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1. INTRODUCCION

La falta de debate sobre la existencia de las penas accesorias deno-
ta una ausencia de perplejidad sobre la legitimidad de las mismas y la
aceptacion de una tradicién histérica enraizada en nuestro Codigo
Penal que nunca se desed poner en discusion.

Durante las dltimas reformas del Cédigo Penal de 1995 asistimos
impertérritos a un crecimiento de su importancia y legitimidad. Sus

(1) Los fondos bibliograficos consultados han sido adquiridos gracias al Pro-
yecto de investigacion «Dereito sanitario: converxencia de responsabilidade médico-
sanitaria no marco da Uniéon Europea. Aspectos penais». Xunta de Galicia
(PIDITO5CSO20202PR).
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sucesivas reformas ademds de mantener la tradicional clasificacion de
penas principales y penas accesorias, afladen contenidos a estas tlti-
mas. Pero en mi opinién desaprovechando la ocasién para revisar los
mecanismos que presiden la imposicién de este tipo de penas. Porque
intuyo que se desconocen. De ahi la aceptacion, en parte generalizada,
de su protagonismo en el Cédigo Penal de 1995.

Sea como fuere se trata de unas consecuencias juridicas que actual-
mente no responden a una politica criminal unitaria y carecen de cohe-
rencia sistemadtica. En la misma Seccién 5.* se contemplan conjunta-
mente con penas accesorias histéricamente ligadas a la infamia de la
legislacién medieval (arts. 55 y 56 del CP) otras penas que acogen
planteamientos politico criminales de la mds rabiosa actualidad, como
las prohibiciones de no aproximacién, no comunicacién o acerca-
miento (art. 57.1 en relacién al art. 48 del CP) (2). El acomodo de estas
dltimas en el arsenal de las penas accesorias a primera vista pudiera
parecer justificado por las dudas suscitadas en torno a su auténtica
naturaleza (sancién penal o medida de seguridad) (3) mds que por su
proximidad con las accesorias tradicionales. De este modo, la Seccién
5.%relativa a las penas accesorias vendria a desempefiar una especie de
cajon de sastre donde se van a alojar sanciones que no se tiene muy
claro a que grupo pertenecen si a las penas o a las medidas de seguri-
dad a los efectos de aplicar un régimen juridico uniforme.

(2) Laseleccion de ciertas medidas no privativas de libertad, entre las que personal-
mente incluirfa la prohibicién de acercamiento (exclusion order) responde a una nueva
corriente de pensamiento criminolégico moderno propugnado entre otros por Clarke en
Inglaterra y Felson en USA. Se conoce como las teorias de actividad cotidiana. Breve-
mente, pueden describirse como un intento de formular una prevencién especial con pro-
puestas eficaces, tangibles y econdmicamente asumibles. Estas propuestas se basan en
que en todo delito requiere para su comision de tres factores que se combinan sabiamente:
el delincuente, el objeto deseado y la ausencia de vigilante. El mds eficaz del sistema pre-
ventivo es aquel que procura que el delincuente y el objeto ilicitamente deseado no entren
en contacto y cuando esto suceda el objeto se encuentre debidamente protegido por el
vigilante para impedirlo (control telemdtico). Mds ampliamente, Vid. MAPELLI CAFFA-
RENA, B.: Las consecuencias juridicas del delito. (4.* ed) Madrid 2005, pp. 326 y 327.

(3) Recogida en el articulo 67 del CP de 1973/ Reforma de 1944. Sobre la na-
turaleza de «la prohibicién de que el reo vuelva al lugar del delito» contemplado en el
articulo 67 reiteradas pronunciamientos de la Sala 2.* del Tribunal Supremo (vid. por
todos la STS de 26 de septiembre de 1994, recurso 1632/1994) consideran que: «tiene
la naturaleza de medida de seguridad y no de pena porque se impone en atencién a la
gravedad del hecho y el peligro que el delincuente representa. La expresa exclusion de
la culpabilidad de los fundamentos que legitiman su imposicion y su ausencia del ca-
tdlogo de penas previsto en los articulos 27, 30 y 70 del CP demuestran inequivoca-
mente que el legislador no ha querido imponer una pena sino una medida de seguri-
dad». Un estudio mds detenido puede apreciarse en la STS de 5 de diciembre de 1995.
Y respecto a su naturaleza como pena accesoria, la STS de 23 de febrero de 1999.
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Una segunda razén no explicitada por el legislador también podria
ser que, con el cambio de localizacién que han experimentado algunas de
las prohibiciones descritas en el articulo 57 se pretenda orillar el reactiva-
do debate doctrinal que considera la necesidad de superar el arraigado
sistema vicarial de medidas de seguridad para inimputables y semimpu-
tables y ve en la potenciacion de un Derecho penal de la peligrosidad y en
el fomento de las medidas de seguridad para imputables una seria alter-
nativa al continuo incremento de penas propio de la expansion securita-
ria. Alojando determinadas prohibiciones entre las accesorias el binomio
pena/medida permanece inalterable. Sirva de ejemplo, la reforma experi-
mentada por el articulo 57 del CP, el cual ofrece bajo la denominacién de
una pena accesoria la posibilidad de prolongar las privaciones de dere-
chos contenidas en el articulo 48 por un periodo de diez afios mas alld de
la fecha de la duracién de la pena privativa impuesta en la sentencia. Se
trata materialmente de una renovada acumulacién de pena y medida
frente al consolidado sistema vicarial, abriendo paso a la posibilidad de
imponer, desde el punto de vista material, medidas de seguridad post-
penitenciarias permanentes o de larga duracién tras el cumplimiento de
la pena privativa de libertad (4). Por cuanto, para algunos autores este
tipo de medidas tiene una clara finalidad inocuizadora (5).

A primera vista, el Unico rasgo comun que comparten las nuevas
penas accesorias con las inhabilitaciones tradicionales recogidas en la
misma Seccion 5.% es el caracter forzoso e imperativo que desde aquel
momento presidird la imposicién de la pena de alejamiento prevista en
el articulo 57.2, particularidad que la aproxima a aquella clase de pe-
nas, por cuanto el cardcter preceptivo de su imposicion es la caracte-
ristica mas sobresaliente de las penas accesorias. No obstante, ante la
absoluta falta de uniformidad entre las distintas modalidades recogidas
en la Seccion 5.7 la doctrina y la jurisprudencia termind calificando a las
prohibiciones del articulo 57 como «accesorias impropias» en oposicion
a las descritas en los articulos 55 y 56 a las que califica de «accesorias
propias». Pero el cambio de denominacion, no excusa sino que demanda
la explicacién de por qué se convirtieron en accesorias.

Como deciamos anteriormente, las reformas introducidas bajo el
epigrafe de penas accesorias son especialmente severas desde el punto

(4) Vid. en este sentido DiEz RIPOLLES, J. L., «De la sociedad del riesgo a la
seguridad ciudadana un debate desenfocado» en Derecho penal y Politica Transna-
cional (Bacigalupo Silvina y Cancio Melid Coordinadores). Atelier. Madrid p. 272.

(5) SiLva SANCHEZ, FELIP SABORIT, ROBES PLANAS, PASTOR MuNoz: «La
ideologia de la seguridad en la legislacion penal espaiiola presente y futuro» en Agra
Dominguez, Garcia Amado Hebberecht, Recasens, eds. La seguridad de la sociedad
del riesgo. Un debate abierto. Atelier 2003, p. 125.
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de vista punitivo. Dejando para mds adelante algunas precisiones sobre
el articulo 57 relativo a las prohibiciones del articulo 48, detengdmonos
s6lo en el articulo 56 que obliga a imponer conjuntamente con las penas
privativas de libertad inferiores a 10 afios alguna de las inhabilitaciones
alli descritas. De no hallar la relacién reclamada por el precepto en cues-
tién entre el delito y el derecho inhabilitado los jueces y tribunales acu-
den a imponer residualmente la pena accesoria de privacién del derecho
de sufragio pasivo. Hasta el punto es preceptiva la imposicién de al me-
nos una de las penas accesorias establecidas en el articulo 56 del CP, que
dicha imposicién habra de tener lugar aunque no haya habido peticién
expresa en aquel sentido por la parte acusadora, sin que por ello se vul-
nere el principio acusatorio (6). En el supuesto de que el acusado de-
sempefie un empleo o cargo publico, también es preceptiva la pena ac-
cesoria de suspension de empleo o cargo publico y ello con independen-
cia de que el bien juridico lesionado por el delito cometido guarden re-
lacion directa con aquel cargo o funcién (7).

