolución las sanciones accesorias que impone, y si se trata de privativa de libertad a imponer la nueva sanción de privación de derechos que corresponda, computándole  lo que ya hubiere extinguido de la anterior.

C) DURACION DE LA SANCION DE PRIVACION DE DERECHOS:  LOS TERMINOS ORDINARIO Y EXTRAORDINARIO

El término de  duración de la sanción de privación de derechos puede ser de dos clases: el ordinario (de obligatoria aplicación) y el extraordinario (de aplicación facultativa).  

El término   ordinario  se halla previsto en el artículo 37.2 del Código Penal:  la duración de la sanción de privación de derechos es  por término igual al de la sanción de privación de libertad de  la que es accesoria”. El término extraordinario se halla previsto en el artículo 37.3 del Código Penal: “El  tribunal puede extender la sanción de privación de derechos  por un período igual al de privación de libertad a partir del cumplimiento de esta, sin exceder de cinco años”.  Dos ejemplos   servirán para ilustrar estas reglas. 

        Primer ejemplo: si se impusieron   tres años de privación de libertad el término ordinario (de carácter preceptivo) es de tres años y el término   extraordinario, adicional, de carácter facultativo, deberá ser también de tres  años, contados estos a partir del cumplimiento de la privación de liberta.        

        Segundo ejemplo: si se ha impuesto siete años de privación de libertad, la sanción accesoria de privación de derechos deberá ser siempre  de siete años (término ordinario obligatorio),  pero el tribunal puede extender ese plazo (término extraordinario facultativo) hasta cinco años más, después de cumplida la privación de libertad.  No podrá tener ese plazo adicional una duración igual a la duración del plazo ordinario obligatorio  por cuanto este excedería de cinco años que autoriza la ley en cuanto al término adicional extraordinario.

   El fundamento del término ordinario me parece bien justificado si se tiene en cuenta la naturaleza de la sanción principal (la privación de libertad). Los sancionados, en estos casos, son individuos recluidos en establecimientos penitenciarios,  de lo cual se infieren dos razones: primera, los sancionados tendrían que ser trasladados, masivamente, el día de las elecciones, a numerosos centros de votación dispersos en todo el país; y segunda, los sancionados  podrían ocupar cargos de dirección aun cuando se hallen extinguiendo una sanción penal.  

       Sin embargo, este fundamento pierde toda su validez cuando se trata del término extraordinario, que se aplicaría a individuos en libertad que han extinguido sus sanciones, a quienes se les prohibe el ejercicio  de sus derechos electorales así como el desempeño de determinados cargos.   

       El  término  de cumplimiento de esta sanción accesoria, se inicia el dìa en que el sancionado comienza a cumplir la correspondiente pena privativa de libertad.  El tiempo en que el sancionado  se ha sustraído a la ejecución de la pena principal (la privativa de libertad) no se tendrá en cuenta a los efectos  del cómputo del  término de cumplimiento de la pena accesoria. Dos argumentos justifican lo expresado.  De una parte, el   artículo 37.2 del Código Penal dice  que la duración de la pena accesoria es por “término igual que la privativa de libertad”, y la expresión mencionada no debe tomartse soko en el sentido de extensión  de la pena accesoria sino también en el de establecer  el punto de partida y de conclusiòn de la sanciòn accesoria, por cuanto la privativa de libertad no comienza a cumplirse hasta el momento en que el sancionado ingresa en el centro penitenciario al que se le haya  destinado. De otra parte, el propio fundamento que he expuesto con anterioridad justifica mi opinión.  

       Si se ha extendido la duración de ese término de la sanción accesoria conforme a lo que autoriza el artículo 37.3 del Código Penal, dicho término adicional comienza a partir del día siguiente al  que se cumple la sanción principal  de privación de libertad, porque hasta el mismo día de cumplimiento de dicha sanción se extingue el plazo obligatorio de la pena accesoria.

3.  LA PRIVACION O SUSPENSION DE DERECHOS PATERNO-FILIALES Y DE TUTELA     

       Según el artículo 38 del Código Penal  “El tribunal, en los casos previstos en este Código, puede imponer la sanción de privación o suspensión temporal  del ejercicio de la patria potestad o de la tutela”  [3]     Dos cuestiones merecen un tratamiento previo. 

       Primera cuestión: El  artículo 38 del Código Penal de 1979 decía:  “El tribunal, en los casos previstos en este Código, puede imponer la sanción de pérdida o suspensión temporal del ejercicio de la patria potestad, de la adopción o de la tutela” o sea, que aludía también a la pérdida o suspensión temporal de la adopción aparte de la privación o suspensión temporal  de la patria potestad y de la tutela.  

       Segunda cuestión:   La expresión  “el tribunal [...] puede imponer”, no debe tomarse al pie de la letra,  en el sentido de que siempre la aplicación de esta pena accesoria es facultativa del tribunal.  Ella puede imponerse facultativamente (por ejemplo, en el caso a  que  se refiere el artículo 276.4 del Código Penal) o preceptivamente (por ejemplo, en el caso a que se refiere el artículo 317.2 del Código Penal). 

A) LOS CONCEPTOS DE PATRIA POTESTAD Y DE TUTELA

         La “patria potestad” es el conjunto de derechos y deberes  derivados de las relaciones paterno-filiales, o sea,  de las relaciones entre padres e hijos menores de 18 años de edad, mientras no contraen matrimonio.   Esos derechos y deberes se hallan consignados, fundamentalmente, en el artículo 85 del Código de Familia. 

        El Código de Familia no consigna de modo expreso la definición conceptual de la tutela.  En sentido  general, la “tutela” significa  defensa,  protección, amparo.  En la tutela no hay familia (o no puede haberla), pero en cambio se confiere plena satisfacción a las necesidades que sólo en la familia tienen verdadera solución, sobre todo las concernientes a la asistencia y cuidado, protección y representación de aquellas personas que por su situación de inferioridad jurídica no pueden bastarse por sí mismas.  

       No obstante, si se tiene en cuenta lo dispuesto en  su artículo 137  puede llegarse a la conclusión de que la tutela  es aquella institución jurídica que tiene por objeto  la guarda y cuidado  de la persona y los derechos e  intereses de los menores de edad que no están bajo la patria potestad y de los mayores de edad que hayan sido declarados judicialmente incapacitados para regir su persona y bienes por razón de enajenación mental, inmadurez  o por cualquier otra causa.   

       La tutela es un cargo que la ley impone a las personas jurídicamente capaces, para la protección y defensa de los menores de edad e incapacitados.  Constituye un cargo de interés público y de ejercicio obligatorio.  Sin embargo, la aceptación de dicho cargo es voluntaria pero una vez aceptado es irrenunciable, salvo causa legítima debidamente justificada ante la autoridad competente.   

D) LOS CONCEPTOS DE PRIVACION Y DE  SUSPENSION

       En la  denominación de esta sanción accesoria, sólo se alude a la privación o suspensión de los derechos paterno-filiales.  y de tutela 

 a)  En la patria potestad

       El Código de Familia se refiere, sin embargo,  a las cuatro formas de terminar esta relación paterno-filial: la “suspensión” (en los artículos 83, 94, 95, 96, 97 y 98), la “privación” (en los artículos 83, 95, 96, 97 y 98), la “extinción” (en el artículo 92) y la “pérdida” (en el articulo 92): ¿hay diferencias conceptuales entre estas cuatro formas de terminar la relación paterno-filial?

      A mi juicio, debe descartarse la “extinción”, por cuanto ninguno de los cuatro casos que se enumeran en el articulo 92 del Código de Familia tiene por causa un acto delictivo. Esos cuatro casos de extinción de las relaciones paterno-filiales son: la muerte de los padres o del hijo, el arribo del hijo a la mayoría de edad, el matrimonio del hijo que no ha alcanzado la mayoría de edad  y la adopción del hijo.  En consecuencia, por “extinción” han de entenderse los casos de terminación definitiva por la concurrencia de un hecho o acontecimiento natural e irreversible. 

       A la “pérdida” de la patria potestad se refiere el artículo 93, inciso 1, .del Código de Familia que dice “Ambos padres, o uno de ellos, perderán la patria potestad sobre sus hijos cuando se les imponga como sanción por sentencia  firme dictada en proceso penal”.     

       Por consiguiente, por pérdida de la patria potestad ha de entenderse la terminación definitiva o temporal de la patria potestad como consecuencia de un acto jurídico. Sin embargo, la pérdida constituye una categoría genérica, común a la “privación” y a la “suspensión”. Esa pérdida de la patria potestad podrá ser temporal (y entonces se denominará “suspensión”) o definitiva (y entonces se denominará “privación”).  

       A esa dualidad (privación-suspensión) se alude en el  artículo  95 del Código de Familia  (“los tribunales, atendiendo a las circunstancias del caso, podrán privar a ambos padres o a uno de ellos, de la patria potestad, o suspenderlos en el ejercicio  de esta en los casos de los artículos 93 y 94), también se hace referencia a ella en el artículo  96 (“la privación o suspensión de la patria potestad”) y en el artículo 98 (“cuando a ambos padres o a uno de ellos se les hubiere privado de la patria potestad o se les hubiere suspendido en su ejercicio”).

