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ha llevado modernamente a una apreciable reduccién del catdlogo
de penas. Algunas categorias de éstas sufren incluso una critica
global sobre su razén de ser, naturaleza y utilidad politico-criminal.
Asi, frente a las 23 penas previstas en el articulo 27 del Cédigo penal
de 1944, que con leves modificaciones responde a las concepciones
de leyes penales que se remontan al siglo pasado, se alza el reciente
Proyecto Alternativo alemdn de 1966 (2), que con tres penas sola-
mente, a saber: prisién, multa y privacién del permiso de conducir,
margina por completo tanto las consistentes en restricciones del
derecho de libertad como las privativas de otros derechos, aunque
acepte alguna medida de seguridad situada en esa misma linea (3).

Pues bien, ningin grupo de penas ha originado en el Derecho
espafiol mds problemas, interpretaciones erréneas y polémicas que
las privativas de derechos. A las diferencias sobre su naturaleza se
suma un articulado poco feliz, en el que las dudas e incertidumbres
nos acompafian paso a paso.

En otros tiempos estas penas parecfan tener como fin la pura y
simple deshonra del culpable, por lo que bien merecian se las con-
siderase dirigidas “contra honor”. Hoy se estima, en general, que
tratan mas bien de impedir el ejercicio de funcién, cargos o profe-
siones por quien ha demostrado encontrar en ellos una plataforma
para delinquir. Tal criterio, que puede ser cierto en la mayoria de
los casos, no lo es cuando se priva precisamente de un honor o se
arrebata a alguien su nacionalidad. Eso por no hablar de la reprensién,
que si en opinién de algunos se enfoca a vigorizar el sentimiento del
honor en la persona del reo (4), para otros muchos consiste en una
humillacién del condenado, por lo que constituye un arcaico super-
viviente de las penas infamantes en sentido estricto (5).

No es este lugar el mis adecuado para reproducir las criticas de
quienes juzgan ilégico atacar el honor de quien lo necesita mas que
nunca para sobreponerse a las consecuencias todas del delito, o las
censuras derivadas de sus diversos efectos, segin la personalidad
del condenado. Prescindamos también de destacar las incongruencias
de su aplicacion indeterminada, preguntandonos, como hace un cono-
cido tratadista, cudl pueda ser el dolor de un pirata al que se le
priva de participar en las elecciones municipales.

Nuestro propésito se reduce exclusivamente a investigar el alcan-
ce y contenido de las inhabilitaciones y suspensiones en nuestro
ordenamiento positivo. Admitamos desde ahora de buen grado la

(2) Alternatic-Entwurf eines Strafgesetzpuches, Allgemeiner Teil, 2,
verbesserte Auflage, Tiibingen, 1969, pdgs. 13 y sigs.

(3) En Espafia el Cédigo de 1822 contenia 26 penas; el de 1848-50, 35;
el de 1870, 30; el de 1928, 9; el de 1932, 20. El Anteproyecto de Bases del
Libro I del Cddigo penal, aparecido en “Cuadernos Informativos”, nim. 11,
diciembre 1972, del Ministerio de Justicia, recoge en su base 7.2 sélo cuatro
penas graves y dos leves. Desaparecen las penas de inhabilitacién y suspen-
sién, si bien se acogen como medidas de seguridad la inhabilitacién para car-
gos publicos y la inhabilitacién para el ejercicio de una profesién u oficio.

(4) Asi, GROIZARD y SANCHEZ TEJERINA.

(5) Asi, FENECH.
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impugnabilidad de cuantas conclusiones creamos haber logrado. Por
desgracia la regulacién legal no ofrece siquiera terreno firme sobre
el que argumentar. Faltan con frecuencia las propias premisas para
iintentar una correcta interpretacin.

2. LA INHABILITACION ABSOLUTA

Si se prescinde de la pérdida de la nacionalidad espafiola, aplica-
‘ble tinicamente a los extranjeros nacionalizados, segun dispone el
articulo 34 del Cédigo penal vigente, y colocada por encima de las
inhabilitaciones y suspensiones en la escala general de penas graves
-del articulo 27 -—sin que aparezca en ninguna de las cuatro escalas
-graduales del articulo 73— es la inhabilitacién absoluta la mds grave
-de las penas privativas de derechos. Examinemos sus efectos a tenor
«del articulo 35.

De acuerdo con su ndmero 1.° comprende: “La privacién de
todos los honores y de los empleos y cargos publicos que tuviere
el penado, aunque fueren electivos.”

Ya con el vocablo “privacién” surge el primer problema. Entender
-esta palabra en su significacién vulgar de despojar a uno de algo
que poseia no nos ayuda mucho. De lo que se trata es de saber si
el citado precepto sustenta la idea de un despojo definitivo o sdlo
temporal. Ferrer Sama (6) se inclina a favor de los efectos perpetuos
en consideracién a que, a diferencia de lo establecido en los nime-
T0S 2.° v 3.° de ese mismo articulo, donde puede leerse ““... durante
el tiempo de la condena”, no contiene el parrafo 1.° indicacién tem-
poral alguna. En igual criterio abundan, mds recientemente, otros
autores con base en los términos literarios del repetido nume-
to 1.° (7).

No creemos, por nuestra parte, que esa sea la solucién mads
exacta. La palabra “privacién” no encierra necesariamente un efecto
_ilimitado en el tiempo, antes al contrario, la nueva pena de privacién
del permiso de conduccién se nos presenta como temporal. La
privacién definitiva es una excepcién restringida a casos muy par-
ticulares. Recuérdese, ademds, cémo el moderno legislador ha utili-
zado un vocablo distinto, el de “anulacién”, cuando ha querido que
la pena misma tuviera como nota esencial ese cardcter perpetuo, asi,
por ejemplo, en la Ley de 24 de diciembre de 1952 sobre Uso y
Circulacién de Vehiculos de Motor. Mds atn, el empleo del término
“privacién” en los efectos del repetido parrafo 2.°, de indudable
duracién limitada, ratifica lo ya dicho. ‘

Tampoco nos convence el argumento de que, precisamente al
referirse los efectos de esos parrafos 2.° y 3.° sélo al tiempo de la

(6) FERRErR SaMa, Comentarios al Codigo penal, t. II, Madrid, 1947,
pagina 210.

(7) CorpoBa Ropa, y otros. Comentarios al Cddigo penal, t. 1I, Barce-
lona, 1972, pdg. 168.
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condena, ha de interpretarse en sentido contrario que los del parra-
fo 1.° sean perpetuos. La defectuosa redaccién del articulado sobre
la materia no permite soluciones tan sencillas. Debe recordarse que
en el Coédigo penal de 1870 existian dos penas de inhabilitacién
absoluta, una perpetua, cuyos efectos se detallaban en su articu-
lo 32, y otra temporal, de la que se ocupaba el articulo 33. Pues
bien, el parrafo 1.° de ambos era idéntico —*"la privacién de todos
los honores y de los cargos y empleos publicos que tuviere el penado,
aunque fuere de eleccién popular”—, lo que no supuso obsticulo
para que intérpretes de la categoria de Groizard (8) sostuvieran que
la nota de perpetuidad correspondia a la inhabilitacién absoluta per-
petua, pero no a la inhabilitacién absoluta temporal. Afiadamos
ahora que nuestro articulo 35 es heredero no del 32 del Cédigo de
1870, sino del 33 —que también en sus pdrrafos 2.° y 3.°, acerca del
derecho de sufragio y la incapacidad para obtener honores, empleos,
cargos y derechos circunscribia los efectos al tiempo de la conde-
na— y concluiremos que la privacién del péarrafo 1.° de nuestro
articulo 35 es temporal, como la privacién y la incapacidad de los
parrafos 2.° y 3.° Asi lo exigen la génesis del precepto, la discrepan-
cia de la inhabilitacién perpetua y, hasta cierto punto, la interpre-
tacién mas favorable al reo. Carecerfa, ademds, de sentido privar
definitivamente de algunos honores cuya nueva obtencién al amparo
del parrafo 3.° seria de hecho tan automdtica como la extinciém
de la privacién misma por el transcurso del tiempo de la condena.
Digamos por ultimo que el propio tenor literal del parrafo 3.° del
articulo 35 del vigente Cédigo —“la incapacidad para obtener los
honores, cargos y derechos mencionados en el nimero 1.°, igual-
mente por el tiempo de la condena”— nos deja en la duda de si
el adverbio alude al pdrrafo 2.°, donde se emplea también la f6ér-
mula de “... durante el tiempo de la condena”, o se refiere mas
bien a que la privacién de los honores, cargos y derechos mencio-
nados en el nimero 1.° tiene idéntica duracién temporal.

Semejante interpretacién coincide con la del ndmero 3 del ar-
ticulo 66 del Reglamento de Funcionarios de la Administracién
Local, al establecer que, tras extinguirse la relacién de empleo por
la pena de inhabilitacién absoluta o especial para cargo piblico,
“se podrd rehabilitar al funcionario y reintegrarlo en el escalafén”,
sin que quepa alegar contra este argumento otros preceptos admi-
nistrativos més severos, ya que la Administracién no puede pro-
nunciarse contra el alcance legal de la pena, pero es muy libre de
determinar internamente a su arbitrio las consecuencias de una
condena penal, bien privativa de derecho, bien de otra clase.

En cuanto a cudles sean los honores afectados por la privacidn,
obligado resulta coincidir con la generalidad de los exégetas que
incluyen entre aquéllos cualquier titulo o distincién honorifica del
condenado, tanto civil como militar. Ferrer Sama (9) extiende el

(8) GRoizARD, El Cddigo penal de 1870, t. 1II, Burgos, 1872, pdg. 215.
(9) FERRER SaMma, Op. cit., t. 1I, pag. 210.
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concepto a la pertenencia a entidades o corporaciones publicas de
caracter patridtico, cultural o andlogas, pero en este punto nos atre-
vemos a distinguir entre las hipdtesis en que la posicién del penado-
dentro de la entidad pudiera llevarnos a estimar que ostentaba un
verdadero ‘empleo o cargo publico, en cuyo caso, desde este dngulo
y no desde el de los honores, le alcanzaria el precepto, y aquellos:
otros en los que su actividad tiene un matiz de pura adhesién,.
abierta a todos los ciudadanos y por ello dificil de ¢onfigurar como
honor en sentido propio. Oportuno parece resaltar que, aunque la.
inadecuada redaccién del articulo hace recaer el adjetivo “ptiblico’™
unicamente sobre los cargos y empleos, el concepto mismo de lo~
que sean “honores”, exige, a nuestro entender, la presencia de aque--
lla nota especial.

Los titulos académicos, como meros testimonios de suficiencia-
adquirida y probada —en palabras del citado autor—, no pueden
verse afectados por una pena que gravita sobre el honor. La aptitud”
acreditada no desaparece por la comisién del delito. El derecho-
punitivo, decimos también nosotros, ha de conformarse con inter-
ferir en el terreno profesional, o sea el del ejercicio o proyeccidn
de aquellos conocimientos. Ello nos conduce a otras penas de inha--
bilitacién o suspensién distintas de la aqui estudiada. No deja de
ser curioso, sin embargo, que la més grave de las penas aflictivas
en la escala nimero 4 del articulo 73 del Cédigo penal no afecte aP’
ejercicio ni de las profesiones liberales amparadas por titulos aca-
démicos, ni de ninguna otra dedicacién, siendo asf que no escapamr
de los efectos de la inhabilitacién especial o de la suspensién. Ello-
serfa 16gico si con estas dos tltimas penas se castigaran sélo las
infracciones que manifestaren incapacidad profesional, pero no cuan--
do, como sucede en nuestro ordenamiento, dichas penas acompafian
como accesorias a otras privativas de libertad. En otro lugar exa--
minaremos los problemas que esta circunstancia plantea en los
casos de la discutible aplicacién simultinea de la inhabilitacidm
absoluta como pena principal y de la suspensién como accesoria.

Unanimidad reina acerca de lo que haya de entenderse por-
empleo o cargo publico. Son tales todos aquéllos que de una u otra.
forma se encuadran en la funcién piblica, bien en la esfera de la
Administracién del Estado, bien en las de la Provincia, Cabildo-
Insular, Municipio u organismos de mayor o menor autonomia ad--
ministrativa. Resulta indiferente que el cargo sea electivo o de desig--
nacién, gratuito o retribuido, temporal o permanente. Se nos oculta,.
eso sf, en qué consiste la diferencia entre empleo y cargo. Adviér--
tase cémo el propio legislador en el parrafo 3.° de este articulo usa:
s6lo el segundo de estos vocablos, con lo que parece identificarlos:
plenamente, aunque nos ofrezca de paso una muestra mas de la
negligente redaccién ya lamentada. Nos preguntamos, por tltimo,.
hasta qué punto los cargos publicos no se corresponden con la con--
dicién de autoridad o funcionario en su titular, dando a dichos con--
ceptos la interpretacién auténtica del articulo 119 del Cédigo penal.
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El texto del repetido pdrrafo 1.° es claro en cuanto a que la
‘privacién alcanzard a “todos” los honores, empleos y cargos publi-
cos que ‘“tuviere el penado”. La tenencia previa por el condenado
constituye asi, literalmente, un requisito indispensable para que
'sean afectados por el parrafo en cuestién. No faltan autores (10)
«que profundizan en el Derecho administrativo para determinar
cudndo se tiene realmente el empleo o cargo, segin las diversas
‘situaciones del funcionario. En nuestra opinién, este problema —que
concierne igualmente a las autoridades— no merece especial dete-
nimiento, ya que, afirmando como afirmamos que los efectos del
péarrafo 1.° son tan temporales como los de los otros dos, la con-
:secuencia obvia es que en poco se diferencia la “privacién” de un
-empleo o cargo que se “tiene” con la incapacidad para “obtenerlo”
‘por el mismo periodo de tiempo. En esa zona oscura nos encontra-
‘mos con que, de cualquier modo, el penado no desempefiard el
-empleo o cargo en tanto dure la condena. Podria objetarse que esto
no serfa asf{ si se interpretara que la incapacidad para obtener
‘honores, cargos y derechos, prevista en el parrafo 3.°, se refiere
's6lo a aquellos de que ya ha sido privado en concreto el reo, pero
‘pensamos que tal opinion —centrada en el tenor literal del precep-
‘to: “incapacidad para obtener los honores, cargos y derechos,
‘mencionados en el niumero 1.° igualmente por el tiempo de la con-
«dena”— ni es la unica gramaticalmente defendible, ni tampoco la
‘mas correcta desde un punto de vista 16gico. Por un lado, el texto
'no aclara si se remite a los mencionados en el parrafo 1.° en general
‘0 a los tenidos en cuenta en particular al dictarse la sentencia.
‘Por otro, las interpretaciones a favor del segundo término de la
alternativa conducirfan al absurdo de hacer depender la entidad
de la pena de algo tan aleatorio como la posesién de mis o menos
-empleos o cargos en un momento determinado. Creemos que lo que
-quiso el legislador fue apartar al reo de todos los honores, empleos
'y cargos publicos durante el tiempo de la condena. Después, al
expresar este deseo, hubo de tener en cuenta las dos formas en que
«cabfa ejecutarlo, a saber: privando de los derechos que ya se dis-
frutaban e impidiendo la adquisicién posterior de estos mismos o
de cualesquiera otros.

Aceptada nuestra postura, la pluralidad de situaciones adminis-
trativas —Ila antinomia ‘“tener” o ‘“no tener” el cargo o empleo—
‘se agota en el terreno menudo de la técnica. Por el contrario, en el
caso de que se rechazase nuestro criterio, es claro que, si el Tribu-
nal no “priva” de un cargo, por considerar que no se tiene, y errara
en ese punto, podria el condenado eludir la responsabilidad por
quebrantamiento de la sancién, aduciendo que ni habia sido privado
del cargo pese a haberlo tenido, ni era correcto afirmar que se
hubiera obtenido posteriormente.

El pirrafo 2.° del comentado articulo 35 incluye entre los efec-
tos de la inhabilitacién absoluta “la privacién del derecho de elegir

(10) CoérpoBa Ropa y otros, Op. cit., t. 11, pag. 168.
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'y ser elegido para cargos publicos, durante el tiempo de la con-
dena”.

Lo primero que llama la atencién es que, como complemento
del parrafo 1.°, resulta superfluo en cuanto al derecho de ser elegido,
ya que, incluidos en éste todos los honores, empleos y cargos pu-
‘blicos que tuviere el penado, “aunque fueren electivos”, bastarfa la
incapacidad para obtenerlos recogida en el parrafo 3.° Claro que
el mismo defecto se observa ya en los articulos 32 y 33 del Cédigo
.de 1870, donde la unica diferencia apreciable con el texto actual
—aparte la desaparicién del parrafo 4.° de este ultimo, relativo a la
pérdida de los derechos de jubilacién, cesantia y pensiones, margi-
nado ya en el Cédigo penal de 1932— consiste en afadir siempre al
sustantivo ‘eleccién” el adjetivo “popular”. En consecuencia, el
-contenido real del vigente pédrrafo 2.° del articulo 35 s= reduce a
privar del derecho a elegir para cargos publicos.

Obsérvese que, aun admitiendo la equivalencia de cargo publico
y empleo piblico, el sufragio activo del pirrafo 2.° no se corres-
ponde con todo aquello de lo que priva el parrafo 1.° El tenor literal
del pérrafo 2.° no impide se participe en eleccién relativa a un honor.
:Concedemos que la hipdtesis no se dard con frecuencia, pero indu-
dablemente existe. Sobre todo, al perder la eleccién su calificativo
de popular. Este cambio ensancha considerablemente el campo de
'lo electivo. La eleccién popular pugnaba, en cierto modo, con los
.comicios graduales o indirectos. Aparte de eso, la eleccién como
manifestacién procedente siempre del derecho de sufragio activo,
indiscutible cuando se trata de eleccién popular, deviene dudosa
cuando sélo se habla de “elegir y ser elegido para cargos ptiblicos”.
Se puede escoger o preferir a una persona para algo sin necesidad
de votacién, con lo que desembocariamos en la designacién. No nos
‘parece, sin embargo, que la mente del legislador haya deseado ir tan
lejos. A nuestro entender, se ha buscado ampliar el concepto de
eleccidn, pero sin comprender en ella la designacién pura y simple.

Las censuras de Groizard (11) en el sentido de que el legislador
dabia haber incluido en el parrafo 2.° la incapacidad para deponer
-como testigo o perito en juicios civiles y penales, ejercer la tutela
-0 curadurfa, intervenir en el consejo de familia y otras actividades,
no pertenecen en realidad al marco de este parrafo. Al comentario
-del parrafo 1.°, como principal en la materia, atafie fundamental-
‘mente cuanto se refiera a qué derechos deban verse afectados por
la inhabilitacién absoluta. De lo que ahi se resuelva dependera
luego el alcance del parrafo 3.° Pasamos por alto, como tema des-
‘provisto de actualidad, la problemdtica del jurado. Groizard y Via-
da (12), entre otros, la tratan ampliamente en sus comentarios al
‘Cédigo de 1870.

El pdrrafo 3.° del articulo 35 no ofrece especial importancia.
‘Conformémonos con reproducir su texto, segin el cual comprende:

(11) Groizarp, Op. cit., t. II, pdg. 209.
(12) Viapa, Cddigo penal de 1870, t. 1, Madrid, 1890, pdg. 421.
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“la incapacidad para obtener los honores, cargos y derechos men-
cionados en el niumero 1.° igualmente por el tiempo de la conde-
na”. Mds arriba se advirti6 cémo, pese a descansar en el primero,
guarda silencio cobre los “empleos” y anade el vago concepto de
“derechos”.

Una ultima dificultad se nos presenta respecto a si procede que
el fallo de la sentencia se ocupe de concretar los efectos de la
inhabilitacién absoluta. Algunos autores opinan que los Tribunales
no han de limitarse a disponer la privacién en abstracto de todos
los honores, empleos y cargos piblicos que el penado tuviere, sino
que deben hacer referencia explicita a cada uno de ellos. Alegan,
en apoyo de su criterio, que la jurisprudencia se ha pronunciado
frecuentemente a favor de que en las condenas a pena de inhabili-
tacién especial de cargo piblico se concrete el mismo.

