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RESUMEN: La pena de inhabilitacién absoluta impide a la persona ejer-
cer sus derechos como ciudadano solo por su condicién de condenado.
Esta es la caracteristica esencial de las penas infamantes, las cuales son
inconstitucionales por ser contrarias a las necesidades preventivas y
por generar sujetos de segunda clase. En el trabajo se propone que, ya
que otras leyes especificas aseguran la inhabilitacién de los condenados
cuando resulte del todo necesaria, sean abolidas del cédigo penal. Esta
propuesta, es ademas coherente con los principios de intervencién mini-
ma y de proporcionalidad.

PALABRAS CLAVES: penologia, inhabilitacién absoluta, funcién piblica,
honores, derecho al sufragio, asistencia entre paises en la ejecucién de
las penas privativas de derechos.

ABSTRACT: The disqualification penalty prevents a person from expressing
his constitutional rights as a citizen in order to his convicted condition.
This is the feature of the infamous penalties, which not only are they
unconstitutional for being against preventive needs, but also for generating
a second class. In this study it is proposed that, due to the fact that exist
other specific laws to ensure such penalty execution when it is required,
the rest of mentions should be abolished in the Criminal code. In fact, this
proposal is indeed consistent with the meaning of the principle of minimal
intervention and proportionality.
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1. INTRODUCCION

Una reciente monografia de Puente Aba' sobre la inhabilitacion ab-
soluta en la que se aborda con rigor y de una forma tan exhaustiva, como
no se habia hecho antes en nuestra ciencia penal, es un motivo justificado
para que se inicie una reflexion sobre esta pena e, inevitablemente, sobre
el resto de las penas que forman el grupo de las llamadas por nuestro le-
gislador “penas privativas de derechos”. Todas ellas y, muy especialmen-
te, la inhabilitacién absoluta parece que se hubieran quedado prendidas
en el tanel del tiempo, insensibles a los muchos vaivenes producidos en
las sucesivas leyes penales, desde que la 72 Partida (Tit. VI) en su Ley VI,
reconociera que todo yerro lleva inevitablemente asociado la nombradia
mala que solo puede perderse por el enfamamiento o recuperacion de la
buena fama, competencia reservada a la Corona.

El adjetivo de absoluta que acompana a la inhabilitacién no tiene la
misién de diferenciarla de la inhabilitacién especial, sino que se quie-
re con él significar que estamos ante una pena totalizadora y perpetua
que aspira a etiquetar al condenado en si mismo y en su relacién con los
demas y que, aun cuando no se pretenda, resulta irreparable. Por esto,
un retribucionista como Carrara la consideré destructiva de la dignidad
humana y obstaculizadora de la enmienda?. Esa “universalidad™ inhabili-
tante ni se corresponde con la realidad, ni, desde luego, se sostiene en un
sistema penal moderno.

Distintas razones pueden explicar esta falta de aggiornamento que su-
fre la inhabilitacién absoluta. El sistema penal muestra en esa desaten-
cién el interés preponderante y excluyente de la pena privativa de liber-
tad que se sitGa en el centro de la atencién penolégica. Por otra parte,
teniendo en cuenta su perfil criminoldgico y social, se presume que la
perdida de honores o, incluso, del empleo publico no es algo que preocu-

' Puente Aba. La pena de inhabilitacion absoluta. Granada. 2012,

Carrara, Programa de Derecho Criminal. T. 111, Buenos Aires. 1944, Pag, 45.
Maza Martin. Penas privativas de derechos v accesorias. En Penas v medidas de
seguridad en el nuevo Codigo penal. CGPJ. Madrid. 1996 (XXIV). 149.
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pe a los condenados. Por iltimo, la ancestral descoordinacién de nuestra
Administracion de justicia en la ejecucién de los fallos condenatorios y
la falta de una informacién fluida y fiable entre las distintas administra-
ciones publicas da lugar a que la inhabilitacién sea una pena nominal sin
ejecucion de oficio, tan solo a instancias de parte puede diligenciarse su
efectivo cumplimiento. Si nadie lo denuncia, porque tenga intereses con-
trapuestos, muy probablemente el condenado podra mantener sus hono-
res y podra recuperar su empleo en cualquier Administracién.

Para comprender el uso que el legislador hace de ella, es necesario no
perder de vista esos origenes. La inhabilitacién absoluta es heredera de
la pena de infamia que provocaba en el sujeto una condicién de persona
de segundo rango®, con importantes consecuencias tanto en el plano de
su status juridico, como en el patrimonials. Mas adelante las penas infa-
mantes pasaron a tener el caracter de accesorias. La codificacién hizo
evolucionar esta pena en un doble sentido, por una parte, alejandola de
la idea del Derecho penal de autor vy, por otra parte, limitando sus efec-
tos¢. Ese adecentamiento conforme a las garantias del Estado moderno ha
sido el que ha permitido que sobreviva hasta nuestros dias. Sin embargo,
atin son muchos los conflictos que se suscitan cuando se confrontan con
las garantias del ius puniendi. Porque en los términos en los que esta ac-
tualmente concebida en el Art. 55 sigue siendo una pena infamante, la
infamia no solo se alcanza por los contenidos, sino también cuando se
transmite al condenado la idea de que la pena que se le impone esta al
margen del delito cometido’. Toda pena que no responde, en lo concreto,

1 Ulpiano dilerenciaba entre la infamia de hecho o natural que llevaba consigo la

comisién de un delito y la infamia de Derecho o infamia ante la ley. Esta tltima, sefnala
Carrara (Carrara, Op. Cit. Pdg. 44), se decretaba expresamente, bien mediante el decreto
del juez que declaraba infame al reo; bien acompafando al decreto con una manifesta-
cién material, como por ejemplo, la picota, el cambio de vestidos, la equitacion sobre
asno o, mas modernamente, la inhabilitacién en el ¢jercicio de determinados derechos.

5 Masferrer Domingo, A. La pena de infamia en el Derecho historico espainiol.
Madprid 2001. Passim.

* A pesar de que por entonces su contenido se habia visto reducide todavia el CP
de 1848 impone las siguientes inhabilitaciones a los condenados a esta pena:”!” La priva-
cion de todos los honores y de los cargos y empleos puiblicos que tuviere el penado, aunque
sean de eleccion popular”. 2° La privacion de todos los derechos politicos, activos y pasivos;
3° La incapacidad para obtener los cargos, empleos, dervechos y honores mencionados; 4° la
perdida de todo derecho a jubilacion, cesantia u otra pension por los empleos que hubiere
servido con anterioridad, sin perjuicio de la alimenticia que el Gobierno podrd concederle
por servicios eminentes” (Art. 29 CP 1948).

7 En pleno debate doctrinal schre la conveniencia 0 no de mantener las penas
infamantes Apuntaba Groizard en su contra “que son inmorales, pues lejos de conservar
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a la gravedad de la infraccién tiene como fundamento, no el castigo, sino
la difamacion de la persona del condenado.

La inhabilitacién absoluta es probablemente la pena mas hibrida de
las que recoge nuestro Cédigo. Lo es, en primer lugar, por su contenido,
porque esti formada por una amalgama de consecuencias de muy distin-
to alcance, dependicendo de las circunstancias personales del condenado
y lo es, también, por su heterogénea relacién con las demas penas. Por
otra parte, tal como aparece en nuestro Cadigo carece del mas minimo
respeto con las exigencias de seguridad juridica que rige en el sistema
penal. El juez en el momento de dictar la sentencia ni puede ni tiene que
conicretar cudl va a ser el alcance de la pena. ¢Coémo puede soportar el
test de las garantias penales una pena que en el fallo tan solo se enuncia
en términos tan ambiguos que se exime al drgano sentenciador de la obli-
gacion de entrar en una mayor concrecién?

Esta imprecisién tiene como consecuencia el generalizado incumpli-
miento de la inhabilitacién absoluta que, salvo contados casos, se limita
a aparecer como apéndice en el fallo condenatorio y poco mas. Las penas
nacen con vocacion de cumplirse y cuando, tras ser firme, quedan en una
especie de limbo juridico se transmite una imagen de la Justicia que lesiona
los fines de prevencién general. Este es el caso de la inhabilitacién absoluta
que en la gran mayoria de las ocasiones no sobrevive a la sentencia firme.

En el presente trabajo abordaremos algunas de las cuestiones mas
problemaéticas de dicha pena y terminaremos haciendo una propuesta
lege ferenda sobre la misma.