       No obstante, estas ideas --que me parecen fundamentales al momento de interpretar  la sanción accesoria--  no se han materializado en el Código Penal con visible exactitud.  Por ejemplo, el artículo  275.4 del Código Penal expresa: “Al padre o madre que cometa el delito previsto en este artículo  [el de abandono de menores] por el abandono de hijos sujetos a su patria potestad puede imponérsele como sanción accesoria la pérdida o suspensión de la patria potestad”.  Otro ejemplo, en el artículo 317.2 se establece que: “A los ascendientes, tutores o guardadores que cometan los delitos previstos en los artículos (...)  en la persona de sus respectivos descendientes, pupilos o menores a su cuidado, además de la sanción señalada en cada caso,  se les priva o suspende temporalmente de los derechos derivados de la relación paterno-filial o tutelar”. 

       Si la denominada “suspensión de las relaciones paterno-filiales” significa la “suspensión temporal” de la patria potestad, tendrá siempre que fijarse en la ley el término de esa suspensión, a cuyo vencimiento  el sancionado puede recuperar sus derechos paterno filiales.

       La  “pérdida” de la patria potestad  concurre cuando se imponga por  sentencia firme dictada en proceso penal, siempre que se trate de alguno de los delitos que la tienen prevista expresamente como pena accesoria.  En la privación de la patria potestad, el padre privado de ella no puede recuperarla, mientras que en la suspensión de la patria potestad el padre a quien se le haya suspendido el ejercicio de la patria potestad  podrá  recuperarla.  No obstante, en todos estos casos debe tratarse de delitos respecto a los cuales esté prevista la imposición de la sanción accesoria.  Por consiguiente, aun cuando el padre induzca al hijo a ejecutar algún acto delictivo (artículo 95, inciso 2) no puede imponerse como accesoria. sIno que esta se acuerda  “mediante sentencia dictada en  proceso promovido a instancia del otro [padre] o del fiscal”.

     De lo expresado se colige que en ningún caso se trata de suspensión  de la patria potestad (reservada,  según el artículo 94 del Código de Familia para los casos de incapacidad o ausencia de los padres, declarada judicialmente), sino de pérdida, o sea, de privación permanente.

b)  En la tutela

      El  artículo 38 del Código Penal alude, en lo atinente,  a la “privación o suspensión de los derechos de tutela.  De esto se infiere que la suspensión o privación  se refiere a ka institución.   Sin embargo, en la práctica esto parece imposible, por cuanto dejaría al tutor  sin la protección de la tutela, protección que se rechaza  por el Código de Familia, según el cual la tutela se extingue  en tres casos

       Un ejemplo servirá para ilustrar lo expresado, o sea, que lo privado o suspendido lo es el tutor (el individuo) y no la tutela (la institución).    

4.  LA PROHIBICION DEL EJERCICIO DE UNA PROFESION, CARGO U OFICIO

       El artículo 39 del Código Penal prevé la sanción accesoria de prohibición  del ejercicio de una profesión, cargo u oficio. [4] 

A) NATURALEZA JURIDICA

Aun cuando en ocasiones se ha sostenido, en el plano teórico,  que la `prohibición del ejercicio de una profesión, cargo u oficio debe ser entendida como una medida de seguridad, otras veces se ha aducido que ella  debe ser considerada como una sanción accesoria. 

  A favor del criterio de la medida de seguridad se ha aducido que la prohibición del ejercicio de una profesión, cargo u oficio, no  trata de retribuir, sino de prevenir (con ella se quiere evitar el peligro de que el sujeto delinca de nuevo), o sea, la prohibición  está dirigida a asegurar a la sociedad frente al peligro que tales sujetos representan.    

       No obstante, a mi juicio la prohibición del ejercicio de una profesión, cargo u oficio debe ser entendida como sanción accesoria, con independencia de lo que se haya decidido por la legislación cubana, por cuanto la prohibición instituida en el articulo 39 del Código Penal tiene sentido aflictivo, por cuanto constituye una respuesta proporcional a la naturaleza de la infracción.   

B)  CONTENIDO DE LA SANCION

       Esta sanción tiene un doble contenido: 

· Priva al sancionado  de la capacidad de ejercer, durante la vigencia de la prohibición, la profesión, cargo u oficio mencionados en la sentencia. 

· Suprime la capacidad de adquirir, por un cierto tiempo, el ejercicio de una profesión, oficio  o cargo.  

       Esto significa  que ella se aplica aunque el condenado no tenga la titularidad del cargo, profesión u oficio, en el momento de la sanción,  por cuanto la prohibición:  impide el ejercicio de  la capacidad de adquirir, ejercer y disfrutar, en el tiempo de su duración, los derechos que la misma afecta.

a)  Los conceptos de  profesión,  oficio y  cargo

       Por “profesión” debe entenderse aquella actividad laboral que se caracteriza por dos particularidades: primera, requiere para su ejercicio de especiales conocimientos sólo alcanzables mediante estudios en centros de enseñanza de nivel superior; y segunda, requiere para su ejercicio el otorgamiento de “licencia” o “habilitación” especial. (de donde proviene el calificativo de “licenciado” a las personas facultadas para su ejercicio).  A esta interpretación conduce la definición del delito de usurpación de capacidad legal (artículo 149 del Código Penal), que en lo esencial exige que el sujeto  “realice actos propios de una profesión para cuyo ejercicio no está debidamente habilitado”.   

       Más complicado es formular una definición precisa del concepto “oficio”.  La cuestión no radica en la propia definición sino en el control que pueda desplegarse con efectividad durante el cumplimiento de la pena accesoria.  En principio por  “oficio” podría entenderse toda ocupación laboral que exija  determinados conocimientos técnicos o habilidades manuales que puedan adquirirse mediante estudios tecnológicos, no superiores, o mediante la práctica.

.     Por “cargo”  se entiende. toda plaza administrativa que no está comprendida en los conceptos anteriores.

       Objeto de la prohibición es todo cargo u oficio público y la cualidad a ellos inherente de funcionario.  Este efecto de la prohibición se reduce, tanto en el caso de la prohibición permanente como en el de la temporal, a una privación del oficio o del cargo de que se trate, o sea, a la subjetividad del derecho adquirido mediante elección, nombramiento o contratación.  Sin  embargo, mientras la prohibición  permanente priva para siempre también de la capacidad de readquirir este derecho, la temporal limita la incapacidad al tiempo en que la misma dura.

       La modalidad de la prohibición de ejercer un cargo pudiera coincidir con la modalidad de la sanción de privación de derechos.  La previsión de la ley no se extiende a otras actividades diferentes a las enunciadas (profesiones, oficios y cargos).   Sin embargo, si esa otra actividad fuera susceptible de incluirse  en alguna de las tres mencionadas categorías, también podrán ser objeto de prohibición: por ejemplo, las artes.  El artista ejerce un oficio, por consiguiente, a un artista puede prohibírsele en ese caso el ejercicio de dicha actividad.

c)  El concepto de prohibición 

      El vocablo “prohibición”, empleado   en el artículo 39.1 del Código Penal, puede ser entendido en el sentido de “interdicción” o en el de  una mera “suspensión”.  

      Si este vocablo fuera entendido en el sentido de la “interdicción” implicaría la nulidad, la decadencia del permiso, habilitación, autorización o licencia; o sea, la imposibilidad de readquirir el derecho al ejercicio de la profesión, cargo u oficio prohibido, al  vencimiento del término de la sanción y, por consiguiente, la necesidad de una nueva solicitud, de un nuevo concurso, etc., después de cesada la interdicción.

       Si se entendiera que el vocablo “prohibición” ha sido utilizado en el sentido de una mera suspensión, tal prohibición se limitaría a impedir, por un tiempo determinado, el ejercicio de la profesión, oficio o cargo en cuestión.    En la suspensión, el sancionado  recupera de manera  automática las funciones relacionadas con  el ejercicio de la profesión, cargo u oficio suspendido, tan pronto transcurre el término de la prohibición, o sea, que vencido el término de la sanción, el sancionado estará en condiciones de continuar  el ejercicio de la profesión, cargo u oficio suspendido; si estos exigen estudios determinados e incluso el otorgamiento de título o certificado  correspondiente, estos no son anulados por la pena.  

      A mi juicio, el efecto de la prohibición no puede extenderse  más allá de lo que constituye presupuesto inmediato para el legítimo ejercicio de la actividad de que se trate, y por eso no afecta los requisitos subjetivos exigidos  por la posibilidad de conseguir la autorización o la habilitación, cuando estas necesiten de un ulterior pronunciamiento para el ejercicio de la profesión, cargo u oficio de que se trata.  Por consiguiente, el sancionado recupera su derecho al ejercicio de estas, pero subordinado a dicho posterior pronunciamiento  cuando este se halle instituido legalmente.  

     Por ejemplo, si se trata de un abogado, la habilitación de estos para ejercer la profesión exige determinados estudios y el otorgamiento del título o diploma.  Sin embargo, al abogado que se le haya aplicado la sanción accesoria prevista en el artículo 39 del Código Penal no se le anulan esos estudios y el diploma acreditativo de haberlos  cursado y aprobado, a no ser que el delito consista, precisamente, en la adulteración o falsificación del título.  

      No obstante, como los abogados tienen que hallarse inscriptos  en el Registro de Abogados del Ministerio de Justicia la cuestión surge, precisamente, en determinar las consecuencias de la sanción en dicha inscripción: ¿resultará esta anulada o simplemente suspendida? Si se estima que solo ha sido suspendida, la inscripción del abogado en el aludido Registro recobra automáticamente su vigencia.  Si se considera que ha resultado anulada por la sanción (criterio que en mi opinión es el correcto) el sancionado tendrá que formular de nuevo su solicitud y someterse a la decisión que al respecto adopte el órgano administrativo competente de acuerdo con las facultades que a este le conceda la legislación administrativa correspondiente. 