Nosotros no participamos de tal apreciacién. En principio los
efectos de las penas —cuestién distinta a la de su duracién— no
tienen por qué detallarse en la sentencia. El Juez o Tribunal las
impone, las identifica por su nombre y determina su alcance tempo-
ral. El resto pertenece a la esfera de ejecucidn. Nadie exigird que
se reflejen en la parte dispositiva de la sentencia extremos que son
consecuencia automitica de la imposicién de una pena determinada.
Sin embargo, de esa falta de automatismo —o si se prefiere, de
la existencia dentro de alguna pena de un abanico de posibilidades—
nace a nuestro entender la tnica causa capaz de motivar excepcio-
nes al principio anterior. Si, segin el pdrrafo 1.° del articulo 36 del
Cédigo penal, la inhabilitacién especial para cargo publico produce
la “privacién del cargo o empleo sobre el que recayere y de los
honores anejos a élI”, evidente resuita que la sentencia habri de
precisar cudl sea ese cargo. Mds que de una pena perfecta ya en el
texto legal, cabe hablar aqui de un marco punitivo que el Cédigo
pone a disposicién del Tribunal para que éste lo complete en cada
caso concreto, de acuerdo con la personalidad del reo y las circuns-
tancias del delito.

En nuestra opinidn, el error de los aludidos autores radica pre-
cisamente en colocar en un mismo plano la inhabilitacién especial
y la absoluta, olvidando que en la ultima nada hay que decidir,
porque afecta necesariamente a ‘“‘todos” los honores, empleos y
cargos publicos. La detallada relacién de los que en realidad se
posean, servird para evitar —como se advirtié en otra ocasién—
problemas sobre si un quebramiento de condena fue o no malicioso,
pero el cargo publico tendrd tal cardcter con independencia de que
se le reconozca en el fallo o en una resolucién posterior. No se
replique que una sentencia no puede dejar sin resolver este punto,
so pena de dejar al condenado sin conocer con exactitud el conte-
nido de la sancién impuesta, pues la duda sobre si un cargo es o no
publico tiene igual cabida en el pdrrafo 2.°, cuando se recoge la
privacién del derecho de elegir y ser elegido para ellos, lo que, que
nosotros sepamos, no ha movido a ningin tratadista a sostener em
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este caso la necesidad de enumerar qué cargos electivos merezcan
el calificativo de piblicos.

Resumiendo nuestra posicion sobre el particular diremos: 1.°) Que
no es necesario detallar en la sentencia en qué consista la inhabi-
litacién absoluta. 2.°) Que, pese a ello, cabe incluir en el fallo nomi-
nalmente los honores, empleos y cargos piblicos cuya tenencia en
aquel momento conste al Tribunal, facilitando asi los tramites de
ejecucion para adecuar la situacién administrativa a la penal 3.°) Que
esa identificacién no excluye la que pueda hacerse mds tarde, cuan-
do llegue a conocimiento del Tribunal, ya en la ejecutoria, la exis-
tencia de alguno de aquellos honores, cargos o derechos. Y 4.°), que
el disfrute de los hombres o el ejercico del cargo piiblico, una vez
firme la sentencia, integrard el delito de quebrantamiento de con-
dena (13), aunque no se recogieran expresamente en ninguna reso-
lucién judicial, a salvo siempre los supuestos en que las especiales
caracteristicas del honor o cargo piiblico abonen la tesis de inexis-
tencia de dolo. :

3. LA INHABILITACION ESPECIAL
PARA CARGOS PUBLICOS

Superfluo parece subrayar que esta pena coincide en naturaleza
con la inhabilitacién absoluta. El habernos ocupado de ella mas de
una vez en el apartado anterior nos permite una relativa brevedad.
Comenzaremos recordando el texto del articulo 36 del Cédigo pe-
nal vigente:

“La inhabilitacién especial para cargo publico producird los efec-
tos siguientes:

1.° La privacion del cargo o empleo sobre que recayere y de
los honores anejos a él.

2° La incapacidad de obtener otros andlogos durante el tiempo
de la condena.”

Sus dos parrafos ofrecen marcado paralelismo con los parra-
fos 1.° y 3.° del articulo 35. La principal diferencia radica, sin em-
bargo, en que la inhabilitacién especial no abarca todos los cargos
publicos del reo —como nosotros mantenemos para el caso de la
inhabilitacién absoluta, con independencia de que haya que inca-
pacitarle para obtener cualquiera de ellos, pero sélo se le haya de
“privar” de los que tiene en el momento de la sentencia—, ni siquiera
la totalidad de los que se detentan en aquel instante —como opinan
otros—, sino tinicamente los que el Tribunal escoja, bien sea al mar-
gen de que se posean o no por el penado al pronunciarse el fallo,
bien se seleccionen entre los realmente ostentados. La privacion de

(13) Segtn el parrafo 1.2 del articulo 334 del vigente Cédigo penalz “los
sentenciados o presos que quebrantaren su condena, prisién, conduccién o
custodia serin castigados con la pena de arresto mayor’.
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honores se circunscribe a los que dicho cargo o cargos lleven con-
sigo.

Sencillo resulta reproducir aqui el argumento que nos sirvidé en
el examen de la inhabilitacién absoluta para defender el caricter
temporal de la privacién. También los antecedentes de la vigente
regulacion se hallan en el Cédigo de 1870. De igual modo encontra-
mos alli dos inhabilitaciones especiales para cargos piblicos, una
perpetua y otra temporal. En esta segunda la redaccién es idéntica
a la de nuestro articulo 36, mientras que el parrafo 2.° de la des-
aparecida inhabilitacidn especial perpetua (14) recogfa simplemente “la
incapacidad de obtener otros andlogos”, omitiendo, con toda légica, la
limitacién al tiempo de la condena. No hay duda de que histérica-
mente la inhabilitacidn que ha llegado a nuestros dias es la tempo-
ral y, en consecuencia, constituyendo su esencia la privacion del dere-
cho y no la incapacidad para obtenerlo —puro complemento de la
privacién—, repugna la idea de una pérdida definitiva. Por otro
lado, tal evolucién se extiende por todo el sistema punitivo, reacio
al mantenimiento de penas globales o ilimitadas en el tiempo. La
muerte civil, mantenida ain en el Cddigo espafiol de 1822, se
extinguié con la reforma de 1848. La confiscacidn, salvo reapari-
ciones amparadas por especiales razones politicas, se bate en reti-
rada. La privacién perpetua de libertad o ha abandonado los textos
lega'es o ha desaparecido en la prictica comin de los pafses civi-
lizados.

Entre nuestros autores, Groizard (15), comentando el Cédigo
de 1870, cree que la temporalidad de todos los efectos de esta inha-
bilitacién ha tenido que estar forzosamente en el pensamiento del
legislador, pues de otra manera el efecto principal, el del pdrrafo 1.°,
se confundirfa con el correspondiente a la inhabilitacién perpetua.
Reconoce, eso sf, que, al haberse afiadido la frase “durante el tiem-
po de condena” sélo en el segundo pérrafo, las palabras de la Ley
incitan a la duda. Quintano Ripollés (16) afirma que la reforma de
de 1932 establecié la temporalidad de todas las penas susceptibles
de cémputo cronoldgico e insiste en que cn el Cédigo de 1932
se abolié el cardcter de perpetuidad de la inhabilitacién. Ferrer
Sama se abstiene de toda exégesis sobre este extremo del presente
articulo 36, pero su razonamiento en cuanto al articulo 35 es de
aplicacién también para el articulo ahora estudiado (17). Asi lo con-
firma su examen de la pena de suspensién del articulo 38, en el aue
sefiala la diferencia entre la perpetuidad de la privacién en la inha-
bilitacién y la temporalidad en la suspensién. La postura de Cor-
doba y sus colegas en los Comentarios al Cddigo actual fue ya ex-
puesta suficientemente. No son pocos los autores y tratadistas que

(14) Véase el art. 24 del Cédigo venal de 1870.

(15) GROIZARD, Op. cit., t. 11, piag. 219.

(16) QuinTANO RIPOLLES, Comentarios al Codigo pena!, Madrid, 1966,
pigina 370.

(17) A favor de la perpetuidad. Ver op. cit.
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pasan junto a las penas privativas de derechos sin intentar siquiera
la menor labor interpretativa.

Faltan en nuestro Cddigo, como en los anteriores, indicaciones
o directrices para determinar sobre qué cargo o empleo ha de
recaer la privacién. Afirmemos de partida que el texto legal no-
limita expresamente la discrecionalidad del Juez sobre este punto.
Sélo por via indirecta se logra alcanzar una defendible orientaci6n,.
ayudados, paraddjicamente, por la defectuosa regulacién legal de-
este tipo de penas.

Aunque ignoremos las razones que tuviera el legislador para
proceder de la guisa que se dird, es lo cierto que la Seccién 3.* del
Capitulo II del Titulo III del Libro I del Cddigo se ocupa de las
penas accesorias de inhabilitaciéon absoluta y de la suspensién-
de todo cargo piblico, profesién, oficio y derecho de sufragio du--
rante el tiempo de la condena, pero guarda absoluto silencio sobre
la inhabilitacién especial. Desaparece asi la dificultad mayor para
conseguir algo tan deseado por la Ciencia penal como es que la-
privacién de un cargo o derecho se corresponda de alguna manera
con la conducta reflejada en la infraccién delictiva que se persigue.
Un minimo de légica exige que, tratdndose no de inhabilitaciones:
absolutas, sino especiales, limitadas a ciertos cargos, sélo se vean-
afectados aquellos que facilitaron la comisién del delito, sirviendo-
de plataforma para la actividad criminal, o que, por su proximidad”
o parecido con los anteriores, justifican se les comprenda en una
sancién cuya naturaleza no se aleja mucho de la de una medida de-
seguridad (18).

Basta leer los articulos de la Seccién 2.* del Capitulo II del”
Titulo II del Libro II del Cddigo penal, dedicado a los delitos~
cometidos por los funcionarios publicos contra el ejercicio de los
derechos de las personas reconocidos por las leyes, o los del Titu-
lo VII del Libro II, reservado a los delitos de los funcionarios pi--
blicos en el ejercicio de sus cargos, para constatar que la imposicién
de estas inhabilitaciones especiales descansa precisamente en el mal
uso que se ha hecho de la cualidad de autoridad o funcionario. En
la misma linea se encuentra el articulo 403, a cuyo tenor “el fun--
cionario piblico que, abusando de su cargo, cometiera alguno de-
los delitos expresados en el Cap‘tulo IV, Secciones 2.* y 4.2, Titu--
lo XIII de este Libro, incurrird en las penas alli sefialadas y, ade--
mas, en la inhabilitacidon especial”.

Una nueva dificultad surge por la que hace a la posible necesi--

(18) Si la inhabilitacién especial hubiera sido accesoria de determinadas-
penas privativas o restrictivas de libertad, independientemente de la clase
de delitc, seria indudable que el legislador habria prescindido de toda rela--
cién entre el hecho delictivo y la privacién concreta de derechos que su
autor mereciera. No vale argiiir que la accesoriedad de la suspensién conduce-
a la misma ccnclusion, pues, como se verd mds adelante, sentada desde ahora
la “especializacién” de esta clase de inhabilitacién, es posible defender luego,-
con base en la identidad de naturaleza de ambas penas, la ‘“especializacién™”
tambi‘n de la suspensién, sea o nc¢ accesoria.
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dad de que el cargo o empleo de que se prive sea detentado ya
por el reo. Mas arriba razonamos cédmo ni siquiera respecto al pa-
rrafo 1.° del articulo 35, concerniente a la inhabilitaciéon absoluta
—donde incluso se lee la frase “que tuviere el penado”— acepti-
bamos esa interpretacion tan literal como absurda en sus conse-
cuencias. Para la inhabilitacién especial, cuya redaccién prescinde
de la repetida frase, sostenemos el mismo criterio.

Existe ademds un argumento vilido solamente para inhabilita-
cién especial y que arranca del parrafo 2.° del articulo 36. Si se
incapacita para obtener cargos o empleos analogos a aquellos some-
tidos a privacién, se estd admitiendo que los efectos de la condena
pueden recaer sobre cargos que no se tenian y por ende escapaban
—en la interpretacién que combatimos— a la privacién del parra-
fo 1.° Asi las cosas, no parece correcto otorgar al parrafo 2.° mayor
amplitud que al primero, so pena de llegar a la inadmisible con-
clusién de que el Tribunal, deseoso de evitar que el reo desempe-
fiara determinado cargo, se hallara facultado para impedir que lo
obtuviera durante el tiempo de la condena, pero careciera de apoyo
legal para apartarlo del mismo en la hipbtesis mds justificada de
que el empleo en cuestién se poseyera en el momento de dictar
sentencia. Ello equivaldria a espantar el fantasma de una posibilidad
a cambio de avenirse al pacifico reconocimiento de una realidad
factica donde el peligro de mal uso, que estas penas tratan de pre-
venir, seria mucho mds relevante.

Respecto a la procedencia de una exégesis que dejara al arbitrio
del Tribunal incluir en la inhabilitacién especial todo cargo piblico,
juzgamos que se irfa contra la esencia misma de esta pena. Si se
procediera de esa forma tanto respecto a los cargos publicos como
en relacién con el sufragio, habrfamos transformado las inhabili-
taciones especiales —aparte de que no afectaran a los honores aje-
nos a todo cargo —en una nueva inhabi'itacién absoluta, distinta
s6lo por su duracién de la del articulo 35. Veremos, sin embargo,
cémo nuestro Tribunal Supremo acenta aquella posibilidad en Sen-
tencia de 9 de mayo de 1972 (19).

Pasamos asi al estudio de este parrafo 2.° del articulo 36 del
vigente Cédigo penal. Efecto de la inhabilitacién especial para cargo
publico es, a su tenor, “la incapacidad de obtener otros analogos
durante el tiempo de la condena”.

Introduce este precepto un elemento perturbador en el campo
del Derecho penal. La analogia, nunca deseable, repugna cuando se
dirige contra el reo. La defensa de las circunstancias atenuantes por
analogia, recogidas en el nimero 10 del articulo 9.° y desarrolladas
por la jurisprudencia, no resulta oportuna en este caso. Viada (20)
celebraba que se hubiera modificado el texto de 1850, que escribia,
en vez de “otros andlogos”, “otros en la misma carrera”. Nosotros

(19) Repertorio Aranzadi, 2083.
20) ViApa, Op. cit., t. I, pag. 422.
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screemos que técnicamente era preferible aquella redaccién a la ac-
-tual, mucho mds vaga.

En ambos casos, sin embargo, seguimos tropezando con esco-
llos. Por un lado, no se incapacita para obtener el propio cargo de
.que ha sido privado. En nuestra opinidén el problema se resuelve
.con la ya expuesta concepcién unitaria de la inhabilitaciéon. Se
inhabilita para todos los cargos —en la absoluta— o para alguno
-de ellos —en la especial—, pero la ejecucién se traduce después en
privar de los que se tengan e impedir se adquieran los demds. En
-este contexto la solucién obligada es achacar la aparente laguna a
‘un defecto mds de una redaccién defectuosa, originada tal vez por
no haber surgido este obticulo en la regulacién de la inhabilitacién
absoluta, y estimar que tampoco estard facultado el reo para obtener
de nuevo el cargo o empleo de que fuera privado. Por otro, al des-
«cansar el parrafo 2.° en el 1.° y afiadir al cargo sobre el que recayere
la privacién efectos concernientes a “otros andlogos”, dirfase que
los empleos afectados por el pdrrafo 2.° serdn siempre mds nume-
rosos que los del 1.° ya que por cada uno de éstos habrd una
«corona de situaciones andlogas. Ello significaria que el reo conser-
vard los cargos analogos que ya tuviere, pero quedard imposibili-
tado para obtener otros de analogia posiblemente menor. Confesamos
carecer de solucién que salga al paso de este palpable absurdo.
Absurdo por lo dicho y absurdo porque, concedida la libertad al
Juez para incluir o no en la privacién, como faceta fundamental de
la inhabilitacién, un cargo publico, se le coloca en la alternativa
-de 0 marginarlo o acogerlo con el acompanamiento legal, sin opcién
‘para una solucién intermedia. Sélo nos resta ocuparnos de cémo
-deba procederse en la sentencia que imponga tales penas.

La doctrina viene sosteniendo desde Pacheco y Groizard la in-
-correccidn de los fallos que se limitan a consignar las palabras de
la Ley, condenando a la inhabilitacién del cargo de la causa y de
otros andlogos. El Juzgador debe particularizar —segiin el segundo
.comentarista citado— cuéles sean esos casos, de modo tal que no
presida la arbitrariedad la aplicacién y ejecucién de esta clase de
-castigos (21). Cdrdoba (22) y sus colegas de Comentarios del Cdédigo
‘penal, sostienen que “el tenor literal exige una concrecién obvia:
-el funcionario queda incapacitado para obtener, durante el tiempo
de la condena, el cargo o empleo del que fue privado, ast como otros
-andlogos”. (Notese cémo este grupo de autores incluye entre la
incapacidad de obtencién de cargos la relativa al propio que fue
-objeto de privacién.) Nosotros creemos que, aunque la nocién de
cargos publicos anélogos a otro supera en imprecisién a la cuestién
de qué deba de entenderse por cargo piblico, no es ineludible,
aunque s{ muy conveniente, que la sentencia determine los destinos
a que haya de extenderse. Hemos de saludar cuanto represente cla-
ridad y, en consecuencia, borre o disminuya las zonas en penumbra.

(21} Groizarr, Op. cit., t. 11, pdg. 217.
(22) COrpoBa, y otros. Op. cit., t. II, pdg. 171.

.3
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De ahi que, pese a que en rigor siempre cabria, en la ejecucién de:
la sentencia, dilucidar si un cargo concreto estaba comprendido o
no en la analogia, resulte preferible la concrecién en el fallo.

La Jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo insiste en la ne-
cesidad de determinar.en los fallos cudles sean esos cargos publicos.
afectados por la inhabilitaciéon. A las Sentencias de 9 de enero de
1942 y 26 de enero de 1953, poco menos que cldsicas en la materia,.
se unen otras mds recientes que analizaremos por separado.

La de 23 de enero de 1958 (23) sobre infidelidad en la custodia.
de presos, porque s6lo se impuso inhabilitacién especial. El Tribunal
Supremo concreta que debe referirse solo al ejercicio del cargo pi-
blico de Encargado del Depdsito Municipal de arrestados y detenidos..

La Sentencia de 25 de noviembre de 1957 (24), sobre un caso
de aborto, en el que se condend a inhabilitacién especial sin mas
detalles, sefiala el Tribunal Supremo que hay que concretar el cargo
y, como la procesada carece de “profesién determinada”, indispen-
sable resulta subsanar el defecto. Condena a continuacién a
inhabilitacién especial para el desempefio de cargos publicos y para.
prestar cualquier clase de servicio en clinicas, establecimientos sani--
tarios o consultorios ginecoldgicos, piblicos o privadoes, guardando
silencio sobre el sufragio.

La Sentencia de 27 de abril de 1961 (25) se ocupa nuevamente
de un caso de aborto sin concrecién del cargo. Se dice en ella que:
“no constando el cargo publico que ostentare la condenada a inha-
bilitacién especial, no se podia hacer pronunciamiento sobre él, y
la sentencia tiene que limitarse a mencionar la inhabilitacién espe-
cifica para los servicios sanitarios a que se refiere el articulo 417
del Cddigo”. En ninguna ocasién se habfa llevado hasta este extremo.
la necesidad de que el cargo afectado hubiera servido de plataforma
para la comisidn del hecho delictivo.

La Sentencia de 3 de enero de 1962 (26), en la que la Audiencia
condend por escdndalo, ademds de a arresto y multa, “‘a nueve afios
de inhabilitacién especial para todo cargo publico” —sin referencia
alguna al derecho de sufragio o a la profesién u oficio— da lugar
al recurso que interpone el procesado alegando infraccién del ar--
ticulo 36. Se lee en ella que “al no constar que el procesado des--
empeflara cargo ptiblico determinado y si sélo que es de profesién
dependiente de comercio, la pena impuesta de inhabilitacién espe--
cial debié concretar los cargos sobre los que recayere, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 36 del Cédigo penal, porque, de
otro modo, la pena queda indeterminada”. Se acoge el recurso “en
el sentido de que la inhabilitacién se refiere al desempefio de car-
gos que le confieran autoridad sobre menores de edad o impongan:

(23) Rep. Aranzadi, 61.
(24) Rep. Aranzadi, 3201.
(25) Rep. Aranzadi, 1712.
(26) Rep. Aranzadi, 18.
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a éstos subordinacién al procesado. De su lectura se desprende, a
nuestro entender: 1.°) El imperativo de concretar el cargo. 2.°) Que
éste no tiene forzosamente que haber estado ocupado por el reo
al cometerse el hecho. 3.°) Que debe guardar relacién con el delito.
4.°) Que, caso de ostentar alguno el reo al ocurrir el hecho y no
detallarse nada en la sentencia, la inhabilitacién ha de entenderse
que recae sobre aquél. Y 5.°) Que no es indispensable detallar los
cargos analogos. Al haberse limitado la inhabilitacién por el Tri-
bunal de Instancia a “todo cargo publico”, es licito preguntarse si
los cargos a que alude el Tribunal Supremo han de ser precisamente
publicos o comprenden también aqueilos dentro de la ensefianza
que, sin llegar al cardcter publico y por tanto calificables como
simple profesidn, implican una cierta autoridad sobre menores. De
todas formas, facil es comprender que los extremos antes enume-
rados no son perfectamente compatibles entre si y que, en realidad,
lo qué el 1ribunal Supremo pretende es poner un minimo de orden
en esta materia, cesando sélo cuando no existe otra posibilidad.