I1. NATURALEZA JURIDICA

A. La inhabilitacién absoluta aparece mencionada hasta en trein-
ta ocasiones a lo largo del Libro Segundo de nuestro Cédigo®. No esta
contemplada ni como medida cautelar, ni como medida de seguridad.
La horquilla mas frecuentemente empleada es la comprendida entre los
seis y los doce afios. En muchas de estas ocasiones va referida a grupos
de delitos, incluidos dentro de un mismo capitulo, a veces, tan amplios,
como los de salud publica. De manera que, en contra de lo que parece, es
una pena muy frecuentemente utilizada por el legislador. Su empleo tie-

abierio y aun fucilitar al delincuente el camino de la correccion y de la enmienda, le cierran
por completo” (Groizard. El Cédigo penal de 1870. Madrid. 1872. T. 1. Pags. 453-454.)

¥ En el Art. 407 muy probablemente por error del legislador se hace referencia a la
inhabilitacién absoluta de empleo o cargo publico. Parece més l6gico pensar que se hubiera
querido decir la inhabilitacion especial que, ademas, aparece referida en el parrafo siguiente.
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ne consecuencias que van mas alla de la estricta aplicacion de una pena.
En el delito de sedicién, por ejemplo, cierra la puerta a la posibilidad de
que el organo judicial pudiera bajar la pena hasta en dos grados y, con
caracter general, al tratarse de una pena grave, siempre que aparece, los
plazos de prescripcién son mayores (Art. 133 CP) y también lo es el tiem-
po para cancelar los antecedentes penales (Art. 136 CP).

En todos estos supuestos la inhabilitacion dista mucho de compor-
tarse como el resto de las penas principales, las cuales resultan incre-
mentadas o atenuadas en funcion de la mayor o menor gravedad del tipo
basico. Por el contrario, la inhabilitacion suele mantener una misma hor-
quilla de pena, incluso, aunque el delito pase a castigarse a titulo de im-
prudencia, como sucede dentro de los delitos de receptacién y blanqueo
de capitales, en los que esta prevista la comisién imprudente (Art. 301
CP); algo tan relevante como el titulo de imputacién no hace modificar la
horquilla genérica de la inhabilitacion (Art. 303 CP). En otras ocasiones
se emplea la misma gravedad a pesar de que la pena de prisién, a la que
acompafia, ha cambiado sustancialmente o, incluso, como sucede en los
delitos contra la salud publica, debido a una disminucién sensible del in-
justo, deja de emplearse ya la prisién y pasa a castigarse con multa. Esto
sucede, por ejemplo, en el Art. 372 CP, que castiga de forma genérica con
la inhabilitacién absoluta comprendida entre los diez y los veinte anos,
tanto a quien realiza el tipo del Art. 368, como el 360.

Esta férmula legal es poco respetuosa con el principio de proporcio-
nalidad, pues, aun a pesar de que se emplee los topes minimos, nunca
permite considerar la enorme diferencia que hay entre unos tipos y otros
dentro de un mismo grupo®. Y, desde luego, permite cuestionar si la vo-
luntad del legislador es que en estos supuestos la pena de inhabilitacion
se determine conforme a las reglas comunes o siga la suerte de las penas
accesorias'l.

9 Lea (Lea, H. Historia de la Inguisicion espaiola. Vol. 11, Pag. 629. Madrid 1983)
sefiala un efecto similar en la pena de infamia que acompanaba a los delitos que eran
competencia de los tribunales inquisitoriales. Con independencia de su gravedad lleva-
ban como accesoria la infamia, de manera que el condenado por la Inquisicion se hacia
infamante.

0 Esta regulacién tan confusa origina resoluciones de nuestros tribunales con
graves errores en relacion con estas penas, como sucede con la Sentencia de la AP de
Alicante (Seccién 3%) de fecha 11 de abril de 2011, en la que se condené “a Borja, como
autor responsable de un delito de malversacién sin la concurrencia de circunstancias modi-
ficativas de la responsabilidad criminal, a la pena de tres avios de prision, con la accesoria
de inhabilitacion absoluta para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de seis arios,
v al pago de las costas procesales”.
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En efecto, la tnica explicacién, que tal proceder del legislador puede
encontrar es que, aun cuando se utiliza como pena principal, se concibe
como pseudo accesoria o de accesoriedad impropia’'. La sena de identi-
dad de una pena principal es siempre que su gravedad esta condicionada
por el delito al que acompafa'. Y, si bien, la determinacién de la dura-
cion de la inhabilitacién en estos casos, inevitablemente, se hara siguien-
do el procedimiento general aplicable al resto de las penas principales, la
pena en abstracto —igual para la mayoria de las ocasiones— se ha puesto
sin considerar la gravedad del delito.

Ya el Cédigo de 1928" se percaté de ello y las traté como efectos de
otras, en términos parecidos a como lo hace la legislacién alemana (rneb-
enfolgen) y en nuestro pais tampoco han faltado autores que han conside-
rado conveniente que las inhabilitaciones, especialmente, la absoluta se
apliquen como efectos de las penas, pero en sede jurisdiccional distinta
(administrativa, civil)"*. En parte, otras ramas de derecho no se han re-
sistido a incluir como causas de inhabilitacion para el gjercicio de ciertos
derechos la condena penal, dando lugar a un considerable ntimero de
solapamientos legislativos. A nuestro juicio, sacar del Cddigo la inhabili-
tacion absoluta y dejar que, si fuere conveniente, sean otros ordenes los
que la apliquen no solo evita estas duplicidades, sino que tiene la ventaja
de que va a ser tratada estratégicamente en el lugar que corresponde y
se ajustara al modelo politico y juridico adecuado. Esta decisién tiene la
ventaja afiadida de que la privacién se hara estrictamente donde se en-
tienda necesario y no como sucede ahora con caracter universal en con-
tra del principio de intervencién minima. Asi, por ejemplo, la pérdida del
derecho al sufragio, concebido como pena, no puede evitar su caracter
infamante cuando se aplica sin mas a los condenados a prisioén, en tanto
que tratada dentro de la legislacién electoral puede tener otros objetivos
y responder a determinadas politicas de seguridad u orden piblico mas
justificadas en esa sede.

' Més extensamente, Mapelli Caffarena. Las penas accesorias o la accesoriedad pu-

nitiva. Revista de Estudios Penitenciarios, N°. Extra 1, 2006. Passin.

'? Casabd Ruiz. En Cérdoba Roda y otros. Comentarios al Codigo Pengl, T. 11.
Barcelona 1976. Pag. 127.

" El Art. 88 del Cédigo de 1928 sefiala que “las penas de inhabilitacién se impon-
drdn, ademds, como efectos de otras penas, cuando asi lo declare especialmente la ley o lo
acuerde el Tribunal sentenciador”.

' Manzanares Samaniego. Las irnhabilitaciones ¥ suspensiones en el derecho posi-
tivo espasiol. ADPCP (1975). P4g. 175; Serrano Butraguerio. Las penas en el nuevo Cédigo
penal. Granada. 1996.
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La inhabilitacién absoluta tal como esta planteada en nuestro Cédigo
penal no se puede sostener. No hay argumentos preventivos que justifi-
que su presencia porque en la medida que su aplicacién es del todo ajena
a la comisién del delito no puede mantenerse que se imponga con cardc-
ter preventivo especial. Tampoco responde a necesidades de prevencién
general ya que la pena principal es la pena justa y, consiguientemente, la
pena acorde con los principios de culpabilidad y proporcionalidad. Solo
quedan dos posibles fundamentos para que se mantenga la situacion ac-
tual. El primero, considerar que un condenado no merece la dignidad de
ocupar un cargo o empleo piiblico, nos traslada a sistemas penales pre-
constitucionales en donde la pena tiene como tnico fin declarar publica-
mente la indignidad del condenado. El segundo argumento vendria a ad-
mitir la pena solo porque es materialmente imposible estar cumpliendo
condena en prisién y ejercer la funcion publica o tener un cargo publico.
Esta argumentacion no se puede mantener con caracter absoluto, ya que
la evolucion de ia ejecucién de la pena de prisién permite espacios en que
serian compatibles; pero, sobretodo, no es un argumento valido para el
sistema penal, sino para legislaciones sectoriales. ¢Qué hace entonces el
Derecho penal imponiendo penas que refuerzan el efecto desocializador
de la prisién?

B. A pesar de todo, los propios contenidos de esta pena han inclinado
a algunos autores a considerar que estamos ante penas cuyo tinice objetivo
es la prevencion®, incluso, en esta linea se ha sostenido la tesis de que en
realidad se trata de unos institutos hibridos entre las penas y las medidas
de seguridad'. Lo cierto es que nuestra jurisprudencia trata la inhabili-
tacion con criterios distintos al resto de las penas y, especificamente, a la
pena de prisiéon. Aunque no contamos con datos argumentativos de los co-
rrespondientes 6rganos judiciales, si hemos recogido sentencias en las que

" Quintano Ripollés. Comentarios al Cédigo Penal. 2* Edic. Madrid. 1966. Pag. 331.
Quintano fundamenta su opinién, precisamente, en el escaso vinculo que une la inhabili-
tacién con el delito a lo largo de su empleo en el Cédigo.