       La prohibición profesional se refiere sólo a aquellas actividades  para el ejercicio de las cuales se exige un permiso especial, o una habilitación particular, o bien una autorización o licencia  de la autoridad y, por consiguiente, no concierne a las actividades dejadas completamente libres como en general los oficios, y que son simplemente vigiladas por la autoridad, sin que para su ejercicio sea necesaria  la emisión de uno de los indicados actos administrativos personales. 

       La prohibición para ejercer un cargo determinado implica la privación del cargo o empleo sobre el que recayera, así como la incapacidad de obtener otros análogos durante el tiempo de la condena.  Se considerará “cargo análogo” el que tenga  en su contenido funciones similares a las que tiene atribuidas el cargo que fue prohibido mediante la sentencia.

       La prohibición  se refiere exclusivamente a la actividad de la cual se ha abusado o se ha cumplido negligentemente los deberes,   Esto significa que la  sanción accesoria no debe colocar al individuo  en la imposibilidad de dedicarse a otra actividad o trabajo.

C)  APLICACIÓN DE LA SANCION 

       Conforme a lo establecido en el artículo 39 del Código Penal esta sanción se impone en dos casos:

· Cuando el agente comete el delito con abuso de su cargo.

· Cuando el agente comete el delito por negligencia en el cumplimiento de sus deberes.

       Esta sanción sólo puede aplicarse cuando se imponga como sanción principal la de privación de libertad

a) El abuso del cargo

       En relación con los abusos del cargo deben tenerse en cuenta los particulares que a continuación se señalan. 

       Primero:  El abuso cualitativo del cargo solo puede atribuirse al funcionario o empleado que legalmente lo desempeñe, por cuanto cuando se trata de un extraño, este invade las funciones públicas, o sea, que “no abusa” sino que  “usurpa”.   

       Segundo: Esta sanción accesoria presupone la violación de deberes funcionales. 

       Tercero:  El abuso del cargo puede ser de dos clases: se índole cualitativa y de índole cualitativa. El abuso cuantitativo del cargo   consiste en   el ejercicio de facultades no comprendidas dentro de las funciones legales, reglamentarias o instituidas por cualquier otro medio. El abuso cualitativo del cargo   consiste en el ejercicio de facultades comprendidas dentro de las funciones del cargo, pero excediéndose de los límites legales, reglamentarios o instituidos por cualquier otro medio.   

         Cuarto:  El  abuso debe resultar el  medio para producir el evento querido o para observar la conducta irregular productora del hecho no querido, aun cuando no importe indagar si el empleo de tal medio haya además facilitado el delito o disminuida la defensa privada.

        Quinto: Si se tiene en cuenta que el delito debe haber sido cometido con abuso del cargo es indispensable que tal relación existiese en el momento de perpetrar el hecho. Si la relación ha cesado, sería insuficiente,  para la aplicación de la sanción, la circunstancia de que el culpable se valiese de los conocimientos, etc.,  derivados de la extinguida relación.

        Sexto:  Habrá que determinar si esta pena accesoria solo  es aplicable  en los delitos en  los que la circunstancia  de “abuso del cargo” resulta acogida expresamente por la figura, o sea, en las previstas en los artículos 129, 133, 136, 137, 138, 141, 152, 153, 155, 164.3, 168.2, 225, 232,1, 250.3, 251.3, 252.3, 253.3, 254.1, 289.3, 290.2, 291.2, 292.2, 294.2, 301 del Código Penal, (criterio que personalmente comparto) o  si la sanción accesoria en examen puede aplicarse a cualquier delito,

b)  La negligencia en el cumplimiento de los deberes

      Respecto a la negligencia en el cumplimiento de los deberes deben tenerse en cuenta los particulares que a continuación se enuncian

       Primero:  Actúa con negligencia en el cumplimiento de sus deberes la persona que comete el delito por irresponsabilidad e indisciplina en el cumplimiento  de sus obligaciones  habituales o normales de su cargo, profesión u oficio,  el cual hubiera `podido prever y evitar si hubiera actuado responsablemente.  

       Segundo:  Los deberes a que se refiere el artículo 39 del Código Penal son aquellos que incumben  al agente en el momento del acto, en virtud de la ley o por el hecho de ejercer una profesión, oficio o cargo,  para evitar los resultados perjudiciales o los peligros o su aumento que puedan derivarse de su acción antijurídica, y que permiten, gracias a su comportamiento, eludir peligros para las personas o para la sociedad: o sea, que se aplica esta sanción al que delinque por inobservancia de las reglas de una profesión u oficio que exige conocimientos especiales o por inexperiencia propia.

      En general, esta sanción es aplicable en los delitos previstos en los artículos 139,150, 153, 154, 155, 185.3, 193, 198, 199.1, 216, 222, 223, 262, 263, 264, 265,266, 268, 271, 335 y 337, 

D)  DURACION 

       El término de duración de la sanción, por regla general,  es de uno a cinco años cuando la principal de privación de libertad no exceda de ese término (cinco años).  Sin embargo,  el artículo 39 del Código Penal reconoce las  dos excepciones siguientes a la  regla general:  

· Cuando la sanción impuesta sea la de privación de libertad superior a cinco años.  En este caso,  el término de la sanción accesoria podrá extenderse hasta el doble del correspondiente a la principal.  

· Cuando en la Parte Especial del Código Penal se señala expresamente otro término

       La interdicción temporal de los cargos u oficios, a diferencia de la perpetua o permanente, suprime sólo la capacidad de ejercer, adquirir o disfrutar,  en el tiempo de su duración, los derechos y los otros intereses que la misma afecta.

E) EJECUCION

      En lo que concierne a la ejecución de la sanción de la cual proviene  la prohibición se exige necesariamente la revocación, por parte de la autoridad administrativa del permiso, de la habilitación,  o de la licencia, que se haya concedido.  La obligación de observar las prohibiciones inherentes a la pena  accesoria es independiente de la providencia administrativa, cuya omisión, evidentemente, no puede legitimar la prosecución de una actividad prohibida como consecuencia de sentencia penal de condena.

      Dado el carácter accesorio de la pena de prohibición de ejercer una profesión, cargo u oficio, este no influye sobre la determinación de la competencia.  En el Código Penal la sanción de prohibición de ejercer una profesión  cargo u oficio es facultativa. .

4. LA SUSPENSION DE LA LICENCIA DE CONDUCCION

El artículo 40 del Código Penal expresa que:  “La sanción de suspensión de la licencia de conducción inhabilita al sancionado  para conducir vehículos.” [5]

La     suspensión de la licencia de conducción se halla prevista en la legislación cubana como sanción accesoria desde antiguos antecedentes.  El artículo 112  de la Ley-Decreto No. 2037  de 27 de enero de 1955 expresaba, en lo atinente,  que:  “En todos los casos de delitos culposos cometidos con ocasión de conducir vehículos podrá imponerse como sanción accesoria la de prohibición de  conducir vehículos [...].”

A) NATURALEZA JURIDICA:  MEDIDA DE SEGURIDAD O SANCION ACCESORIA

       La naturaleza jurídica de la suspensión de la licencia de conducción ha sido objeto de dos consideraciones.  De una parte, se ha entendido que resulta una medida de seguridad; y de otra, que constituye una sanción accesoria. [7] 

        A favor del criterio de la medida de seguridad se han alegado dos razones: 

· La suspensión de la licencia de conducción  tiene por finalidad la de evitar la conducción de vehículos  por  personas que en el ejercicio de esta actividad actúan  de modo peligroso. 

· La suspensión de la licencia de conducción  está destinada a una categoría de sujetos,  en estado peligroso, demostrado en la comisión de un hecho  constitutivo de delito.  

       A mi juicio, la suspensión de la licencia de conducción constituye una sanción accesoria por las razones siguientes: 

· La suspensión de la licencia de conducción ocasiona, por su contenido, perjuicios más o menos graves al sancionado, por cuanto le suprime temporalmente el ejercicio de un derecho, carácter aflictivo que solo corresponde a una sanción penal. 

· La suspensión de la licencia de conducción está subordinada a la consideración subjetiva del autor, con quien se relaciona tan estrechamente que llega a constituir un principio fundamental, el de personalidad de las penas.   

a) Los conceptos de “suspensión” y de “inhabilitación” 

       La sanción accesoria en examen se denomina “suspensión de la licencia de conducción”.  

       Por “suspensión” ha de entenderse la interrupción temporal, el  cese transitorio de los derechos dimanantes de  la licencia de conducción.  La idea de temporalidad  es tan inherente a la de “suspensión” que transcurrido el plazo de duración de ella (de la suspensión) el sancionado recupera, de manera automática, su derecho a conducir sin necesidad de reiniciar la tramitación de la solicitud.  

        El propio artículo 40 del Código Penal establece que “la suspensión de la licencia  inhabilita al sancionado para conducir vehículos”. “Inhabilitar” significa, desde el punto de vista gramatical,  falto  de las habilidades requeridas para desempeñar un cargo o empleo, en este caso, el de conductor de vehículos.  

b)  El concepto de  “licencia de conducción”

      La licencia de conducción es el documento acreditativo que su titular  está autorizado para conducir vehículos  de motor, según las categorías que en ella se señale (artículo 229 del Código de Vialidad y Tránsito).  Son equivalentes a la licencia de conducción el  permiso de aprendizaje y el certificado de renovación o reexpedición con su correspondiente talón de prevención (artículo 233 del Código de Vialidad y Tránsito).   El permiso de aprendizaje es el “documento expedido por la dependencia competente del Ministerio del Interior para que el aspirante a  la obtención de una licencia de  conducción reciba el adiestramiento indispensable en la conducción o manejo de un vehículo de motor” (artículo 4, inciso 71, del Código de Vialidad y Tránsito).  