-La Sentencia de 18 de mayo de 1963 (27) se refiere a un funcio-
nario del Instituto Espanol de Moneda Extranjera condenado por
falsedad y fraude, entre otras penas, a ocho afos de inhabilitacién
especial, sin mds especificaciones. Se recurre también por infraccién
del articulo 36, acogiendo el Tribunal Supremo el recurso, porque
“al imponerle como autor de un delito de fraude la pena de ocho
afios de inhabilitacién especial, conjuntamente con otra de privacién
de libertad, omite el cargo o empleo y sus honores sobre el que
recae, y por haber establecido esta Sala la precisién de marcar los
efectos que produce la inhabilitacién de dicha clase, procede declarar
que es sOlo el de funcionario del Instituto Espanol de Moneda Ex-
tranjera del que se le priva, asi como de los honores anejos a él, y
se le incapacita para obtener otros cargos o empleos andlogos al
referido durante la condena”. Se observa en ella: 1.°) El imperativo
de precisar el cargo puiblico. 2.°) Que éste debe guardar relacién con
la conducta criminal. 3.°) Que no es necesario detallar los analogos.
Y 4.°) Que si el cargo que se ostentaba sirvid para cometer el delito,
ese sera el objeto expreso de la inhabilitacién.

Idéntico criterio sigue la Sentencia de 29 de diciembre de
1962 (28), que, aunque referida a la pena de suspensidn, no deja de
ser aplicable a la inhabilitacién especial. En aquélla se condena a
un Alcalde, por detencién ilegal, a suspensién de “todo cargo publi-
co, profesién, oficio y derecho de sufragio”. El Tribunal Supremo
estima el recurso porque, segtn el articulo 38, “debe restringirse su
alcance, por el principio a favor del reo, al cargo publico ejercido
al realizar la detencidn arbitraria y a la obtencién de otro de fun-
ciones analogas”.

La interesantisima Sentencia de 23 de noviembre de 1970 (29),

(27) Rep. Aranzadi, 2429.
(28) Rep. Aranzadi, 5035.
(29) Rep. Aranzadi, 4945.
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recalda en un delito reiativo a la prostitucién, serd examinada a pro-
posito de la inhabilitacién para profesién u oficio, pero sus razona-
mientos se mantienen en la doctrina expuesta. A su lectura nos
remitimos.

La Sentencia de 9 de mayo de 1972 (30) inicia una orientacién
nueva. En un caso de aborto la Audiencia impone, entre otras penas,
la de “inhabilitacién especial con los efectos sefialados en el articu-
lo 417”. Entiende el Tribunal Supremo que no hay indeterminacién,
pues cuando el Tribunal no limita los efectos de la inhabilitacién
especial que impone a alguno o algunos de los que expresan los
articulos 36, 37 y 41 del Cédigo penal, es que quiso abarcarlos a
todos en previsién de no constar en autos los que ejerciere, tuviere
u ostentare el condenado y que, al no especificarlos el fallo, se esti-
maren no comprendidos en el mismo. Resaltamos cémo, de pasada,
se defiende la posible individualizacién de las tres clases de efectos
de esta pena.

La Sentencia de 4 de octubre de 1972 (31) representa también
una quiebra de los principios de determinacién expresa. Se ha im-
puesto “inhabilitacién especial para el delito de escidndalo publico”,
y se castiga simultineamente otro de abusos deshonestos. El Tribu-
nal Supremo estima no haber imprecisién, pues la pena debe re-
ferirse o entenderse referida “al desempefio de cargos que le con-
fieran autoridad sobre menores de edad o impongan a éstos subor-
dinacién’ al procesado, privandole de los mismos si los tuviera o
estimdndole incapacitado para desempefiarlos si los obtuviere o fuere
designado para los mismos durante el tiempo de la condena”. Esto
significa acentuar la relacién entre el delito cometido y el cargo
objeto de la inhabilitacién, con independencia de que se ostentara o
no al ocurrir los hechos, y, si en esa direccién merece elogios, nos
parece peligroso no exigir, como se venfa haciendo antes, la identifi-
cacion en el fallo del cargo o cargos que, a juicio del Tribunal, red-
nen tales caracteristicas. El condenado no tiene por qué conocer las
interpretaciones jurisprudenciales en caso distintos al suyo.

La exposicidon de la doctrina jurisprudencial habrd resultado pre-
miosa, pero nos interesaba dejar testimonio vivo de las dificultades
que en la préctica forense ofrecen estas penas, asi como de las diver-
sas formas en que el Tribunal Supremo ha tenido que salir al paso
de errores y corrupciones.

4. LA INHABILITACION ESPECIAL
PARA EL DERECHO DE SUFRAGIO

Segun el articulo 37 del vigente Cddigo penal: “La inhabilitacidén
especial para el derecho de sufragio privard al penado del derecho
de elegir y ser elegido durante el tiempo de la condena para el cargo
electivo sobre que recayere.”

(30) Rep. Aranzadi, 2083.
(31) Rep. Aranzadi, 3859.



Inhabilitaciones y suspensiones en el D. positivo espafiol 191

El cardcter temporal de la pena no admite polémica. Unicamente
por continuar ia comparacién con el articulado del Cédigo de 1870
diremos que el mismo contenia dos inhabilitaciones especiales para
el derecho de sufragio: una perpetua, de cuyos efectos se ocupaba
el articulo 35, y otra temporal, desarroliada en el articulo 37. De
este ultimo desciende el de igual numero del texto actual, con sdlo
una variante: la de referirse a “cargo electivo”, mientras aquél lo
hacia a “cargo piiblico de eleccidén popular”. Nos remitimos a lo ex-
puesto en el estudio de la inhabilitacion absoluta en cuanto a la ma-
yor amplitud de la nueva férmula.

También hay, como en aquel articulo, una parte de la regulacién
que peca de reiterativa, al menos siempre que se afirme la existencia
de una sola pena de inhabilitacién especial, cuyos efectos detalla
luego separadamente el legislador en los articulos 36, 37, 40 y 4l.
Si en virtud del articulo 36 se priva de un cargo publico y de la
capacidad de obtenerlo, huelga la insistencia del articulo 37 acerca
de la imposibilidad de ser elegido para ese mismo cargo. Teérica-
mente —y dada la defectuosisima normativa legal— cabria defender
la tesis de que, de manos del articulo 36, se podria hacer recaer la
pena sobre un cargo y, al amparo del articulo 37, sobre otro distinto,
pero tal argumentacién, muy artificiosa, no seria ébice para que al
Tribunal le bastara el primero de ambos preceptos para conseguir
la marginacién conjunta de ambos empleos. Es cierto que el pérra-
fo 1.° del articulo 36 no sefiala, a diferencia del parrafo 1.° del articu-
io 35, que la privacién se extiende o puede extenderse a cualquier
cargo, aunque sea electivo, pero sabido es que donde la Ley no dis-
tingue, el intérprete no debe distinguir tampoco.

Mayor atencidn merece lo relativo a si, desde el dngulo del
cufragio activo, se le priva o no al reo del derecho de participar en
elecciones para toda clase de cargos. Ferrer Sama (32) entiende que
la expresién legal admite dos interpretaciones, una en el sentido de
que el condenado queda excluido de cualquier cargo electivo, y otra
en el de que solamente se le inhabilita para las elecciones dirigidas
al cargo concreto que se sefiale. Afiade, sin embargo, que, aunque el
mismo cardcter “especial” de la inhabilitacién apoye esta segunda
interpretacidn, se opone a ella el obsticulo —para él insalvable—
de que la pena de suspensién del derecho de sufragio, recogida en el
articulo 39 y menos grave en la escala general del articulo 27 que
la inhabilitacién, contendria entonces efectos mds graves, ya que
opina que esta segunda pena, si bien no se refiere al sufragio pasivo,
abarca al activo de forma general. Cérdoba (33) y sus compaferos
de Comentarios al Cddigo penal no participan de tal criterio. Para
ellos tanto el derecho de sufragio pasivo como el activo vienen cir-
cunscritos a un determinado cargo electivo. Rechazan el argumento
basado en el articulo 39 por opinar que “la privacién del sufragio
pasivo que la pena del articulo 37, a diferencia de la del articulo 39,

(32) FERRER Sama, Op. cit., t. II, pdg. 214.
(33) COrpoBA, y otros, Op. cit., t. II, pig. 175.
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impone, representa un plus de gravedad en el castigo que puede no
ser compensado por la mayor extensién del sufragio activo, del que,
en virtud del articulo 39, es privado el reo”, y estiman que su pos-
tura viene, ademds, amparada por el sentido histérico correspondien-
te a dicha expresion legal y por el criterio restrictivo que debe imperar
en la hermenéutica de las penas privativas de derechos.

Por nuestra parte, hacemos nuestros los razonamientos de estos
ultimos comentaristas. Creemos que el caricter especial de la inha-
bilitacién y la mayor importancia que encierra el ser elegido, el
ostentar por s{ el cargo, en comparacién con el simple participar
en la eleccidén de otro, son razones decisivas. Y en cuanto a extraer de
la existencia de una pena inferior la necesidad de que la superior la
abarque en todos sus aspectos, diremos que no sélo no cabe afirmar
que en la escala general del articulo 27 o en la especial ndmero 3 del
articulo 73 los efectos de las penas mds graves superen siempre por
separado a los que las inferiores, sino que ni siquiera ocurre esto
en la propia escala niimero 4, donde ya se vio cémo la inhabilitacién
absoluta incide en los cargos publicos, pero no en las profesiones u
oficios propiamente dichos. Lo que no excluye, como se razonard
mas adelante, que aquel argumento sea utilizado a la inversa para,
en los extremos dudosos —y sélo en éstos— impedir que los efectos
de las penas inferiores superen los de las superiores.

La identificacién en la sentencia del cargo electivo sobre el que
recayere resulta imprescindible. En consideracién al lector nos abs-
tenemos de repetir los argumentos por los que, al igual que en la
inhabilitacién especial para cargos piblicos, nos oponemos a una
imposicién global como suma de todas las elecciones sobre las que
individualmente hubiera sido factible aplicar la pena.

Nuestra jurisprudencia no trata, que nosotros sepamos, los efec-
tos de la inhabilitacién especial para el derecho de sufragio, al menos
de manera directa. Sin duda, porque los propios condenados se preo-
cupan mds de las consecuencias que para ellos se derivan de la
inhabilitacién para cargo piblico, profesién u oficio. Incluso las
sentencias recurridas suelen abstenerse de tocar este punto. Fue
una sentencia de instancia en la que sélo se condenaba a inhabili-
tacién especial para actividades relacionadas con bares, confiterias,
pensiones y similares, sin mencionar siquiera el derecho de sufragio,
la que dio lugar a la ya mencionada del Tribunal Supremo, de 23 de
noviembre de 1970, que, si bien se ocupa especialmente de las con-
secuencias de la inhabilitacién en las profesiones y oficios, sienta
una doctrina general, en cuyo desarrollo cita la triparticién de efec-
tos de los articulos 36, 37 y 41, para terminar sosteniendo la nece-
sidad de concretar éstos a la indole del delito cometido, sin incurrir
en interpretaciones indiscriminadas.
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5. LA INHABILITACION ESPECIAL
PARA PROFESION U OFICIO

Nuestro vigente Cddigo contiene el siguiente articulo 41: “La
inhabilitacién para profesidn u oficio privara al penado de la facultad
de ejercerlos por el tiempo de la condena. Esta pena comprende las
ocupaciones manuales, las profesiones liberales y las de cualquier
cotra clase.”

La segunda parte fue obra del legislador de 1944.

No es arriesgado afirmar que ningun articulo regulador de las
‘penas privativas de derechos ha originado censuras tan numerosas y
-comentarios tan opuestos como este articulo 41, auténtica piedra de
-escdndalo para muchos. :

Digamos para empezar que en nuestra opinién gran parte del
‘confusionismo creado a su alrededor nace de que la mayorfa de los
intérpretes se ha entregado en exceso a una labor de exégesis gra-
matical, perdiendo la visién del conjunto. Tal defecto nos ha salido
al paso en anteriores comentarios a otros articulos. Dos puntos de
partida encierran, a nuestro entender, la clave de una interpretacién
acertada. Por un lado, que nos movemos en el marco de una inha-
‘bilitacién especial y no absoluta. Por otro, que e! escaso cuidado
puesto por el legislador en esta materia le ha movido a ir prescin-
-diendo de algunas frases o palabras segiin se iba adentrando en la
redaccién de los preceptos, por entenderlas afiadidas ticitamente.
Pruebas de estas tendencias no faltan. Al igual que en el parrafo 1.°
'del articulo 35 se priva de todos los honores, empleos y cargos
‘publicos, “que tuviere el penado, aunque fueran electivos”, pero la
‘parte entrecomillada desaparece del parrafo 1.° del articulo 36, o
que en el articulo 39, sobre suspension del derecho de sufragio, se
prescinde de la frase “para el cargo electivo sobre el que recayere”,
utilizada en el articulo 37 a propésito de la inhabilitacién especial,
asi creemos sucede cuando en el articulo 41 se omite la limitacién
a la profesién u oficio “sobre que recayere”. Si el legislador ha esta-
blecido expresamente que la inhabilitacién especial para el dere-
cho de sufragio y la especial para cargo publico —que en realidad
integra una inhabilitacién profesional cuando incide sobre un fun-
cionario, como apunta Quintano Ripollés—, exigen la concrecién
de su objeto, no puede sorprender que deje de insistir sobre el par-
ticular cuando redacta el articulo 41 lineas m4s abajo. Esta conducta
serd mds o menos vituperable, pero no sorprende dentro del aban-
‘dono que se observa en toda regulacién examinada.

Los autores que se han esforzado en desentrafiar el contenido del
articulo coinciden en sus criticas, pero mientras unos acaban con-
formandose con los efectos sobre toda profesién u oficio, otros
intentan recortar aquella generalidad. Cérdoba y compafieros co-
mentaristas, tras destacar que la aclaracién del nuevo pérrafo 2.° es
innecesaria, dado el amplio significado del vocablo “profesién”, en

(34) CorpoBa, y otros. Op. cit., t. II, pag. 179.
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el que hasta el propio oficio se encuentra incluido, estiman que las
unicas profesiones afectadas por esta pena son las que requieren per--
miso, licencia o autorizacién de la Administracién Publica. Entienden
que las razones de esta interpretacidn restrictiva radican tanto en “lo:
inicuo de privar a una persona del derecho a vivir de su trabajo
profesional”, como en “la dificil efectividad de dicha sancién, a
menos que la misma se constrifia a las profesiones cuyo ejercicio
requiere una habilitacidon o permiso oficial”, de conformidad con el
pensamiento de Groizard (35) y Quintano Ripollés (36), y afiaden
gue la tipificacién del instrusismo profesional, circunscrito en los
articulos 331 y 572 del Cédigo penal vigente a profesiones que exigen
titulo oficial, o habilitacién o capacitacién oficial, apoya la repetida
exégesis. Precursores en la misma linea fueron Castején (37) y, mds
anteriormente, Vizmanos y Alvarez Martinez (38), quienes sostienen
que esta inhabilitacién se refiere tvnicamente a aquellas profesiones
u oficios “para cuyo ejercicio se necesita licencia de la autoridad
publica a causa de las relaciones que tienen con la Administracién
de Justicia, con la salud piblica, o con otros intereses generales, por:
ejemplo, la profesién de abogado, médico, farmacéutico, arquitecto
y otras que no pueden ejercerse por los que no se hallen sujetos al
régimen de estudios de cada facultad, y sobre todo a los exdmenes
o ejercicios prevenidos por las leyes vigentes, como son en cuanto
a los oficios los de corredor de comercio, perito, revisor de letras,.
agrimensor, etc.”. Groizard (39) y Viada (40) recogen en sus obras
el comentario transcrito, para terminar afirmando que, al no distin-
guir la Ley entre profesiones y oficios, tampoco cabe hacer distin--
ciones interpretativas, por lo que no tienen duda de que esta pena,.
igual que la de suspensién, es aplicable a cualquier actividad pro-
fesional.

Del enfoque con que, en nuestra opinidén, ha de ser contemp'ado-
el problema, se ha hablado al comienzo de este comentario. La cues-
tién presenta en realidad dos facetas perfectamente diferenciadas.
Una, la de si cualquier profesién u oficio es apto para que sobre éI
recaiga la inhabilitacién. La otra se refiere a la posibilidad o aun
obligatoriedad de que la pena comprenda todas las profesiones y
todos los oficios. En el primer extremo coincidimos con Groizard y
Viada. Ademds de no convencernos en el terreno del derecho posi--
tivo los argumentos limitativos ya expuestos, creemos que la funcién
preventiva de esta sancién privativa de derechos puede ser tan im-
portante respecto a un oficio concreto cuyas caracteristicas hayan
favorecido y amenacen seguir favoreciendo la comisién de delitos,

(35) Gro1zarp, Op. cit.,, t. II, pag. 232.
(36) QuINTANO RIPOLLES, Comentarios..., pag. 333.
(37) CASTEJON, Génesis y brece comentario del Cdédigo penal de 23 de
diciembre de 1944, 1945, pag. 461.
(38) VIzZMANOS y ALVAREZ MARTINEZ, Comentarios al Cddigo penal, t. I.
Madrid, 1848, pdg. 250.
(39) GRroizarp, Op. cit., t. II, pdgs. 231-232.
(40) Viapa, Op. cit., t. II, pag. 424.
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como en relacién con un cargo ptiblico en cuyo eiercicio ce ha
delinquido.

En la segunda parte del problema estamos sin reservas a favor:
de la necesidad de individualizar el cargo o profesién objeto de la
inhabilitacién. A las demas razones alegadas a favor de nuestra tesis
se une otra que estimamos decisiva, a saber que, si el articulo 417"
del Cddigo penal dispone que “los culpables de aborto, se hallen o
no en posesién de titulo facultativo o sanitario, seran condenados.
a las penas senaladas en los articulos anteriores y, ademas, a la
inhabilitacién especial, que comprende, aparte de los efectos propios.
de ella, el de prestar cualquier género de servicios en clinicas, esta--
blecimientos sanitarios o consultorios ginecolégicos, publicos o pri--
vados”, ello significa que nuestro propio ordenamiento reconoce que-
las condenas por inhabilitacién especial no alcanzan indiscriminada--
mente a todas las profesiones u oficios. Asf, pudiendo el reo dedicarse-
a otra ocupacion, la pena pierde bastante de su, en otro caso inex--
plicable, severidad. No habrd que preguntarse por la suerte del aspi--
rante a libertocondicional que, sin reservas econdmicas personales e
imposibilitado para mejorar de fortuna por su esfuerzo, dificilmente-
ofrecerd las garantias de hacer vida honrada exigidas en el articu-
lo 94 del Cddigo penal, como requisito esencial para el disfrute de-
dicho beneficio. Ni surgird la duda acerca de si la redencién de
penas por el trabajo no serd igualmente incompatible con la inhabi--
litacidn.

El grupo de comentaristas del Cddigo actual que encabeza Cor--
doba, afirma también, siguiendo a Castejon, que la profesién u oficio-
ha de ser individualizado en la condena por andlogas razones a las.
que motivaron la concrecién de los cargos publicos.