' Ferrer Sama. Comentarios al Cédigo Penal. T. 11. Murcia 1947, Pdg. 198. También
ha destacado este caracter hibrido Maza Martin, op. Cit. Pags. 146-147. El cardcter hi-
brido fue sostenido en el Congreso Penal y Penitenciario, celebrado en Berlin en 1953.
También, aunque referido a la inhabilitacién especial que se aplica con caracter accesorio
en relacién con ciertos delitos (Art. 57), nuestra jurisprudencia ha entendido que se trata
no de una pena, sino de una medida de seguridad ya que el legislador establece como re-
gla de determinacion por una parte, la gravedad del delito cometido en consideracién con
el principio de proporcionalidad, vigente para penas y medidas, y, por otra, “el peligro que
el delincuente represente” lo que a juicio de nuestro alto Tribunal es una prueba de que el
legislador ha querido desplazar los criterios culpabilisticos propios de la pena, a favor de
los peligrosistas, propio de las medidas (STS 26/09/1994).
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los criterios empleados para determinar la prisién no coinciden con los
que se emplean en la inhabilitacién absoluta, dando, consecuentemente,
distintos resultados. Podria concluirse que los tribunales se desinteresan
por el principio de proporcionalidad en la inhabilitacién y consideran mas
la oportunidad de mantener al condenado alejado de la funcién pablica.
Asi se aprecia, por ejemplo, en la Sentencia de la AP de Baleares de 24
de noviembre de 2010 en la que se admite para varios condenados unas
atenuanies y, consiguientemente, se mantiene la pena de prisién en el tope
minimo, pero, sin embargo, no se hace lo propio con la inhabilitacién ab-
soluta'”’. Un caso similar sucede con la sentencia de la AP de Barcelona de
10 de marzo de 2011, que estima el delito continuado de malversacién y
condena con el tope maximo de la pena de prisién previsto en el Art. 452,
pero, sin embargo, eleva en mas de un grado la de inhabilitacién™.

La forma en que esta regulada la inhabilitacion absoluta —-tanto como
pena principal, como accesoria—, cuya imposicién se mueve marcando
unas lineas paralelas con la comisién del delito, evidencia que el motivo

17 El fallo de la referida Sentencia, posteriormente, revocada por el Supremo dice

asi: “que absolviéndoles libremente del resio de los delitos de que venian acusados por el
Ministerio Fiscal, debemos CONDENAR vy efeciivamente CONDENAMQOS a Baldowmero,
como autor responisable de un delito de malversacion de caudales piiblicos precedentemente
definido, concurriendo la circunstancia atenuante analégica simple de dilaciones indebi-
das a las penas de TRES ANOS de prision e inhabilitacion absoluta por tiempo de OCHO
ANOS y pago de un quinto de las costas procesales causadas.- A Luis Maria, como autor
responsable del miswo delitc y concurriendo la misma ctrcunstancia alenuante, las penas
de CUATRO ANOS DE PRISION, mas otros OCIIO ANGS inhabilitacicn absoluta y pago
de otro quinto de las costas procesales causadas.- A Marta, también como autora responsa-
ble de un delito de malversacion, concurriendo en la misma las circunstancias atenuantes
analégicas de dilaciones indebidas v la de no ser funcionarfa puiblica las de DOS ANOS de
prision e inhabilitacion absoluta por tiempo de SEIS ANOS”. También la AP de Barcelona
Audiencia con fecha 12 de febrero de 2010 reduce la pena de prision al segundo grado por
la concurrencia de distintas circunstancias modificativas de la responsabilidad v, sin em-
bargo, la inhabilitacién se ha mantenido por encima del tope minimo del grado inferior
("Que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS a la acusada Nicolasa como criminalmente
responsable en concepto de autora de un delito de malversacion de caudales piiblicos, con la
concurrencia de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal atenuan-
tes de reparacion y 2 analdgica a la de estado de necesidad incompleto, a la pena de DOS
ANOS DE PRISION, con la accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de condena, e INHABILITACION ABSOLUTA POR TIEMPO DE
CUATRO ANCS,....").

¥ El fallo de la referida Sentencia es el siguiente: “Como autor de un delito conti-
nuado de malversacion de caudales piiblicos anteriormente definido, sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de prision por tiem-
po de seis atios, inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el mismo
tiemipo e irnhabilitacion absoluta por tiempo de diecisiete arios”.
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y el objetivo de su imposiciéon no se encuentra en el sancionar a qu.ien
abusé del ejercicio de la funcién publica para cometer un delito y evitar
que ello suceda en el futuro. Més evidente resulta el interés higienista que
esconden estas penas procurando que quienes ejercen la funcién piblica
no hayan cometido delitos con anterioridad, con independencia de si se
encontraban o no en el ejercicio de dicha funcion o abusaron de la misma
para la comisién. A diferencia de la escasa proteccién que merecen las
profesiones y oficios del sector privado, la funcién publica resulta pro-
tegida de una forma desmedida. No solo en la legislacién administrativa
extrapenal, sino a través de las poderosas penas de inhabilitacién abso-
luta y especial. Donde no llega la primera, considerada mas grave por
su mayor duracién, extiende sus efectos la segunda. Frente a la inhabi-
litacién en el sector privado, que solo aparece en contadas ocasiones, la
del empleo y cargo piiblico, por una u otra via, practicamente se aplica
a todos los delitos. Pero también son comparativamente mas severas las
consecuencias de su aplicacién. El condenado a la inhabilitacién profe-
sional, al concluir la pena recupera su actividad profesional, cosa que no
sucede en el empleo piiblico que se pierde de forma irreversible.

No esta del todo claro, ni es del todo razonable que el ejercicio de
todas las profesiones ptiblicas merezca mas proteccion que el de las pri-
vadas. La idea subyacente tras la decisién del legislador de no permi-
tir que nadie condenado o con antecedentes penales pueda ejercer la
funcién piblica es la misma que alimenta el concepto del bien juridico
funcién piiblica, la defensa exacerbada y prepotente del Estado. Como
ya hemos apuntado el argumento de que no es funcionalmente com-
patible estar cumpliendo una condena y ejercer la funcion publica es
insuficiente, porque no es una razén que sirva para fundamentar una
pena; en todo caso, serd ese un problema de derecho administrativo o
politico; pero, ademas, se debilita cuando se comprueba el b]indaje‘ a
que se somete el efecto inhabilitante del empleo y cargo publico. El sis-
tema penal esta dispuesto a permitir la excarcelacién anticipada por la
concesién de un beneficio penal o penitenciario o el indulto, pero nada
de esto puede afectar a la inhabilitacién.

Basta leer el Cédigo penal para tomar conciencia de la relevancia
que otorga el legislador a la funcién piblica. No quedaria construida su
defensa absoluta, si a la proteccién absoluta, no se acompafia un absoluto
alejamiento de la misma de todo transgresor de la norma. Como sefala
Garcia de Enterria “el supuesto poder ejecutivo se ha sustantivado en un
sujeto real y verdadero, autosuficiente para su desenvolvimiento en virtud
de los mecanismos técnicos que le asegura la exencidn respecto de los otros
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poderes””. El Derecho penal trabaja con un concepto omnicomprensivo
de funcién publica que se corresponde con la idea de Estado absolutista
y favorece una visién superior del mismo. Octavio de Toledo ha trabajado
exhaustivamente la cuestion desde la perspectiva de los delitos contra
la funcién ptblica demostrando que ese empleo monolitico de la mis-
ma no se corresponde con la “administracion-persona” que demanda una
concepcion diversificada del concepto funcién pablica. En el ambito de
las penas inhabilitantes, con efecto absoluto y degradante, el legislador
muestra este aspecto autoritario del Estado, en esta ocasién transmitien-
do una visién de que es absolutamente imposible concebir que el infrac-
tor pudiera participar en el ejercicio de la funcién publica?’. El objetivo
no es castigar, ni siquiera prevenir, sino enviar un mensaje a la sociedad
de que la funcién publica est4 salvaguardada porque la legislacién la re-
serva para una casta de personas honorables. La idea es de por si desca-
bellada, pero la necesidad del Estado de transmitirla lleva al legislador
al empleo de esta pena, en no pocas ocasiones, en contra de las garantias
esenciales del Estado de Derecho. Hemos visto de qué forma la propor-
cionalidad quedaba en entredicho cuando la inhabilitacién desatendia la
gravedad del injusto, pero lo que nos resulta mas reprochable es el escaso
compromiso ejemplarizante del legislador con los fines constitucionales
de reinsercién social. Si la funcién piiblica se protege en esos términos
tan absolutos y, en gran medida, desproporcionados, poco compromiso
se puede exigir al sector privado para que colabore con aquellas personas
que han tenido problemas con la justicia penal.