E) APLICACIÓN DE LA SANCION DE SUSPENSION    DE LA LICENCIA DE CONDUCCION

       La sanción accesoria de suspensión de la licencia de conducción puede imponerse, según los casos, si el sancionado ha incurrido en alguno de los delitos contra la seguridad del tránsito previstos en el   Código Penal (artículo 182.1 del Código Penal)  La aplicación de esta sanción es facultativa (artículo 40 del Código Penal).        

       Este amplio enunciado de la sanción en examen suscita el problema acerca de la extensión de su eficacia, tema que puede ser abordado según dos posibles soluciones:

· La privación de la licencia de conducción se entiende solo como la pérdida de la licencia y en este caso solo podría aplicarse quienes poseyesen la licencia en el instante de la condena.

· La privación de la licencia de conducción es aplicable aun cuando no se esté en posesión de ella, porque lo privado significa que no podría tampoco obtenerse durante el término que se haya impuesto la sanción.

       “La sanción accesoria de suspensión de la licencia de conducción presupone la existencia de una sanción principal; en consecuencia, cuando por uno u otro motivo el proceso penal no concluye con una sentencia condenatoria tampoco puede imponerse la sanción accesoria de suspensión de la licencia de conducción”. (Dictamen No. 155  aprobado por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, mediante su Acuerdo No. 162, de  7 de diciembre de 1982)

       En lo que respecta al término de esta sanción accesoria  rigen, principalmente,  tres reglas:

       Primera: El artículo 182.4 del Código Penal dispone que “[...] la sanción accesoria de suspensión de la licencia de conducción no se impondrá por término inferior a un mes ni superior a cinco años”  con excepción del caso de aquellos inculpados que sean reincidentes en la infracción del articulo 181.1-a del Código Penal (conducir o permitir que otro conduzca en estado de embriaguez o bajo los efectos de la ingestión de drogas tóxicas), a quienes podrá imponérseles como sanción accesoria la suspensión de la licencia de conducción  por un término no menor de un año ni mayor de diez años (artículo 182.5 del Código Penal).

        Segunda:   Si la sanción principal impuesta es la de privación de libertad, el término de la pena accesoria de suspensión de la licencia de conducción será equivalente al de la más grave sanción privativa de libertad impuesta y se contará desde el día en que el sancionado comienza a disfrutar de libertad, aunque sea condicional (artículo 182.2 del Código Penal).

       Tercera:  Si la sanción principal impuesta es la de multa, el término de la pena accesoria de suspensión de la licencia de conducción se computará a razón de un día por cuota, y se contará desde el día en que el sancionado  la haya satisfecho o haya comenzado a disfrutar de la libertad después de haber sufrido apremio personal en defecto del pago  (artículo 182.3 del Código Penal). 

F) EJECUCIÓN DE LA SANCION DE SUSPENSION    DE LA  LICENCIA DE CONDUCCION

       “En los delitos cometidos con ocasión del tránsito, aun cuando fuere remitida condicionalmente la sanción de privación de libertad, debe ejecutarse la accesoria de suspensión de la licencia de conducción, la que se computará a partir del día en que el sancionado comience a disfrutar de la remisión condicional de la sanción acordada”  (Dictamen No. 154, aprobado por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular mediante.su Acuerdo No. 161 de  7 de diciembre de 1982)  

      Para el cumplimiento de la sanción accesoria de suspensión de la licencia de conducción, el  tribunal ocupará al sancionado la licencia de conducción o cualquier otro documento que autorice legalmente para conducir vehículos de motor, si los tiene y notificará la imposición de la sanción al órgano facultado para expedir esas licencia o autorizaciones, o sus duplicados, previniéndole  que no los expidan a favor del sancionado hasta que expire el término de la suspensión (artículo 182.6 del Código Penal).  El órgano facultado para expedir la licencia de conducción a que se refiere dicho artículo es el Ministerio del Interior (articulo 234 del Código de Vialidad y Tránsito).

       El que después  de firme la sentencia imponiéndole la sanción de suspensión de la licencia de conducción, fuere sorprendido  conduciendo un vehículo de motor, no habrá incurrido en la infracción administrativa, sino en el delito de incumplimiento de sanciones accesorias previsto en el artículo 167 del Código Penal.

6. LA PROHIBICION DE FRECUENTAR MEDIOS O      LUGARES DETERMINADOS

      El artículo 41.1 del Código Penal prevé la sanción de prohibición de frecuentar medios o lugares determinados del territorio nacional”. [6]  

      Si bien el  derogado Código de Defensa Social tenía prevista la  interdicción de frecuentar determinados lugares (artículo 585-d-1) esta se hallaba concebida  como medida de seguridad personal no detentiva. 

       Eñ Código Penal de 1979 y el de 1988 en su versión inicial, decían: “La sanción de prohibición de frecuentar medios o lugares determinados [...]. Esta  definición se modificó por el Decreto-Ley No. 179 en el sentido siguiente; “La sanción de frecuentar medios o lugares determinados del territorio nacional [...].  Conforme a esta modificación  se han aproximado  --a mi juicio indeseablemente--   las sanciones accesorias  de prohibición de frecuentar medios o lugares determinados y la de destierro, lo cual exige definiciones previas. 

A) CONTENIDO DE LA SANCION

El contenido de la sanción hace referencia a tres conceptos:  el de “frecuentar”, el de “medios” y el de “lugares”.

a) El concepto de  “frecuentar”.      

       El término “frecuentar”, en mi opinión, no puede interpretarse de manera extensiva, en el sentido de asimilarlo a “imposibilidad de concurrir”, al lugar o medio de que se trate. Su  interpretación debe llevarse a cabo con arreglo a un criterio literal.  Si  se tiene en cuenta que en  el orden gramatical, “frecuentar” significa “concurrir a menudo”, “acudir con cierta reiteración”, “tener por costumbre asistir”, habrá que llegar a la conclusión que se trata de un concepto objetivamente relacionado con la categoría del tiempo, o sea, caracterizado por la temporalidad, por la intermitencia. Si no fuese así, la ley hubiese prohibido “concurrir”, “asistir”, pero no “frecuentar”; se sometería al sancionado dadas sus tendencias, a la aplicación continua de sanciones que lo haría más bien víctima de la persecución penal  que readaptable a la convivencia social. 

        Lo que ha pretendido la ley es sustraer al sancionado a las ocasiones de cometer nuevos delitos y a hacerlo perder la habitualidad y el contacto con el ambiente y las personas concurrentes a dichos lugares y medios.

       Por consiguiente, el término “frecuentar” debe ser interpretado vinculándolo precisamente con los objetivos que se propone la sanción.  No basta  que el individuo sea encontrado una vez en el lugar prohibido para aplicarle la sanción  establecida  por la infracción  de l,as obligaciones inherentes a la pena accesoria, si no se prueba que realmente “frecuentaba” los medios o lugares que se le habían prohibido.  De lo contrario, se incurriría en un contrasentido, por cuanto indebidamente se asimilaría esta sanción a la de destierro.

 b)  Los conceptos de “medios” y “lugares”

      La ley penal, para  fijar el alcance objetivo de la sanción en examen,  emplea dos vocablos: “medios” y “lugares”.   La utilización de ellos, a mi juicio, no se lleva a cabo sobre la base de entenderlos como sinónimos, sino que cada uno tiene un alcance jurídico diferente.  

       Si se acepta este criterio podrá llegarse a la conclusión  que el  vocablo  “medio” se usa como sinónimo de “ambiente”, o sea, como la concurrencia simultánea de circunstancias o personas que se caracterizan por llevar un determinado género de vida: por ejemplo, “medio antisocial”, “medio corrupto”, etc.  

       Más compleja es la interpretación del vocablo “lugares”, sobre todo  después de la modificación que introdujo el artículo 10 del Decreto Ley No. 175 de 10 de junio de 1997, consistente en adicionar  la expresión “del territorio nacional” a continuación de “lugares”. Aun cuando esos lugares no pueden identificarse con la idea de “lugares geográficos” (por ejemplo, ciudad de Guanabacoa, pueblo de Regla, etc.), por cuanto se asimilaría a la sanción accesoria de destierro en una de sus modalidades y entonces una de las dos accesorias resultaría superflua. Sin embargo, si se tiene en cuenta que se trata de “lugares del territorio nacional” habrá entonces que admitir que no procede tal identificación sino que la expresión está empleada en sentido restringido.

G) APLICACIÓN Y EJECUCION DE LA SANCION DE PROHIBICION DE FRECUENTAR MEDIOS O LUGARES DETERMINADOS 

       “El tribunal puede aplicar esta sanción cuando existan fundadas razones para presumir que la presencia del sancionado en determinado lugar  puede inclinarlo a cometer nuevos delitos” Por “razones fundadas” debe entenderse, en este caso, fundamentos poderosos, evidentes, graves, serios, determinantes.  Se trata de razones que crean, con bastante probabilidad  (rayana en la seguridad) una presunción.  (Artículo 41.2 del Código Penal). Todo esto responde a una idea fundamental: tal sanción accesoria se aplica de manera facultativa por el tribunal..

      “La sanción de prohibición de frecuentar medios o lugares determinados del territorio nacional se impone por el término de hasta cinco años” (Artículo 41.1 del Código Penal). 

        “La sentencia se comunica a la Policía Nacional Revolucionaria fin de que durante su ejecución controle y ortiente al sancionado e informe al tribunal cualquier incumplimiento por parte de este” (Artículo 41.3 del Código Penal).