Por otra parte, el articulo 56 del CP no discrimina el umbral mini-
mo de pena a partir del cual aquella sancién debe aplicarse, tampoco
si el delito en cuestion es doloso o imprudente. En consecuencia, po-
demos encontrar supuestos de condenas a tres meses de prision y sis-
temdticamente como accesoria la inhabilitacién especial para ser ele-
gido para cargo publico durante el tiempo de la condena (cuyos efectos
impeditivos se extienden hasta la cancelacién de antecedentes pena-
les), o en el peor de los casos con una suspension de cargo o empleo
publico. Dada la inexistente relacion entre la pena accesoria de inha-
bilitacién para el derecho de sufragio pasivo con el delito cometido es
perfectamente posible que un condenado por una alcoholemia o por una
negativa a someterse a las pruebas legalmente establecidas (arts. 379 y
380 del CP) no pueda presentarse a las elecciones municipales de su
Ayuntamiento o para la eleccidon de otros cargos publicos decididos
por el mecanismo de votacidn o eleccion (8). Siempre se podra alegar

(6) La Consulta 2/2000, de 14 de diciembre, sobre la aplicacion de las penas
accesorias previstas en el articulo 56 del Cédigo Penal

(7) Muy expresiva la STS de 3 de febrero del 2003; ponente Conde Pumpido:
«En estos casos es legalmente preceptiva... pues el criterio contrario conduciria al
absurdo al determinar a un Alcalde, por ejemplo, seguir rigiendo desde la prision los
destinos de su ciudad mientras cumple condena por trafico de drogas o falsificacién de
moneda, ya que al tratarse de un delito no directamente relacionado con su cargo no
podria aplicarse la pena accesoria de suspension del ejercicio del mismo durante el
tiempo de la condena».

(8) Vid. STC 1992/7 del 16 de enero: Recurso de amparo interpuesto por Dipu-
tado del Partido Popular de la Asamblea Regional de Cantabria contra la resolucién
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que dada la cuantia de la pena atraerd la mayor parte de las veces los
beneficios de la suspension condicional de la pena. Pero no existe
unanimidad de criterios sobre si este beneficio puede extenderse a los
supuestos comentados, ya que como veremos en su momento ni la li-
teralidad del precepto (art. 82 «podrdn dejar en suspenso la ejecucién
de penas privativas de libertad») (9) y sobre todo ni la finalidad misma de
las penas en estudio —en la medida que no persiguen ni la reeducacién ni
la resocializacién— abona la suspension de la pena accesoria, por més que
existan voces autorizadas que defiendan esta posibilidad alegando que la
suerte de la pena accesoria estd estrechamente ligada a la de la pena prin-
cipal (10). Por otra parte, la introduccién por la LO 15/2003 del ordinal
136.3 del CP (plazo de cancelacién de los antecedentes penales) elimi-
nando el sistema especifico de anotacion de los antecedentes previsto
en caso de suspension, menos gravoso que el referido a las penas de
cumplimiento efectivo, permite la supervivencia de los efectos penales
ligados a las penas accesorias hasta el dia siguiente a aquel en que
hubiere quedado cumplida la pena, si no se hubiera optado por el be-
neficio de la suspensién condicional.

El hecho de que la pena minima de prision se sitiie en tres meses y
esta clase de penas sea de aplicacién automética para todas aquellas no
superiores a diez afios conculca determinados principios constituciona-
les que rigen la prevision e imposicion de penas en el Cédigo Penal es-

del presidente de la referida Asamblea, por la que se dio cuenta a la Junta electoral de
que el recurrente habia perdido la condicién de Diputado como consecuencia de haber
sido condenado por sentencia firme por la Audiencia Provincial de Huesca por un
delito contra la libertad y seguridad del trabajo a la pena accesoria de suspensién de
todo cargo publico y derecho de sufragio por periodo de un mes y un dfa, que impli-
caba la imposibilidad de cumplir sin interrupcion la funcién representativa.

(9) Elarticulo 97 del derogado Cédigo Penal de 1973 establecia que la condena
condicional no serd extensible a las penas de suspension del derecho de sufragio y de
cargo o funcién de cardcter publico. Si éstas figuran como accesoria ni alcanzaran a las
responsabilidades civiles. Este precepto no ha tenido acceso al Cédigo Penal de 1995.

(10) Al abordar la cuestion la doctrina ha centrado su atencién en la posibilidad
de suspender las penas accesorias poniendo especial atencién en la inhabilitacién espe-
cial para el ejercicio de profesion u oficio. En este sentido, Vid. SILVA SANCHEZ, J. M.%,
«La suspension condicional de la ejecucion de la pena privativa de libertad y la pena
accesoria de inhabilitacion especial para el ejercicio o de profesion u oficio» en Actua-
lidad penal, nimero 39, 1999, pp. 751 y 759; DE VICENTE REMESAL, J.: «La pena de
inhabilitacién profesional en el 4mbito médico» en Revista Quincenal Aranzadi TSJ y
AP, noviembre 2000, nimero 12, pp. 27 a 32. También GUTIERREZ CASTANEDA, A.,
«Sobre la suspension condicional de la ejecucion de las penas accesorias» en La Ley
2004-05, pp. 1274 ss. La jurisprudencia parece negar dicha posibilidad de suspender las
penas accesorias vid. STC 209/93 de 28 de junio y Circular de la Fiscalfa 1/2005 sobre
aplicacion de la reforma operada por Ley Organica 15/2003 de 25 de noviembre.
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paifiol. Como punto de partida el empleo indiscriminado de esta clase de
penas en relacién a delitos de diversa y diferente gravedad estd en con-
tradiccion con el principio de proporcionalidad de la pena en relacion al
delito cometido Se puede observar que los efectos penales representa-
dos por este tipo de penas accesorias, ya no sélo desde el punto de vista
de la conminacion penal abstracta, sino desde un punto de vista de su
imposicion al caso concreto no parecen adecuados, ni proporcionales
desde el momento que siendo de aplicacién indiscriminada pueden refe-
rirse a delitos muy diversos. Emblematica una vez mads, es la disciplina
prevista para la suspension del derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena fijada para todos los delitos castigados con la pena
de prisién inferior a diez afios, en consecuencia todos los delitos cuyo
marco penal se sitda entre 3 meses y 10 afios. O la Inhabilitacién abso-
luta que acompafia a las penas privativas de libertad de duracion supe-
rior a 10 afios hasta 40 afios (limite maximo de cumplimiento de una
pena privativa de libertad). En estos casos distintos niveles de pena pri-
vativa de libertad que traducen en términos numéricos la diversa grave-
dad del delito reclaman desde el punto de vista de la accesoriedad la
aplicacion de consecuencias penales idénticas. Se equipara quod poe-
nan situaciones ontolégicamente diversas desde el punto de vista del
bien juridico (por ejemplo un delito de trifico de drogas agravado puede
llevar una pena de inhabilitacién absoluta como pena accesoria exacta-
mente igual que la prevista para el juez que haya prevaricado en contra
del reo o el condenado por un delito de terrorismo, o el que haya come-
tido un delito de asesinato). El juez o tribunal individualiza primero las
penas privativas de libertad y después las iguala dentro de una determi-
nada franja con la aplicacion de idénticas accesorias.

Lo apuntado hasta el momento s6lo es una pequefia muestra de la
infinidad de cuestiones que suscita el estudio de la accesoriedad. Por
cuanto se ha dicho, ya se adivina que su tratamiento conlleva innume-
rables incdgnitas en orden a su naturaleza y fundamento. Pero también
existen opiniones dispares sobre su permanencia en el Codigo Penal
de 1995: mientras unos autores las ven como un residuo histérico dig-
no de supresion, otros ven en su transformacion y en la potenciacion
de su vertiente preventivo especial un instrumento del derecho sancio-
nador moderno.

2. LAS PENAS ACCESORIAS EN EL CODIGO PENAL DE 1995
Para penetrar en la insondable naturaleza y fundamento de las pe-
nas accesorias seria aconsejable hacer un andlisis retrospectivo desde

su aparicion en el Codigo Penal de 1948, momento en el que por pri-
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mera vez son formuladas en nuestro Cédigo Penal de un modo seme-
jante —que no idéntico— a como hoy las conocemos. Obviamente, se-
mejante pretension excederia de las finalidades de este trabajo por lo
que obligadamente me cefliré a comentar las reformas mds destacadas
de cuantas introduce en el sistema penal espafiol el Cédigo Penal de
1995 tanto por su novedosa configuracion como por su trascendencia
politico-criminal en el sistema de la accesoriedad.

Es en el libro I, titulo III, capitulo I titulado «De las penas, sus clases
y efectos», en la seccion I en las de las penas y sus clases donde encon-
tramos las primeras referencias a las penas accesorias. El articulo 32
dice que: «las penas que pueden imponerse con arreglo a este Codigo
bien con cardcter principal, bien como accesorias son privativas de li-
bertad, privativas de otros derechos y multa».

El articulo distingue las penas ademads en funcion de su naturaleza,
por su posicién funcional en tanto se impongan como principales
establecidas directamente en razén del delito —o como accesorias— que
se aplican al delito en razén de haberse impuesto otra pena principal
que la conlleva.

En el articulo 33 en su apartado sexto se hace alusion a su duracién
«las penas accesorias tendran la duracidn que respectivamente tenga la
pena principal». Se hace referencia a su duracién abstracta que depende
de la pena principal impuesta pero, sin establecer cudles de las enume-
radas en los apartados anteriores pueden tener dicho cardcter, cuestion
que se resuelve en la seccion 5.7 del capitulo 1. Esta declaraciéon de de-
pendencia apunta a que la imposicidén de una pena accesoria puede en-
volver en algunos casos una quiebra de los plazos de duracién previsto
para esa concreta clase de pena en el articulo 33 del CP. Igualmente, que
los marcos establecidos en el articulo 33 quedan restringidos a las penas
principales, de ah{ la existencia separada del parrafo sexto (11).