La inhabilitacién absoluta resulta incoherente con el valor del traba-
jo en nuestra sociedad. Si su aplicacion se hiciera depender de que el su-
jeto hubiere abusado del ejercicio de la funcién pablica para la comisién

® Garcia de Enterria. Revolucién francesa y Adminisiracion contempordneq.
Madrid. 1972, Pags. 42y ss.

**  Octavio de Toledo. La prevaricacion del funcionario piiblico. Madrid. 1980. Pag.
236y ss. Sefala el autor que una propuesta mas democraticaen la concepcion del Estado
seria “la creacidn de un titulo de delitos contra las actividades legislativas, judicial y adwmi-
nistrativa” (Pag, 237).

' Las siguientes palabras de Groizard justificando las penas que inhabilitan para
la funcién piblica lo veia de esta forma: “dirigida a mantener viva en los funcionarios del
esto los sentimientos de propia estimacion; de intachable honradez, de respeto a la integri-
dad de principios que han de otorgarles el prestigio necesario para desemperiar en beneficio
de todas las funciones a ellos confiadas. No se ha querido admitir la posibilidad de que la
toga del Magistrado, el uniforme del Ministro de la Corona, las condecoraciones creadas
para estimular y premiar la honradez, la virtud y el mérito demostrados en el servicio de la
accion, puedan ostentarse por el infeliz condenado a arrastrar una cadena”. (Groizard. Op.
Cit. Pdg. 454.)
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del delito, tendria una légica irrebatible que la reaccion punitiva integre
el alejamiento del mismo de esa actividad. Si hubiera sido entendido de
esta forma sencillamente perderia sentido que se diferenciara entre las
inhabilitaciones publicas y privadas. Lo que hace inaceptable esta pena
es que su aplicacién, en ninguna de sus formas exige ese presupuesto del
abuso.

III. ALCANCE Y CONTENIDO

A. A tenor del Art. 41 la pena de inhabilitacién absoluta produce la
“privacion definitiva de todos los honores, empleos y cargos publicos que
tenga el penado, aunque sean electivos. Produce ademds, la incapacidad
para obtener los mismos o cualesquiera otros honores, cargos o empleos
publicos, y la de ser elegido para cargo publico, duranie el tiempo de la
condena”. El hecho de que se encuentre alejada de la comision del delito
hace que esta pena presente unas notas muy especificas que se manifies-
tan, en primer lugar, en la concrecién de los contenidos y efectos de su
aplicacién,

Respecto del alcance, a falta de una mayor concrecién por parte del
Cédigo y de otros criterios, debe acudirse a una interpretacion restrictiva
de la norma. Con caracter general los contenidos de la pena son idénticos
tanto en el efecto de privacion, como en el de imposibilidad de adqui-
sicién, es decir, los criterios de delimitacion validos para lo uno, lo son
también para lo otro.

Ya hemos apuntado maés arriba que no se veran afectados los car-
gos, empleos y honores que se obtengan en el sector privado, sin embar-
go, si suscita dudas los cargos, empleos y honores procedentes de otros
Estados o también de otras instituciones transnacionales de las que nues-
tro pais es miembro (Unién Europea, Parlamento Europeo, Tribunal de
Justicia Europeo, Banco Mundial, Naciones Unidas, Cruz Roja, etc.). El
tema presenta un inusitado interés en un mundo cada vez mas globaliza-
do. Lo que en épocas recientes no tenia sentido plantearse debido no solo
al caracter nacional de las sentencias penales, sino también a que la fun-
cién y los cargos publicos eran de acceso exclusivo de los nacionales de
cada Estado, ya no es asi2. De ahi que, como principio general, el Estado

2 Los Acuerdos de Helsinki de 1962 se pueden considerar el primer gran paso
en este nuevo escenario que surge tras la contienda mundial, si bien tuvieron un breve
precedente en el Convenio suscrito por Noruega, Dinamarca y Suecia el 8 de marzo de
1948 sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias penales. Sobre el principio de con-
fianza los Estados nérdicos suscribieron unos acuerdos de colaboracién en materia penal
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espafol asume la colaboracion jurisdiccional entre los Estados®, remi-
tiéndose siempre como derecho positivo referente a los acuerdos y trata-
dos suscritos con cada uno de ellos y siempre que no concurran causas
para negar la colaboracién. Por su parte, el Cédigo penal dnicamente se
refiere a las sentencias de otros paises a los efectos de considerarla para
valorar la agravante de reincidencia (Ej. arts. 190 y 375).

El tema es bidireccional y requiere diferenciar entre distintos supues-
tos. Sin voluntad de ser exhaustivo podemos distinguir entre las relaciones
con otros Estados a partir de los tratados o acuerdos suscritos con cada
uno de ellos en el marco de las relaciones bilaterales y los casos en los que
se plantee la cuestién con otro pais miembro de la Unién Europea o con
las propias instituciones comunitarias. Los tratados y acuerdos suscritos
por nuestro pais con otros Estados no comunitarios sobre materia penal
Yy, mas concretamente, sobre temas penolégicos, se limitan al traslado de
personas condenadas a penas de prisién, incluso, en aquellos documen-
tos bilaterales que se refieren a ejecucién de penas en general se terminan
circunscribiendo a las penas privativas de libertad de cierta duracién®. En
ningun caso seria posible que nuestras sentencias o, a la inversa, las sen-
tencias de otros paises sobre inhabilitacién para el ejercicio de la funcién
publica, pudieran hacerse extensivas mas alla de las fronteras de los paises.
Las razones de esta situacion son que al pais que condena le es indiferente
que el condenado pudiera ejercer funcién publica en otro pais distinto por
la fuerte impregnacién estatista de esta pena. De manera que los dnicos
acuerdos internacionales que encontramos, no se refieren a la pena de in-
habilitacién directamente, sino a la persecucién internacional de ciertos
delitos que prevén el reconocimiento de las sentencias con pena de inhabi-

totalmente novedosos entonces y aun hoy, ya que a diferencia de los que suele ser con-
vencional se comprometen a adoptar una normativa similar que les permita reconocer y
ejecutar las sentencias de los otros Estados; modelo de cooperacion que luego seria desa-
rrollado con los instrumentos de reconocimiento mutuo; baste resefiar entre las caracte-
risticas de su contenido la no exigencia de la doble tipificacion, ni del consentimiento del
condenado, aunque deba ser oido y en general se respete su opinién. (Palomo del Arco.
Reconocimiento y ejecucion de sentencias peales dictadas en otro Estado europeo. Revista
Juridica de Castillay Leon. Nam. 21 (Maye. 2010). Pag. 122.

#* La Ley Orgéanica del Poder Judicial seiala que “los fuzgados v tribunales espario-
les prestardn a las awtoridades judiciales extranjeras la cooperacion que les soliciten para el
desempenio de su funcion jurisdiccional, de conformidad con lo establecido en los Tratados ¥
Convenios Iniernacionales en los que Espaiia sea parte v, en su defecio, en razon de recipro-
cidad segiin lo previsto en el articulo siguiente”.

*  Vid. Mapelli Caffarena/Gonzaler Cano. El traslado de personas condenadas entre
paises, Madrid. 2001.
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litacién?. Tal es el caso del Convenio de Represion de la Trata de Personas,
suscrito por nuestro pais en el ano 1962 que compromete a los- E:stados a
inhabilitar al infractor condenado en el extranjero para el ejercicio de sus
derechos civiles o politicos (Art. 7). .

En el ambito europeo ha ido madurando la idea del reconocimien-
to de otras penas distintas de la prision, a pesar de que ello resqltg mas
complejo. En el Programa de medidas destinado a poner en practica el
principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones en materia pe-
nal? se acuerda “ampliar progresivamente la eficacia de las sanciones de
privacion de derechos a la totalidad del territorio de laA Unién Eu’ropea:
para ser eficaces en el marco europeo, determinaa?as sanciones deberian, en
efecto, ser reconocidas y ejecutadas en toda la Union”. Dmarparca propuso
en el 2002 la elaboracion de una Decisidn Marco que tuviera en cuenta
las “inhabilitaciones impuestas a las personas fisicas como parte de una
sentencia o como corolario de una condena penal y que limitan el acceso de
la persona condenada al empleo, con excepcion de la privacion del derecho
a conducir”?.