6.   EL DESTIERRO

       En el artículo  42.1 del Código Penal se regula la sanción de destierro que ha tenido, en el orden histórico, una cambiante previsión legal. 

      El destierro tuvo extensa  aplicación  en el Derecho penal romano. En cambio, el   Derecho penal canónico y en general el Derecho penal feudal lo excluyeron del  sistema de penas. En el Derecho penal contemporáneo ha hallado el destierro cada vez más limitada  utilización, constituyendo su previsión una excepcionalidad,  

        En la teoría penal y en las legislaciones  suele aludirse, de manera independiente, a dos tipos de  sanciones accesorias que tienen un fundamento similar, a pesar  de tratarse de dos fórmulas opuestas de una misma situación político-penal: la de apartar al infractor del medio en que materializó  el hecho punible  y que hasta cierto punto puede considerarla como elemento propiciador. Me refiero al destierro y al confinamiento.  Sin embargo,  la legislación  penal cubana los ha   asociado  bajo la denominación común de “destierro”.  

A) EL DESTIERRO PROPIAMENTE DICHO

       La sanción de  destierro propiamente dicho [7] consiste  en la prohibición de residir el sancionado en un lugar determinado (por ejemplo, en un municipio o en varios municipios, en una provincia o en varias provincias, etc) 

        La finalidad de esta sanción accesoria es predominantemente la de impedir la perpetración de nuevos actos delictivos.  Se trata de otro medio de lucha contra la  reincidencia. Por ello, se ha reconocido que es manifiesta la eficacia de esta medida sancionadora que se caracteriza por imponer la obligación de abandonar determinados lugares o regiones, cuando se presuma que de esta manera se sustraerá al culpable del delito, de la influencia de condiciones y factores capaces de facilitar las actividades delictivas alcanzables por las particulares condiciones de ambiente y de lugar.  

       En el destierro propiamente dicho el sancionado disfruta de absoluta libertad para  seleccionar  la residencia o morada que más le agrade, para abandonarla cuando lo crea conveniente, para cambiarla, etc., sin necesidad de autorización judicial o administrativo siempre que tales actividades y decisiones se lleven a cabo fuera  del espacio territorial que haya designado el tribunal en su sentencia. 

      Particular atención merece la expresión utilizada por el Código Penal para definir el contenido de esta sanción accesoria, o sea, la de “prohibición de residir el sancionado en un lugart determinado”.  Por su parte, en el  articulo 28.3 del Código Civil  se hace referencia  “al domicilio de las personas naturales”.  La cuestión radica en determinar si la expresión “lugar de residencia” (empleada en el artículo 42.1 del Código Penal) y el vocablo “domicilio” (empleado en el artículo 28.3 del Código Civil) son dos conceptos diferentes o si son sinónimos.  Lo lógico es expulsarlo del lugar de su domicilio y prohibírsele residir precisamente en ese lugar, o sea, que “el lugar del domicilio” y “el  lugar de residencia” en la sanción  de destierro, debe ser el mismo. 

  La “prohibición de residir” implica no excluir la posibilidad de que el tribunal autorice al sancionado a trasladarse, por tiempo breve al lugar prohibido;   ella, además,  no equivale a la prohibición de transitar por dicho  lugar; y por último,  no se refiere a la “permanencia”, sino a la “residencia”, por lo que no comprende la de detenerse a descansar, a quedarse por tiempo breve, en el lugar prohibido,  Esto es conforme a la finalidad de la providencia, que es predominantemente la de impedir las ocasiones de nuevos delitos.

B)  EL CONFINAMIENTO

      El confinamiento [8]  consiste en la obligación del sancionado de  permanecer  en una localidad determinada (artículo 42.1, segunda parte,  del Código Penal).  Esta definición del contenido del confinamiento se caracteriza  por tres particularidades:

· El empleo del vocablo “permanecer” no supone que el reo adquiera la obligación de residir, sino que se halla constreñido a no poder ausentarse de esa localidad.

·   La expresión “localidad” ha carecido de significado jurídico, propio y preciso,  Supone la expresión socio-política, utilizada por determinadas disposiciones legales para reflejar, cuando ello convenga, el sentido de agrupación humana o núcleo poblacional. 

· El Código Penal fundamenta la pena en la “permanencia” y no en la eventual presencia del sancionado en el lugar.  Por consiguiente, no quedan comprendidos en la sanción los actos  de mero acceso y tránsito.

C) REGLAS COMUNES AL DESTIERRO Y AL CONFINAMIENTO

       Con independencia de las características que son propias de cada una de las dos modalidades, existen otras que pueden considerarse como comunes a ambas.  Esas reglas comunes al destierro propiamente dicho y al confinamiento son las siguientes.

         Primera: La  sanción de destierro en cualquiera de sus dos modalidades es una pena accesoria aplicable facultativamente por el tribunal en consideración al hecho y sus estrechas relaciones con el autor.  

        Segunda:  La sanción de destierro (en sus dos modalidades, o sea, la del destierro propiamente dicha y la del confinamiento) puede imponerse en todos aquellos casos en que la permanencia del sancionado en un lugar resulta socialmente peligrosa (artículo 42.3 del Código Penal).

       Tercera:   La circunstancia de que la presencia se estime “socialmente peligrosa” hace alusión al lugar donde se perpetró el delito y al lugar donde reside el perjudicado.

       Cuarta:  Esta sanción no es aplicable a las personas que no hayan cumplido los 18 años de edad (artículo 42.4 del Código Penal).  La edad mínima aludida debe haberse cumplido en el momento de dictarse la sentencia.

      Quinta:   El tribunal que dictó la sentencia en primera instancia es el competente para ejecutar  su cumplimiento, que realizará excluyendo a toda otra autoridad, sin perjuicio de recurrir al auxilio de las gubernativas o de los servicios de la Policía Nacional Revolucionaria para la práctica de la conducción hasta que el sancionado llegue al lugar  que se le haya señalado en la sentencia (cuando se trata de la modalidad del confinamiento) o abandona el señalado en la sentencia (cuando se trata del destierro propiamente dicho). 

       Sexta:  El término de la sanción accesoria de destierro es de uno a diez años (artículo 42.2 del Código Penal). 

D) DETERMINACION DEL MOMENTO EN QUE  COMIENZA A CUMPLIRSE  LA SANCION 

       En cuanto a la determinación del momento en que  comienza  a cumplirse la sanción hay que distinguir tres grupos de  casos.

       Primer caso:   Cuando la sanción principal es la de privación de libertad y la accesoria es la de destierro. La solución no es sencilla, por cuanto no puede apelarse al momento en que es firme la sentencia, lo cual significaría el cumplimiento de la accesoria en un lugar que puede no ser el indicado por el tribunal o determinante del cumplimiento de la principal en un lugar no decidido por el tribunal.  No queda otro remedio que hacer cumplir la accesoria después que se haya extinguido la principal, o sea, la privativa de libertad, aun cuando esto significará extender los efectos de la pena.

      Segundo caso: Si el sancionado no se hallaba en el lugar  prohibido en el momento de adquirir firmeza la sentencia que impone la pena de destierro propiamente dicho o de encontrarse el confinado en el lugar destinado en la sentencia, se considerara que el término de la sanción comenzó a extinguirse en el momento  en que es firme la sentencia.  Desde ese momento el reo ha de abstenerse de permanecer en el perímetro prohibido. (en el caso del destierro propiamente dicho) o de abandonar  en el caso del confinamiento. 

       Tercer caso:  Si el sancionado se hallaba en el lugar prohibido en el momento de adquirir firmeza la sentencia. Si la sanción impuesta es la de destierro propiamente dicho   se considera que comienza a extinguirse la sanción  desde el momento en que el sancionado abandona el lugar prohibido; y si la sanción accesoria impouesta es la de confinamiento se considerará que comienza a cumplirse desde el momento en que el sancionado llega al lugar que se le haya señalado en la sentencia.

7.     EL COMISO

       La sanción de comiso  [9] fue prevista en el Código de Defensa Social (artículo 65)  bajo la denominación de “comiso de los instrumentos y efectos del delito”, con el propósito evidente de distinguir entre el declo miso judicial y eñdecomiso administrativo, lo cual se procuraba alcanzar mediante la alusión a los efectos e instrumentos del delito.  Con igual denominación pasó al Código  Penal de 1979 (artículo 43).     Si bien el Código Penal de 1988  también la previó con tal denominación, esta fue modificada por el artículo 3 del Decreto-Ley No. 150 de 8 de junio de 1994 por  la designación de “comiso”. 

       Según la actual redacción del artículo 43.1 del Código Penal, la sanción de comiso   “consiste en desposeer al sancionado de los bienes u objetos que sirvieron o estaban destinados a servir para la perpetración del delito y los provenientes directa o indirectamente del mismo, así como los de uso, tenencia o comercio ilícito que le hubieren sido ocupados”. 

       El comiso, en ocasiones, ha sido considerado  como una pseudo-pena de consecuencias jurídico-civiles  más que jurídico-penales. El Código Penal (artículo 43) la ha estimado  sanción accesoria, aplicable preceptivamente, cuando proceda. 