Por su importancia en relacion al tema que nos ocupa merece una
mencién especifica las reformas operadas en las penas privativas de
derechos: el Cédigo Penal de 1995 ademds de acometer una importan-
te simplificacién en materia de penas privativas de libertad y abrir las
posibilidades de su sustitucion también reforma las penas privativas de
derechos. Los cambios mds llamativos son la creacién de un precepto
inédito: el articulo 39 del CP donde se contempla con afdn de exhaus-
tividad el catdlogo de penas privativas de derechos.

Dentro de este catdlogo, algunas penas son de nueva creacidn
como por ejemplo la privacién de la tenencia y porte de armas, la pri-

(11)  Vid. VALLDECABRES ORTI1Z, I, Comentarios al Codigo Penal de 1995. Vol. 1
(arts.1 a 235) Tomds Vives Antén coordinador. Valencia 1996, p. 353.
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vacioén del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos,
los trabajos en beneficio de la comunidad. Por su parte algunas inhabi-
litaciones especiales enriquecen su contenido —para industria, comer-
cio, derechos de patria potestad, tutela, guarda, curatela, otros dere-
chos—. Desaparecen las penas de suspension para el derecho de sufra-
gio activo, la cauciodn, el extrafiamiento, el confinamiento y la pérdida
de la nacionalidad espaiiola.

Las penas accesorias aparecen contempladas en la Seccién 5.% y
son también objeto de una importante modificacién (arts. 54, 55 y 56
del CP).

En el articulo 54 se recoge la declaracion general de que las penas de
inhabilitacién son accesorias en los casos en que no imponiéndolas es-
pecialmente la ley, declara que otras penas las llevan consigo. La defini-
cién en parte coincide con la contemplada en el derogado articulo 29,
réplica exacta del articulo 25 del CP de 1848. Si bien —y esto es impor-
tante— en aquel se hacia mencion Unica y exclusivamente a «la inhabili-
tacion —se refiere a la absoluta—, suspension para cargos publicos, dere-
cho de sufragio, profesién u oficio», mientras que en su homdlogo
articulo 54 se refiere genéricamente a «inhabilitaciones». Una primera
explicacién de este inadvertido pero importante cambio es que enrique-
cido el alcance de las inhabilitaciones descritas en el articulo 39 del CP
(extendiéndolas a industria, comercio, otro derecho), correlativamente,
el legislador se vio compelido a realizar el mismo esfuerzo con las penas
accesorias y a dotarlas del mismo contenido, en el convencimiento de
que independientemente de cudl sea la posicién funcional de las inhabi-
litaciones especiales su cometido es siempre idéntico: para el legislador
es su eficacia preventivo especial. Lo cierto es que esta armonizacién de
contenidos de las inhabilitaciones especiales en el &mbito de las acceso-
rias y en el de las penas principales, contribuye a fraccionar por primera
vez la unidad interna a la que histéricamente habia respondido la aplica-
cién de penas accesorias.

En el articulo 55 se declara que la pena igual o superior a diez afios
llevard consigo la inhabilitacion absoluta afiadiendo la coletilla «salvo
que ésta ya estuviere prevista como pena principal para el supuesto de
que se trate». En términos comparativos la legislacion que se comenta
supone una rebaja del umbral de aplicacién de la inhabilitacién abso-
luta pues en el Codigo Penal derogado sdlo estaba prevista para la re-
clusién mayor cuya cuantia minima era de veinte afios.

A primera vista resulta coherente la mencién del articulo 55 del CP
excluyendo de la obligatoria accesoriedad de la inhabilitacién absolu-
ta aquellos casos en que estuviere prevista en la Parte especial como
pena principal concurrente con la prision. Si estd prevista como pena
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principal es porque el legislador ha efectuado una valoracién especifi-
ca del hecho en punto a tal consecuencia, valoraciéon que no deberia
quedar alterada por la clausula genérica del articulo 55 del CP. No
obstante, este desplazamiento ha sido cuestionado por la doctrina de-
mostrando que no faltan supuestos que contradigan el criterio valora-
tivo expresado por el legislador. Al respecto Garcia Albero propone el
siguiente ejemplo: en el caso de detencién ilegal practicada por fun-
cionario publico sin mediar causa por delito cuando concurra el tipo
agravado del articulo 164 —detencién superior a quince dias— la pena
de inhabilitacion absoluta prevista para el mismo —ocho a doce afios
(art. 167 del CP)- resulta paraddjicamente mds benévola que si se
tratard de un particular —de diez a quince— cuando es notorio que el
legislador ha pretendido agravar las conductas realizadas por tales
sujetos prevaliéndose de la situacion. Pero con el nuevo régimen no es
posible acudir a una aplicacién alternativa de la pena de inhabilitacién
mads grave (12). La apreciacion de la doctrina es acertada desde el
punto de vista formal, pero queda sin resolver la incégnita de por qué
se le impone al particular la pena accesoria de inhabilitacién absoluta,
si con su actuacién no ha lesionado o puesto en peligro ningtin bien
juridico que pueda guardar relacién con la funcién publica, lo que si
sucede, al menos desde una perspectiva abstracta, cuando la detencién
la protagonizan funcionarios publicos excediéndose de sus funciones
del cargo o prevaliéndose de las mismas.

Dejando para mas adelante la respuesta al interrogante, es oportu-
no traer a colacién un viejo ejemplo que algunos juristas alemanes de
la época de Weimar, muy criticos con la existencia de penas accesorias
proponian para la reflexién sobre sus injustas consecuencias: «Tome-
mos por caso dos personas que conjuntamente realicen un delito: uno
tiene la condicidn de funcionario ptblico y el otro trabaja en una fabri-
ca. El juez declara la culpabilidad de ambos y pronuncia idénticas
penas privativas de libertad que llevan aparejada como pena accesoria
la inhabilitacién absoluta. Por efecto de las consecuencias infamantes
de la inhabilitacién absoluta, el funcionario pierde empleo y la digni-
dad inherente al mismo, el obrero que desempeia sus actividades en el
ambito privado no podra presentarse a las proximas elecciones. El
primero es destruido en su esencia y el otro no sufre o apenas padece
las consecuencias de las penas accesorias. Tenemos una pena aparen-
temente igual con contenido diverso. Este contenido no corresponde a

(12) GARcia ALBERO, R., en Comentarios al Nuevo Cédigo Penal (directores
Gonzalo Quintero Olivares y Fermin Morales Prats coordinador). 4.* ed. Navarra
2005, p. 400.
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la culpabilidad, sino que estd determinado por la eventualidad de la
posesion de la condicién de funcionario piblico». Concluyen que las
inhabilitaciones no se pueden aplicar como penas accesorias; ya que
como penas tienen efectos injustos y desiguales y lesionan nuestro
sentido de la justicia (13).

Segunda reforma importante que sigue las sugerencias del Ante-
proyecto de Cddigo Penal y del Proyecto de Cédigo Penal de 1992,
dice el articulo 56 que «en las penas de prisién hasta diez afos, los
Jueces y Tribunales impondran, atendiendo a la gravedad del delito
como penas accesorias alguna de las siguientes: suspensioén de empleo
o cargo publico, inhabilitacion especial para el derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena, inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico, profesion u oficio, industria o comercio o
cualquier otro derecho si éstos hubiesen tenido relacion directa con el
delito cometido, debiendo determinarse expresamente en la sentencia
esta vinculacién». La nueva redaccion presenta importantes diferen-
cias con la anterior, parece que debe imponerse preceptivamente pero
si se dan las condiciones requeridas, vinculacién o relacion directa de
la pena accesoria con el delito cometido y que el juez opte por una u
otra pena privativa de derechos en funcién de la gravedad del delito.
Esta contradiccion serd subsanada con la reforma del Cédigo Penal al
amparo de la Ley Orgénica 15/2003, por lo que serd comentada en
dicha sede.

Puede ser acertada la explicacién que ve en el incremento de los
contenidos de las inhabilitaciones especiales efectuada en el Cédi-
go Penal de 1995 una reforma en la linea de lo que ya disponia el
Codigo Penal de 1944/1973 el cual no sélo extendia expresamente la
inhabilitacion especial a las ocupaciones manuales y a las profesiones
liberales, sino que incluia también al final la cldusula general «y las de
cualquier otra clase», pero esta formula se recogia cuando aquellas
funcionaban como principales y no se hacia mencién a dichos conte-
nidos cuando lo eran como accesorias. Como ya he adelantado ante-
riormente, el enriquecimiento de contenidos de las inhabilitaciones
especiales (se inhabilita para industria, comercio, u otro derecho) en
cuanto penas accesorias obedece a que el legislador quiso armonizar-
los con los que eran propios de aquéllas en cuanto penas principales.
Actitud errénea a mi modo de ver ya que los fundamentos a los que

(13) Vid. LiIEpMAN, Die Reform des deutchesn Strafrechts. Kritiche Bemerkun-
gen zu dem «Strafgesetzentwurf» in Hamburgische Schriften zur gesamten Strafre-
chtswissenschaft, FET 1I; Hamburg 1921, citado por, LARIZZA SiLVIA, Le pene
accesorie. Padova, 1986, pp. 267 ss.
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obedecen las inhabilitaciones especiales como penas accesorias son
completamente diferentes a los que persiguen estas mismas penas
cuando funcionan como principales. El incremento de sus contenidos
es quizds una de las primeras actuaciones que contribuyen a romper la
coherencia interna que hasta aquel momento presidia la inclusion de
las accesorias en el Codigo Penal. Hasta la fecha la razén de ser de las
penas accesorias no era mas que el constituir una sancién que refor-
zando la pena privativa de libertad impedia a personas condenadas a
aquellas penas el acceso de funciones o cargos publicos o el desempe-
flo de determinadas profesiones colegiadas. Se trataba de un mecanis-
mo para proteger la dignidad inherente a aquellas profesiones. El
pensamiento principal que las dominaba era el no atenuar ni desvirtuar
en cierto modo con el ejercicio de ciertos derechos la naturaleza y ca-
racter de las penas principales a las que van unidas y el considerar a los
sentenciados a dichas penas principales en una verdadera indignidad o
al menos justisima incapacidad para ejercerlos honrosa y conveniente-
mente» (14).