También aqui es preciso distinguir entre los empleos y cargos que
genera la Administracién comunitaria y los comprgmisos nac1onale§ im-
puestos por la normativa de la Unién a los paises miembros. En efl primer
caso, los funcionarios que van a prestar sus servicios enla Admmlstr.?cmn
comunitaria son seleccionados por cada uno de los paises y, con mas ra-
z6n, los cargos politicos y en aquellos casos en los que las plazas estén
convocadas desde Bruselas debe entenderse que le afectan las propias
disposiciones que se dictan para los Estados miembros. -

Ya existia algiin acuerdo bilateral, como es el caso del suscrito con
Dinamarca en el afio 1972, pero es el Convenio Europeo sobre la validez
internacional de las sentencias penales de 1970 el que establece en la
actualidad las pautas para el cumplimiento de las inhabilitaciones. En re-
lacién con estas penas se asume por los Estados un considerable margen
de adaptacién que se concreta en los siguientes aspectos: o

» Tanto el delito como la sancién deben responder al principio de
doble incriminacién.

2 Una excepcién es el Convenio suscrito con Dinamarca en el_ afio 1972 por mec.li.o
del cual ambos Estados se comprometen a cumplir las penas de prision, multa e inhabili-
tacién impuestas por los tribunales del otro . o .

%  Programa de medidas destinado a poner en practica el principio de reconoci-
miento mutuo de las resoluciones en materia penal (Diario Oficial n® C 012 de 15/01/2001
p. 0010 - 0022).

7 DOC 223 de 19/09/2002. Pag. 17.
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* Seaplica el principio de oportunidad en virtud del cual el tribunal
competente resolvera sobre la conveniencia o no de ejecutar la
inhabilitacién.

* El Estado requerido para la ejecucion debe resolver no solo la du-
racion, sino también los derechos afectados por la pena.

* Los derechos inhabilitados no se pierden, sino que el Estado re-
querido para la ejecucién determinara si son o no recuperables,

Esta flexibilidad denota que el reconocimiento de los contenidos de una

sentencia entre dos paises comunitarios resulta harto complejo ya que la re-
gulacion de las penas accesorias varia considerablemente de unos 2 otros y
cuanto mayor sea la heterogeneidad de la regulacion, mayores dificultades
presenta la eficacia de esta pena fuera de nuestras fronteras. E| requisito de
la doble punicién obligara a una revisién en profundidad que afectatantoala
propia existencia, como a los contenidos y la duracién de la inhabilitacion.

B. Los contenidos que expresamente integran nuestra pena de inha-

bilitacion absoluta son los siguientes:

* Honores. De las distintas acepciones del diccionario de la RAE pare-
ce légico concluir que nuestro Codigo se refiere a honores entendido
como “obsequio, aplauso o agasajo que se tributa a alguien”. El escaso
interés del legislador por concretar el alcance de esta penaen lo refe-
rido a los honores y su propia dificultad seméntica debe contrarres.
tarse con una interpretacion restrictiva atinente a la institucién que
emite la consideracion, a los objetivos de la misma y alos fundamen-
tos. A efectos de la inhabilitacién los tinicos honores de los que puede
quedar privado el condenado son aquellos que han sido concedidos
por la Administracion del Estado?, que no son ni los Gnicos, ni ne-
cesariamente los mas relevantes. Otras instituciones privadas, como
la Iglesia, las deportivas y culturales, los colegios profesionales, los
centros de trabajo, etc. también conceden honores y con frecuencia
llevan asociados retribuciones de distintas especies —promocién, va-
caciones, incremento de sueldo, etc.—. En segundo lugar, la conce-
sion de premios u honores forma parte de la actividad administrativa
de fomento de determinadas conductas en la sociedad?. El objetivo

**  Como apunta mayoritariamente la doctrina (vid. Por todos, Pozuelo Pérez, Las

penas privativas de derechos. Madrid, 1998. Pag. 36) las titulaciones académicas o no o
simplemente habilitantes de una profesion en la que se reconoce haber concluido unos es-
tudios y acreditado unos conocimientos son objeto de la pena de inhabilitacién ya que no
se trata de reconocimiento de honores, aunque informalmente conlleve un agasajo social
a sus portadores.

*  Parejo Alfonso. Reflexiones sobre las ayudas publicas en la Espaiia miembro de lu
CEE. En Informacion comercial Espariolu. Octubre. 1987, Pag. 26.
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es, en ocasiones, promocionar determinados comportamientos ho-
noriticos, juridicos o econdémicos®. A pesar del caracter absoluto de
la inhabilitacién es logico limitar el ambito de los honores eventual-
mente afectados por ella, exigiendo una cierta homogeneidad entre
esos objetivos y la naturaleza del delito cometido. Privar de una men-
cién honorifica, cuyo objetivo es fomentar las conductas fieles con el
fisco, por ejemplo, pierde todo sentido cuando la condena impuesta
es por un delito de lesiones.

Por tltimo, es necesario distinguir entre los honores que una per-
sona puede recibir por una trayectoria sin que se concrete en he-
chos especificos, de aquellos otros que se conceden como reco-
nocimiento a una accién sobresaliente y que suelen denominarse
premios. La inhabilitacién no puede afectar a estos altimos, no
solo porque seria tanto como negar la historia, sino porque en
cierta medida puede tener un contra efecto desincentivante. Asi,
por ejemplo, en el ambito de la ejecucién de las penas privativas
de libertad se contemplan las recompensas por hechos destaca-
dos*! las cuales estan previstas que pueda obtener un recluso, in-
cluso, estando cumpliendo la pena de inhabilitacién absoluta. Es,
sencillamente, un despropésito pretender que durante la ejecu-
cion de la pena el condenado no sea reconocido por un comporta-
miento heroico mediante una condecoraciéon honorifica.

» Empleos piiblicos. Se trata de la consecuencia mds grave de todas las
que recoge la inhabilitacion absoluta, no solo porque el condenajdf)
pierde su puesto de trabajo, sino porque lo pierde de manera definiti-
vay, solo tras cumplir el tiempo de condena, podra aspirar a presen-
tarse a las pruebas correspondientes para obtener una nueva plaza.
Incluso en los Cédigos del siglo XIX implicaba la perdida de los de-
rechos pasivos ya adquiridos, vinculados al empleo ptblico. En rela-
cién con los empleos publicos la inhabilitacién absoluta se encuentra
sumida en graves interrogantes que van en detrimento de la seguri-
dad juridica. En primer lugar, debe reconocerse la independencia del
Derecho penal frente al administrativo para establecer los criterios a

% Cases Pallarés. Vox Premios, condecoraciones y honores. En Nueva Enciclopedia
Juridica (Pellicer Prats. Dir.). T. XX. Barcelona. 1993. Pag. 218.

3 Articulo 46. LOGP: “Los actos que pongan de relieve buena conducta, espiritu de
trabajo y sentido de responsabilidad en el comportamiento personal y en las activic.ia'das or-
ganizadas del establecimiento serdn estimulados mediante un sistema de responsabzlzdfld en
el comportamiento personal y en las actividades organizadas del establecimiento serdn es-
timulados mediante un sistema de recompensas reglamentariamente determinado”. Véase,
también, los arts. 263 y 264 RP.
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partir de los cuales determinar el alcance de 1a pena y de los empleos
eventualmente afectados por ella. Si este principio rige con caracter
general en relacion con numerosos expedientes, en esta ocasién vie-
ne, ademas, reforzado por el propio desorden con el que aborda la
legislacién administrativa el concepto de empleado ptblico. E] Art.
4 de la Ley 7/2007, después de incluir dentro de este concepto al fun-
cionario y al trabajador, establece un generoso niimero de supues-
tos (Personal funcionario de las Cortes Generales y de las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas. Personal funcionario
de los demés Organos Constitucionales del Estado y de los Organos
Estatutarios de las Comunidades Auténomas. Jueces, Magistrados,
Fiscales y demas personal funcionario al servicio de la Administracion
de Justicia. Personal militar de las Fuerzas Armadas. Personal de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Personal retribuido por arancel.
Personal del Centro Nacional de Inteligencia. Personal del Banco de
Espana y Fondos de Garantia de Dep6sitos en Entidades de Crédito)
al que no se le aplica la legislacion comtin salvo que asi venga expre-
samente establecido, lo que permitiria entender sensu contrario que
no son propiamente funcionarios ptiblicos y, sin embargo, es incues-
tionable que si se encuentra dentro de los empleos inhabilitables. En
segundo lugar, debe tenerse en cuenta —una vez mas— que el conte-
nido de la inhabilitacion absoluta no guarda relacién alguna con el
delito cometido, por lo que, a diferencia de la inhabilitacion espe-
cial, este no sirve como criterio para resolver cual debe ser el empleo
afectado. Ni la ciencia ni la jurisprudencia se han planteado elaborar
algunos criterios restrictivos que nos aleje de la desproporcionada e
injustificada decisién de afectar a todas las formas de trabajar para
la Administracién que se ofrecen en los Estados modernos (comu-
nitario, central, autonémico o municipal).Dichos criterios no solo
son necesarios por lo desproporcionado que resulta juridicamente
la expresién empleo publico, sino porque vendria en contradiccion
con los propios postulados del sistema penal y del Estado social. Un
Derecho penal que levante barreras generalizadas que dificultan las
posibilidades laborales del condenado es cuanto menos poco conse-
cuente con los fines de reinsercién y de promocién social. El princi-
pio de lesividad obliga a todo el sistema penal en su conjunto no solo
en el ambito de los injustos, sino también en el sistema de penas®,
Trafdo aqui se puede concluir que solo es posible inhabilitar aque-
32