A) AMBITO DE APLICACIÓN DE LA SANCION DE COMISO

       A los efectos de la aplicación de la sanción accesoria de comiso se ha establecido un principio general y tres excepciones.

a) Delitos  en los que puede aplicarse el comiso

      Según el Dictamen No. 368, aprobado por el Acuerdo No. 33 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, de 30 de mayo de 1995   “La sanción accesoria de comiso  es aplicable a cualquier delito”.  Tomando como base esta declaración se ha dicho, por ejemplo,  que 

· “Teniendo vida propia el delito de receptación, le es de aplicación en lo atinente, la  sanción accesoria de comiso” (Dictamen  No. 368, aprobado por el Acuerdo No. 33 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, de  30 de mayo de 1995).

· “Si de conformidad con el artículo 272 [ahora artículo 228] del Código Penal [delito de actividades económicas ilícitas] el acusado se dedica a transportar pasajeros en un carro particular sin estar autorizado para ello, es procedente el decomiso del carro como sanción accesoria” (Dictamen No. 94  aprobado por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular mediante el Acuerdo No. 147 de 21 de abril de 1980). 

b) Objetos que pueden ser decomisados

El principio general que se ha enunciado no es de tan amplia formulación por cuanto el  Código Penal ha restringido la  posibilidad de decomisar a  las tres categorías de bienes siguientes:

· Los bienes u objetos que sirvieron o estaban destinados a servir para la perpetración del delito  (los instrumentos del delito).

· Los bienes u objetos provenientes, directa o indirectamente, del delito (los efectos del delito).

· Los bienes u objetos de uso, tenencia o comercio ilícito que hubieran sido ocupados (las piezas de convicción).

      Por el contrario,  no podrán ser decomisados los objetos  de la propiedad socialista,  asi como los objetos que, de acuerdo con la ley, deben ser decomisados por otras autoridades.

a´)  Los instrumentos del delito

       Los instrumentos del delito son todos aquellos medios (bienes u objetos) necesarios o útiles empleados o destinados a ser empleados  por el delincuente de manera expresa e intencional en  la realización  de un propósito delictivo  (por ejemplo,  son instrumentos del delito,  las medidas y pesas falsas que el delincuente utiliza  para cometer una estafa;  las armas que el infractor  emplea  para la realización del atentado contra las personas). De  esta  noción de “instrumento del delito” se coligen cuatro  consecuencias:

        Primera:   Se considera  instrumento del delito, todo aquello que constituye precio del delito, o sea, el dinero o cualquier otra utilidad material que una persona entrega a otra para que esta lleve a cabo la realización del propósito delictivo ideado por aquella, o sea, todo lo qie pudiera denominares “precio abonado al culpable por la comisión del acto delictuoso”.

       Segunda: El comiso sólo podrá recaer sobre aquellos objetos que como instrumentos han sido utilizados conscientemente, dolosamente, de manera que no procederá en los casos de sanción  de delito por imprudencia. La palabra  “instrumento” encierra, sin duda, un requisito de preordenación de medio a fin (no puede llamarse instrumento el automóvil con el cual se produjo el accidente de tránsito). 

       Tercera: Cuando en el artículo 43.1 del Código Penal se alude a los instrumentos del delito que “estaban destinados a servir para la perpetración del delito”, se está comprendiendo dentro de esta categoría aquellos bienes y objetos que no llegaron a ser utilizados por el delincuente, bien por una inidoneidad intrínseca o bien por la circunstancia de impedirlo fuerzas extrañas a la voluntad del reo, o sea, que la sanción de comiso no sólo puede aplicarse cuando el delito ha llegado a su consumación, sino también cuando ha quedado en grado de tentativa o cuando el delito se ha consumado pero sin la intervención del instrumento (el ladrón abrió la puerta de entrada mediante un simple empujón, sin necesidad de usarla ganzúa que llevaba para penetrar en el domicilio del después perjudicado por la sustracción de sus bienes). 

       Cuarta: Es requisito que los objetos sobre los cuales recaiga la sanción accesoria de comiso hayan servido como instrumentos necesarios para la realización del acto ilegal (Dictamen  No. 368, aprobado por el Acuerdo No. 33 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, de  30 de mayo de 1995).

b´)   Los efectos del delito

       Efectos del delito, en el caso de la sanción de comiso, son todas aquellas cosas tangibles, susceptibles de una utilidad económica y que son producto de un delito  (por ejemplo, las monedas falsificadas).  

      Al concepto “efectos del delito” se le ha conferido un sentido amplio.  La expresión “bienes u objetos provenientes directa o indirectamente del delito”  comprende: el aumento del patrimonio del sujeto del delito se realice por la entrada de la misma cosa o efectos del delito, que por la entrada de aquellas otras que ha conseguido el culpable por permuta o con dinero procedente del delito.  La útil transformación del inmediato producto del delito o los empleos del dinero de procedencia delictiva no pueden impedir que se lleve a cabo el comiso de aquello que precisamente era objeto de la finalidad delictiva o que él esperaba convertir  para mayor lucro o ilícita ganancia. 

       Por ello, el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular aprobó`su Dictamen No. 140 adoptado  por su Acuerdo No. 45 de  6 de abril de 1982, en el cual se dice: ”De conformidad con el artículo 43 del Código Penal, caerán en comiso no sólo los efectos o instrumentos del delito sino también los provenientes, directa o indirectamente, del delito cometido; esto es,  que los tribunales están obligados a disponer el comiso del dinero objeto del delito y aquellas cosas que el delincuente hubiera adquirido con el dinero sustraído”

c´)   Las piezas de convicción

       Las piezas de convicción en sentido amplio, son todos los objetos quue hayan sido ocupados, quedando comprendidos los efectos e instrumentos del delito y otros que no lo sean pero que tengan que ver con el proceso.  En sentido restrictivo, las piezas de convicción excluyen precisamente a los efectos e instrumentos del delito.  

       Las piezas de convicción pueden ser de uso, comercio o tenencia lícitos o de uso, comercio o tenencia ilícitos.  A estos es a los que se refiere el artículo 43 del Código Penal cuando de aplicación de las piezas de convicción se trata.  

c)  El comiso  de los bienes de un tercero

       El problema del comiso de los bienes pertenecientes en propiedad o posesión a un tercero es complejo, en particular  si se tienen en cuenta dos factores.  De una parte, en que las soluciones a veces no la proporcionan   las concretas disposiciones reguladoras de la sanción accesoria de comiso, sino que también hay que procurarlas de las normas relativas a la responsabilidad civil  derivadas del delito; y de otra parte, que las soluciones no son realmente teóricas sino normativas, o sea, que hay que indagarlas en el terreno de la práctica legislativa, y la legislación cubana ha discurrido  en estas materias por tres etapas principales. 

       La primera etapa se halla comprendida por las normas del Código de Defensa Social.  El artículo 65 del mencionado Código no aludía de manera expresa al caso de bienes decomisables que se hallaran en posesión o en propiedad de un tercero.  Sólo al tratar  de la restitución de la cosa como modalidad de la extensión de la responsabilidad civil derivada del delito (artículo 112, inciso B) disponía que se haría la restitución aunque la cosa se hallara  en poder de un tercero y este la hubiese adquirido por un medio legal, salvo la repetición contra quien corrresponda.  Sin embargo, esta disposición no era aplicable al tercero que hubiese adquirido la cosa en la forma y con los requisitos establecidos por las leyes para hacerla irreivindicable (artículo 112, inciso C, del Código de Defensa Social).

       La segunda etapa se halla comprendida por las normas del Código Penal de 1979, las cuales resultaron más concluyentes que las del período anterior.  El artículo 43.1 del Código Penal de 1979 disponía que no podían decomisarse los bienes que pertenecieranm a un tercero no responsable.  No obstante, en el artículo 70.3 de la propia ley penal se establecía que la restitución se efectuaria aunque la cosa se encontrase  en poder de un tercero qie la haya adquirido lícitamente.     

       La tercera etapa comprende las normas del Código Penal de 1988 y las del Código Civil vigente.  Según el artículo 43.1 del Código Penal en vigor se consideran reproducidas las normas correspondientes del anterior Código, o sea, que no podrán decomisarse los bienes pertenecientes a un tercero  no responsable.  Sin embargo, el artículo 84 del Código Civil dispone que procederá la restitución del  bien siempre que fuera posible y no haya sido adquirido de buena fe por un tercero en establecimiento comercial o en subasta pública.  

       La cuarta etapa está comprendida por  el artículo 10 del Decreto-Ley No. 175 de 10 de junio de 1997, que en lo atinente dispone  que la sanción de comiso comprende también los efectos o instrumentos del delito que se encuentren en posesión o en propiedad de terceros no responsables, cuando  tal posesión o   propiedad resulte el medio para ocultar o asegurar esos bienes u objetos, o para beneficiar a dichos terceros.

 C)  DESTINO DE LOS OBJETOS DECOMISADOS      

      A los objetos decomisados, según lo dispuesto por el artículo 43.3 del Código Penal tal como fue modificado  primero por el artículo 3 del Decreto-Ley No. 150 de 6 de junio de 1994 y después  por el articulo 11 del Decreto-Ley No. 175 de 17 de junio de 1994 se les dará el destino que corresponda a su respectiva naturaleza:

· Cuando se trate de sustancias dañinas o que carecen de utilidad,  los bienes decomisados se destruirán

· Cuando se trate de cualquier otro caso, a los bienes decomisados se les dará el destino más útil desde el punto de vista económico-social

       La primera cuestión que esto suscita es la de buscar una respuesta correcta a la pregunta ¿qué se entiende por “sustancia dañina” o por “sustancia que carece de utilidad”?  Por ejemplo, las drogas son, indudablemente, una sustancia dañina pero se utilizan en la elaboración de algunos productos farmacéuticos (“destruirlas” sería privar al Estado de su empleo útil para la sociedad),  porque su dañosidad radica en el destino que se le confiera a esos objetos o productos.