En consecuencia, determinadas penas privativas de derechos na-
cieron histéricamente con un solo fin: castigo suplementario e impri-
mir una determinada marca de infamia en el autor del delito alejando-
lo de la esfera publica o del ejercicio de determinadas profesiones. La
ampliacién del alcance de las inhabilitaciones efectuada por primera
vez con el nuevo Cédigo Penal de 1995 (industria, comercio, otro de-
recho) estableciendo como presupuestos de aplicacion la relacion di-
recta de la industria, comercio u oficio con el delito cometido implica
dotarlas de una vertiente preventiva especial que hasta el momento era
extrafia a aquella clase de penas, pero que no recibe una adecuada
traduccion a nivel de disciplina positiva (15). La disciplina de estas
inhabilitaciones especiales permaneciendo ligada a la funcion origina-
ria de las penas interdictivas privilegia especialmente el aspecto infa-
mante. Esta ruptura de la unidad sistemdtica planteard numerosos
problemas de aplicacién préctica.

(14) Lvroris Y DOMINGUEZ, J. M., Apuntes de Derecho Penal o Breve Sumario
de explicaciones, 1.* Parte, Valencia, 1885.

(15) Por sélo citar un ejemplo, vid. el fallo condenatorio de la STS de 2 de marzo
de 2004: «Se condena a la acusada Milagros como autora de un delito de lesiones ya
definido, con la concurrencia de las agravantes de abuso de confianza y de alevosia, a la
pena de dos afios y seis meses de prisién; pena que sustituye a la impuesta por la Seccién
Decimoquinta de la Audiencia Provincial de Madrid en su sentencia de 30 de diciembre
de 2002. Se mantienen el resto de los pronunciamientos de ésta relativos a la absolucion
de la procesada por un delito de tentativa de asesinato; accesoria de inhabilitacion espe-
cial como cuidadora de niiios; responsabilidad civil; costas y otros».
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Tomemos por caso la mencion que el articulo 56 hace «a la inhabilita-
cién para cualquier otro derecho» en coherencia con lo dispuesto en el
articulo 39 b). En aquel momento con esta referencia se abri6 la polémica
—todavia no cerrada— sobre si el articulo 56 contenia un catdlogo abierto de
penas accesorias en correspondencia con lo establecido en el articulo 39 b)
del CP. O por contrario, contempla un cuadro cerrado de penas de inhabi-
litacién especial en el sentido que la mencién del articulo 56 sélo darfa
cobertura a las privaciones de derechos contempladas en la Parte especial
en los articulos 262, 305.1, 308.3, y articulos 527 y 604 (hoy derogados).

Por aquel entonces, desde el punto de vista de su consideracion
como pena principal Mir Puig saludaba la introduccién de esta moda-
lidad de inhabilitacion especial, si bien aconsejando su ubicacién se-
parada como pena auténoma. Otra doctrina, por el contrario discrepa-
ba de su opinién y veian no pocos problemas en una pena cuya incon-
crecion o falta de tipificacion legal estaba a un paso de vulnerar el
principio de legalidad penal. En este sentido, Tamarit Sumalla consi-
dera esta pena como una suerte de pena en blanco, constituyendo una
técnica legislativa incompatible con el principio de legalidad, en la
dimension relativa a la garantia penal nulla poena sine lege (16).

El problema que se plantea es si inhabilitaciones especiales para
cualquier derecho son unica y exclusivamente las concretadas en
algunos articulos de la Parte especial, tesis seguida por la mayoria de
los autores, y que sugiere expresamente Sdnchez Garcia (17) inclu-
yendo las enumeradas en los articulos 262 (18), 305. 1, 308.3 (19),

(16)  Asi TAMARIT SUMILLA, J. M.?, Comentarios al Nuevo Codigo Penal. (Gon-
zalo Quintero Olivares y otros). 4.* ed. Pamplona 2005, p. 375; MAPELLI CAFFARENA,
B., Las consecuencias juridicas del delito, 4.* ed., Madrid, 2006, pp. 181 ss.; BoL-
DOVA PASAMAR, en GRACIA MARTIN, L./BOLDOVA PASAMAR, M. A./ALASTUEY
DoBON, A., Tratado de las consecuencias juridicas del delito, Valencia, 2006, p. 137.
MANZANARES SAMANIEGO, J. L., «LLos administradores y Altos directivos en el nuevo
Codigo Penal», en Actualidad Penal, nim. 13, marzo de 1997, pp. 282 a 284.

(17)  Vid. SANCHEZ GARciA, M. L., «El sistema de penas» (I) en La Ley, abril de
1996, nim. 4010, pag. 4.

(18) Delito de alteracién de precios y subastas publicas: pena de inhabilitacién
especial para licitar en subastas judiciales de tres a cinco afios y si se trata de un concur-
S0 o subasta convocado por la Administracién o Ente publico se impondrd ademads del
agente y a la persona por el representada, la pena de inhabilitacién especial que com-
prenderd en todo caso, el derecho a contratar con las administraciones publicas por un
periodo de tres a cinco afios. (Vid. arts. 78 ss. de la Ley 16/1989, de 17 de julio de Defen-
sa de la Competencia («BOE» nim. 170 de 18 de julio) y articulo 20 a) de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas.

(19) Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social: pérdida de la
posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de beneficios
o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante un periodo de tres a seis afios.
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527 y 604 (20), o bien otros derechos no especificamente previstos en
el Cédigo Penal, pero que pueden recogerse en leyes penales especia-
les, o incluso pueden ser objeto de creacion futura. Los partidarios de
este dltimo entendimiento, defienden que el elenco de inhabilitaciones
que pueden entrar bajo aquella expresién no se agota en lo dispuesto
en los articulos reseflados por Sdnchez Garcia. En consecuencia, la
inhabilitacién especial para cualquier otro derecho puede dar cobertu-
ra legal a privaciones no especificadas en los preceptos de la Parte es-
pecial, permitiendo cubrir muchas de las posibles lagunas que surgen
de la redaccion de estas penas.

Solamente Mapelli Caffarena se aventura a vincular exclusivamente
la inhabilitacién especial para cualquier otro derecho con la inhabilita-
cién para profesion, oficio, industria y comercio. En su opinidn, la nueva
expresion permitiria zanjar una polémica relacionada con el Cédigo
Penal anterior sobre si era preciso o no aludir a otra clase de actividades,
tales como las ocupaciones manuales, profesiones liberales o de otra
clase, por lo que la palabra «derecho» equivaldria de sinénimo para re-
ferirse a «cualquier ocupacion o actividad laboral» (21).

Pero en todo caso la polémica que acabo de reproducir se referia al
alcance de aquella genérica expresion «cualquier otro derecho» en
cuanto pena principal, y no se abord¢ si aquella expresion daba entra-
da a un catdlogo abierto de penas accesorias. Esta problemadtica sélo se
plante6 en sede jurisdiccional y fue precisamente a si acogiéndose a
aquella expresion los jueces y tribunales podian imponer cuando no
estuviera previsto en la Parte especial la privacion del derecho a la te-
nencia y porte de armas o la privacion para el ejercicio de patria potes-
tad. Con respecto a esta tltima pena el Acuerdo del Pleno del Tribunal
Supremo del 26 de mayo de 2000 establece que: «es posible su impo-
sicién como pena accesoria a tenor de lo dispuesto en el articulo 56,
pero su imposicién no puede tener caracter automético, puesto que el
automatismo aparece rechazado cuando el Cédigo Penal la prevé con
cardcter expreso, luego con mayor razén cuando su imposicién procede
de forma accesoria a una pena privativa de libertad inferior a 10 afos.
En este sentido la STS 744/2003 de 21 de mayo. Por el contrario, la
STS de 29 de noviembre de 2004 rechaza que el contenido de la expre-

(20)  Se refiere al hoy derogado delito contra el deber de cumplimiento en la pres-
tacion social sustitutoria: Inhabilitacion absoluta mas incapacidad para desempefiar
cualquier empleo o cargo al servicio de cualquiera de las administraciones, entidades o
empresas publicas o de sus organismos auténomos y para obtener subvenciones, becas o
ayudas publicas de cualquier tipo.

(21) MapPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias, op. cit., pp. 181 ss.
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sién “cualquier otro derecho” incluya la inhabilitacion especial para el
ejercicio de patria protestad como pena accesoria. En el sentir del Tri-
bunal cuando el Cédigo ha querido imponerla la ha anudado a deter-
minados delitos en su consideracién de pena autébnoma «de acuerdo
con lo expuesto es patente e incontestable que si dentro de las penas
principales de inhabilitacién, en el articulo 45 se hace alusién a la in-
habilitaciéon “de cualquier otro derecho” no puede estar incluida en
dicha expresion el derecho relativo al ejercicio de la patria potestad
que merece una consideracién especial y diferente en el articulo si-
guiente. El articulo 45 podrd referirse a cualquier derecho que no sea
de los previstos en el articulo 46 del CP». En consecuencia, para el
Tribunal entre las penas accesorias del articulo 56 no se comprende la
inhabilitacién para el ejercicio de patria potestad porque no estd pre-
vista esa pena de forma expresa en el Cédigo para esa situacion ni
como principal o auténoma, ni como accesoria.