Ferragoli, (1986) "El derecho penal minimo” en Revista Poder y Control. Nim. 0.
PPU. Barcelona.
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llos puestos de trabajo que asumen competencias de cierta relevan-
cia para la funcién publica, es decir, que no solo formalmente son
considerados empleos publicos, sino también por las funciones que
tiene asociadas y, que, consecuentemente, exigen que las personas
que la ostenta merezcan una confianza tal que permita prever que no
abusaran de ese ejercicio porque el mismo sittia al empleado en una
posicién privilegiada para la comisién de ciertos delitos o para una
afeccién grave de la funcién puiblica. La propuesta restrictiva no par-
te tanto de la decisién formal del legislador administrativo de incluir
o no dentro de las categorias de funcionario, eventual o personal con-
tratado un determinado puesto de trabajo®, sino del criterio material
de st se ocupa o no de ejercer una funcién publica relevante. Solo en
este (ltimo caso se puede aplicar el efecto inhabilitante de esta pena.
Por otra parte, este criterio sustantivo sintoniza con el tenor del Art.
24.2 que, a efectos penales, define al funcionario como aquella perso-
na (ue por su cargo participa en el ejercicio de la funcién publica En
este sentido, concluye Puente Alba*, los criterios para determinar si
el empleo es o no inhabilitable tendran en cuenta tanto los aspectos
materiales como formales. Segiin los primeros pueden ser inhabilita-
dos todos los empleos que gjerzan directamente funcién pablica y en
el sentido formal una designacion de la Administracién para el desa-
rrollo de aquellas competencias. La combinacién de ambos criterios
permite incluir dentro del empleo ptblico a estos efectos determina-
das situaciones de concertacién —ensenanza concertada— o de cola-
boracién temporal —detectives privados— o entidades instrumentales
—organismos publicos—, ya que se encuentran previstas en la ley.

Con todo, la progresiva privatizacién del sector puiblico seguira
planteando en el futuro numerosos supuestos en los que por razo-
nes de politica criminal serd conveniente extender el efecto inha-
bilitante aun cuando estemos muy lejos de un empleo puablico™.
Pero el caracter absoluto de esta pena no debe servir de justifi-
cacién para concretar y fundamentar las razones por las que se
extiende a determinado empleo el efecto inhabilitante.

3 CIr. Sobre los conceptos de funcionario, personal contratado y eventual, vid. Ley
7/2007 del Estatuto basico del empleado piblico.

*  Puente Alba, op. Cir. Pag. 33. Senala esta autora, con razon, que para el Derecho
penal, a estos efectos, lo importante es identificar todo ese conjunto de actividades pro-
pias del Estado, pero cuya gestion y ejecucion se ha terminado dejando en manos de entes
privados, en definitiva que lo relevante es “la titularidad de la actividad o funcion...inde-
pendientemente del régimen concreto de gestion” (pags. 73-74).

¥ Puente Alba, op. Cit. Pag. 74.

CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL
Namero 108, 11, Epoca I, diciembre 2012, pp. 5-29

ISSN: 0210-4059




22 Boria MaAPELLI CArvarENA

*  Cargos publicos electos. Considerando el amplio espectro que abarca
la expresiéon empleo publico, no hay inconveniente en admitir el cri-
terio de nuestro Tribunal Supremo que considera cargo publico, no el
permanente burocrético de carrera, sino el politico, temporal 0 amo-
vible, al que se accede por eleccién o por designacion o nombramien-
to de la autoridad competente®. Si la inhabilitacion puede alcanzar al
empleo con mas razén lo puede hacer al cargo publico, porque como
afirma nuestra jurisprudencia que sus “funciones, recordadas agui en
lo esencial, consisten en la posibilidad de ejercer el control politico a
través de los actos de votacién, pero también en recabar la informacion
quee resulta necesaria para un ejercicio responsable de ese control yen
promover el debate que es consustancial al pluralismo.- Y corolario de
todo lo anterior es que la indebida limitacion o imposibilitacion de ese
desemperio se traduce en una vulneracion de los derechos fundamenia-
les reconocidos en el tan repetido articulo 23 C.E™.

* Derecho al sufragio pasivo. Se trata de uno de los derechos con-
sustanciales con el modelo democratico de Estado y a él se refiere
expresamente la CE (Art, 23.2), sefialando que otorga a todos los
ciudadanos la posibilidad de participar en los asuntos piblicos y
acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos pa-
blicos, con los requisitos que senalen las leyes. El texto constitu-
cional incluye en ese mismo precepto el sufragio activo y pasivo
como dos ejercicios esenciales del Estado democratico, que for-
man parte inescindibles de un mismo derecho a participar en los
asuntos publicos. Sin embargo, la suerte de uno y otro varia mu-
cho en su desarrollo legislativo y mientras que el derecho al sufra-
gio activo se considera inalienable®, el sufragio pasivo esta some-
tido a unas restricciones o causas de inelegibilidad, entre las que
se menciona la condena a una pena privativa de libertad®. As{ las
cosas, aun cuando el Cédigo penal no aunara a la prisién la pér-
dida del sufragio pasivo como parte de la inhabilitacién absoluta

*  Vid. SSTS de 23 de diciembre de 1.987, 7 de marzo de 1990 y 20 de septiembre
de 2000.

Y Vid. SSTS de 6 junio 2005 y 31 enero 2006,

*#  Boldova Pasamar en Gracia Martin (coord.) Lecciones de consecuencias juridicas
del delito (3% edic.).Valencia. 2004, Pag. 127. No obstante, el Art. 3.1 a) LOREG sigue ha-
ciendo referencia a la pena de pérdida del derecho al sulragio como causa para quedar
inhabilitado para el ejercicio de derecho al sulragio activo, aunque dicha pena ya no exis-
te en el Codigo penal (Disposicion derogatoria 1 [)).

¥ Conforme al Art. 6.2 a/ son inelegibles “los condenados por sentencia firnze, a
pena privativa de libertad, en el periodo que dure la pena’.
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accesoria de todas formas la jurisdiccién electoral puede negar
en base a la LOREG el ejercicio de este derecho a los “condena-
dos a penas privativas de libertad”. Obsérvese que la ley electoral
es mas amplia que el propio Cédigo ya que este se circunscribe
a las penas de prision®. Considerando que en la inhabilitacion
absoluta van siempre juntas la pérdida del cargo publico y la del
sufragio pasivo, esta tiltima queda vacia de contenido en la medi-
da que la imposibilidad de ostentar un cargo ya entraina no poder
presentarse al proceso electoral.

Las inelegibilidades pueden ser absolutas, impidiendo a una per-
sona presentarse en cualquier circunscripcion, o relativas, cuan-
do van referidas especificamente a determinados procesos elec-
torales. La pérdida de este derecho afecta tanto a la posibilidad
de ser elegido directamente, como a la de serlo indirectamente
por medio de un érgano colegiado al que se pertenece (senadores
autonémicos, presidentes de las diputaciones provinciales, etc.).
Ninguna de estas dos tltimas circunstancias, pues, van a afectar
al alcance de la inhabilitacién, que se entiende, por tanto, a todo
proceso electoral publico directo o indirecto.

Esta pena se aplica con un rigor que no tiene parangén ni en nues-
tra historia legislativa ni en el derecho comparado, de manera que
inexorablemente toda condena a prisién, sea cual sea su duracion,
implica automaticamente la pérdida del sufragio pasivo*', Fl ar-
gumento de que privado de libertad no tiene sentido concurrir a
unas elecciones, puesto que de ganarlas no se podria ocupar el
cargo, no es convincente ya que la inhabilitacién se extiende tam-
bién al tiempo en el que ¢l condenado ha abandonado la prisién
disfrutando la libertad condicional. Cualquier otro argumento

4 Todavia el apartado b/ del mismo Art. 6.2 LOREG viene a ampliar el efecto de
inelegibilidad de la condicion de penado a supuestos en los que le} conde1’1a no es a pena
privativa de libertad e, incluso, lo que nos parece mas grave anticipa la perdnda del dere-
cho aun cuando no haya sentencia firme (“Los condenados por sentencia, aunque no sea
[irme, por delitos de rebelion, de terrorismo, contra la Administracion Rﬁbllcq o contra las
Instituciones del Estado cuando la misma haya establecido la pena de inhabilitacion para
el ejercicio del derecho de sufragio pasivo o la de inhabilitacion absolutfl o e.f:“zjecwl o df sus-
pension para empleo o cargo piiblico en los 1érminas previstos en la [Eng[a.CIOn ‘z‘mnal. )

41 Solo puede explicarse a partir de la politica criminal antiterrorlstaf si los grupos
simpatizantes del independentismo radical vasco, no hubiera instrumemah?,ado este de-
recho haciendo que se presentaran a las elecciones condenados por terrorismo, que se
encontraban cumpliendo la pena, con toda seguridad las cosas no se hubieran llevado a
los extremos de desproporcionalidad en que nos encontramos,
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que invoque la indignidad de un condenado para ocupar un cargo
piblico choca frontalmente con los propios fines preventivos.