Nuestro Tribunal Supremo ha tocado recientemente el tema en
la Sentencia de 23 de noviembre de 1970, ya mencionada. Sostiene
en ella que la pena debe estar establecida previamente al hecho, sin
arbitrariedades, por lo que donde el Cédigo penal no acate con ro-
tundidad esa norma habri que colmar la diccién a la vista de aque-
llos principios y de los que inspiran esta clase de penas. La inhabi-
litacién ofrece una triparticién de efectos (articulos 36, 37 y 41) —se
anade— y “habrd que conectar los efectos a la indole del delito
cometido, de modo que el tenor del articulo 41 no quiere decir que
la privacién de la facultad de ejercer se extienda a toda actividad
laboral o profesional, como podria hacer creer una interpretacién
indiscriminada y literalista, sino que tan sélo alcanza al oficio o
profesién ejercidos por el condenado en relacién con el delito san-
cionado, acepcidén relativa y congruente que no tolera una nebulosa
indefinicién de sus efectos categéricos y precisos”. Se indica, por
ultimo, que, ‘“‘aunque es licito acudir a la similitud ante la imposibi-
lidad de agotar casuisticamente los locales..., no es menos cierto que
la analogia debe limitarse en cuanto sea posible y que, en el punto
concreto de que se trata, debe operar dentro de un mismo ramo de:
la actividad laboral. como el de hostelerfa”.
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6. LA SUSPENSION DE CARGO PUBLICO

Seglin el vigente articulo 38 del Cddigo penal: “La suspensidn
.de un cargo publico privard de su ejercicio al penado, asi como de
.obtener otro de funciones andlogas por el tiempo de la condena.”

La redaccién coincide sustancialmente con la del articulo 38 del
‘Cédigo penal de 1870, si bien ahora se privard del ejercicio y de la
obtencién de otro de funciones andlogas, mientras que antes se
inhabilitaba para ello.

Destacan los autores que en esta pena no se priva del cargo,
como sucede en las inhabilitaciones, sino solamente del ejercicio del
‘mismo, lo que con frecuencia no les impide coincidir en que, de
hecho, la tnica diferencia radica en la duracién (41). Groizard (42)
-afirma que se da identidad de materia y que la discrepancia no es
de cualidad, sino de cantidad, por no provenir de condicién que
se refiera al género del castigo, sino solamente a su duracién, de
‘manera que “la suspensién de cargo acaba donde la inhabilitacién
«especial empieza”. Quintano Ripollés (43) asegura que “ambas penas
son una misma cosa, en la que no cabe otra distincién que la cuan-
titativa del cémputo temporal”, por lo que, afiade, “la doble deno-
Tinacién no es mas que un alarde de casuismo vy de 1éxico, que a
nada positivo conduce”.

Compartimos por completo dicho criterio. Es dificil encontrar
una verdadera diferencia en cuanto a que la inhabilitacién prive
temporalmente del cargo y la suspensidn sélo de su ejercicio. Nos
parece que tampoco cabe hallarla en que, literalmente, el articulo 38
prescinda de extender sus efectos a los honores anexos al empleo,
sobre todo si recordamos lo dicho mds arriba acerca de la tendencia
del legislador a prescindir en algunos articulos de extremos que pue-
den sobreentenderse a la vista de lo dispuesto en preceptos ante-
riores de los que en cierta manera dimanan, tal y como ocurre con
los repetidos honores, cuya inclusién en la pena de suspensién es
defendible considerdndolos integrados en el cargo mismo. Obsérvese
por otro lado que, si gramaticalmente la primera parte del precepto
afecta sélo al ejercicio del cargo, la segunda continda la linea de la
inhabilitacién especial privando de la obtencién de otros de funcio-
nes andlogas y no de su mero ejercicio. La desaparicién de la inha-
bilitacién especial entre las accesorias privativas de derechos se
explica también, a nuestro parecer, porque, al cefiirse la duracién
de las accesorias a las de las principales y ser idénticos los efectos
de la inhabilitacién especial y de la suspensién, bastaba con recoger
¢l nombre de una de ambas penas, como hace el articulo 147. Com-
prendemos, sin embargo, que en este caso concreto la desidia del
legislador no deba autorizar, en opinién de algunos, una interpreta-

(41) BERISTAIN, La inhabilitacion penal ayer, hoy y mariana, “Revista
‘General de Legislacién y Jurisprudencia”, Sept. 1966.

(42) Groizarp, Op. cit., t. I, pag. 221.

(43) QuinTaNO RiPoLLES, Compendio de Derecho penal, Madrid, 1958,
tomo I, pag. 481, y Comentarios..., pdg. 333.
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<i6n perjudicial al reo. La postura de Ferrer Sama, partidario de
la perpetuidad de la privacién en la inhabilitacién, implica, dada la
temporalidad de la pena de suspensién, una cierta quiebra de la con-
cepc1on expuesta, pues con aquélla se pasaria directamente de los
seis anos a la pérdida definitiva.

No hay duda de que las sentencias deberdn determinar cudl sea
el cargo o cargos afectados. Creemos seria motivo suficiente para la in-
-dividualizacién el hecho de que tampoco en la inhabilitacion especial
quepan generalizaciones, pero por fortuna el propio texto del articu-
lo 38 disipa cualquier duda al referirse a la suspensién “de un cargo
publico”.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 29 de diciembre de
1962 (44), recuerda que la concrecién en el fallo es aqui tan precisa
como en los casos de inhabilitacién especial. En cuanto a la conve-
niencia —no obligatoriedad— de determinar las funciones analogas,
nos remitimos a lo dicho al tratar de aquella pena de inhabilitacidn.

7. SUSPENSION DEL DERECHO DE SUFRAGIO

Segun el articulo 38 del Cddigo penal vigente: “La suspensién
«del derecho de sufragio privard al penado, igualmente, de su ejer-
cicio durante el tiempo de la condena.”

Coincidimos con Cérdoba (45) y el grupo de comentaristas que
-encabeza en que, aunque el texto legal no lo especifique, esta sus-
pensién sélo puede recaer en cargos publicos. Dichos autores sefialan,
en apoyo de su tesis, la razén histérica de que los articulos 35 y 37
del Cédigo de 1870, al regular la inhabilitacién especial perpetua o
temporal para el derecho de sufragio, se referian a “cargo piblico”
de eleccién popular. Pese a la anteriormente indicada coincidencia
en el resultado de la exégesis, no nos convence este argumento, por
cuanto, si es cierto que ambos preceptos se autolimitan de esa forma,
también lo es que el articulo 39, que es el dedicado a la suspensién
y por tanto el correlativo al vigente de igual numeracién en el Cédigo
de 1944, guardaba ya el mismo silencio que hoy reina sobre este
extremo. Para ser mds exacto, el Vle)O artlculo 39 sélo se dlstmgue
del actual en utilizar la preposicién “para” en lugar de la preposicién
“de”, sin por ello modificar su sentido en lo mas minimo. Véase su
texto: “La suspensién del derecho de sufragio inhabilitard al penado
igualmente para su ejercicio durante el tiempo de la condena.”

De mayor fuerza nos parece la interpretacién légica y compara-
tiva con los preceptos inmediatamente anteriores. Nunca en la jerar-
quia de estas sanciones podrd atribuirse a una pena inferior efectos
que superen en gravedad a los de las superiores, excepto cuando,
como ocurre con las inhabilitaciones o suspensiones para profesiones

(44) FRep. Aranzadi, 5035.
(45) CO6rpoBs, y otros, Op. cit., t. 11, pag. 175.
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u oficios, no se trate de un punto dudoso a interpretar, sino de una
clara disposicién que orienta en una direccién nueva, no contem-
plada por la inhabilitacién absoluta. Si la inhabilitacién dicha se
concretaba a la eleccién para “cargos piblicos”, tanto la inhabili--
tacién especial, cuya redaccién habla de “cargo electivo”, como la
suspensién, que no menciona siquiera el sustantivo “cargo”, llevardn
impuestas ticitamente aquella limitacidn.

El segundo problema grave que plantea este precepto es el de
si la privacién del sufragio abarca al activo y al pasive o se circuns--
cribe a éste ultimo. Ya Groizard (46), lamentdndolo, estimaba que el
efecto de esta pena sélo alcanzaba al voto activo, con el riesgo de
que aque! juzgado sin integridad suficiente de honor civil para desig-
nar a las personas aptas para desempefar puestos de confianza publica,.
acabe siendo designado para desempefiar uno de esos puestos. En
idéntico criterio abunda Ferrer Sama (47), quien, tras citar a Groi-
zard, afiade que cuando la ley ha querido comprender tanto al sufra-
gio activo como al pasivo, lo ha dicho sin ambages, asi en los articu-
los 35 y 37, donde se emplea la f6rmula de “derechos de elegir y ser
elegido”. El grupo encabezado por Cérdoba llega a iguales conclu-
siones y subraya que el articulo 39 se refiere al “ejercicio” del de-
recho de sufragio, lo que encierra un inequivoco caricter activo.

Frente a una actitud tan undnime, quizd peque de temerario
intentar siquiera defender la tesis opuesta, pero a fuer de ser sin-
ceros no podemos silenciar nuestra discrepancia. Pese a que aquella
interpretacién es la mds favorable al reo, nos resulta dificil cerrar
los ojos al absurdo que sus propios valedores sefialan y no olvida-
mos tampoco cémo se tiende mads y mas al laconismo y a la impre-
cisién segun descienden de gravedad las penas privativas de dere-
chos. Por otro lado, si los derechos de sufragio son dos, activo y
pasivo, no puede negarse que ambos, como cualquier otro derecho,
admiten se haga uso de ellos, o sea que se les “ejercite”, aunque:
tal expresion parezca avenirse mejor con el sufragio activo. Cree--
mos que quien se presenta a candidato en unas elecciones ejercita
también un derecho. Ademds tenemos el articulo 27, en cuya escala
la pena que nos ocupa es ni més ni menos que “suspensién de car--
gos publicos, derecho de sufragio, activo y pasivo, profesién u ofi-
cio”. Los tratadistas citados resuelven la antinomia a favor de los
que ellos creen ser el sentido del articulo 39, pero nosotros esti--
mamos que precisamente ese sentido no puede ser captado si en
la labor de exégesis se prescindié del. articulo 27, oponiéndole luego,.
como algo indubitado, la interpretacién del articulo 39 realizada
en solitario y a sus espaldas. En nuestra opinién no se da incom--
patibilidad entre ambos preceptos, antes al contrario, la clara expre-
sién del articulo 27 sirve para comprender el verdadero alcance del
articulo 39, poniendo de relieve la identidad sustancial de ambos..

(46) GRoizArD, Op. cit., t. 11, pag. 222.
(47) FERRER Sama, Op. cit., t. II, pdg. 216.
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Rodriguez Devesa (48) reconoce también que, pese a no mencio-
narse expresamente para la suspensién el derecho de elegir y ser
elegido, “el enunciado del articulo 27 no deja lugar a dudas acerca
de que abarca tanto al derecho de sufragio activo como al pasivo”.
Anadamos, por nuestra parte, que la polémica sobre el derecho
de sufragio pasivo pierde muclo de su interés, si recordamos que
ya el articulo 38 priva del disfrute del cargo publico que se sefiale,
durante el mismo tiempo que el articulo 39, con independencia de
que aquél tenga o no caricter electivo.

Terminemos el comentario a este precepto indicando que, de
acuerdo con las lineas orientadoras de toda nuestra exégesis, la
individualizacién del cargo al que se dirige el sufragio objeto de la
suspensién es ineludible v debe hacerse en la sentencia, al igual
que en el caso de inhabilitacion.

3. LA SUSPENSION DE PROFESION U OFICIO

Los dos primeros pdrrafos del articulo 42 del vigente Cddigo
penal —el tercero estd dedicado a los efectos de la privacién del
permiso de conducir— rezan del siguiente modo:

“La suspensién de profesién u oficio producird los mismos efec-
tos que la inhabilitacién durante el tiempo de la condena.

Es aplicable a esta pena lo dispuesto en el segundo parrafo del
articulo 41.”

Su precedente se encuentra en el articulo de igual numeracién
del Cédigo penal de 1850, reproducido por el de 1870, con la unica
diferencia en cuanto al actual de referir los efectos de la suspension
no a la inhabilitacién simplemente, sino a la inhabilitacién temporal,
cosa ldgica por cuanto, como se ha visto, ambos textos contenian,
junto a la pena de inhabilitacién temporal, la de inhabilitacién per-
petua.

La redaccion legal es tan clara que resulta innecesaria toda
interpretacién. Los autores suelen limitarse a recalcar que la dura-
€ién constituye el inico rasgo diferencial entre inhabilitacién espe-
ccial y suspensién. Como penas principales, aquélla se extiende de
seis afios y un dia a doce afos (49), mientras que ésta abarca de
un mes v un dia a seis meses. Tampoco en este punto la tabla del
vigente art.culo 78 se aparta de los Cédigos anteriores. Para Ferrer
Sama (50) ello representa una nueva manifestacién del sistema se-
guido por el Cédigo en el sentido de variar los nombres de penas
de idéntica naturaleza, pero de duracién distinta.

Para nosotros, lo importante del comentario al articulo citado
es subrayar cdmo aqui, a diferencia de lo que ocurre en la regula-

(48) RoODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espariol. Parte General, Madrid,
1973, pdg. 770.

(49) Segun el art. 30 del Cédigo penal.

(50) FERRER Sama, Op. cit., t. II, pig. 219.
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cién de las suspensiones para cargos publicos o derechos de sufra-
gio, no se arranca sencillamente de la respectiva inhabilitacién espe-
cial, sino que hay remisién absoluta a los efectos de esas penas mds
graves, O sea que, admitida la necesidad de concretar los efectos
de la inhabilitacién especial, resulta insoslayable proceder de igual
forma en la suspensién. La importancia de tal aserto se verd, mejor
ain que en la inhabilitacién como pena principal, en su funcién
como accesoria, mucho mas frecuente.

Una udltima advertencia. Nétese cémo la economia en la redac-
cién lleva en este articulo a utilizar el sustantivo inhabilitacién
como término de referencia, sin afiadirle explicitamente nada sobre
si se trata de la absoluta o de la especial. No pretendemos insinuar
la existencia de la menor duda, sino recordar el modo de proceder
del legislador al articular los preceptos ahora examinados.

El parrafo 2.° del articulo 42 peca de superfluo. Encierra una
remisién innecesaria a otro parrafo, el 2.° del articulo 41, también
perfectamente suprimible.

9. LAS PENAS PRIVATIVAS DE DERECHO
Y LOS ECLESIASTICOS

El tradicional catolicismo de gran parte del pueblo espafol y la
especial consideracién que la Iglesia Catdlica ha disfrutado de anti-
guo en nuestro ordenamiento juridico explican la existencia del ar-
ticulo 40 del vigente Cddigo penal, a cuyo tenor las personas ecle-
sidsticas gozan de una situacién mds o menos privilegiada. Veamos
su texto:

“Cuando la pena de inhabilitacién, en cualquiera de sus clases,
y la de suspensién recayeran en personas eclesidsticas, se limitardn
sus efectos a los cargos, derechos y honores que no tuvieran por la
asignacion que tuviesen derecho a percibir por razén de su cargo
eclesidstico.”

Bien sostenifa Groizard (51) en su comentario al articulo de igual
numeracion del Cédigo de 1870 —idéntico al actual excepto en
referirse a “la asignacién que tuviere” en lugar de a “la asignacién
que tuviesen”— que el precepto encierra una declaracién sin la
que se pasan muy bien casi todos los pafses europsos, como hubié-
ramos podido pasarnos nosotros. Estima evidente que tales penas
no deben de afectar en nada ni al cardcter espiritual, ni al orden
sagrado, ni a la jerarqufa propia, pero no ve obsticulo en que, si
en la forma exterior de la administracidn ecleridstica se cometen
infracciones punibles de las leyes que determinan las relaciones de
los ciudadanos entre si o con el Estado, se aplique a los servidores
de la Iglesia el Coédigo penal, a salvo los particulares respetos que
a aquéllos les sean debidos.

El Cédigo de 1850, quizd por corresponder a un periodo de

(51) Groizarp, Op. cit., t. II, pag. 223.



Inbabilitaciones y suspensiones en el D. positivo espasiol 201

pronunciada armonia entre Iglesia y Estado, como apunta el mismo
autor, redactd su articulo 38 de forma mds amplia, afiadiendo que
los eclesidsticos incursos en dichas penas quedarian impedidos en
todo el tiempo de su duracidon para ejercer en el Reino la jurisdic-
cién eclesidstica, la cura de almas y el ministerio de la predicacién,
asi como para recibir las rentas eclesidsticas, exceptuada la céngrua.
Viada (52) celebra que en el Cédigo de 1870 el legislador se con-
tentara con sefialar los efectos puramente civiles de las penas pri-
vativas de derechos cuando recaen sobre eclesidsticos, dejando a la:
autoridad eclesidstica cuanto corresponde a la esfera de su exclu-
siva competencia, o sea las regulaciones en su dmbito de las conse-
cuencias que, a su criterio, se deduzcan de aquellas penas. En
cuanto a la prohibicién de percibir rentas eclesiasticas, salvo la
congrua, anclada en el texto de 1850 y sustituida en el de 1870 y
en el actual por la pérdida de la asignacién que tuviesen derecho a
percibir por razén del cargo eclesidstico, se trata de una adaptacién
del articulo a una situacién nueva, caracterizada por la supresién de-
diezmos, la nacionalizacién de bienes o su desamortizacién y, co--
rrelativamente, por el paso al Estado de los gastos del culto, con
el abono a cargo del presupuesto nacional de ciertas cantidades
mutuamente convenidas. En este aspecto se explica y justifica la
coincidencia entre el articulo 42 de 1870 y el 42 vigente. El Cédigo
de Derecho candnico y el Concordato de 27 de agosto de 1953 son
complementos imprescindibles para la correcta aplicacién del articu-
lo comentado.

Llama la atencién el lugar que tal precepto ocupa en la Seccién
dedicada a los efectos de las penas, segin su naturaleza. El articu-
lo 40 es posterior a la regulacién de la inhabilitacién (articulo 35),
de la inhabilitacién especial para cargos publicos (articulo 36), de la:
inhabilitacidn especial para el derecho de sufragio (articulo 37) de
la suspensién de un cargo publico (articulo 38) y de la suspensién
del derecho de sufragio (articulo 39). Se sittia, por el contrario, antes’
de la inhabilitacién para profesién u oficio (articulo 41} y de la sus-
pensién para las mismas actividades (articulo 42). Si a esto afnadi--
mos que, al mencs expresamente, solo se refiere a los efectos sobre-
“cargos, derechos y honores”, o sea a lo que es objeto de la inha--
bilitacién absoluta y de las inhabilitaciones especiales o suspensio--
nes que le preceden, guardando silencio sobre las profesiones w
oficios, no resulta arriesgado afirmar que estos ultimos quedaron,.
en principio, al margen de la atencién del legislador. L.a génesis del
precepto ratifica ese criterio. Se piensa en el sacerdote de la Iglesia
Catélica, cuya profesién parece debiera agotarse en su cargo religio--
so. De todos modos, la frecuencia con que hoy las personas ecle-
sidsticas tienden a compatibilizar las ocupaciones del culto con otras:
profesiones, generalmente en el dmbito de la ensefianza, y aun con
verdaderos oficios, como en el movimiento de los sacerdotes obre--
ros, exige profundizar en la cuestién de si tales personas pueden su--

(52) Viapa, Op. cit., t. 1, pdg. 424.
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frir o no los eiectos de las inhabilitaciones y suspensiones de los
-articulos 41 y 42.

Coérdoba (53) y sus colegas en los Comentarios al Cédigo penal
vigente entienden que el articulo 40 debe entrar en aplicacién cual-
-quiera que sea la especie de inhabilitacién, ya sea absoluta o espe-
-cial de cargo publico, profesién u oficio, y que igual conclusién se
alcanza en cuanto a la suspension porque, pese a que la ley sélo
utiliza el inciso “en cualquiera de sus clases” respecto a la inhabi-
litacién, tampoco restringe el dmbito de aquélla. Afiaden, en apoyo
-de sus conclusiones, la identidad de contenido entre la inhabilita-
-cién y la suspensién para profesién y oficio, asi como la amplitud
-de los conceptos ‘“cargos, derechos y honores” contenidos en el
“precepto.

Nosotros disentimos de esta opinién y creemos que el articu-
lo 40 no ha querido abarcar las inhabilitaciones y suspensiones para
profesién y oficio. Sustentamos tal criterio tanto por lo ya mani-
festado en cuanto a la sistemdtica de esta Seccién, como por no
~aceptar ninguna de las tres razones que dichos comentaristas esgri-
‘men. La referencia legal a “la pena de inhabilitacidén, en cualquiera
de sus clases”, indica tnicamente que hay dos inhabilitaciones, una
-absoluta y otra especial, aceptadas ambas por el repetido articulo.
"El uso, acto seguido, de la palabra “suspensién”, sin mds adita-
~mentos, corresponde al hecho de que sélo hay una pena de suspen-
'sién, aunque sus consecuencias admitan la misma triparticién que
“las de la inhabilitacién especial.