      En el caso de algunas clases de bienes su destino está regulado por disposiciones administrativas especiales: ¿deben entenderse derogadas esas disposiciones administrativas especiales en virtud de lo dispuesto en el artículo 43 del Código Penal? Si a la cuestión se aplicara el principio “la ley posterior deroga   a la anterior”  se consideraría suprimidas todas esas disposiciones anteriores  pero si se aplica al primcipio “·la ley especial deroga a la general”seguirìan vigentes esas disposiciones anteriores. ¿puede darle el tribunal otro destino a esos objetos, que no sea el previsto en el mencionado artículo 43.2 del Código Penal? Tal vez hubiera sido preferible emplear la fórmula siguiente: ”Los objetos decomisados pasan a la propiedad del Estado, el día en que sea firme la sentencia que lo disponga”  De este modo el destino posterior de esos bienes quedaría regulado por las disposiciones administrativas correspondientes, evitándose que las reformas a estas repercutieran en el Código Penal.

       El Dictamen No. 278, aprobado por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, por su Acuerdo No. 110 de 13 de noviembre de 1987, se estableció lo siguiente: “ En los casos en que los tribunales decomisen  o confisquen automóviles, estos serán entregados a la Empresa de Abastecimiento y Venta de Equipos y Piezas (EPAVEP) de la provincia, sin perjuicio de dar cuenta de estos pronunciamientos de la sentencia a la Dirección de Patrimonio Nacional del Ministerio de Justicia, a través de la Dirección Provincial del Justicia, a los efectos de que aquella decida sobre el destino que ha de darse a dichos  bienes"”

E) LOS BIENES DECOMISADOS Y LOS PROCESOS DE REVISIÓN

      El Dictamen No, 256, aprobado por el Acuerdo No. 47 de fecha 2 de junio de 1987.del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular establece que:  “En  las sentencia que se dictaren en un proceso de revisión de resultar absuelta la persona a favor de quien se promovió el mismo, el tribunal dispondrá la devolución de los bienes decomisados y de no ser posible, por su destrucción o por haber sido adquirido legalmente por un tercero, se declarará el derecho del sancionado absuelto a reclamar por la vía civil o la administrativa, según corresponda en el caso concreto a que se refiera, la indemnización que poseía de acuerdo con el precio oficial del bien decomisado.

      En los casos en que pueda devolverse el bien objeto del decomiso, quien lo tenía en su poder no está obligado a abonar el deterioro que el bien hubiese sufrido y tampoco la persona a quien se le devuelva estará obligada a abonar las mejoras que se le hubiesen hecho”.

8.  LA CONFISCACION DE BIENES

        La sanción accesoria de confiscación de bienes [10] tiene un fundamento constitucional.  El  articulo 60 de la Constitución de la República establece que “La confiscación de bienes se aplica sólo como sanción por las autoridades,  en los casos y por los procedimientos que determina la ley” 

       El tema,  sin embargo, tiene más o menos antiguos y confusos antecedentes.  La Constitución de 1940 (defensora feroz de la llamada “propiedad privada” declaraba en el artículo 24, párrafo primero, que:  “Se prohibe la confiscación de bienes.  Nadie podrá ser privado de su propiedad sino por autoridad judicial competente y por causa justificada de utilidad pública o interés social  y siempre previo el pago de la correspondiente indemnización  en efectivo, fijada judicialmente.  La falta de cumplimiento de estos requisitos determinará el derecho del expropiado a ser amparado por los tribunales  de justicia y, en su caso, reintegrado en su propiedad.” 

A) CONCEPTO DE  CONFISCACION DE BIENES

        Según el  artículo 44.1 del Código Penal “La sanción de confiscación de bienes consiste en desposeer al sancionado de sus bienes, total o parcialmente, transfiriéndolos a favor del Estado”.  Esta definición reclama tres esclarecimientos previos. 

     Primero:  El concepto de “bienes”, en el sentido en que este término es empleado en el artículo 44.1 del Código Penal,  debe tomarse en su acepción más amplia, por cuanto la confiscación comprende también los derechos que sobre esos bienes tiene el sancionado, al punto que el artículo 190.1-c  del Código Penal expresa en lo atinente que: “Si el cultivador [de la planta cannabis indicae, conocida por marihuana] es propietario, usufructuario u ocupante por cualquier concepto legal de tierra se le impone, además, como sanción accesoria, la confiscación de la tierra o privación del derecho, según el caso”.

       Segundo:    Aun cuando el término   “desposeer” se ha definido en el sentido de privar de la propiedad, en realidad, en este caso, se utiliza en el sentido  de  “privar de lo que se posee”, si se tiene en cuenta  lo previsto en el antes mencionado artículo 190.1-c del Código Penal.  En este caso, el derecho de propiedad se afecta indirectamente, porque el propietario pierde su derecho de propiedad  en virtud de la infracción penal cometida por el usufructuario o el ocupante, que pierden también estos derechos. No obstante, tal definición tiene importantes consecuencias, por cuanto podría confiscarse bienes que son de propiedad de un tercero que se hallen en posesión del después sancionado.  

     Tercero:  En lo que respecta al destino de los bienes confiscados, debe tenerse en cuenta que estos pasan a favor del Estado, o sea, se convierten en propiedad estatal.

a) Las diferencias entre la confiscación t la expropiación

        El claro empeño por proteger la propiedad privada llevó a los constitucionalistas del 40 a incurrir, incluso, en errores técnicos:  confundieron el concepto de “confiscación” con  el de “expropiación”.   La vigente Constitución cubana de 1976 tal como quedó reformada en 1992 distingue ambos conceptos.   

       En el artículo 60 se refiere a la confiscación y expresa:  y expresa:  “ “La confiscación de bienes se aplica solo como sanción, por las autoridades, en los casos y por los procedimientos que determina la ley”.  En el artículo 25 se refiere a la expropiación forzosa y expresa:  “Se autoriza la expropiación de bienes, por razones de utilidad pública o interés  social  y con la debida indemnización.  La ley establece el procedimiento para la expropiación y las bases para determinar su utilidad y necesidad, así como la forma de la indemnización, considerando los intereses y las necesidades económicas y sitiales del expropiado”.

       De lo expuesto se coligen las diferencias entre la confiscación y la expropiación:

· La confiscación es una pena (una sanción); la expropiación es la privación a alguien de un bien patrimonial por causa de utilidad social.   

· La confiscación supone la desposesión de todo o de una parte alícuota;  la expropiación recae sobre un determinado bien del expropiado.

· La confiscación excluye toda compensación; la expropiación requiere la indemnización.

b) Bienes que pueden ser confiscados 

      “Bienes” son todas las cosas que reúnen tres requisitos: primero, capacidad para satisfacer un interés  económico, o sea, capacidad para proporcionar utilidad; segundo, capacidad para tener existencia autónoma determinada; y tercero, capacidad para ser objeto de una relación jurídica. 

       La  confiscación  de bienes no comprende los bienes que sean indispensables para satisfacer las necesidades vitales del sancionado o de los familiares a su abrigo” (artículo 44.2 del Código Penal). 

       Por ”necesidades vitales” deben entenderse las concernientes a la sustentación,    habitación y vestido, y en el caso de los familiares del sancionado que sean menores de edad, también  los requerimientos para su educación, recreación y desarrollo.

      Por “familiares a su abrigo” deben entenderse, por aplicación de lo establecido en los artículos 122, 123 y 127 del Código de Familia,  el cónyuge y los hijos menores, así como los hijos mayores de edad, los ascendientes, otros descendientes aparte de los hijos y los hermanos, siempre que estos últimos se hallen incapacitados y vivan con el sancionado, dependiendo económicamente de él al momento de cometer el delito.

  c)  El caso particular de la comunidad de bienes

      La comunidad matrimonial de bienes origina una cuestión de particular interés  tocante a la sanción accesoria de confiscación de bienes. Según el artículo 30, inciso 2, del Código de Familia, se consideran bienes comunes de los cónyuges “los bienes y derechos adquiridos por título oneroso durante el matrimonio a costa del caudal  común, bien se haga la adquisición para la comunidad o para uno de los cónyuges”.  El problema surge a partir de la consideración personalísima que tiene toda sanción; por consiguiente, esta sanción sólo puede comprender los bienes que sean de la propiedad del sancionado.

      Para resolver este asunto se ha apelado, en ocasiones  a la fórmula siguiente: la sentencia en que se disponga la confiscación disolverá la comunidad matrimonial de bienes. Esta fórmula no es posible en la legislación cubana, porque el Código de Familia ha suprimido el sistema de la separación de bienes, previsto en el derogado Código Civil.   Sin embargo, de hecho ka confiscación de los bienes del sancionado origina la disolución de esa comunidad, toda vez que, como se ha dicho,  la pena tiene carácter personal y solo puede afectar el patrimonio del condenado.  

       La solución podría ser la de afectar la mitad       de la comunidad de bienes.  Esto tal podría llevarse a cabo con algunos bienes de índole divisible, pero en los indivisible (por ejemplo, un automóvil) se tornaría en extremo dificil:  ¿pagarle el Estado la mitad del bien al cónyuge y adquiriría el vehículo?  ¿cobraría al cónyuge la mitad del precio del autor y lo dejaría en su poder?  Cualquiera de las dos  respuestas perjudicaría, en mayor o menor grado, al cónyuge no sancionado. 