Por dltimo, y también se trata de una reforma importante en el
articulo 57 se introduce dentro del catidlogo de penas accesorias: la
pena de que el reo vuelva al lugar de la comision del delito o de resi-
dencia de la victima o de su familia. Esto es, se establece que los Jue-
ces o Tribunales en los delitos de homicidio, lesiones, aborto, contra la
libertad, torturas y contra la integridad moral, la libertad sexual, la
intimidad, el honor, el patrimonio y el orden socioecondémico, aten-
diendo a la gravedad de los hechos y al peligro que el delincuente re-
presente podrdn acordar en sus sentencias la prohibicién de que el reo
vuelva al lugar en que haya cometido el delito o acuda a aquél en que
resida la victima o sus familiares si fueran distintos, dentro del periodo
de tiempo que sefiale el juez o tribunal segtin las circunstancias del
caso sin que pueda exceder de cinco afios.

Como ya hemos adelantado en lineas precedentes, se trata de un
cambio en su ubicacién sistemdtica que afectard profundamente al
cuadro de penas accesorias. Como es sabido, esta pena estaba contem-
plada anteriormente en el articulo 67 del ACP y su naturaleza juridica
era discutida y mientras algunos autores la consideraban como una
medida de seguridad para imputables, otros la calificaban como una mo-
dalidad de la pena de destierro [Mir Puig la denomina «modalidad de
destierro de oscura naturaleza» (22)]. En el Cédigo Penal de 1995 se

(22) Mir Puig, Santiago: Derecho penal. Parte general (2.* ed.), Barcelona,
1985, p. 647. En su opinién a favor de considerarla una medida de seguridad se halla-
ria: el hecho de que el articulo 67 es reproduccidn del articulo 106 del CP de 1928 en
que expresamente se le atribufa aquella naturaleza (art. 90 del CP de 1928). Lo abona-
rian el cardcter preventivo de la medida y la absoluta indeterminacidn, pero por otra
parte se llega a que el articulo 67 se incluye entre las reglas para la aplicacion de las
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configura como una pena privativa de derechos de nuevo cuiio en el
articulo 39 f) y queda definida en el articulo 48 del CP.

En opinién de Valldecabres Ortiz, se trata de una pena que priva
del ejercicio del derecho constitucional descrito en el articulo 19 de la
CE. Su inclusién viene justificada por necesidades de tutela de la vic-
tima. Todavia admite el cumplimiento simultdneo con la pena privati-
va de libertad. Esta inclusién rompe con la uniformidad que caracteri-
zaba las penas accesorias ya que se trata de una pena de aplicaciéon
discrecional o facultativa que por sus especiales caracteristicas:

a) Su imposicién debe referenciarse en determinados delitos y
circunstancias acumulativas (las enumeradas en dicho art. 57) y no en
otras penas (lo que excluye la aplicacién del art. 79) y,

b) dado que su duracién no se vincula a la de la pena principal,
desmarcandose asi de la prevision general contenida en el articulo 33.6.°
para las penas accesorias, sino que tiene una duracién mixima de cinco
afios (art. 57), permite su imposicion sin merma de principio alguno que
deba salvaguardarse ni tacha de interpretacion «contra reo».

Para la mayor parte de la doctrina se trata de una pena principal
valorada auténomamente en su duracién y sin relacién a la pena
principal prevista en el correspondiente delito, pero que aparece re-
cogida en este precepto en lugar de preverse como seria habitual en
cada figura delictiva: esto no le confiere pese a su ubicacién cardcter
accesorio. No obstante, incluida entre las mismas arrastrara los pro-
blemas de indefinicién normativa de las penas accesorias tanto desde
el punto de vista del derecho sustantivo como procesal: por ejemplo,
en materia de principio acusatorio. Hasta aquel momento las penas
accesorias no eran objeto de peticion por parte del Fiscal o de la
acusacion privada o si lo eran se acudia en el escrito de acusacién al
empleo de una férmula estereotipada («mds las accesorias corres-
pondientes»). La inclusién de la prohibicién de acercamiento en el
articulo 57 del CP tiene el efecto reflejo de dar un protagonismo
hasta el momento desconocido al principio acusatorio en materia de
accesoriedad.

penas y que el contenido fundamental de dicho precepto se corresponde con la de
destierro. Ello permite considerar que estamos ante una modalidad de destierro con la
ventaja que se seguiria para la seguridad juridica de que su duracién deberia limitarse
a la sefialada para la misma pena en el articulo 30. Esta dltima es la cuestion decisiva
pero como es dudoso que pueda resolverse por esta via habria que sefialar expresa-
mente un limite al articulo 67 o como sugiere Casabé suprimirla. En el Proyecto de
1980 (art. 90) y en el Anteproyecto de 1983 (art. 102) se traslada el precepto al titulo
destinado a las medidas de seguridad.
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Por dltimo, otra novedad importante del Cédigo Penal de 1995 fue
la regulacion del comiso en el novedoso Titulo VI reservado a las con-
secuencias accesorias. Comiso que en los anteriores codigos fue con-
siderado como pena accesoria, conectando con toda pena impuesta por
un delito, con el intervalo del Cédigo Penal de 1928 en que se concibi6
como una medida de seguridad (23).

3. LAS PENAS ACCESORIAS EN LA REFORMA DEL CODIGO
PENAL POR LEY ORGANICA 15/2003

Las penas accesorias resultan modificadas por la LO 15/2003. Y
ello en los siguientes aspectos:

a) Reforma del parrafo 6 del articulo 33 que en materia de dura-
cién de penas accesorias declara que la duracion de tales penas sigue
a la principal, excepto lo que dispongan expresamente otros preceptos
de este Cdodigo. Contrariamente a lo opinado por algunos autores no
se asiste a una correccién menor. Al contrario, nuevamente se rompe
con la subordinacién respecto a la pena principal que caracterizaba
hasta ese momento a las penas accesorias. Un sector mayoritario de la
doctrina opina que la novedosa redaccién pretende salvaguardar el
régimen excepcional que caracteriza a la pena de alejamiento cuando
concurra con la pena de prisién en los casos del articulo 57 del CP o
en aquellos supuestos de la Parte especial como lo previsto en el
articulo 579 en relacion con los delitos de terrorismo de los articu-
los 571 a 578 del CP que resultan castigados con la pena de inhabilita-
cién absoluta por un tiempo superior entre seis y veinte afios al de la
duracion de la pena de privacion de libertad impuesta en su caso en la
sentencia condenatoria. Atendida la gravedad de las penas por delitos
de terrorismo, y el preceptivo plazo de tiempo para la cancelacion de
antecedentes penales no faltardn supuestos en los que esta pena dificil-
mente podra ser objeto de rehabilitacion, por lo que estamos por la via
de facto ante una condena perpetua (24).

(23) Sobre evolucién histérica del comiso en el Derecho penal espafiol. Vid.
Cerezo Dominguez, Ana Isabel: Andlisis juridico penal de la figura del comiso, Edi-
torial Comarés, Granada, 2004, pp. 17 a 21.

(24) Vid. articulo 579 del CP las penas de inhabilitacién empiezan a imponerse
bien con una duracidén superior a la pena privativa de libertad (de considerarse que no
son de cumplimiento simultdneo). Ya la ley LO 7/2000 de 22 de diciembre de modifi-
cacién de la Ley LO 10/1995 y de la Ley 5/2000 reguladora de la Responsabilidad de
menores en relacion con los delitos de terrorismo ha reunido en un solo precepto las
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b) Esta vez se recoge entre las penas de inhabilitacién especial
para profesion, oficio, industria o comercio o cualquier otro derecho la
relativa a otras actividades determinadas en este Codigo (vid. art. 39).
No aparece reflejada tal ampliacion en el articulo 45 del CP que no ha
sido reformado como hubiera sido 16gico y se limita a hacer mencién
a la inhabilitacién de «cualquier otro derecho» sin afiadir ninguna es-
pecificacion adicional. Para Garcia Albero esta reforma obedece a la
finalidad de ampliar el abanico de las inhabilitaciones a la «realizacién
de actividades» que no suponen strictu sensu la privacién de derecho
alguno, sino tan sé6lo limitaciones concretas a la genérica libertad de
obrar. En todo caso, trata de dar cobertura en la Parte general del C6-
digo a las previsiones contenidas en la Parte especial de algunas de
estas restricciones anudadas a la comision de delitos especificos, asi
por ejemplo la pena de prohibicién de acudir a eventos o espectdculos
en el tipo agravado de desordenes publicos del articulo 557.2 del CP.