Si de las penas pasamos a los efectos, entramos en un terreno
mucho mas concreto, firme y practico, que permitird incluso pres-
-cindir del anterior razonamiento, al igual que del examen acerca
-de si hay una sola pena de inhabilitacién especial y otra de suspen-
-sién, o cabe dividir una y otra —no ya en sus efectos, sino en si
~mismas— segun afecten a cargo publico, derecho de sufragio o acti-
vidades profesionales. Pues bien, como se indicé mds arriba, el ar-
~ticulo 40 no alude siquiera a las profesiones u oficios, sino a cargos,
-derechos y honores, o sea a los efectos de la inhabilitacién absoluta
'y de las inhabilitaciones y suspensiones para cargo publico y dere-
cho de sufragio. Entonces el argumento de que la suspensién es
“idéntica en naturaleza a la inhabilitacidon especial se muestra igual-
mente inoperante, dado que negamos a esta otra pena, dentro del
-articulo 40, toda proyeccién sobre las ocupaciones laborales.

No significa esto, sin embargo, que las personas eclesidsticas
puedan desempefiar cualquier profesidén u oficio sin temor alguno a
-que se les prive de él. Cuando el precepto comentado manifiesta
-que las penas de inhabilitacién y suspension, caso de recaer en per-
sonas eclesidsticas, “limitardn sus efectos a los cargos, derechos y
"honores que no tuvieren por la Iglesia y a la asignacién que tuvie-
-sen derecho a percibir por razén de su cargo eclesidstico”, no seria
~tazonable ver en el tiempo futuro del verbo “limitar” una especie

(53) CobxrboBa, y otros, Op. cit., t. 11, p3g. 176.
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«de orden tnica, eliminadora de cuanto allf no se recoge e imperati-
vamente global respecto a los cargos, derechos y honores que cita
sin concrecién alguna. Una interpretacién asi recordaria la que pin-
torescamente deducia del texto del viejo articulo 42 del Cédigo
civil —el matrimonio “canénico, que deben contraer todos los que
profesan la Religién Catdlica”— la necesidad de que todo catdlico
se casara. Lo que el articulo 40 pretende es reducir los efectos sobre
cargos, derechos y honores a los puramente civiles, dejando a salvo
siempre lo que corresponde en exclusiva a la Iglesia como sociedad
perfecta. Por eso el eclesidstico condenado a inhabilitacién o sus-
pensién tampoco ha de sufrir una privacién indeterminada. En ese
terreno temporal su situacién juridica no difiere de la de cualquier
-otro ciudadano. Lo mismo ocurre con las profesiones y oficios que
no implican titularidad de cargo publico. El articulo 41 no se ocupa
-de ellos precisamente por la dificultad de integrarlos en el status
religioso de quienes los desempenan.

Los antecedentes histdricos del precepto, la referencia a la Igle-
'sia con mayuscula y el extremo dedicado a la asignacién que las
‘personas eclesidsticas tuvieran derecho a percibir por razén de su
cargo, no permiten abrigar dudas acerca de que el legislador con-
templa Unicamente el caso de la Iglesia Catdlica Apostdlica Romana.
En la actualidad, la sociedad espafiola, mds pluralista y tolerante
en el terreno religioso, ha recibido también el impacto de un turis-
‘mo masivo, de la aparicién de auténticas colonias extranjeras vera-
niegas o de descanso y, en definitiva, de un trato continuo con per-
‘sonas de religién muy diversa. Fruto de este ambiente es la Ley de
‘Libertad Religiosa de 28 de junio de 1967, nacida al socaire de las
nuevas brisas que, venidas del Concilio Vaticano II, habfan llevado
a la Ley Organica del Estado de 10 de enero de 1967 a la modifi-
cacién del articulo 6.° del Fuero de los Espafioles. La nueva orien-
tacidn fue tenida en cuenta para sustituir la vieja Seccién 3.* del
‘Capitulo II del Titulo II del Libro II del Cédigo Penal, dedicada a
los ‘“delitos contra la Religién Catélica”, por otra comprensiva de
los “delitos contra la libertad religiosa, la religién del Estado y las
-demds confesiones” (54), aunque el articulado de la misma ponga
Tuego de relieve que las dnicas confesiones protegidas por los nuevos
tipos son, aparte la catélica, aquellas reconocidas legalmente (arts. 207
'y 209) o inscritas en el registro establecido al efecto (art. 210), por
Tlo que sblo a las que se encuentran en ese caso parece referirse
también el articulo 208 cuando castiga las ofensas a los sentimien-
“tos religiosos particularmente tutelados. Pese a todo, la Ley 44/1971,
de 15 de noviembre, que introduce tales reformas en el Cédigo
Penal de 1944, ignord que su articulo 40 necesitaba la misma puesta
-al dfa o, si se prefiere, la marginacién total de nuestro ordenamien-
‘to positivo (55).

(54) Ver, sobre el proceso evolutivo de la Seccidn, el articulo de GERAR-
DO LANDROVE Diaz, La libertad religiosa y la reforma de 1971, ANUARIO DE

"DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, t. XXV, fasc. III, 1972.
(55) RoODRIGUEZ DEVESA en su Suplemento a la 4.2 edicién de su Dere-

4
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En realidad, el dnico valor positivo del tan citado articulo 4(
es la privacion de las asignaciones. En otro caso surgirfa la duda
de si, mantenido el reo en su cargo eclesidstico, seria 0 no automdi-
tico el percibo de la asignacién correspondiente. Al no darse para
los religiosos no catdlicos esta subvencidén o ayuda, ni siquiera a los
registrados en el Ministerio de Justicia, carece de interés practico
ampliar la redaccidon del precepto para comprenderlas en él. De to-
dos modos, razones técnicas exigen que el legislador se ocupe del
articulo en un sentido u otro. El mantenimiento de la férmula ac-
tual no es solucién defendible. '

Indiquemos, por ultimo, que el mencionado grupo de comenta-
ristas al Cddigo penal vigente, encabezado por Cérdoba, se pregunta
incluso hasta qué punto la privacién de aquellas asignaciones serd
viable en la actualidad a la vista de que el articulo XIX del Con-
cordato establece la obligacidén de dotar al clero como beneficio con--
siguiente a la mera cualidad de persona eclesidstica, sin determinar
excepcion alguna, y de que, segin el nimero 2.° del articulo XXXVI,
se entienden derogadas las disposiciones contenidas en Leyes, De-
cretos, Ordenes y Reglamentos que, en cualquier forma, se opongan
a la que en el Concordato se establece (56).

10. LAS PENAS PRIVATIVAS DE DERECHOS
COMO ACCESORIAS )

En la Seccidn 3.* del Capitulo III del Titulo I del Libro I del
Cédigo penal, bajo la ribrica de “Penas que llevan consigo otras:
accesorias”, se encuentran, ademds de las dos penas exclusivamente
accesorias, segin la escala general del! articulo 27 del vigente Cé-
digo, o sea, la interdiccién civil y la pérdida o comiso de los ins~
trumentos y efectos del delito, otras dos, la inhabilitacién absoluta
y la suspensién de cargo piblico, profesién, oficio y derecho de su-
fragio, recogidas como penas graves y principales en aquel precepto.

Si estas penas privativas de derechos son admisibles como prin-
cipales de ciertos delitos, bien desde el dngulo de la teorfa absoluta
del castigo, o sea como expiacidn, retribucién o venganza, bien desde
la perspectiva de las teorias relativas y finalistas de la prevencién
general y especial —piénsese en el funcionario que delinque en el
ejercicio de su cargéo— no sucede lo mismo cuando actian como-
accesorias de otras privativas de libertad o restrictivas de este de--
recho y, en consecuencia, no guardan relacién alguna con una es-
pecie delictiva determinada.

No parece que, impuesta una pena principal de la gravedad de-
las privativas de libertad en la medida necesaria para dar satisfac-

cho penal esparniol, parte especial, Madrid, 1972, se preocupa de los problemas
que la nueva normativa ofrece en el texto de los arts.~220-2.°, 506-2.°, 516-1.>
y 492 bis, que mantienen la redaccién primitiva.

(56} CORDOBA, y otros, Op. cit., t. 11, pag. 178.
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cién al punitur, quia peccatum est, y conseguida asi la compensa-
cién entre la culpa del reo y el mal que la sociedad estimé equiva-
lente, haya que recargar luego este segundo platillo de la balanza
con una nueva pena que, en la prictica, nada anadird al dolor del
delincuente.

Esa falta de efecto intimidativo para quienes estin dispuestos
a arriesgar la propia libertad hace que ni la amenaza de la pena
privativa de derechos, ni su imposicién en la condena, ni su ejecu-
cién posterior, sirvan como fuerza paralizante de las inclinaciones
criminales de los miembros de una comunidad. Igual ocurre con la
prevencién especial. Ni se logra intimidar al condenado, ni contri-
buye en nada a su mejora o resocializaciéon —antes al contrario—,
ni parece que la sociedad tenga que asegurarse frente a él hasta
ese extremo, cuando el delincuente ya ha sido aislado en un esta-
blecimiento penitenciario (57).

Por otra parte, debemos recordar el principio de la “intervencidn
minima” en los derechos del particular. Tanto desde un punto de
vista politico, como en atencién a la economia punitiva, en una do-
ble vertiente que comprende al Estado y al ciudadano, procede abs-
tenerse de imponer penas innecesarias.

Quintano Ripollés (58) y otros autores destacan el absurdo de
que a veces la inhabilitacién, la suspensién o la interdiccién recae-
rin sobre personas que, aunque culpables de delito, son perfecta-
mente aptas para la vida publica, profesional o civil, mientras que
otras, un ladrén, un estuprador o un corruptor de menores conser-
varan, salvo casos excepcionales, derechos tan poco aconsejables
para su ejercicio como la patria potestad o la autoridad marital.
Ferrer Sama (59) sefiala como en estas penas, tan préximas a las
medidas de seguridad, deberia haberse concedido al juzgador un
amplio arbitrio para, a discrecion, aplicar o0 no junto a las penas
privativas de libertad aquellas limitaciones de la capacidad de obrar
que la indole del delito y la personalidad del delincuente aconseja-
ren. Mas adelante veremos que nosotros llegamos a admitir esta
posibilidad, hasta cierto punto al menos, cuando el Cddigo vigente
regula la suspensién como accesoria.

Modernamente, los autores del Proyecto Alternativo del Cédigo
penal para la Repiblica Federal Alemana, eliminaron las penas ac-
cesorias privativas de derechos por estimar que impiden o dificul-
tan la resocializacién del reo y que, caso de que las consecuencias
que su imposicién implica se juzguen necesarias, pueden ser regu-
ladas, como de hecho ya lo estdn, en las Leyes de funcionarios, Re-

(57) Ver, por ejemplo, sobre la justificacién finalista de la pena Reinhart
Maurach, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4, Auflage. Karisruhe,
1971, pag. 63.

(58) QuintaNo RrIPoLLEs, Comentarios..., pig. 339.

(59) FERRER SaMa, Op. cit., pag. 198.

(60) Alternativ-Entwurf, ya citado. Justificacién a la marginacién del
articulo 45 del Proyecto Oficial de 1962 por parte de los autores del Pro-
yecto Alternativo, pag. 77.
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glamentos organicos o disposiciones disciplinarias, pero siempre al
marzen del Cdédigo penal. Sin embargo, la redaccién aceptada por
la Segunda Ley de Reforma det Cddigo penal alemdn, de 4 de julio
de 1969, mantiene como accesorias (Nebenstrafen) en sus articu-
los 45, 46 y 47 tanto la pérdida del derecho a ostentar cargos pu-
blicos, como la del ejercicio del sufragio. Ni ahora, ni antes de la
reforma acogié el Coédigo penal alemdn la privacidén del ejercicio
de una profesidén u oficio.

En nuestra Patria el Anteproyecto de Bases del Libro I del Cé-
digo penal prescinde de las penas privativas de derechos, tanto prin-
cipales como accesorias (61), si bien recoge como medidas de se-
guridad (62), entre otras, la inhabilitacién para cargos publicos y la
inhabilitacién para el ejercicio de una profesién u oficio. La primera
podrd imponerse “a los condenados a penas de reclusién y a los
funcionarios que delinquen con motivo u ocasién del cargo que des-
empefian” y la segunda “cuando el delito se ha cometido con abuso
de oficio o profesién o con la violacidn de los deberes que le sean
inherentes” (63). Creemos .que ese es el camino a seguir.

De todos modos —y volviendo al Cddigo penal vigente—, los
articu’os 45 y 46 no ofrecen demasiados problemas en su aplicacién.
Su texto es claro:

“Articulo 45.—Las penas de muerte, cuando no se ejecuten, y la
de reclusién mayor, llevardn consigo interdiccién civil del penado y
la inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la condena.”

“Articulo 46.—Las penas de reclusién menor, presidio mayor, ex-
trafiamiento y confinamiento, llevardn consigo la de inhabilitacion
absoluta durante el tiempo de la condena.”

Nos guste o no la decision legal, tedricamente todo se reduce en
imponer la inhabilitacién absoluta en la sentencia y acudir luego al
articulo 35 para lo relativo a sus efectos.

Para Cérdoba (64) y demds comentaristas de su grupo existe
una cierta contradiccion entre el texto del articulo 45 y la Ley de
Indulto, pues aquél parece que hace de la inhabilitacién absoluta,
consecuencia inevitable de la no ejecucién de la pena de muerte,
légicamente gracias al indulto, mientras que en la repetida Ley se
prevé que la gracia pueda abarcar también las penas accesorias.
Estiman que el defecto de redaccién procede de que el Cddigo ac-
tual ha conectado con los de 1848 y 1850, en lugar de con el articu-
lo 53 del Cédigo de 1870, donde, por tenerse ya en cuenta la Ley
del Indulto, la aplicacién de la psna de inhabilitacién absoluta de-
pendia de que “no ce hubiere remitido especialmente en el indulto
dicha pena”. Concluyen afirmando que, en su opinién, la cladusula
derogativa del articulo 604 del vigente Cddigo no alcanza a la cita-
da Ley, por lo que la disposicién del articulo 45 queda subordinada

(61) Punto 5 de la Base 7.2

(62) Punto 8 de la Base 7.2

(63) Punto 8 ¢) y f) de la Base 10.®

(64 CORDOBA, y otros, Op. cit., pdg. 193.
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a que no se haya induitado junto a la pena de muerte esta acce-
soria.

Nosotros no creemos que éste sea un supuesto de indulto de
pena principal que lleva otra accesoria (hipdtesis contemplada en
el articulo 6.° de la Ley de 18 de julio de 1870), ni tampoco de po-
sibilidad de concesién del indulto de la pena accesoria con exclusién
de la principal o viceversa (acogida en el articulo 7.°). Puesto que
la condena a mueirte carece de accesoria y la inhabilitacién nace
precisamente con el indulto de aquélla, es indudable que sélo por
la concesidn concreta de esa gracia a la pena privativa de derechos
podrd evitarse que la sufra quien se hizo reo de ésta automdtica-
mente a través del indulto de la de muerte. Visto asi el problema,
cabe distinguir dos momentos. En el primero la pena de muerte se
sustituye por la inhabilitacién absoluta (como pena tnica o conjun-
tamente con otra privativa de libertad). En el segundo, el Jefe del
Estado indulta de la propia inhabilitacién. No hay obsticulo tam-
poco para que se produzca simultineamente el indulto de la pena
de muerte, ya impuesta, y el de la pena privativa de derechos que
surgird como secuela de aquella. Para la inhabilitacién absoluta se
trataria de un verdadero indulto anticipado.

El mismo argumento de que la pena de inhabilitacién no es ac-
cesoria de la de muerte y aparece tan s6lo con el indulto de ésta,
nos obliga a discrepar de los autores citados, cuando, en contra de
la opinién de Herndndez de la Riia (65), sostienen que, de acuerdo
con el articulo 72, la sentencia condenatoria ha de recoger expre-
samente que en caso de indulto se producird aquel efecto. Para nos-
otros la inhabilitacién nace ex lege en el periodo de ejecucidn.

Donde la problemdtica de las penas accesorias amenaza con bur-
far cualquier intento de exégesis correcta es en el articulo 47 del
vigente Cédigo. Veamos su texto:

“Las penas de prisién mayor, presidio y prisidn menores y arres-
to mayor, llevardn consigo la suspensién de todo cargo publico, pro-
fesién, oficio y derecho de sufragio, durante el tiempo de la con-
dena”.

Sorprende, para empezar, que mientras que el extrafiamiento y el
confinamiento llevan la accesoria de inhabilitacién absoluta, la pri-
siébn mayor, el presidio menor, la prisién menor y el arresto mayor
—mds graves en la escala general del articulo 27— sdélo vayan acom-
pafiadas por la accesoria de suspensién. Tanto mads, cuanto que en
el Cédigo de 1870 el extrafiamiento aparejaba inhabilitacién absolu-
ta temporal (art. 60) (66) como el confinamiento (art. 61), a diferen-
cia de las penas de presidio correccional, de prisién mayor y co-
rreccional y de arresto mayor, cuya accesoria era, como ahora, la
suspensién (arts. 59 y 62).

Se ha sefnalado también que las distintas accesorias constituyen

(65) HERNANDEZ DE LA RUA, Cuestiones selectas del Derecho penal vi-
gente, Madrid, 1853, pdgs. 98 y sigs.
(66) Lo mismo el art. 57 del Cédigo penal de 1850.
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hoy la tnica diferencia real entre el presidio y la prisién mayor, lo
que se quiere justificar por la mayor repulsa que levantan tradicio-
nalmente en el pueblo los delitos castigados con aquella pena mas
grave (67).

Pero pasemos a la cuestién fundamental. ;Ha de imponerse la
suspension de todo cargo publico, de todo derecho de sufragio y de
toda profesién u oficio? La respuesta afectard a la inmensa mayoria
de las sentencias dictadas por los Tribunales espafioles. Esta, y no
otra, es la pregunta més rica en contenido dentro de la regulacién
legal de las penas privativas de derechos. Junto a ella muchos de lo
problemas examinados quedan relegados a la categorfa de elucubra
ciones de gabinete o seminario.

Nosotros nos inclinamos por una respuesta negativa, funddndola
en las razones que expondremos a continuacién, no sin subrayar
desde ahora que tal negativa ha de ser especialmente rotunda en
relacién con las profesiones u oficios.

Las dificultades no son de ayer. Ya el Cédigo de 1870, en su ar-
ticulo 59, recoge para el presidio correccional “la suspensién de todo
cargo piblico, profesién, oficio o derecho de sufragio”, mientras que
su articulo 62 dnicamente impone con las penas de prisién mayor y
correccional y arresto mayor la accesoria de “suspensién de todo
cargo publico y del derecho de sufragio”, con lo que parece que se
han querido incluir los efectos sobre profesién y oficio sélo en cuan-
to a la pena de presidio correccional, cosa inexplicable, ya que la
prisién mayor, pese a ser mds grave en la escala del articulo 26, no
la lleva. Y como las penas de reclusién van acompafiadas de la in-
habilitacién absoluta, que tampoco afecta a las actividades profesio-
nales, el resultado es que éstas se tienen en cuenta exclusivamente
para la figura solitaria del presidio correccional. Excusado es insis-
tir en que no vemos motivo alguno que justifique tan sorprenden-
te regulacién (68).

Pero sigamos con la normativa vigente. Si las penas principales
privativas de derechos pueden convertirse en accesorias, ello ocu-
rrird sin modificacién de su naturaleza y efectos. En ltimo extremo
cabria restringir éstos, pero nunca ampliarlos. No vale aducir, por uti-
lizar las palabras que el articulo 1.281 del Cédigo civil dedica a la
interpretacién de los contratos, que los términos del precepto —en
este caso el articulo 47 del Cédigo penal— son claros y no dejan duda
sobre la intencién, pues en realidad mds nitidos atin, por mds expli-
citos y detallados, son los articulos 29, 36, 37, 38, 39, 4] y 42 acerca

(67) El ir a presidio se ha convertido en una frase que refieja la aver-
sion general hacia los merecedores de tal pena. En Alemania Federal esa
desconfianza hacia el “Zuchthiusler”, o sea el condenado a “Zuchthaus”,
que corresponde a nuestra reclusién, ha hecho que parte de la doctrina se
pronuncie por la unificacién de las penas privativas de libertad bajo un
nombre que carezca de aquellas desagradables resonancias.