      Aún en cuanto a los bines susceptibles de división el problema no deja de presentar dificultades, porque la comunidad matrimonial de bienes subsistiría y con cargo a ella tendrían que cubrirse el sostenimiento de la familia y los gastos en que se incurre en la educación y formación de los hijos comunes y de los que sean de uno solo de los cónyuges, es decir, que el cónyuge no culpable tendría que asumirlos, aunque el hijo fuera sólo del sancionado.

C)  CLASES DE CONFISCACION

      La confiscación, según su extensión, puede ser de dos clases

: la confiscación total y la confiscación parcial.

a) La confiscación total 

        La confiscación es total cuando comprende todos los bienes que sean de la propiedad del sancionado, con la excepción de los qwue resultan necesarios para ratificar sus necesidades vitales y las de sus familiares. No obstante, esta regla general exige determinado grado de concreción.  A mi juicio, comprenderá:

· Los bienes que sean propiedad del sancionado en la fecha en que comete el delito. 

· Los bienes que ingresen en su patrimonio hasta el instante de ser firme la sentencia. 

· Los bienes transferidos por el condenado a otra persona con el propósito de eludir la sanción, siempre que el adquirente hubiera tenido conocimiento del propósito perseguido por el culpable o lo hubiese presumido. 

· Los bienes que con posterioridad a la comisión del delito, el sancionado haya transferido a otra persona a título gratuito, siempre que tal trasmisión  se haya efectuado con el propósito de eludir el cumplimiento de la sanción 

b) La confiscación parcial

       La confiscación es parcial cuando solo comprende una parte de los bienes del sancionado.  Sin embargo,   la  confiscación parcial puede referirse a determinados bienes (un automóvil, determinadas prendas, etc.) o a una parte alícuota de los bienes del sancionado (la mitad, la tercera parte, la cuarta parte, etc.).  Nada hay que se oponga a esta forma de aplicar la sanción de confiscación de bienes, porque ella es siempre la desposesión parcial de bienes del sancionado  No obstante,  cuando se trata de la confiscación de una parte alícuota de los bienes del sancionado, no podrá incluirse en esa confiscación parcial ninguno de los bienes a que se refiere la sanción de comiso (artículo 43 del Código Penal), por cuanto estos tienen un destino expresamente señalado en la ley penal.  

      El tribunal, si la confiscación es parcial deberá señalar en la sentencia la parte de los bienes que es confiscada  o relacionar concretamente en ella (la sentencia) los objetos que son confiscados, según los casos

H) APLICACIÓN DE LA SANCION DE CONFISCACION DE BIENES

       La sanción de confiscación de bienes la  aplica el tribunal a su prudente arbitrio, oi sea, de manera facultativa en los  delitos contra la seguridad del Estado, contra los derechos patrimoniales y contra la economía nacional.  También es aplicable, preceptiva o facultativamente en los demás delitos previstos en la Parte Especial del Código Penal según se establezca (artículo 44.3 del Código Penal). 

       La sanción de confiscación de bienes se halla prevista de manera preceptiva en los delitos de enriquecimiento ilícito (artículo 150) y lavado de dinero (artículo 346); y de manera facultativa en los delitos de tráfico de influencia (artículo 151) cohecho (artículo 152), negociaciones ilícitas (artículo153), producción, venta demanda, tráfico, distribución y tenencia ilícitos de drogas, estupefacientes, sustancias sicotrópicas y otras de efectos similares (artículo 190), proxenetismo y trata de personas (artículo 302), corrupción de menores (artículo 310), evasión fiscal (artículo 345). 

      En el caso de los delitos contra la seguridad del Estado, el tribunal aplicará esta sanción “a su prudente arbitrio”, o sea, cuando lo considere aconsejable, mientras que en el previsto en el artículo 190.1-c  del Código Penal es preceptiva (obligatoria).

1. LA SUJECION A LA VIGILANCIA DE LOS ORGANOS Y ORGANISMOS QUE INTEGRAN LAS COMISIONES DE PREVENCION Y ATENCION SOCIAL

       El artículo 45.1 del Código Penal establece que “la sanción de sujeción a la vigilancia de los órganos y organismos que integran las comisiones de prevención y atención social consiste en la obligación del sancionado de cumplir las medidas que, a los efectos de la observación y orientación de su conducta, establezcan aquellos.  [11]

        Esta sanción es aplicable en todos aquellos casos en que el tribunal, de manera facultativa, lo estime conveniente por la índole del delito cometido y, por las características personales del sancionado.  Se trata de una sanción aplicable según la consideración que haga el tribinal, aun cuando se no es totalmente libre por cuanto resulta condicionada.  No obstante, siempre       quedará  por precisar el contenido de las dos condiciones antes aludidas: ¿en que consiste la índole del delito?  ¿a que características personales del sancionado se refiere la ley penal? 

       La duración de esta sanción no puede ser por término menor de seis meses ni mayor de cinco años. 

       La ejecución de esta sanción corresponde a los referidos órganos de prevención, a los cuales el tribunal señalará, en la oportunidad en que la pronuncie,  los períodos en que  deben informar sobre su cumplimiento. 

2. LA EXPULSION DE EXTRANJEROS DEL           TERRITORIO NACIONAL

      El artículo 46.1 del Código  Penal dispone que: “Al sancionar a un extranjero, el tribunal puede imponerle como sanción accesoria. su expulsión del territorio nacional  si por la índole del delito, las circunstancias de su comisión o las características personales del inculpado, se evidencia que su permanencia en la República es perjudicial”. [12]   Esta sanción es de índole facultativa, tanto cuando la aplica el tribunal como cuando la aplica el Ministro de Justicia, según los casos.  

        “Extranjero”, a los efectos de esta sanción, son todos los comprendidos en los artículos 29 y 30 de la Constitución de la República, o sea, todos los que no son ciudadanos cubanos por nacimiento o por naturalización. 

       El artículo 34, párrafo segundo,  de la Constitución de la República dispone que:  “La ley establece los casos y la forma en que los extranjeros pueden ser expulsados del territorio nacional y las autoridades facultadas para decidirlo”. Se hace referencia, en esta norma  constitucional, tanto a la expulsión administrativa como a la judicial.  

        La expulsión decretada por el Ministro de Justicia tiene naturaleza judicial   (cuando se limita a adelantar su ejecución) y administrativa (cuando la dispone sin que con anterioridad se haya efectuado un pronunciamiento judicial).

       El Código Penal no define el contenido de esta sanción accesoria.  En cambio, el  artículo 64-A del derogado  Código de Defensa  Social decía: “La expulsión del extranjero del territorio nacional consistirá en su deportación del territorio  de la República; su embarque para el país de su ciudadanía o para  el punto que disponga  el tribunal”. En este propio sentido, el artículo 70 del anteproyecto de Código de Represión Criminal de Diego Vicente Tejera expresaba: “La expulsión de extranjeros del territorio nacional, consistirá en embarcarlo para el lugar de su nacimiento o  para otro país que el delincuente elija”.

      La diferencia fundamental, en esta materia,  entre el Código de Defensa Social y el Anteproyecto de tejera radica en la determinación del lugar de destino del sancionado al ser expulsado.  En  el Código de Defensa Social no se le permitía al sancionado elegir el país a donde se le ha de deportar; en cambio, en el  Anteproyecto de Tejera se proponía resolver el caso en que el expulsado no  pudiera entrar en su país. 

      Esta sanción puede ser aplicada por el tribunal sancionador y por el Ministro de Justicia. 

       De una parte, el artículo  46.1 del Código Penal dispone en lo atinente que: “Al sancionar a un extranjero el tribunal puede imponerle, como sanción accesoria, su expulsión del territorio nacional [...];  y de otra parte, el  artículo  46.3 del Código Penal establece en lo atinente que “El Ministro de Justicia puede, en casos excepcionales, decretar la expùlsión del extranjero sancionado  [...].   

       La actuación de uno y otro (el Ministro de Justicia y el tribunal sancionador) es diferente en lo que respecta al momento de su ejecución.  

      Cuando la sanción es aplicada por el tribunal sancionador se cumplirá siempre después de extinguida la sanción principal. En este caso, la sanción accesoria es de carácter facultativo, pero para imponerla el tribunal ella tiene que ser soliciytada por el Fiscal en su escrito de conclusiones definitivas.  

       En cambio, cuando  se trata de la expulsión decretada por el Ministro de Justicia habrá que distinguir dos casos:

· El Ministro de Justicia puede decretar la expulsión del extranjero antes de que se cumpla la pena principal, previamente dispuestas (la principal y la accesoria) en la sentencia condenatoria. 

· El Ministro de Justicia puede decretar la expulsión del extranjero  aun cuando el tribunal no la haya aplicado en su sentencia sancionadora.  Se trata realmente de una expulsión del territorio nacional de índole administrativa, que tiene su fundamento en la perpetración de un hecho delictivo y sin necesidad de previo expediente administrativo, basta el  expediente judicial.

       Esta sanción accesoria se cumple en el momento en que el extranjero abandona el territorio nacional cubano. Por el carácter perpetuo de esta pena, cualquier intento de entrada en el país, posterior a su expulsión constituye un quebrantamiento de la sanción accesoria previsto en el articulo 167 del Código Penal, con independencia del delito en que se pudiera haber incurrido al intentar la entrada ilícita en el territorio nacional  

       El Código Penal distingue, en cuanto al momento de ejecución de la sanción, dos casos: primero,  si el tribunal aplica esta sanción la ejecución de ella se llevará a cabo después que se extingue la sanción principal  (artículo 46.2 del Código Penal);  segundo, si el tribunal no  aplica la sanción.  En este caso, el Ministro de Justicia podría  suponer la expulsión del extranjero.                                                          
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