Como se sefnal6 en lineas precedentes el catidlogo de penas accesorias
previstas en el articulo 56 resulta de mds amplitud que el previsto en el
articulo 47 del CP 1973, precepto que contemplaba exclusivamente la
suspension de cargo o empleo publico, profesion, oficio y derecho de
sufragio. Frente al caracter imperativo de la imposicion de tales acceso-
rias en el mencionado articulo, el articulo 56 en su version original susci-
t6 diversos interrogantes, pues a priori parecia condicionar la imposicion
de cualquiera de las penas enumeradas a dos pardmetros la gravedad del
delito y la vinculacién entre el derecho suspendido o privado por la con-
creta pena y el delito cometido. Sélo si el derecho afectado por la pena ha
tenido relacién directa con el delito podia imponerse la accesoria corres-

previsiones de los articulos 578 y 579 del redactado original afiadiendo un punto 2
relativo a la imposicion de la pena de inhabilitacion absoluta. Se trata de una previsién
de nuevo cufio que anuda a las otras penas que pueda imponerse la pena de inhabilita-
cién. Cabe destacar que la duracion de la pena es por un tiempo superior en un minimo
de seis y un maximo de 20 afios a la pena privativa de libertad, de ahi que si la pena de
inhabilitacion tiene que ser superior a la pena privativa de libertad impuesta, en caso
de penas graves como puede ser el supuesto de terrorismo como consecuencia de la
aplicacion de esta regla podrian darse supuestos en los cuales la misma regla general
del articulo 40 del CP (plantea dudas sobre su constitucionalidad). Garcia Ardn la
califica como una pena accesoria excepcional dentro del régimen de penas accesorias
puesto que impone una duracién superior a la de la pena principal debiendo ser ésta
privativa de libertad. Los criterios que apunta el texto para la adopcién de la decision
(gravedad del delito, nimero de los cometidos y circunstancias que concurran en el
delincuente) son sdlo criterios de determinacién de la pena utilizables para establecer
la duracién concreta de la misma pues su imposicion es obligatoria (en Comentarios
al Codigo Penal. Parte especial / Juan Cérdoba Roda y Mercedes Garcia Ardn
(directores).Tomo II, Madrid 2004, p. 2.632).
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pondiente. No obstante, el T'S en doctrina reiterada ha venido entendien-
do que dicho requisito se refiere s6lo y exclusivamente a la pena acceso-
ria de inhabilitacion especial para cargo publico, empleo, profesion, ofi-
cio, industria, comercio o cualquier otro derecho, pues asi se deduciria en
primer lugar de la interpretacion gramatical de la expresion «estos» su-
puestamente ligada a los derechos afectados por la tdltima inhabilitacion
a que se refiere el articulo. En consecuencia, las penas de suspension y de
empleo o cargo publico y privacion del derecho de sufragio eran de impo-
sicién generalizada en las sentencias que contengan una pena de prision
de hasta diez afios. En apoyo de la tesis se hizo la observacion que sélo
en los articulo 42 y 45 del CP, que no en el resto, exigen su concreta con-
crecién y motivacion de los derechos afectados. La misma jurisprudencia
suele afiadir que con arreglo a los precedentes legislativos y jurispruden-
ciales tal vinculacién se enlaza al articulo 41.2 del CP de 1973 referido
Unica y exclusivamente a la profesion u oficio objeto de la inhabilitacion.
Se afiade, por ultimo, que serfa absurdo no privar al penado de tales de-
rechos durante el tiempo de la condena al resultar notoriamente incom-
patibles con la pena de prisién impuesta. En consecuencia, aunque el
articulo 56 en su version original decia que por los tribunales o jueces se
impondrén atendiendo a la gravedad del delito algunas de las penas acce-
sorias, la praxis jurisprudencial era que si existia vinculacion entre el
derecho privado y el delito cometido resultaba preceptiva la imposicién
de la inhabilitacion especial en alguna de sus modalidades y tanto si exis-
te como si no, preceptiva la suspension de empleo o cargo ptblico y la
inhabilitacion del sufragio pasivo. En esta linea se situaba la Consulta a
la Fiscalia General del Estado de 2/2000 de 14 de diciembre al responder
a determinadas cuestiones que se suscitan a la hora de interpretar y apli-
car el articulo 56 del CP.

El legislador de 2003 pretende zanjar esta polémica. Conforme a la
nueva redaccidn los ordinales primero y segundo del apartado primero
advierten de la necesidad de desvincular la imposicion de tales penas
con la naturaleza del hecho cometido. Sélo las inhabilitaciones del
ordinal tercero exigen ahora inequivocamente tal vinculacién. En es-
tas coordenadas no se prescinde de la gravedad del delito. El juez o
tribunal podra decidir discrecionalmente la imposiciéon de una sola
pena accesoria, la inhabilitacién para el derecho de sufragio pasivo o
incluso las tres —caso de que concurra la conexién con el ordinal terce-
ro—. En todo caso, el juez estd obligado a imponer alguna pena acceso-
ria quedando a su motivada discrecionalidad la eleccién de la clase y
el nimero de medidas a imponer. En la practica, cuando se trate de
funcionarios publicos, por principio puede imponerse una pena de sus-
pensidn, aunque no revista conexion alguna con el cargo (basta con la
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condicioén subjetiva) pues de lo contrario ya procederia la inhabilita-
cién especial y lo que, resulta mds criticable sin que sea necesario
considerar la gravedad del hecho.

¢) Subsiste la mencién inhabilitacién especial para otro derecho
en los articulos 39, 45 y 56 del CP.

d) Por dltimo, también se realizan ajustes en las penas privativas
de derechos que afectardn nuevamente al tradicional catidlogo de penas
accesorias. Las penas privativas de derechos que se dicen enderezadas
a la salvaguarda de la victima se ven modificadas en algunos aspectos
importantes: se lleva a la escala del articulo 33 de forma separada las
penas de prohibicién del derecho a residir en determinados lugares o
acudir a ellos, la pena de prohibicién de aproximarse a la victima y a
aquellos de sus familiares que el juez o tribunal determine y la pena de
prohibicién de comunicarse por cualquier medio con tales personas.
El articulo 33 lo mismo que el articulo 39 se adecuan mejor a lo pre-
visto en el articulo 48 conforme a la LO14/1999 de 4 de junio que fue
la que introdujo tales penas como penas distintas.

A su vez estas penas también se convertirdn en accesorias segun lo
dispuesto en el articulo 57. Son las llamadas —en opinién de la doctrina
y la jurisprudencia— accesorias impropias. Pero el nuevo articulo 57 re-
gula una compleja relacion de accesoriedad. Vedmoslo detalladamente:

En el articulo 57.1 del CP la accesoriedad se hace depender no de
una pena principal sino de la comisién de ciertos delitos dependiendo
de la gravedad de los hechos y el peligro que el delincuente represente.
En este caso los jueces o tribunales podrian acordar en sus sentencias,
la imposiciéon de una o varias prohibiciones contempladas en el
articulo 48 del CP por un tiempo que no excede de diez afos si el de-
lito es grave y cinco afios si el delito es menos grave. Esta pena es
accesoria s6lo a determinadas categorias delictivas pero es indiferente
la clase de pena impuesta: por lo que las prohibiciones del articulo 48
se pueden imponer con toda clase de penas e incluso no hay inconve-
niente en que el 6rgano judicial imponga la aplicacién dual —como
pena y medida de seguridad—. El articulo 57.3 del CP establece que la
regla troncal de accesoriedad prevista en el articulo 57.1 del CP se
podrd imponer para las faltas de los articulos 617 y 620 del CP por un
tiempo que no exceda de seis meses (por ejemplo falta castigada con
una pena de localizacién permanente mds una pena accesoria de aleja-
miento de seis meses).

Ademas el inciso segundo del articulo 57.1 del CP establece un ré-
gimen especial de concurrencia de dichas prohibiciones con la prision.
Se prevé un endurecimiento para cuando las penas accesorias acompa-
fan a la de prision. «Si se trata de pena de prision y el juez o tribunal
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acordara una o varias de dichas prohibiciones, lo hard por un tiempo
superior a entre uno o diez afios al de la duracion de la pena impuesta si
el delito es de naturaleza grave, por un tiempo de uno a cinco afios si el
delito es menos grave». En este supuesto las penas de prision y las pro-
hibiciones se cumplirdn necesariamente por el condenado de forma si-
multdnea y sucesiva. Sin embargo, el precepto muestra cierta impresion
técnica. Se refiere a una pena en concreto (la impuesta en la sentencia)
y hace depender de ello un gravisimo endurecimiento de la otra u otras
penas, ya que bajo la denominacién de una pena accesoria se permite la
posibilidad de prolongar las privaciones de derechos contenidas en el
articulo 48 del CP por un periodo de diez afios mds alld de la fecha de
la duracién de la pena privativa impuesta en la sentencia. Como quiera
que el tope maximo de prisién puede llegar a ser de cuarenta afios si a
los mismos se suma un exceso de diez afos en los delitos graves el re-
sultado es que estas penas accesorias pueden alcanzar hasta cincuenta
afios de cumplimento efectivo.

Como ya he adelantado en lineas precedentes algunos autores en-
tienden que se trata materialmente de un renovado sistema de acumu-
lacién de pena y medida frente al consolidado sistema vicarial. Se re-
toma ese sistema dual en el que la medida se cumple cuando se ha
extinguido la pena. Hay entre ambas un estricto orden secuencial, lo
cual imprime al sistema una especial rigidez, ya que la pena accesoria
debe cumplirse aunque desaparezca la peligrosidad criminal.

Este sistema abre el paso a la posibilidad de imponer medidas de
seguridad post-penitenciarias, permanentes o de larga duracién. Este
tipo de medidas tiene una clara finalidad inocuizadora y constituyen
claramente la potenciacion de un Derecho penal de corte securitario.