C. Contenidos inhabilitantes. Los contenidos de esta pena se concre-
tan, por una parte, en la pérdida definitiva de lo que ya se tiene y, por
otra, en la imposibilidad de ejercer algunos de los derechos afectados
durante el tiempo que dure la condena. De forma que ¢s ala vez una pena
perpetua y temporal.

La doctrina conviene, con razén, que es indiferente la situacién labo-
ral en que se encuentre el condenado en relacion con el empleo o cargo
para evitar alzamientos laborales fraudulentos®. Sin embargo, Pozuelo
Pérez® se muestra partidario de extender también a la inhabilitacién ab-
soluta la exigencia de que en el momento de cometer el delito el conde-
nado se encontrara en activo porque de otra forma no podria establecer-
se relacion alguna entre la comisién y el abuso del empleo o cargo. La
sugerencia es acertada, pero solo lege ferenda, porque carece de apoyo
en la regulacion actual. Si la voluntad del legislador hubiera sido esa, lo
hubiera expresado para esta pena, como lo hace para la inhabilitacién
especial. Distintos son aquellos casos en los que el empleo o cargo ya no
se tienen .de forma irreversible, porque no se puede inhabilitar aquello
que no existe.

La inhabilitacion tiene graves consecuencias econémicas para el con-
denado al perder todas las retribuciones vinculadas al empleo o cargo. A
diferencia de otros cddigos anteriores*, el actual no menciona otro conte-
nido que no sea el efecto inhabilitante, sin embargo, solo se entiende que
afectan a las retribuciones o sueldos que se cobran cuando se ostenta el
empleo o cargo perdido. Ni las jubilaciones ni las pensiones de familiares
se ven afectadas ya que estas se obtienen una vez cesado en el desempeno
de la funcién publica. Tampoco se pierden aquellos derechos de cesantia
que estén consolidados por los afios de servicio anteriores a la condena.

En su dimension temporal la inhabilitacién impide que el condenado
pueda volver a recuperar no solo el cargo o empleo ya afectado por la
condena, sino cualquier otro. Es posible que bien como sancién admi-
nistrativa, bien como medida cautelar el imputado haya quedado inha-

*  Ver por todos, Boldova, op. Cit. Pag. 128.

Pozuelo Pérez, op. Cit. Pags. 36-38.
‘ El Cédigo de 1870 incluia la “pérdida de todo derecho a jubilacion, cesantia u otra
pension por los empleos que hubiere servido con anterioridad, sin perjuicio de la alimenticia

gue el Gobierno podrd concederle por servicios eminentes. No se comprenden en esta dispo-

:‘iici(zn los derechos ya adquiridos al tiempo de la condena por la viuda e hijos del condena-
0" (Art. 32).

43

44
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bilitado antes de la sentencia firme condenatoria, en estos casos la pena
de inhabilitacién solo produce el efecto subsiguiente de imposibilidad de
acceder a cualquier empleo, cargo u honor.

Los procesos de seleccion de los funcionarios son, en ocasiones, muy
largos en el tiempo y la inhabilitacion solo impide que coincida con el
momento en el que se toma posesion del empleo o cargo. Esto permite, a
nuestro juicio, que un condenado pueda firmar unas pruebas e, incluso,
concurrir a ellas cuando esta a punto de terminar el cumplimiento de la
inhabilitacién y presume que el retraso de la misma le va a permitir lle-
gar a la toma de posesion con la pena cumplida. Porque es el momento
de la toma de posesién el que no puede coincidir con la inhabilitacion; asi
se desprende de la redaccion del Art. 41 que inhabilita para obtenery, en
sentido administrativo, tener aprobadas unas pruebas no es aun equiva-
lente a obtenerlas. Segiin el Art. 62 del Estatuto basico del empleado pi-
blico la condicién de funcionario piblico solo se adquiere en el momento
de la toma de posesién dentro del plazo que se establezca. El precepto se
refiere solo a funcionarios, si bien es extrapolable a estos efectos al resto
de empleos y cargos publico, aunque el Art. 56.1 del mismo texto legal
sefiala que para poder participar en los procesos selectivos es necesario
no estar condenado a la pena de inhabilitacion absoluta®, cualidad que
no concurre en el inhabilitado. La exclusién de unas pruebas por no con-
currir este requisito no forma parte del contenido de la pena, sino que
se trata de efectos de la misma en otros ordenes juridicos. Esto tiene su
relevancia ya que no es la jurisdiccion penal, sino la administrativa la que
debe dirimir los conflictos de interpretacion que la norma suscite.

Cuando la pena deviene firme después de que el condenado haya su-
perado las pruebas, no podra tomar posesién de la plaza porque el conte-
nido de la pena no es la perdida de una determinado empleo o cargo pu-
blico, sino del derecho a acceder en condiciones de igualdad a participar
en asuntos publicos y ejercer funciones piblicas (Art. 23 CE), derecho
que afecta a los cargos que se ocupan y a los que pudiera aspirar el con-

55 Sefala concretamente, el Art. 62 entre otros requisitos para presentarse a las
pruebas: “No haber sido separado mediante expediente disciplinario del servicio de cualquie-
va de las Administraciones Publicas o de los érganos constitucionales o estatutarios de las
Comunidades Auténomas, ni hallarse en inhabilitacion absoluta o especial para empleos o
cargos puiblicos por resolucion judicial, para el acceso al cuerpo o escala de funcionario, o
para ejercer funciones similares a las que desempefiaban en el caso del personal laboral, en
el que hubiese sido separado o inhabilitado. En el caso de ser nacional de otro Estado, no ha-
ilarse inhabilitado o en situacion equivalente ni haber sido sometido a sancion disciplinaria o
equivalente que impida, en su Estado, en los mismas términos el acceso al empleo priblico”.
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denado durante la pena. Por lo tanto, el sujeto no podra tomar posesién
de la plaza ganada cn concurso®.

Iv. DURACION Y DETERMINACION

A. La consideracién de pena accesoria y la ausencia de unas normas
que aclaren las relaciones entre las accesorias y las principales dan lugar
a una serie de dudas en torno a los problemas de duracién y reglas de de-
terminacion a las que deben de someterse las inhabilitaciones absolutas.

Unas de las cuestiones controvertidas es su duracién. Sabemos, con-
forme al Art. 33.6 que tendrén la duracién que respectivamente tenga la
pena principal, excepto lo que dispongan expresamente otros preceptos
del Cédigo; luego sus limites son entre diez y cuarenta anos. Por su parte
el Art. 40 establece los limites entre los seis y los veinte anos, que pueder;
llegar a treinta en las circunstancias del Art. 70. Como no coinciden nin-
guno de los dos topes, ni el minimo ni el maximo, lo I6gico es pensar que
esta duracion solo est4 vigente cuando funciona como pena principal.

Ahora bien ambas penas no pueden concurrir y cuando esto sucede
queda desplazada la pena accesoria. La Jurisprudencia ha justificado esta
clausula en el principio non bis in idem*. El argumento no convence por
parjt‘ida doble. Por una parte, porque se podria esgrimir para la inhabili-
tacion especial y no se hace y, en segundo lugar, porque los fundamentos
dfe una pena accesoria, la presencia de su principal, y de una pena prin-
cipal, la gravedad del injusto, son distintos y eso las hace compatibles. Lo
paradéjico e insalvable, a nuestro juicio, es que de esa confrontacién sale
injustificadamente beneficiado el condenado, pues la pena accesoria pue-
de llegar a los cuarenta anos®. Pero si se permitiera la suma aritmética al
no estar sometida a ninguna otra regla concursal el resultado seria una
pena de dimensiones desproporcionadas Y, €n no pocas ocasiones, iria
mas alla del periodo de actividad laboral de las personas, ’

La clausula comentada no se presta a mayores conjeturas y a todas
luces el legislador se refiere a coincidencia entre dos penas de inhabilita-
Fién absoluta ~una principal y otra accesoria— pero criterios de coherencia
interpretativa de la norma recomiendan dejar de lado la interpretacién li-
teral y permitir que la incompatibilidad se extienda a la concurrencia de la
inhabilitacién especial del empleo o cargo piblico, como pena principal,

** Puente Alba, op. Cit. Pdg. 81.
7 STS de 29 de febrero de 1974.

*  De Lamo Rubio. Penas y medidas de segurid : £
3 . guridad. Barcelona. 1997. Pag. 218; tam-
bién, Puente Aba. Op. Cit. Pag. 106. e 210 tam
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y la inhabilitacién absoluta, como pena accesoria, pues a pesar de su di-
ferente nowmen iuris, las coincidencias de contenido son evidentes. Como
hemos apuntado antes, la tnica nota diferenciadora seria la pérdida del
derecho a sufragio pasivo, pero tampoco lo es materialmente, ya que esta
implicitamente enervada en la imposibilidad de ostentar un cargo publico.