(68) El Cédigo de 1850 preveia para el presidio correccional, en su ar-
ticulo 57, inhabilitacién absoluta para cargos y derechos politicos, amén de
vigilancia de la autoridad.
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de que estas inhabilitaciones y suspensiones carecen de efectos glo-
bales y precisan de la concrecién que el propio nombre de la inha-
bilitacion especial apunta. Terminante es el articulo 23, a cuyo tenor
“no serd castigado ningin delito ni falta con pena que no se halle
establecida por la Ley anterior a su perpetracién”, lo que equivale
a una remisién a la escala del articulo 27, para concluir que no hay
otras penas privativas de derechos que las alli enumeradas. El ar-
ticulo 29 recoge con la mayor rotundidad la identidad de las penas
principales y accesorias privativas de derechos. La conflictividad de
preceptos sélo admite solucién interpretando unos por otros, o sea
buscando el sentido que resulta del conjunto de todos (69).

Creemos que basta el razonamiento anterior para desechar la
jdea de que las accesorias de suspensién hayan de comprender ine-
xorablemente todos los cargos, todos los derechos de sufragio y
todas las actividades profesionales. Sélo a mayor abundamiento con-
viene anadir que, acostumbrados a la defectuosa redaccién del
legislador en esta materia, bien puede entenderse que lo que el
repetido articulo 47 ha querido decir es que la suspensién podrd
recaer sobre cualquier cargo, derecho de sufragio o profesién. Re-
cordemos una vez mas que el Cddigo civil, bastante superior en su
expresiébn gramatical, incurria en un defecto andlogo antes de que
su articulo 42 desapareciera con la reforma introducida por la Ley
de 24 de abril de 1958 (70). Interpretada asi la redaccién del ar-
ticulo 47, no habrfa antinomia alguna con los demds preceptos del
Loédigo penal antes enumerados. Y siempre, caso de ser imposible
resolver las dudas -y alcanzar una solucién respetuosa con todos y
cada uno de los articulos en juego, habria que pronunciarse a favor
del reo en virtud del viejo principio inspirador de la exégesis en
‘terreno tan “odioso” como es el punitivo (in dubio pro reo, in dubio
mitius, favorabilia sunt amplianda, odiosa sunt restringenda, etc.). El
Juez, obligado a fallar sea cual fuere la oscuridad o insuficiencia
de las leyes, por mandato expreso del articulo 6 del Cddigo civil,
no puede resolver la incompatibilidad de preceptos con el alegre
sacrificio de los derechos del ciudadano.

En rigor, hasta la normativa procesal civil serfa suficiente para
desembocar en idéntica conclusién. Al actor, en nuestro caso el
acusador, corresponde probar las obligaciones, o sea, que su preten-
sién tiene el apoyo factico y juridico precisos para ser estimada (71).
A él le incumbe la carga o, si se prefiere, él debera sufrir las

(69) Articulo 1.285 del Cédigo civil.

(70) Dentro del Cédigo penal tampoco faltan ejemplos similares. Pese a
que el articulo 48 indica que ‘“toda pena que se impusiere por un delito
llevard consigo la pérdida de los efectos que de él proviniere y de los instru-
mentos con que se hubiese ejecutado’”, tal pena sélo se aplicard cuando se
den ciertas condiciones, como la identificacién y aprehensién de aquéllos.
Los reos de violacién, estuprc o rapto ‘“‘serdn también condenados... a reco-
nocer la prole si la Ley civil no lo impidiere” y ‘“en todo caso, a mante-
merla”, segin el articulo 444, pero perogrullada seria explicar que el mandato
t¢ropieza con obstdculo insalvable si no hay descendencia.

(71) Articulo 1.214 del Cédigo civil.
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consecuencias de que aquellos fundamentos no hayan quedado acre-
ditados indubitadamente. Es cierto que la prueba de las obligacio-
nes viene siendo entendida como prueba de los hechos en que des-
cansan, por el principio “iura novit curia”, pero, en definitiva, lo
que nos interesa resaltar es que, si el Juzgador no logra superar la
duda sobre los efectos juridicos de determinados hechos, se encuen-
tra en la misma situacién que si la duda se refiriera a la base
factica de la peticién alegada. En ambos supuestos la sentencia de-
bera ser absolutoria (72).

Desgraciadamente suelen llegar en recurso de casacién a nuestro
Tribunal Supremo sentencias que ni siquiera detallan los efectos
de las inhabilitaciones especiales y suspensiones cuando son penas
principales. Por otro lado, los recurrentes raras veces se preocupan
de otra cosa que de impugnar en esta materia los efectos relativos
a los cargos publicos. Con todo, no falta jurisprudencia a favor de
la identidad esencial de la inhabilitacién especial como principal y
la suspensidn como accesoria. Asi, la sentencia de 9 de diciembre
de 1971 (73), sobre aborto, proclama que, “comparando la regula-
cién que se efectia en los articulos 27, 30 y 36 a 42 del Cédigo
penal, de las penas de inhabilitacion y suspensién, se llega a la
conclusién, dada la misma redaccién legal y efectos que producen,
que se trata por su entidad cualitativa de unas mismas sanciones
principales o accesorias”, mientras que la sentencia de 9 de mayo
de 1972 (74), también sobre aborto, sefiala que hay que imponer
segin el articulo 47 la suspensién de todo cargo publico, derecho
de sufragio, profesién y oficio, como accesorias de la prisién menor
y, ademds, la inhabilitacién especial del 417, “con los efectos pro-
pios de ella, coincidentes con los de suspensién”. Es curioso que
mientras la primera resolucién es partidaria de no imponer la acce-
soria, para evitar el bis in idem, dado que la suspensién queda
absorbida en la inhabilitacién especial, la segunda sentencia parece
dejar para el periodo de ejecucidn las consecuencias de la identidad
de efectos. En cualquier caso resulta evidente que tal absorcién
sélo puede tener lugar si en la concrecién de los efectos de la sus-
pensién se coincide plenamente con los de la inhabilitacién o, al
menos, no se superan éstos, de donde se deduce que un tnico
criterio ha de presidir la determinacién de unos y otros y que éste
ha de ser forzosamente el de la relacidn o correspondencia entre
la infraccién criminal concreta y los cargos o actividades profesio-
nales objeto de la sancién.

Permitasenos ahora pasar revista a la condena condicional, la
redencién de penas por el trabajo, la libertad condicional y el in-
dulto en cuanto afectan a las penas accesorias privativas de derechos.

(72) Segun las Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de enero de
1947, 12 de mayo y 10 de junio de 1948 —citadas por CUELLO CALON, De-
recho penal, Barcelona, pdg. 201—, todas las dudas, tanto de hecho como
de derecho han de resolverse a favor del reo.

(73) Rep. Aranzadi, 146.

(74) Rep. Aranzadi, 2083.
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Veremos al mismo tiempo algunas de las consecuencias absurdas que
en la prictica se producirian con la accesoria de suspensién para
toda profesién u oficio. Menor es el dislate respecto a las suspen-
siones para todo cargo publico y derecho de sufragio, porque, como:
dice Groizard (75), los que sufren penas privativas de libertad tienen
imposibilidad o cuando menos incompatibilidad para desempefiar
cargos piblicos y para emitir sufragio. Viada (76) anade incluso:
que la Ley se ha limitado a establecer también de derecho unas
privaciones sufridas en cualquier caso de hecho. La verdad es que,.
aunque no encontramos dificultad seria para que un preso ejercite:
el derecho de sufragio activo, es en_ el dmbito de las actividades pro--
fesionales donde se llega a las contradicciones mayores.

En cuanto a la condena condicional es bésico el articulo 97 del’
Cédigo, a cuyo tenor: “La condena condicional no serd extensiva.
a las penas de suspensién de derecho de sufragio y de cargo o fun-
cién de caricter piblico, si éstas figurasen como accesorias...”
Quedan fuera del precepto las profesiones y oficios de cardcter pri--
vado. Felicitaciones merece, porque remitir la pena con la esperanza
de que el delincuente se reforme e integre en la sociedad y al mismo-
tiempo impedirle que trabaje para subvenir a su subsistncia serfa.
un contrasentido. Tal vez hubiera sido mejor extender también la
remisién a la privacién de cargos publicos y derechos de sufragios.
De esa forma se facilitaria el buen éxito de ese periodo de prueba.
Ademds, no surgirfan dificultades en cuanto al abono —para nos-
otros inevitable— del tiempo que ya se estuvo privado de tales.
derechos, si es que se hiciera preciso ejecutar el fallo en suspenso,
por haber surgido un motivo para ello al amparo del articulo 14
de la Ley de 17 de mayo de 1908.

Todo indica, sin embargo, que el legislador no lleg6é a plantearse
el problema de si convenfa autorizar la remisién de las accesorias
de suspensidén en cuanto a las actividades profesionales, aunque se
rechazara el beneficio para la relativa'a cargo piblico y derecho de
sufragio. El articulo 97 del Coddigo penal vigente coincide con el
articulo 4 de la Ley de Condena condicional, promulgada a la som-
bra de un Cddigo penal, el de 1870, que en su articulo 62 sélo
recogifa como accesorias de la prisién correccional y arresto mayor,
o sea de las penas principales remitibles, las de privacién de cargo:
ptblico y derechos de sufragio. Luego se ampliaron los efectos de
las accesorias de penas suspendibles privativas de libertad a las
profesiones y oficios, pero sin que ello repercutiera en la normativa
de la condena condicional.

Otra cuestién es la de si es automético que la remisién condi-
cional de la pena principal alcance a la accesoria de suspensién de
cargo u oficio. En el texto legal no se dice que serd extensiva a ella,.
sino que no lo serd al derecho de sufragio y cargo o funcién de
cardcter publico, lo que, naturalmente, es cosa muy distinta. Cree-

(75) GRoizaRD, Op. cit., t. 11, pag. 308.
(76) ViapA, Op. cit., t. I, pdg. 438.
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mos que, pese a ser esa extension la regla general, no es legalmente
“preceptiva. Con otras palabras, se podrd suspender la pena de pri-
sién de quien ha delinquido aprovechando su dedicacién a la ense-
.flanza privada y mantenerle al mismo tiempo apartado de las activi-
dades a que se contrajo la suspension de profesién u oficio. No serd
-el supuesto normal, pero el juzgador es libre, vista la redaccién del
‘precepto, para decidir en tal sentido. Precisamente por entender
-que existe dicha posibilidad y en aras de la claridad que debe pre-
-sidir la actuacién judicial, sobre todo en materia tan delicada, pen-
'samos que la resolucién que conceda este beneficio deberd hacer
referencia expresa a la suspensién de profesién y oficio, tanto para
-extender a ella los efectos de la remisién como para excluirla.

En la redencién de penas por el trabajo, introducida en nuestro
-ordenamiento, por Decreto de 28 de mayo de 1937, y regulada
-ahora sustancialmente por el articulo 100 del Cdédigo penal y los
articulos 65 a 73 del Reglamento de Prisiones de 2. de febrero de
1956, con las modificaciones introducidas por el Decreto de 25 de
enero de 1968, la cuestién de las suspensiones para toda profesién
'y oficio nos encierra en un circulo vicioso, cuya tnica salida es la no
muy elegante de obrar como si nunca se hubiera impuesto tal con-
-dena.

Algunos autores (77) destacan que, al ser obligatorio el trabajo
en las penas de reclusién, presidio y prisién, de acuerdo con el
articulo 50 del Reglamento del Servicio de Prisiones que desarrolla
las previsiones del articulo 84 del Cddigo, segin el cual el régimen
de trabajo serd establecido en la legislacién penitenciaria, la priva-
<ién de profesién u oficio, total o diferenciada, no afecta a los que
cumplen penas privativas de libertad. Aducen también que la ausen-
cia de libertad propia de la libre contratacidn no se da en este
‘género de trabajos.

Nosotros no aceptamos este segundo argumento, porque lo mis-
mo hay practica de oficio en libertad que en un establecimiento car-
-celario, con independencia de los fines que se persigan, el lucro
o el beneficio voluntario o impuesto. Con un ejemplo extremo,
.creemos que los internados en los campos de concentracién hitleria-
nos desempefiaban realmente oficios diversos. En el sistema espafio’,
en el que los trabajadores privados de libertad disfrutan hasta de
‘las ventajas de la seguridad social, como se lee en el Decreto del
Ministerio de Trabajo de 16 de marzo de 1967, parece que con
‘mucha mads razén debemos pronunciarnos en idéntico sentido. En
-cuanto a que el deber de trabajar arranque, en definitiva, de un
‘precepto legal, ello sélo sirve para insistir en las contradicciones
‘internas del Cédigo. El artfculo 84 se convierte en otro precepto
-de contenido contrario al articulo 47 o, si se prefiere, a la interpre-
‘tacién literal de éste.

Segiin Orden del Ministerio de Justicia de 6 de Febrero de 1956,
la redencién de penas por el trabajo reduce no solamente las priva-

(77) CORrDOBA, y otros, Op. cit., t. 11, pdg. 181.
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tivas de libertad, sino también “las accesorias correspondientes a que
se refieren los articulos 45, 46 y 47 del referido cuerpo legal”. Los
autores antes citados salen al paso de las justificaciones oficiales
-de la orden. Para ellos, como para nosotros, no se trata de inter-
pretar nada a favor del reo, sino de la obligada desaparicién de unas
accesorias cuya duracién viene determinada por la pena principal.

De la libertad condicional, introducida en nuestra patria por
Ley de 23 de julio de 1914, se ocupan en la actualidad los articu-
los 98 y 99 del Cédigo penal y los articulos 53 a 64 del Reglamento
de Prisiones (78). Constituye el obligado complemento del sistema
progresivo, a que se refiere expresamente el repetido articulo 84 del
‘Cddigo penal. No hay duda de que forma parte de la ejecucidén de
la pena. El articulo 53 aleja cualquier oscuridad, si la hubiere, al
indicar que ‘“‘el cuarto periodo penitenciario lo pasardn los penados
-en situacién de libertad condicional, con arreglo a lo dispuesto en
el articulo 98 del Cédigo penal”.

Ahora bien, seglin ambos preceptos es requisito indispensable
para su concesién ofrecer garantias de hacer vida honrada en liber-
‘tad. De acuerdo con los articulos 58 y 59 del Reglamento habrd que
invitar al penado a que justifique si tiene quien le proporcione tra-
bajo y en el expediente que se abra deberd figurar el documento
justificante de tal extremo. Ignoramos cémo puede compaginarse
todo ello con la privacién indiscriminada de profesién y oficio.

La dunica solucién que vislumbramos, la de entender que los
-efectos de la pena accesoria privativa de derechos ha quedado en
suspenso, no resulta muy convincente., Por un lado ya hemos indi-
«cado que aqui no se trata de una remisién condicional, sino de una
forma de cumplimiento. Por otro, la suerte de estos efectos debe ser
la misma que la concerniente a los cargos puiblicos y no nos parece
.aceptable que quien continda siendo un condenado pueda ocupar
-cargos de este tipo, aunque sea sometido al riesgo de la misma revo-
-¢acién que amenaza en cuanto a la pena principal. Entendemos que,
'si se produjera ésta, el problema serfa si abonar en la liquidacién
de la accesoria el tiempo que sigui6 surtiendo efectos durante la
libertad condicional o darlo por perdido al igual que para la pena
principal. A favor de la primera solucién cuenta que el parrafo 2.°
del articulo 99 del Cédigo parece referirse, en una interpretacién
16gica y literal, a la pena privativa de libertad, que ha sido, ademas,
la vnica afectada de hecho por el mencionado beneficio. En apoyo
-del segundo término del dilema juega la dependencia en la duracién,
pues en caso de revocacién la accesoria se cumpliria antes que la
principal. De nuevo nos inclinamos por la tesis del abono, que es,
-en definitiva, més favorable al reo.

Por lo que hace al indulto, su ley reguladora, de 18 de junio
de junio de 1870, dispone en su articulo 6.° que ‘“el indulto de la
pena principal llevard consigo el de las accesorias que con ella se
‘hubiesen impuesto al penado, a excepcién de las de inhabilitacién

(78) CueLrLo CALON, Derecho penal, Barcelona, 1951, t. I, pdg. 750.
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para cargos publicos y derechos politicos y sujecién a la vigilan-
cia de la autoridad, las cuales no se tendrdn por comprendidas si de
ellas no se hubiese hecho mencién especial en la concesién”. Ob-
sérvese que, pese a que pretende referirse a las penas accesorias,
en realidad lo que hace el precepto es determinar Jos efectos no com-
prendidos automaticamente en el indulto de la principal. Por cierto
que para mencionar los derechos de sufragio utiliza la terminologia.
anterior al Cédigo penal de 1870, denomindndolos derechos politicos..

Bastenos decir que, sea por la edad de la regulacién legal, sea
porque su autor no haya querido incitar al indultado a cometer el
delito de quebrantamiento de condena (79), lo cierto es que la nor-
mativa vigente parece clarisima en el sentido de que el indulto de
la pena principal, privativa o restrictiva de libertad, implica la de la
suspensién de profesién y oficio. Tal consecuencia es aqui obligato-
ria, mientras que en la condena condicional no pasaba de constituir-
una facultad. ’

De otros problemas relativos a las penas accesorias privativas.
de derechos nos ocuparemos en los epigrafes siguientes.

11. LA DURACION DE LAS PENAS PRIVATIVAS
DE DERECHOS

El articulo 30 del vigente Cddigo establece para la inhabilitacién:
absoluta y la inhabilitacidn especial una duracién de seis afios y un
dia a doce anos, y para la suspension la de un mes y un dia a seis:
afnos (80). Esto en tanto sean principales. Caso de funcionar como
accesorias tendrdn, segtn el articulo 31, la duracién de la principal
de que derivan.

En cuanto al comienzo del cumplimiento nos referiremos prime--
ramente a las principales. Se ocupa de ello el articulo 32, que bien
merece una reproduccién literal.

“Articulo 32.—Cuando el reo estuviere preso, la duracién de las.
penas empezard a contarse desde el dia en que la sentencia conde-
natoria hubiere quedado firme.

Cuando el reo no estuviere preso, la duracién de las penas que
consistan en privacién de libertad empezard a contarse desde que
aquél se halle a disposicién de la autoridad judicial para cumplir-
condena.

La duracién de las penas de extrafiamiento, confinamiento y des-
tierro no empezard a contarse sino desde el dia en que el reo hu-
biere empezado a cumplir condena.”

Algunos autores (81) destacan que este articulo, como el 33, per--
tenece mds a la esfera del Derecho procesal que a la del sustantivo,

(79) Segun las Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de-
1897 quebranta la condena el que sufriendo pena de inhabilitacién actia en.
cargo que no puede ejercer.

(80) Segun el articulo 76 del Cédigo penal puede llegar excepcional-
mente a los quince afios.

(81) QuinTaNO RrIpoLLES, Comentarios..., pig. 326.
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pero otros (82) distinguen una doble vertiente, ya que, aparte su
funcién adjetiva, afectan a la extensién temporal de las penas.

El articulo 32 es copia casi literal de los tres primeros pdarrafos
del articulo 31 del Cédigo de 1870. La tnica diferencia consiste en
no determinar el parrafo 1.° la clase de pena a que se refiere, ponién-
dose asi en linea con el Cédigo de 1932, que suprimid el adjetivo
“temporales” por estimar que légicamente sélo a estas penas podra
alcanzar tal disposicién. Ha desaparecido el curioso parrafo 4.°, a
cuyo tenor, “cuando el reo entablare recurso de casacidon y fuere
desechado, no se le abonard en la pena el tiempo transcurrido desde
la sentencia de que recurrid hasta la sentencia que desechd el re-
curso”.

El actual articulo 32 parece que en su pdrrafo 1.° se refiere a
todas las penas temporales cuando el reo estuviera preso, en el pa-
rrafo 2.° a las penas privativas de libertad cuando el reo se encon-
trara en libertad, y el parrafo 3.° a las penas de extradicién, confina-
miento y destierro, con independencia de la situacion del condenado.