Por ultimo, el articulo 57.2 del CP contempla un régimen de pre-
ceptiva aplicacién de la prohibicién de aproximacién del articulo 48.2
del CP cuando los delitos descritos en el parrafo 1.° del articulo 57 del CP
se cometan contra alguno de los sujetos descritos en el articulo 173.2
del CP (25). Como también hemos adelantado al inicio de este trabajo,
la relacién entre las prohibiciones del articulo 48 del CP y la imperati-
vidad en su imposicién a la que obliga el articulo 57.2 del mismo

(25) Excepcion del articulo 89 del CP. En el caso de que el autor de la violencia
de género sea un extranjero sin residencia legal en Espafia la pena de prision de 3
meses a un afio se sustituye por la expulsiéon de Espaia por diez afios. También se
aprecia en estos supuestos una clara infraccion del principio de proporcionalidad de la
respuesta penal respecto a la gravedad del injusto. Vid. Corcoy BipasoLo, M., «Vio-
lencia en el ambito familiar de los emigrantes», en Estudios Penales en Homenaje al
Prof. Cobo del Rosal (J. C. Carbonell Mateu, Bernardo del Rosal Blasco, Morillas
Cuevas, Enrique Orts Berenguer), Madrid, 2006, pp. 1244 ss.
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texto estd resultando perturbadora para la correcta individualizacién
de las penas y resulta carente de proporcionalidad en algunos supues-
tos, al sancionarse como delitos lo que antes eran faltas, de manera que
ante un hecho leve y tnico la imprescindible sancién penal acaso no
requiera siempre una medida de alejamiento. En esta linea se sitian la
existencia de diversas cuestiones de inconstitucionalidad planteadas
entre otros drganos por la Audiencia Provincial de Valladolid, el Juzga-
do de lo penal niimero 20 de Madrid o el Juzgado de lo penal nim. 2 de
Arenys del Mar.

4. (QUE SON LAS PENAS ACCESORIAS?

Un estudio detenido sobre el concepto de penas accesorias debiera
comenzar diferenciando las penas accesorias de los efectos penales de
la condena. Ambas consecuencias juridicas son mds proximas de lo
que a primera vista aparece, no solo por su origen (el fallo condenato-
rio) por su forma de extincion (con la rehabilitacién o con la cancela-
cién de antecedentes penales) por su efectos sobre el condenado (inca-
pacidades para adquirir derechos publicos o privados o consolidar
determinadas situaciones juridicas) (26), pero se trata también de una
tarea que excede los objetivos de este trabajo y la doctrina hace tiempo
que ha zanjado el tema con el argumento de que el articulo 79 del CP
al establecer que «siempre que el juez imponga una pena que lleve
consigo otras accesorias condenaran expresamente a estas dltimas» da
por sentado que las penas accesorias son penas y nunca deben reputar-
se efectos penales de la condena.

En lo que se refiere a las accesorias todo cuanto tenemos sobre su
regulacién se concentra en la seccién 5. del titulo III (arts. 54 a 57 del CP).
El articulo 54 del CP intenta una suerte de definicién que no sirve
como precepto marco general a todas las hipdtesis de la seccidn: «las
penas de inhabilitacién son accesorias en los casos en que no impo-
niéndolas especialmente la ley declara que otras penas las llevan con-
sigo». De acuerdo con esta definicion legal la accesoriedad viene ca-
racterizada por dos notas: una de cardcter negativo que el delito no
tenga prevista especialmente esta pena, otra de cardcter positivo, que
la ley la asocie a otra que juega un papel de principal.

(26) Sobre efectos penales vid. BAEZA AVALLONE, Vicente, La rehabilitacion,
Edersa. Madrid, 1983 y en Italia CERQUETTI, G., Gli effetti penali della condanna,
Padova, 1990.
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Sin embargo, la definicién del articulo 54 del CP no se corresponde
con la posterior regulacion juridica que se hace de las penas accesorias
en los articulos 55, 56 y 57 del CP. Concretamente, el articulo 57 del CP
supedita la imposicién de la pena en referencia a determinados delitos y
circunstancias cumulativas. A pesar de la impresién desordenada que
ofrecen y de su aparente injustificaciéon por mi parte sefialaria algunos
rasgos identificativos:

a) las penas accesorias afiaden a las penas principales nuevos
efectos punitivos distintos de sus contenidos naturales;

b) constituyen unas unidades punitivas que se rigen por unas re-
glas especiales de determinacién de las penas, complementarias y
subsidiarias de las reglas generales; pero las reglas de determinacién a
las que se atienen tampoco estdn muy claras. Asi por ejemplo la falta
de previsiones legislativas especificas en materia de tentativa, concur-
so de delitos, delito continuado, participacion en delitos especiales, ha
dado lugar a que la jurisprudencia y la doctrina no hayan adoptado
soluciones univocas en esta materia, y

¢) los principios rectores de la accesoriedad punitiva se caracte-
rizan por la indefectibilidad y el automatismo en los que la discrecio-
nalidad atribuida al juez no tiene ningin poder para influir o queda li-
mitada a unos pardmetros muy determinados tanto en la imposicioén
como en la cuantificacion de estas penas (aun a costa de entrar en con-
tradiccién de modo evidente con la acogida de ciertos planteamientos
de prevencion especial como podria ser el caso de las prohibiciones
del art. 48 del CP).

De cuanto se ha dicho se desprende un disefio legislativo cuando
menos enigmatico.

En orden a las modalidades de las penas accesorias aparentemente
—y digo aparentemente porque tampoco en este aspecto hay consen-
so— coinciden siempre en sus contenidos con alguna de las penas reco-
gidas en el catdlogo general del articulo 33 del CP y las diferencias
que presentan estdn en las reglas que se emplean para determinar su
duracién temporal.

5. PRINCIPIOS RECTORES DE LAS PENAS ACCESORIAS Y
SUS EXCEPCIONES

En orden a los principios rectores de la accesoriedad, muy breve-
mente resumidos, serian los siguientes:
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a) Automaticidad

Las penas accesorias se aplican en estrecha relacién con sus co-
rrespondientes penas privativas de libertad principales sin necesidad
de que el legislador las haya previsto para el delito cometido. Las nor-
mas que recogen dichas penas son normas extensivas de la penalidad.
En este sentido, constituyen una auténtica excepcion al principio de
proporcionalidad de las consecuencias juridicas del delito puesto que
si la pena justa es aquella con la que aparecen castigados los delitos en
la Parte especial, la pena accesoria afade un plus punitivo que no de-
pende del injusto, sino de otros criterios politicos criminales no justi-
ficados.

A pesar de su cardcter obligatorio a tenor del articulo 79 del CP los
jueces o tribunales estdn obligados a imponerlas expresamente en las
sentencias. Todos los comentaristas han destacado la naturaleza emi-
nentemente procesal de este precepto, pero al mismo tiempo subrayan
su trascendencia sustantiva. Esta reside en reafirmar la naturaleza de
pena que tienen las penas accesorias en la legislacion positiva espafio-
la, por lo que resulta inadmisible su consideracién como simple efecto
automético de la pena principal (27). La trascendencia préctica del
precepto seria la de salvaguardar la garantia jurisdiccional de las pe-
nas: esto es prohibicién de que los fallos condenatorios sean genéri-
cos, la obligacion judicial de explicitar todas las penas y su duracién
que se imponen al reo, excluir la posibilidad de una «reformatio in
peius» en los supuestos en que la no condena expresa en la sentencia
de instancia pretende corregirse en vez de por via de recurso por la via
de la aclaracién o correccion de errores materiales (28).

El automatismo arrastra la pena accesoria junto a la principal en su
devenir. No obstante, es posible apreciar cierta autonomia en relacion
a algunos expedientes, por ejemplo, la concesion de un indulto puede
afectar indistintamente a una u otra pena. De la misma manera la auto-
maticidad y subordinacién de la pena accesoria a la pena principal

(27) Asi consideradas en el ordenamiento penal italiano, vid. CERQUETTI GlO-
VANNI, Gli effecti penali dalla condena. Padova 1990.