B. Otro aspecto controvertido es la posibilidad de que en fase de liquida-
cion de condena haya que reducir de la pena de prisiéon de mas de diez anos
e inhabilitacién absoluta accesoria una medida cautelar que no podria ser
inhabilitacion absoluta, pero si, suspensién de empleo o cargo piiblico. La
cuestion presenta distintos supuestos. En primer lugar, la medida puede dis-
ponerse por el érgano judicial instructor o por la propia Administracién en
la que el imputado prestaba sus servicios (Art. 98 L 7/2007*). En el primer
caso, surge la duda de cuédl de las dos penas debe restarse la medida cautelar
de suspensién. Al no coincidir en su naturaleza corresponde hacer un ejerci-
cio de compensacion (Art. 59 CP). Aunque nada se dice en el Cédigo parece
més razonable que se compense sobre la pena de inhabilitacién absoluta con
la que guarda mas afinidad. De hacerlo asi ya no va a coincidir con la dura-
cién de la pena principal de prisién (Art. 55 CP). Si, por el contrario, se opta
por reducir la de prision, se logra un doble efecto. Al reducir la principal se
reduce la accesoria que tiene la misma duracion.

En segundo lugar, cuando la suspensién ha sido impuesta como medida
provisional por la propia Administracion en virtud del mencionado Art. 98
se antoja mas compleja la compensacion sobre las penas impuestas porque
la suspensién administrativa acordada puede estar motivada por un proce-
dimiento disciplinario paralelo y las medidas cautelares no pueden tener un
doble valor; por otra parte, nuestro Codigo se refiere a compensar medidas
cautelares impuestas en el mismo procedimiento penal u en otro dentro de
esta jurisdiccion. Sin embargo, razones de justicia material recomiendan
considerar el tiempo de suspensién acordado por la Administraciéon en la
liquidacion de la pena accesoria de inhabilitacion absoluta, como la mejor
de las soluciones a pesar de la falta de cobertura legal para ello.

¥ El Art 98 senala que “3. Cuando asi esté previsto en las normas que regulen los
procedimientos sancionadores, se podrd adoptar mediante resolucion motivada medidas de
cardcter provisional que aseguren la eficacia de la resolucién final que pudiera recaer. La
suspension provisional como medida cautelar en la tramitacion de un expediente disciplina-
rio no podrd exceder de 6 meses, salvo en caso de paralizacion del procedimiento imputable
al interesado. La suspension provisional podrd acordarse también durante la tramitacion de
un procedimiento judicial, y se mantendrd por el tiempo a que se extienda la prision provi-
sional u otras medidas decretadas por el juez que determinen la imposibilidad de desempe-
Aar el puesto de trabajo. En este caso, si la suspension provisional excediera de seis meses no
supondrd pérdida del puesto de trabajo.”
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C. Mas complejos son los problemas que se suscitan en la aplicacion
de las reglas de determinacién. Como hemos tenido ocasién de ver al des-
entenderse el legislador de la gravedad del delito cometido surge la duda
de si, en estos casos, en los que la inhabilitacién aparece como principal,
la determinacion debe hacerse conforme a las reglas generales o, por el
contrario, su duracién vendria establecida por la otra pena principal a la
que acompana. Ciertamente, que cuando el legistador ha querido some-
terla a los criterios de determinacion de las accesorias lo ha dicho expre-
samente; pero una solucién de este tipo romperia con la légica esencial
que preside las reglas de determinacion. Nuestra Jurisprudencia, a pesar

de todo, la trata como pena principal y, como tal, la somete a sus propias
reglas de determinacién.

Veamoslo con un par de ejemplos:
1°. Conforme al Art. 372 todos los delitos comprendidos en el
Capitulo IIT —delitos contra la salud publica- (arts, 359-378) se
castigaran con la pena de inhabilitacién absoluta de diez a vein-
te anos cuando el autor fuere autoridad o agente de la misma.
Debemos, en consecuencia, mantenernos dentro de esa horqui-
lla tanto para castigar a la Autoridad que trafica con grandes
cantidades de droga dura y es lider de una organizacién crimi-
nal, lo que est4 castigado con la pena de doce a dieciocho anos
de prisién y multa del cuadruplo al 6ctuplo (arts. 369 bis), como
a la Autoridad que por imprudencia (Art. 367) despacha un pro-
ducto quimico, potencialmente nocivo para la salud, estando
autorizado para ello, pero sin que concurran las formalidades
previstas en la legislacién, cuya pena es de multa de tres a doce
meses (Art. 360).
2°. El Art. 379.2 castiga a quien ha cometido cualquiera de los de-
litos recogidos en el capitulo VII —delitos cometidos por organi-
zaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo- (arts. 571-
580) a la pena de inhabilitacién absoluta por un periodo de seis
a veinte anos superior a la pena privativa de libertad que se le
haya impuesto. Debemos usar la misma horquilla para castigar
a la autoridad que perteneciendo a una organizaciéon criminal
atente contra una persona, cuya pena es de veinte a treinta afios
de prisién (Art. 572.2), como al particular que hace difusién pu-
blica de consignas que favorecen los delitos de terrorismo (Art.
579. 1, 2/), cuya pena es de seis meses a dos afios de prision,
A pesar de que no es dificil encontrar desajustes en la parte espe-
cial, los ejemplos anteriores, como otros muchos en los que se emplea la
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inhabilitacion absoluta van mas alla de lo sop()'rj[able por los principios
de culpabilidad, proporcionalidad o responsabilidad por el hecho. Lege
lata hay poco que hacer debido a la rigidez con que se r'egula la det_erml—
nacion de la pena. Acudir a los topes minimos no corrige los desajuste.s
punitivos, ni tampoco son recomendables soluciones mas forzadas y fil’"[l—
ficiosas como la de las circunstancias modificativas de !a reﬁponsabzlldad
penal. Solo exigir un cambio en la legislacion es la mejor via para corre-
gir una cuestién que se arrastra desde el siglo XIXy que en !a medlda que
los contenidos de esta pena se hacen mas funcionales y objetivos resulta
mas necesario.

V. REFLEXION FINAL

La pena de inhabilitacion absoluta, tantq cuando aparece como prin-
cipal, como cuando lo hace como accesoria, solo encuentra e'] funda-
mento de su existencia en el insostenible argumento de la ‘m.fa}mla de ser
condenado por un delito, que se cristaliza en la in'compatlbllldad con el
ejercicio de la funcion publica. Como consecuencia de este fundamento
nuestro Cédigo mantiene una regulacion de esta pena que resulta desde
distintas perspectivas, que hemos tratado .de desa}"rollar en nuestro tra-
bajo, incompatible con los propios principios del s%st'e’ma. Al Derecho pe-
nal no le corresponde determinar cuando la imposicién de la pena justa y
merecida lleva asociada otras consecuencias para otras ramas fie] orde-
namiento juridico. La funciéon del Derecho penal termina precisamente
ahi: en la determinacién de la pena. El resto son cometidos que deben
de asumir los otros instrumentos sancionatorios con los que cuenta el
Estado. Esa transferencia, que asumiria —y, que ya asume-, fundamel'nal—
mente, el Derecho administrativo, no solo no pone en riesgq la seguridad
juridica y las garantias, sino que asegura que frente a sanciones genera-
listas y universales, tal como se presenta actualmgnte la mhab%lltam'on
absoluta, debido a lo cual es una pena con un altisimo porcentaje de in-
cumplimiento, tendremos unas sanciones concreta(’ias. en cada caso, con-
forme a las exigencias sectoriales de la funcién publica, 'e\'fent'ualmente
afectada. En el Derecho penal no debe quedar mas inhab1]1tac1ones que
aquellas que afectan al ejercicio de derechos que fueron instrumentali-
zados por el individuo para cometer la infraccién penal, solo entonces se
pueden aunar a la pena los fines preventivos.
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