Es evidente que se ha prescindido de toda norma para las penas
privativas de derechos en caso de hallarse el reo en libertad. Ademas,
para la mayoria de los tratadistas resulta erréneo extender los efectos
del pérrafo 1.° a las inhabilitaciones y suspensiones. Groizard (83)
y Viada (84) sostienen que el parrafo en cuestién se refiere sélo al
caso de que el reo estuviese preso y que precisamente por ser tales
penas inferiores a las de prisién mayor, segin la escala general —lo
mismo en el articulo 26 del Cédigo de 1870 que en el articulo 27
del Cbdigo penal vigente—, en muy pocos de los delitos castigados
can aquellas penas se habrd hecho uso de la prisién provisional (85).
No creemos, por nuestro lado, que un argumento mds o0 menos
estadistico sea suficiente para llegar a dicha conclusién. Sin em-
bargo, acabamos coincidiendo con los repetidos tratadistas por otro
motivo, el de que no seria 16gico que el legislador, al tiempo que deja
de regular este sector de las penas privativas de derechos, buscara,
poco menos que por una puerta trasera, la solucidén de los supuestos
mds improbables. Nétese por otro lado que, como se verd a conti-
nuacién, hacer arrancar el cumplimiento de estas penas de la fecha
de firmeza de la sentencia dista mucho de ser —pese a sus nume-
rosos defensores— un ficil expediente.

Si concluimos entonces que los parrafos 1.° y 2.° se refieren sélo
a las penas privativas de libertad, y el parrafo 3.° a las restrictivas
del mencionado derecho, habremos de buscar ahora una férmula
vdlida para las inhabilitaciones y suspensiones.

Groizard (86) afirma que, dada la indole y naturaleza de estas
penas, su ejecucion debe empezar a correr desde la firmeza de la

(82) COrpOBA, y otros, Op. cit., t. II, pdg. 150.

(83) Groi1zarp, Op. cit., t. 11, pig. 200.

(84) Viapa, Op. cit., t. I, pag. 419.

(85) CORDOBA se pronuncia contra esta interpretacién y a favor de in-
cluir en el parrafo 1.° las penas privativas de derechos. Op. cit., t. II, pig. 154.

(86) GRrOIZARD, Op. cit., t. I, pig. 200.
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sentencia, con lo que, en definitiva, volveriamos a coincidir con la
regulacién del parrafo 1.° Ni es necesaria —dice literalmente—
la detencién del reo, ni cabe eludir con la fuga los preceptos de la
ley, ni son necesarios actos determinados y concretos para hacer
al reo sufrir la pena. Basta la declaracién judicial, basta la publica-
cién, basta que llegue a noticia del reo, de las autoridades y del
publico. Viada (87) adopta una actitud mdas reservada. Sustenta, en
lineas generales, el mismo criterio que Groizard, pero sin darle valor
absoluto. El cumplimiento de las inhabilitaciones y suspensiones,
escribe, debera contarse desde el dia en que el reo empieza a cumplir
realmente la condena, “lo cual sucederd desde el dia en que la sen-
tencia quedd firme, si no hay que desposeerle de ningunos honores,
empleos y cargos, etc., por no tenerlos, o desde en el que por la
Autoridad competente se le prive de los honores, empleos, cargos
o derechos que tal vez tuviese o se hallase ejerciendo atin al tiempo
de dictarse la sentencia condenatoria firme”.

Un interesante precedente legal se halla en el Cédigo de 1928,
en el que el punto de partida para la duracién de las inhabilitaciones
era la firmeza. Cabe preguntarse si la desaparicién posterior de esta
norma no respondera a las dificultades de aplicacion. Otro nos mues-
tra el articulo 28 del Cédigo de 1850, a cuyo tenor la duracién de
las penas temporales arranca del dfa en que la sentencia queda
ejecutoriada (88).

Nuestra opinién enlaza con la de Viada en cuanto reconoce que
la tesis de la firmeza no vale para todos los casos. Decir, como Groi-
zard, que basta la declaracién judicial y que llegue la noticia al reo,
las autoridades y al publico, es una verdad a medias. Al menos para
el reo es necesario saber con seguridad —y no con ficciones lega-
les— la fecha exacta en que comienza a cumplir la pena, y esto s6lo
puede hacerse procesalmente por medio de la notificacién perso-
nal (89). Creemos, ademds, con Viada, que, si hubiera que desposeer
de un cargo, quizd la mejor solucién fuera retrasar ain més la fecha
de comienzo del cumplimiento. La fijacién por el Tribunal, tras la
firmeza, de un dfa para iniciar la ejecucién concreta, y su notifica-
cién al reo, a las Autoridades administrativas relacionadas con el
cargo o derecho de sufragio de que se priva y a la persona fisica
o juridica para quien se prestaran las actividades profesionales ob-
jeto de la pena, nos parece el criterio més correcto. Cierto que podra
haber cargos andlogos no identificados o profesiones u oficios por
cuenta propia y al margen de toda intervencién administrativa, pero
ello no es Gbice para buscar el doble conocimiento de la existencia
de la pena privativa de derecho, por un lado hacia el reo, por otro

(87) Viapa, Op. cit., t. I, pag. 419.

(88) Articulo 28 del Cédigo de 1850: “La duracién de las penas tempo-
rales empezard a contarse desde el dia en que la sentencia condenatoria
quede ejecutcriada, lo cual en las penas personales se entenderd si el reo
quedare, desde luego, en poder de la Autoridad, y si no, desde que se
presentare o fuere aprehendido.” (Sigue un segundo pdrrafo.)

(89) Es el sistema seguido por el articulo 98 del Cédigo de 1822.
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hacia quienes deben cooperar con los Tribunales para su mejor
ejecucién o para denunciar, en su caso, el quebrantamiento de con-
dena. Alli donde por una u otra causa la tnica notificacién sobre el
particular se haga al reo, ésta serd sufiente para empezar el cémputo-
de la ejecucién de la pena en la fecha senalada.

Siguiendo el criterio expuesto seria factible resolver algunos pro--
blemas derivados del abono de la prisidn preventiva, de los que nos-
ocuparemos acto seguido. ‘

Segtn el parrafo 1.° del vigente articulo 33: “El tiempo de pri--
sién preventiva sufrida por el delincuente durante la tramitacién de-
la causa se abonard en su totalidad para el cumplimiento de la-
condena, cualquiera que sea la clase de pena impuesta.” Su pirra--
fo 2.° se ocupa del abono para la pena de privacion del permiso para
conducir vehiculos de motor del tiempo de retencién sufrida durante:
la tramitacién de la causa.

Mientras que el parrafo 1.° se corresponde con el nimero 1.° del’
articulo 26 (no se reputardn penas la detencién y la prisién preven--
tiva de los procesados), el parrafo 2.° tiene su paralelo en el nime--
ro 5.° del mismo articulo (no se reputard tampoco pena la privacion
del permiso para conducir vehiculos de motor, acordada durante el’
proceso).

Es légico que, pese a que ni la detencién, ni la prisién provisio--
nal, ni la privacién sumarial del permiso de conducir sean penas-
—no sélo porque asi lo indica el Cdédigo, sino también porque ni’
son frutos de una sentencia, ni consecuencia de unos hechos pro-
bados— se decrete el abono a posteriori en beneficio del reo cuando:
la naturaleza de la pena impuesta lo permita. Lo que sorprende es
que no suceda lo mismo con la suspensién de empleo o cargo pi--
blico acordada durante el proceso o para instruirlo, como reza el
ntiimero 2.° del repetido articulo 26. Como quiera que este precepto-
es —excepto en lo del permiso de conducir— copia literal del ar--
ticulo 25 del Cédigo 1870 y que tales abonos nacieron en Ley de-
17 de junio de 1901, no cabe alegar olvido del legislador. Sobre todo
cuando al abono de las privaciones provisionales de libertad se ha:
unido recientemente el de las del citado permiso para conducir ve-
hiculos de motor, a la vez que se mantenfa silencio en cuanto a las:
suspensiones sumariales de empleo o cargo piiblico (90).

Hoy, volviendo al parrafo 1.° del vigente articulo 33, la situacién-
es doblemente absurda, pues lo que si resulta viable es deducir de-
una pena privativa de derechos el tiempo de prisién provisional (91)..
La redaccién del parrafo —“cualquiera que sea la clase de pena im--
puesta”— asi lo autoriza. No vemos dificultad en el caso de que
se sufriera prisiéon preventiva por causa que terminara con una sola
pena de suspensién o inhabilitacién. Los escollos se presentan cuan--
do la sentencia, bien en la condena por una sola infraccién criminal,.

(90) Néoétese que el articulo 26 no recoge la suspensién de profesién u:
oficio.
(91) O detencién. Ver Sentencia de 30 de enero de 1906.
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bien en el supuesto de delitos conexos, contiene diversas sanciones
temporales. Creemos que, si segiin el articulo 70 del Cddigo penal,
en el cumplimiento de varias penas impuestas en un concurso real
habrd de seguirse el orden de la gravedad respectiva, el abono no
alcanzard a la pena privativa de derechos en tanto haya otra priva-
tiva o restrictiva de libertad. Es evidente que, aunque en la lista de
la regla 1.* del articulo 70 no aparece el arresto menor, también éste
disfrutard de preferencia sobre las inhabilitaciones o suspensiones.
Se trata de una pena mads leve que las dos ultimas citadas, pero eso,
que es valido en una comparacién global, resulta insostenible cuando
el enfrentamiento se produce entre un nimero determinado de dias
de inhabilitacién o suspensién, por una parte, y la misma cifra de
dfas de arresto menor, por otro. De ahi que no dudemos en dejar
las penas privativas de derechos en el dltimo escalén de las tempo-
rales a la hora de beneficiarse por el abono de la prisién preventiva.

Mayores son las complicaciones si hubiera pena conjunta de mul-
ta. Pese a no estar recogidas en la escala del articulo 70, la senten-
cia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 1886 (92) sefiala que
la responsabilidad personal subsidiaria por impago deberd ser exi-
gida en el orden que le corresponda segin la sancién privativa de
libertad que efectivamente represente. Eso equivale a decir que no
habr4 abono para la pena privativa de derechos si el reo hubiera de
cumplir arresto sustitutorio. Por tanto, en tales supuestos de con-
dena a multa e inhabilitacién o suspensién la fecha de firmeza no
serd el mds adecuado punto de partida para un cumplimiento de las
penas privativas de derechos, cuando se ignora todavia si la multa
resultard pagada o no. Piénsese también en la posibilidad de retrasar
su abono o efectuarlo en plazos, al amparo de los articulos 90 y 91
del CAdigo penal. Entonces s6lo mucho después de la sentencia se
sabrd si la pena pecuniaria acabard transformdndose en arresto sus-
titutorio. De ah{ que estimemos preferible retrasar el cumplimiento
de la pena privativa de derechos hasta contar con los presupuestos
necesarios para una liquidacién correcta, libre ya de la incdgnita de
un posible abono. En las hipétesis en. que. los_largos plazos conce-
didos para el pago de la multa asi lo aconsejen, tal vez la solucién
‘mds acertada para no dilatar el cumplimiento de las penas privativas
de derechos fuera preguntar al propio reo si deseaba que éstas fueran
las beneficiadas por el abono. Dicho criterio fue el propuesto por
Dorado y Silvela y seguido tanto por el Cédigo de 1928 como por el
Decreto de 23 de diciembre de 1944 para resolver las dudas acerca
de la Ley mdas favorable a efectos de retroactividad.

En el supuesto de que concurrieran como principales una pena
privativa de derechos y otra privativa de libertad y se concediera
indulto a la segunda, opinamos que una interpretacién favorable al
reo obliga a no abonar la prisién preventiva a la sancién que en

(92) En igual sentido se pronuncia, en la misma fecha, la Fiscalia del
Tribunal Supremo.
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definitiva serd objeto de la gracia, reservandola por el contrario para
disminuir la duracién de la inhabilitacién o suspensién impuesta.

Por lo que respecta a las penas privativas de derechos impuestas
como accesorias es claro que su cumplimiento coincide generalmente
con el de la pena principal. Mds arriba observamos, sin embargo,
que no siempre acabardn al mismo tiempo. Recuérdese el caso de la
remisién condicional.

De acuerdo con las Sentencias del Tribunal Supremo de 6 de
abril de 1895 y 4 de julio de 1905 el tiempo ha de contarse siempre,
a efectos de liquidacién de condena, de la forma prescrita en el ar-
ticulo 7.° del Cdédigo civil, o sea los meses de treinta dias y los dias
de veinticuatro horas.

12. LA PRESCRIPCION

Si nos atenemos a una interpretacion literal de nuestro derecho
positivo, la prescripcidon de los delitos castigados con penas privati-
vas de derechos no ofrecen especial complicacién. Es de lamentar, sin
embargo, que el vigente Cédigo penal no siga mds estrictamente
para la fijacién de términos la gravedad de las penas. El Cddigo
de 1870 escalonaba en su articulo 133 los plazos en cinco grupos,
seglin se tratara de pena de muerte o cadena perpetua, cualquiera
-otra pena aflictiva, penas correccionales, calumnia e injuria, y faltas.
Por el contrario, el articulo 113 del Cédigo actual, tras establecer
-el plazo de quince afios cuando la Ley sefalare al delito la pena de
teclusién menor, recoge el de diez “cuando sefialare una pena que
-exceda de seis anos”, y el de cinco “cuando sefialare cualquier otra
‘pena”’, aparte de continuar con la especialidad de los delitos de
-.calumnia e injuria que prescriben al afo y a los seis meses, respecti-
vamente. El resultado es que al criterio de la gravedad de la sancién
prevista se une el de la duracién en si de la pena. Si el delito lleva
.aparejada inhabilitacién absoluta o especial, cuya duracién es de seis
-afios y un dia a doce afios, el término serd de diez afios, o sea supe-
rior al de las penas de presidio y prisién y arresto mayor, colocadas
‘por encima en la escala general del articulo 27. La suspensién de
un mes y un dia a seis meses, prescribid a los cinco afios.

Cérdoba (93) v demds comentaristas de su grupo mantienen que
el plazo de diez afios en el vigente articulo 113 se refiere sélo a
penas privativas de libertad. Aun reconociendo que el Tribunal Su-
premo ha seguido la interpretacién literal en sentencias de 18 de
febrero de 1954, 4 de febrero de 1960 y 7 de abril del mismo arno,
creen que las Sentencias de 25 de marzo, 5 de octubre y 26 de di-
ciembre de 1963, asi como la de 28 de octubre de 1964, han fijado
jurisprudencialmente el criterio que ellos defienden. Digamos, por
nuestra parte, que los argumentos de estas tltimas resoluciones,
-como los esgrimidos por los autores citados, tienen mds fuerza en el

(93) Co6rpeBa, y otros, Op. cit., pig. 681.
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terreno de lege ferenda que en el de nuestro derecho positivo, al
margen, naturalmente, de que supongan una ventaja para el reo.

El Tribunal Supremo viene insistiendo desde la conocida Senten-
cia de 8 de julio de 1882 en que la pena que interesa para la pres-
cripcién del delito es la sefialada en el Cédigo, con independencia.
de la que en concreto corresponda al reo por el juego de las circuns-
tancias modificativas.

En cuanto a las accesorias privativas de derechos, es indudable
carecen de entidad para determinar por s{ mismas los plazos de pres-
cripcidn. _

Separadamente debe estudiarse la prescripcion de las penas de:
inhabilitacién y suspensién. Veamos la legislacién vigente:

“Articulo 115.—Las penas impuestas por sentencia firme pres-
criben:

Las de muerte y reclusién mayor, a los treinta y cinco anos.

Las de reclusién menor a los veinticinco.

Las demds penas cuya duracidn exceda de seis afios, a los quince..

Las penas superiores a un afio y que no excedan de seis, a los:
diez. .

Las restantes penas, con excepcién de las leyes, a los cinco afios..

Las penas leves, al afio.

Articulo 116.—El tiempo de la prescripcion de la pena comenzara
a correr desde la fecha de la sentencia firme, o desde el quebranta-
miento de la condena, si ésta hubiera comenzado a cumplirse.

Se interrumpird, quedando sin efecto el tiempo transcurrido,
cuando el reo cometiere otro delito antes de completar el tiempo
de la prescripcién, sin perjuicio de que ésta pueda comenzar a correr
de nuevo”.

Mientras que el articulo 134 del Cédigo de 1870 atiende en exclu-
siva a la gravedad de las penas, no siempre coincidente con la dura-
cién, la regulacién actual insiste en la mezcla de criterios. Literal-
mente la inhabilitacién absoluta y la especial prescribirdin a los
quince afos, y las supensiones a los cinco afios. Es natural, sin em-
bargo, que también en este punto Cérdoba y sus colegas (94) se
inclinen por el término de cinco afios para todas las penas privativas
de derechos, entendiendo que los plazos de diez y quince afios afec-
tan sélo a las penas privativas de libertad con la duracién especifi-
cada en el precepto citado. Aducen en esa labor un nuesvo argumento
nacido del paralelismo en la prescripcién de los delitos y de las
penas y consistente en que en el Cédigo penal de 1870 el legislador
asignd en uno y otro caso idénticos plazos. La verdad es que esta
razén no nos convence, pues el problema no consiste en buscar que
la igualdad de términos se de en una prescripcién y otra. El mismo:
legislador ha pasado de no admitir la prescripcién de penas, pese a
admitir la de los delitos, asi en el Cédigo de 1822 (95), a la in-

(94) COrpoBA, y otros, Op. cit., pag. 695.
(95) Articulo 178.
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introduccidon de aquélla en el Cdédigo de 1848 (96), surgiendo de
ese modo una correlacién de cdmputos que desaparecié en 1932 (97),
cuando se juzgd incorrecto dar el mismo trato a unas penas en abs-
tracto que a otras impuestas ya en sentencias firmes, por lo que se
elevaron los plazos de la prescripcién de las sanciones a la vez que
se disminufan los de la prescripcidén de las infracciones delictivas,
regulacién ésta que continta siendo esencialmente la todavia vi-
gente {98). Con otras palabras, pese a defender la exégesis gramatical
—que en nuestra opinién es a la vez histdrica y logica, pues no
parece acertado suponer que el legislador desconociera el alcance de
la propia reforma—, reconocemos que el problema deberd tener la
misma solucién en el articulo 115 que en el 113, por ser en sustan-
cia el mismo. Por eso no nos sorprende que el Tribunal Supremo,
en Sentencias de 25 de marzo de 1963 y 28 de octubre de 1964,
citadas por Quintano Ripollés y recogidas por nota en los Comen-
tarios del grupo encabezado por Cérdoba, se haya inclinado a favor
de que las penas privativas de derechos prescriben a los cinco afios,
sea cual fuere su duracién.

De acuerdo con el articulo 116 del Cédigo penal vigente, el punto
de partida para la prescripcién de la pena, cuando ésta no hubiere
empezado a cumplirse, es el de la firmeza de la sentencia. El articu-
lo 123 del Cédigo de 1850 se referia a la notificacidon, sin distincidn
de clase, mientras que el articulo 134 del Cédigo de 1870 exigia la
notificacién personal, férmula que, como indica Viada (99), impedia
el comienzo del cémputo en caso de ausencia del reo. La notifica-
cién personal se mantuvo en el Cbdigo de 1944 hasta que la refor-
ma de 1963 se pronuncié por el instante de la firmeza. La mayorfa
de los autores celebran la nueva redaccién. No debe confundirse,
sin embargo, ese momento con el del comienzo del cumplimiento
de la pena, que creemos ha de conocer realmente el reo, bien por
su ingreso en prision, bien, tratdndose de pena principal privativa
de derechos, porque se le notifique personalmente la fecha inicial
de ejecucion. Otra cosa privaria de sentido al delito de quebranta-
miento de condena en un derecho subjetivista como el nuestro.

Empezada ya la ejecucién, no hay duda de que el segundo punto
de arranque para la prescripcién segiin el articulo 116, el del que-
brantamiento de condena, corresponde al del ejercicio del cargo,
sufragio o actividad profesional afectados por la inhabilitacién o sis-
pensién. La dificultad se presenta en decidir si es suficiente para
ello un acto mds o menos momentineo. En nuestra opinién no es
necesario que la conducta del reo se oponga de manera absoluta a
todo cumplimiento a partir de cierto instante, bastando el hecho
aislado, siempre que sea inequivoco en si mismo. El Tribunal Supre-
mo sefialé en una sentencia de 15 de junio de 1878 que “no delinque el

(96} Articulo 126.

(97) Articulos 116 y 118.

(98) QuiNnTaNO RIPOLLES, Comentarios..., pig. 450.
(99) Viapa, Op. cit., t. I, pdg. 592.
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reo que sale a otorgar un poder y vuelve a la cdrcel inmediata y es-
pontdneamente”, pero en otro fallo de 22 de junio de 1888 siguid la
postura contraria. En otro lugar citamos la Sentencia de 16 de mar-
zo de 1897 por quebrantamiento de condena de un inhabilitado que
actda en el cargo que no podia ejercer.

Nada dice el Cédigo penal vigente sobre la prescripcién de las
penas privativas de derechos cuando se imponen como accesorias.
Goizard (100) interpreta igual silencio del Cédigo de 1870 en el
sentido de que concluyen y se extinguen con las principales a que
van unidas. Esta es la opinién de Quintano Ripollés (101) y parece
ser también la de Ferrer Sama (102) y Cuello Calén (103). Beris-
tain (104) se sitia en igual linea, no sin lamentar que las Sentencias
del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 1960 y 25 de marzo de
1973 no sigan una orientacién definida.

Ahora bien, la problemdtica no se encuentra tanto en esos princi-
pios generales como en su aplicacidén préctica. Examinemos algunos
puntos debatidos.

Parte al menos de los autores citados se inclinan —con mayor
o menor claridad— por la imposibilidad de que comience aislada-
mente la prescripcién de la pena accesoria. Dan incluso a entender
que no cabe en éllas el quebrantamiento de condena. Groizard ase-
gura que un reo condenado a cadena temporal y que ha logrado
eludir el cumplimiento de la sentencia, sigue sufriendo la accesoria
impuesta, de forma que carecen de fuerza y valor juridico cuantos
actos realice, contraviniéndola, antes de que prescriba la pena prin-
cipal. Nuestra posicién arranca de la consideracién de que una pena
privativa de derechos no modifica su naturaleza y contenido por
pasar de principal a accesoria. De ahi que, atin admitiendo que co-
mience a correr su cumplimiento en beneficio del delincuente desde
que se inicié la ejecucién de la pena privativa o restrictiva de li-
bertad y que le alcance igualmente el abono de la prisién preven-
tiva a favor de la pena principal, negamos pueda llegarse a un delito
de quebrantamiento de condena sin previa notificacién personal al
reo. Sélo de ese modo conocerd su contenido y tiempo durante el
que debera sufrirla. Cumplido ese requisito no vemos inconveniente
en la tipificacién en su caso del delito indicado. Coincidimos con
Cérdoba (105) y sus compafieros comentaristas en que la invalida-
cién retroactiva de aquellas conductas opuestas a las accesorias de
inhabilitacién o suspensién resulta inaceptable. Mds que al posible
perjuicio a terceros desconocedores de la condena del reo atende-
mos a la realidad misma. Quien de hecho ha ostentado un cargo pu-
blico, se coloca en idéntica situacién que quien ha ejercido un oficio
afectado por la accesoria. El Derecho penal debe reconocerlo asi.

(160) Groizarp, Op. cit., t. II, pdg. 613.

(101) QuinTaNO RIPOLLES, Comentarios..., pig. 451.
(102) FEeRRER Sama, Op. cit., t. II, pdg. 419.

(103) CueLro CALON, Op. cit., t. I, pdag. 694.

(104) BERISTAIN, Op. cit.

(105) C6rpoBA, y otros, Op. cit., t. 11, pig. 696.
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De esa manera no hace falta acudir tampoco al razonamiento de
este grupo de autores en el sentido de que la convalidacién respec-
to a la pena principal a consecuencia de la prescripcion ha de afectar
también a la accesoria, so pena de colocar a ésta en peor condicion.

Obsérvese que el quebrantamiento de condena en el caso de la
accesoria significa la privacién de los beneficios de la remisién con-
ficional y de la libertad condicional, de acuerdo con el articulo 14
de la Ley de 17 de marzo de 1908 y el articulo 99 del Cédigo penal.

No hay duda, por tltimo, de que la prescripcién de las penas
guarda relacién, segin el articulo 116, no con las penas previstas
en abstracto en los diferentes tipos, sino con las efectivamente im-
puestas en cada caso particular. No se trata de la prescripcion de
delitos que se identifican o clasifican luego por la pena que les co-
tresponda a nivel legislativo, sino de la prescripcion de las penas
impuestas ya en sentencia firme.

13. DEL CUMPLIMIENTO SIMULTANEO DE LAS PENAS
PRIVATIVAS DE DERECHOS ENTRE SI Y EN RELACION
CON OTRAS DE DIFERENTE CLASE

Dejando a un lado las opiniones no muy claras de Groizard (106)
y Viada (107) acerca de si las penas no coniprendidas en la escala
del articulo 89 del Cédigo de 1870, sustancialmente igual a la del
articulo 70 del Cédigo penal vigente, son de cumplimiento compa-
tible con cualquier otra o s6lo con las alli enumeradas, creemos que
la lista en cuestién nos indica Unicamente que las penas en ella
enumeradas no admiten ejecucién simultinea. Por eso, siguiendo
el criterio de comenzar la ejecucién por la mas grave, se repite el
mismo orden en que figuran en la escala general del articulo 27.
Quiza ese mimetismo cea la razén de que no aparezca en la escala
del articulo 70 la pena de arresto menor, pese a que las normas del
concurso real valgan tanto para los delitos como para las faltas,
segtin se desprende de los articulos 68 y 69.

La no inclusién de la inhabilitacién absoluta, la inhabilitacién
especial y la suspension, se explica precisamente porque su ejecu-
cién es compatible con la de las penas privativas o restrictivas de
libertad (108). Lo que no vale es aceptar la compatibilidad tempo-
ral de éstas entre si.

Sostenemos la imposibilidad de cumplimiento conjunto de dos
penas temporales privativas de los mismos derechos. Al igual que
no es viable la ejecucidén simultinea de una reclusién y un arresto,
o de un extrafiamiento con otro, tampoco lo es en lineas generales
—luego expondremos los motivos de la reserva— el de dos inhabili-

(106) GRo1zARD, Op. cit., t. 11, pdg. 424.

(107) Viapa, Op. cit., t. I, pag. 477.

(108) Cosa, por lo demds, innegable desde el momento en que el propio
Cédigo les confiere a veces caracter de accesorias de éstas durante el tiempo
de condena de l}a principal.
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taciones o suspensiones. La cuestién desborda el campo del derecho,
para entrar en el de la Iégica. Incluso nos asalta el simil fisico de
la impenetrabilidad de la materia. Las penas privativas o restricti-
vas de libertad se compaginan ton las privativas de derechos, porque
entre éstos ya no se cuenta el de la libertad en sentido estricto. La
una se incrusta en los huecos de la otra y ambas se completan sin
choque alguno. Por el contrario, a una misma persona no se le puede
privar a un mismo tiempo de un mismo derecho —libertad abso-
luta, libertad de residencia, libertad de trabajo— por diferentes con-
denas, so pena de que en realidad sélo cumpla una de ellas. Cosa
distinta es que el legislador pueda acordar generosamente —eso si
estd en el dmbito de sus atribuciones— que entonces se entenderdn
cumplidas las restantes (109).

Excusado parece subrayar que tal principio no se ve afectado
por el caracter principal o accesorio de las penas en cuestidn, en
nuestro caso las inhabilitaciones o suspensiones.

Tampoco vemos razén alguna para suponer, como hacen deter-
minados autores (110), que en caso de que en la hipdtesis no de
un concurso real, sino de un sélo tipo castigado con una pena pri-
vativa de libertad, con la consiguiente accesoria, y una privativa de
derecho como principal, deba empezar a contarse ésta desde el dia
en que la sentencia condenatoria haya quedado firme y no a partir
de la extincién de la pena privativa de libertad con su correspon-
diente accesoria. Los motivos de nuestra oposicién son dos: uno,
el que ya fue expuesto con caricter general, y otro, que si la Ley lo
hubiera deseado asi, lo habria indicado convenientemente.

No nos convence la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de no-
viembre de 1971, citada en otro lugar, cuando llega al extremo de
afirmar que si hay inhabilitacién especial como principal, no proce-
de imponer la accesoria, para evitar el bis in idem. Lo mismo deci-
mos de la sentencia de 9 de mayo de 1972, que vuelve al criterio
tradicional de que la imposicién de la accesoria es ineludible, si
bien parece aceptar una ejecucién conjunta de la inhabilitacién es-
pecial principal y la suspensién accesoria, dada la coincidencia de
efectos.

Expliquemos ahora por qué cuando postuldbamos el principio
del cumplimiento de una pena privativa de derechos tras la otra
de la misma clase, la haciamos con algunas limitaciones. En reali-
dad el problema de la ejecucién no se refiere a las penas en si, sino
a sus afectos (111). Por eso cuando los de una inhabilitacién o sus-

(109) E! articulo 76 del Cédigo de 1850 recogia el orden sucesivo para
cuando no fuese posible el cumplimiento simultineo o ‘“de ello hubiera de
resultar ilusoria alguna de las penas”.

(110) CO6rpoBa, y otros, Op. cit., t. II, pdg. 160.

(111) La verdad es que tampoco seria insostenible la tesis de la trilogia,
no de los efectos, sino de las penas mismas. Véase, como botén de muestra,
el articulo 6 de la Ley de Indulto de 1870. También el Anteproyecto de
Bases para la parte General del Cédigo penal enumera entre las medidas
de seguridad la inhabilitacién para cargos piiblicos y, separadamente, la
inhabilitacién para el ejercicio de una profesion u oficio.
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‘pensién no coincidan objetivamente con los de otra pena de la mis-
ma clase, nada se opone al cumplimiento simultdneo. Si una pena
fuera de inhabilitacién absoluta y la otra de inhabilitacién especial
para el trabajo en salas de fiestas, se ejecutardn al mismo tiempo,
‘precisamente porque sus efectos son distintos. No se nos oculta que
las liquidaciones ofrecerdn dificultades, pero estamos tratando de
‘penas graves por delito y, en consecuencia, la alternativa que nos
‘presentan es terminante, o las alejamos del Cédigo o las impone-
mos y ejecutamos con el cuidado que el justiciable merece. Lo dicho
sobre el particular vale igualmente para las penas principales y para
‘las accesorias.

Nuevas dificultades nacen de la posible aplicacién de la regla 2.
-del repetido articulo 70. Veamos su texto:

“2° No obstante lo dispuesto en la regla anterior, el midximo
-de cumplimiento de la condena del culpable no podrd exceder del
‘triplo del tiempo por que se le impusiere la mas grave de las penas
-en que haya incurrido, dejando de extinguir las que procedan des-
de que las ya impuestas cubrieren el maximo de tiempo predicho,
-que no podrd exceder de treinta afios.

La limitacién se aplicard aunque las penas se hubieran impuesto
en distintos procesos, si los hechos, por su conexién, pudieren ha-
‘berse enjuiciado en uno solo.”

Dos son las interpretaciones extremas. O estimar que tales li-
‘mitaciones se circunscriben a las penas de la escala anterior, o ad-
mitir que afectan a todas las del articulo 27 y que la mds grave
por su orden serd —aparte de su contenido intrinseco— la que mar-
-card la pauta para calcular el trlplo fijado por el legislador.

Nos inclinamos por la primera solucién, ya que hay, aunque
vaga, una referencia a la escala de la regla 17, existe algin viejo
-apoyo jurisprudencial y, sobre todo, la opinién contraria nos lleva
-a inaceptables conclusiones, en pugna ademds con el espiritu de cier-
‘tas penas privativas de derechos.

La primera razén no precisa de mayor comentario. La segunda
viene representada por una sentencia de la que nos hicimos eco
-anteriormente, la de 3 de febrero de 1886. Se aplica en ella la re-
gla 2.* del articulo 87 del Cédigo para Cuba y Puerto Rico, concor-
-dante con igual regla del articulo 89 del de la Peninsula, que coin-
cide a su vez, en lo sustancial, con la regla 2.= del vigente articulo 70.
Pues bien, se rechazé el limite construido sobre el triplo de una de
‘las once multas impuestas por otras tantas estafas, por entender,
entre otras cosas, “no hallarse comprendida la multa en la escala
‘a que dicha disposicién legal se refiere” (112). Es la misma resolu-
cién que luego, por analogia, aplica aquel limite al arresto sustitu-
‘torio.

La conclusién absurda se manifiesta en el ejemplo de un médico
<condenado a inhabilitacién especial para el ejercicio de su profesién
en tres penas, cada una de ocho o diez afios. Bastarfa que fuera

(112) “Gaceta” del 11 de agosto.
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condenado ademds a seis meses y un dfa de destierro, para que a los:
dieciocho meses y tres dias, se encontrara en condiciones de ejercer-
nuevamente.

Repérese, por iltimo, en que el temor del legislador a las penas
perpetuas, bien lo sean nominalmente, bien en la prictica y debido
a su larga duracién, parece concentrarse en las que inciden sobre la.
libertad. La pérdida de la nacionalidad espafiola carece de limite
temporal (art. 34). La privacién del permiso de conducir pueda trans--
formarse en retirada definitiva (art. 565). Y algunos de los efectos
de la inhabilitacién absoluta tienen para muchos autores caricter
perpetuo.

Por todo ello, creemos que a lo mas a que puede llegarse —por
analogfa favorable al reo— es a mantener aquél limite separadamen--
te para cada grupo de penas que inciden sobre unos mismos bienes.
Es decir, aceptamos el limite del triplo de la psna més grave dentro
de las privativas de derecho, como el Cédigo lo recoge para las que
afectan a la libertad, pero con independencia absoluta respecto al que-
pudiera corresponder al cumplimiento de éstas.

Para el tope de los treinta afios recogido en la misma regla 2.* del
articulo 70 valen también los razonamientos anteriores. La solucidn
que se admita para el problema del triplo de la pena maxima serd
igualmente correcta para este segundo. En conclusién, o se prescin--
de en las inhabilitaciones y suspensiones de este segundo limite o-
se determina s6lo para la suma de las penas privativas de derechos.
Y no olvidemos que nuevamente nos saldra al encuentro la proble--
matica derivada de los distintos efectos que unas y otras pueden
tener.

14. EL FANTASMA DE LAS PENAS SIN CONTENIDO

No se piense que el tema responde a una disgresién gratuita. La-
pregunta no carece de interés préctico. Si las inhabilitaciones es--
peciales y las suspensiones deben detallar el cargo publico, el dere--
cho de sufragio y la profesién u oficio sobre los que recaen, y si
dicha concrecién ha de corresponderse de alguna manera con el
delito perseguido, ¢qué ocurrird cuando el juzgado no encuentre:
cargo, sufragio o actividad profesional que retina tal condicién?
;(Tendrd que acudir al contrasentido de comprenderlos todos pre-
cisamente porque resulta imposible individualizar alguno? Tal con-
ducta equivaldria al sacrificio de las directrices legales de estas pe-
nas en aras de un fallo sélo aparentemente correcto.

Comprendemos que en el campo de las penas privativas de de-:
rechos como principales serd ficil —sin forzar la esencia de las in-
habilitaciones especiales y suspensiones —encontrar, al menos para el
cargo piiblico, la necesaria relacién con el delito. Muchos de los
tipos describen conductas de funcionarios piiblicos en el ejercicio:



Inbabilitaciones y suspensiones en el D. positivo espafiol 227"

de un empleo determinado. Sin embargo, ello no implica automa-
tismo en la privacidn, pues, si el legislador hubiera deseado tal so-
lucién, lo habria establecido asi disipando dudas y evitando confu-
siones. Ademds, en un caso como los del articulo 228, ;qué sentido-
tiene, puesto que la pena es inhabilitacién especial y no absoluta,
hacer recaer la sancién sobre el cargo que se ostentaba, pero per-
mitir al reo el desempeiio de otro distinto y quizd maés elevado? Lo-
mismo puede decirse de los supuestos del articulo 398 del Cédigo-
penal. De nuevo surge el peligro de la identificacién forzada como-
medio imprescindible para que el fallo sea condenatorio y se pro-
duzca la inscripcién en el Registro Central de Penados y Rebeldes-
(No seria preferible utilizar entonces la férmula de imponer la in--
habilitacién especial o la suspensién sin la referencia a sus efectos:
particulares? (114),

En las penas privativas de derechos impuestas como accesorias,
el problema es poco menos que inverso. Gracias a la pena principal
la sentencia condenatoria ofrecerd inequivocamente tal caricter, pero-
la individualizacién de la accesoria girard con frecuencia en el va--
cio y, de hacerse, pecard generalmente de arbitraria.

15. CONCLUSIONES

Creemos haber puesto de relieve la deficiente regulacién legal.
Ni el legislador, ni los jueces, ni siquiera la doctrina se han ocupado-
demasiado de estas sanciones. Es indudable que su normativa no-
se encuentra hoy a la altura que corresponde a un pais que alcan-
z6 su mayoria de edad juridico-penal hace mucho tiempo. Si se nos
permite una tltima cita, diremos con Rodriguez Devesa (115) que-
“toda esta zona de la Ley denuncia un abandono y descuido incon--
cebibles a través de las diversas reformas”. Compartimos su deman--
da de que se unifiquen, si tienen e! mismo contenido, o se haga
un esfuerzo de imaginacién para establecer las diferencias, y sobre:
todo, que se aclare si se ha de imponer siempre todo el repertorio-
de pérdidas o suspensiones de derechos, cargas y actividades pro--
fesionales. Por desgracia la imposicién indiscriminada no sélo pro-

(114) La hipdtesis se asemeja bastante al supuesto de que las diligencias-
previas del Titulo IIT del Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
termine con indicios de criminalidad contra alguien, pero sin que contra él
—en palabras del articulo 790— *“se hubiera adoptado alguna medida”. Es-
cierto que el Juez podrd haber acordado, a tenor de la regla 8. del articu-
lo 785, la prisién del encartado, el aseguramiento de las responsabilidades-
pecunarias, la intervencién del vehiculo o la del permiso de conducir, pero-
no parece que esté obligado a proceder asi. Mds atdn, la abstencién serfa
aconsejable cuando, por un lado, nada indique que el interesado ocultard’
su fortuna y, por otro, existan dudas sobre si habrd o no acusacién. Pues-
bien, no faltan partidarios de que el Juez dicte en tales casos un auto de
inculpacién, en abstracto, con la sola finalidad de poder seguir luego los
tramites recogidos en el repetido articulo 790.

(115) RobpriGUueEz DEVESsa, Op. cit., pig. 762.
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duce efectos risibles, sino también disparatados y atin contrapro-
-ducentes en el aspecto politico-criminal.

El moderno derecho comparado ofrece un rico muestrario de
posibilidades, ya en anteproyecto, ya en textos en vigor. El varias
veces citado Proyecto Alternativo alemdn, obra de un grupo de jé-
venes penalistas encabezados por. Baumann, prescinde de las penas
‘privativas de derechos, pero recoge como medida de seguridad no
privativa de libertad la prohibicién para el ejercicio de una deter-
minada profesién u oficio cuando el delito se cometié en relacidén
-con éstos (116). La Segunda Ley Reformada del Cdédigo penal ale-
‘man, de 4 de julio de 1969, tampoco contiene penas principales de
la referida clase, si bien acepta como accesorias (Nebenfolgen) (117)
las inhabilitaciones para cargos publicos y derechos de sufragios
(no las relativas a actividades profesionales) (118). Para el Cddigo
penal tipo hispanoamericano de 1971, las dos penas privativas de
-derechos que contempla, es decir, la inhabilitacién absoluta y la in-
habilitacién especial, constituyen sélo accesorias y, mds exactamen-
te, las unicas accesorias previstas. Ninguna de ellas afecta tampoco
a la profesiéon u oficio (119).

En nuestra Patria el Anteproyecto de Bases para el Libro I del
Cbdigo penal prescinde de las inhabilitaciones y suspensiones de
derechos como penas. Sin embargo, dentro de las medidas de se-
guridad enumera la inhabilitacién para cargos publicos y la inhabili-
tacion para el ejercicio de una profesidn u oficio. La primera, re-
servada a los condenados a penas de reclusién y los funcionarios
que delinquen con motivo u ocasién del cargo que desempefa. La
segunda, para ser aplicada cuando e! delito fuera cometido con
abuso de oficio o profesidn, o con la violacidn de algunos de los
deberes que les sean inherentes {120).

Confiemos en que el legislador espaiiol no tarde en reformar la
vigente normativa, incompleta, confusa, injusta y, como consecuen-
cia de todo ello, indefendible.

(116) Articulos 78 y sigs.

(117) Traduccién libre del término alemén, aunque la pena accesoria se
corresponde mejor con la expresiéon “Nebenstrafe”.

(118) Articulos 45 y sigs.

(119) Articulos 42 y 49.

(120) Ver punto 8 de la Base 7.2 y letras ¢) y f) del punto 8 de la
Base 10.2