(28) GONZzALEZ CUSSAC, J. L., Comentarios al Cédigo Penal de 1995, vol. 1
(arts. 1 a 235), Tomds Vives Antén coordinador, Valencia, 1996, pp. 457 a 458. Vid.
también, GRACIA MARTIN, L./BoLDOVA PASAMAR, M. A./ALASTUEY DOBON, A., Tra-
tado de las consecuencias juridicas del delito. Valencia, 2006, p. 84. Citando a Casa-
b6 Ruiz en Comentarios al Cédigo Penal II (COrRDOBA RODA, RODRIGUEZ MOURU-
LLO, CasAaBO Ruiz, DEL Toro MARZAL), Barcelona, 1972, p. 126; Bustos RAMIREZ/
HorMAZABAL MALAREE, Lecciones de Derecho penal, vol. I, Fundamentos del siste-
ma penal, esquema de la teoria del delito y del sujeto responsable y de la teoria de
determinacion de la pena, Madrid, 1997, p. 170.
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deberia obligar a aplicar la suspensién de la ejecucion de la pena prin-
cipal a la accesoria. Sin embargo, la falta de un precepto penal especi-
fico da lugar a soluciones encontradas sobre las posibilidades que tie-
ne el juez para excluir a las penas accesorias de la esfera de la suspen-
sién condicional (29). En concreto, para Mapelli Caffarena este efecto
extensivo no se producird cuando la pena accesoria debilita su relacién
con la pena principal. Porque ya no se aplica automaticamente sino
guiada por sus mismos criterios y generalmente con sus propias reglas
de determinacion temporal. Entonces la concesion de cualquiera de las
formas suspensivas o sustitutivas que contempla la legislacion sélo
seran de aplicacion a la pena principal. Se trata de aquellos supuestos
como en el articulo 57 en que la accesoriedad estd limitada obligando
a dar una respuesta distinta a la vinculacién entre las dos penas concu-
rrentes (30).

b) Coincidencia temporal

Frecuentemente se dice que las accesorias por lo dispuesto en el
articulo 33.6 del CP duran lo que dura la pena principal. Por esta razon
jueces y tribunales no estdn obligados a someterlas a las reglas de de-
terminacién. Se entiende que la pena accesoria dura lo que dura la
pena principal en su magnitud concreta, una vez descontado el tiempo
de las medidas cautelares que el condenado haya podido sufrir durante
la instruccién: concretamente, la prisiéon provisional. Esta directriz
parece que ahora s6lo es respetada por los articulos 55 y 56 del CP pero
no para los supuestos del articulo 57 del CP en el que las penas acce-
sorias no tienen por qué coincidir con las penas principales. Para supe-
rar esta contradiccion se ha reformado el articulo 33.6 afiadiendo que
la regla general no tendrd que respetarse «si expresamente asi lo indica
algin precepto del Cédigo». Se resuelve el problema formal, pero
desconocemos a qué regla de determinacion de la pena deben someter-
se las penas aparentemente accesorias del articulo 57 del CP.

Sin embargo, en fase de ejecuciéon hay un elemento de diferencia-
cién entre la ejecucion de penas principales y penas accesorias: mien-
tras que en las penas principales la pena dictada en la sentencia y la
efectivamente cumplida puede diferir debido a la influencia de ciertas

(29) Sobre esta problemdtica y las posibles soluciones a la posibilidad de apli-
car sustitutivos penales a las penas de inhabilitacion vid. DE VICENTE REMESAL, J.,
«La pena de inhabilitacion profesional en el &mbito médico» en Revista Quincenal
Aranzadi TSJ y AP, noviembre 2000, nim. 12, pp. 27 a 32.

(30) Vid. MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, op.
cit., p. 293.
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instituciones que suspenden o acortan el cumplimiento efectivo de la
pena, no ocurre lo mismo con la penas accesorias, ya que no se bene-
fician de ninglin mecanismo de acortamiento de condena. Es el caso
de la imposicién preceptiva de la Inhabilitacién absoluta por el tiempo
de la condena, el juez carece de toda facultad para incidir en la modu-
lacién de su imposicion o en la ejecucion.

¢) Incompatibilidad con las penas de la misma naturaleza

Este principio sélo es respetado por la literalidad del articulo 55.
La LO 15/2003 ha introducido un segundo pérrafo en el articulo 56.2
del CP por el que se establece que lo dispuesto en el apartado 1 se
entiende sin perjuicio de la aplicacién de lo dispuesto en otros precep-
tos del Cddigo respecto a la aplicacion de dichas penas accesorias, por
lo que su imposicién podria ser compatible con otras inhabilitaciones
previstas en la Parte especial.

d) Simultaneidad

Las penas accesorias no sélo duran lo que dura la principal, sino
que se cumplen simultineamente. La literalidad del articulo 55 del CP
no permite otra interpretacién cuando dispone que la inhabilitacion
absoluta vaya con la pena principal durante el tiempo de la condena.
Sin embargo, en la practica los efectos de las penas accesorias se
extienden en el tiempo debido a los efectos penales de la condena. El
condenado a una pena accesoria no podra recuperar en la mayor parte
de los casos la capacidad juridica de la que ha sido privado hasta que
no sea rehabilitado, esto es, se cancelen los antecedentes penales se-
gun los plazos y con los requisitos establecidos en el articulo 136.

Igualmente, la simultaneidad ha sido excepcionada. El articulo 57 del
CP obliga a prorrogar la vida de la pena accesoria més alld de la pena
principal cuando el condenado lo ha sido a pena de prisién. A pesar de
esta simultaneidad las accesorias tienen su propia vida durante la cual
imponen al condenado unas restricciones en funcion de su naturaleza. De
esta manera la pena accesoria puede ser quebrantada y dar lugar con ello
a responsabilidad penal en los mismos términos que la pena principal.

6. ALGUNOS ASPECTOS CRITICOS DE LAS PENAS ACCESORIAS

Urge un estudio que valore el régimen normativo de las penas
accesorias a la luz de los principios constitucionales que rigen el estable-
cimiento y la determinacién de pena. Y ello desde dos perspectivas:
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a) El cardcter forzoso y obligatorio de su imposicion,

b) y desde el punto de vista de su contenido: el modo y la forma
en que inciden en la esfera juridica y social del condenado. Y si la
forma en que lo hacen respeta el contenido del articulo 25 de la CE.

Es decir se trata de contrastar la congruencia normativa de las pe-
nas accesorias con el sistema de valores constitucionales: el principio
de legalidad, el principio de prohibicién en exceso o proporcionalidad
en sentido amplio, el principio ne bis in idem, el principio de igualdad
y el principio de necesidad de la pena para proteger el bien juridico.

El anélisis de la accesoriedad punitiva desde los principios que
informan y garantizan la aplicacion de las penas presenta graves obje-
ciones que harian recomendable de lege ferenda su desaparicion, per-
mitiendo tan s6lo que se apliquen en relacion a delitos concretos en el
marco de la regulacion de las penas principales alternativas, de forma
que sélo se mantendrian si estin sometidas a las garantias de las reglas
generales de determinacién. Por el momento, quiero hacer algunas
consideraciones:

— Cuestionan el Principio de responsabilidad por el hecho.—El
delito tinico fundamento de la pena es antes que nada accién u omision
(art. 10 del CP) y la culpabilidad como principio que limita el ius pu-
niendi garantiza que nadie puede ser responsable penal por su forma de
comportarse, por sus convicciones o condicion juridica. Unicamente el
hecho doloso o culposo puede comportar la imposicién de una pena.
Esta vinculacion de la pena al injusto como consecuencia del principio
de culpabilidad esta ausente en las penas accesorias, las cuales se apli-
can de forma automadtica cuando la persona es condenada a otras penas
distintas de las que dependen las accesorias. Se aplican de forma auto-
matica cuando la persona es condenada a otras penas distintas —y ahora
también por determinados delitos— de las que dependen las accesorias.

— Constituyen un obstdculo insalvable con los fines resocializa-
dores.—(art. 25.2 de la CE) por cuanto favorecen la autoexclusion del
condenado. Las razones que inspiraron estas penas en sus origenes
estdn aun vigentes. La imposicién de alguna modalidad de penas acce-
sorias —por ejemplo articulos 55 y 56 del CP- responden a la idea que
quien es condenado a penas de determinada gravedad no ofrece ni
garantias, ni confianza a la sociedad para ejercer la funcién publica,
determinadas profesiones, derechos politicos, etc., y por esta razén
deben excluirse de esa posibilidad Se trata de transmitir a través de la
pena un mensaje eminentemente simbdlico. Los tratadistas cldsicos se
encargaron de destacar que el efecto que se pretende alcanzar con la
pena accesoria es reforzar la idea de exclusién social del infractor.
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— Desvinculacion de la imposicion de las penas accesorias con
el principio acusatorio.— La posicion del Tribunal Supremo durante
muchos afios ha sido la de desvincular las penas accesorias del princi-
pio acusatorio (31), dltimamente esta desvinculacion ha quedado re-
ducida a la suspension de cargo publico y la inhabilitacion del derecho
de sufragio pasivo.

—  Enfrentamiento con el principio nulla poena sine indicio: este
fundamental principio no se limita a exigir que la pena sea de exclusi-
va aplicacion jurisdiccional (art. 3 del CP «no podrd ejecutarse pena
alguna sino en virtud de sentencia firme dictada por el juez o Tribu-
nal»), sino que acoge postulados de garantias sustanciales en el senti-
do de exigir determinadas garantias materiales sin cuya presencia el
proceso no puede calificarse como justo (oralidad, publicidad, inme-
diacioén, libertad de prueba, derecho de defensa, contradiccion, pre-
suncién de inocencia, etc.).

En principio, significa que la pena debe ser adoptada por los 6rga-
nos que tienen la potestad jurisdiccional, esto es, los jueces y tribuna-
les tal y como lo establece la Constitucion espafiola y la LOGPJ y que
tal pena haya sido objeto de acusacién y contradiccion en el plenario.
Sin embargo, es frecuente que en la sentencia condenatoria no se de-
termine cuales son los cargos, empleos ptblicos o profesiones sobre
los que recae la inhabilitacién. Limitdndose la sentencia a imponer la
pena e indicar su duracién respecto a la principal. En otras se aprecia
que la pena recae sobre un cargo, una profesion, u oficio respecto del
que no ha sido valorada su relacién con el delito cometido, con la con-
secuencia que para suplir la omisién judicial puede estar ejecutdndose
una pena sobre la que, no es que no haya habido motivacién expresa,
lo que ya mereceria diversas objeciones, sino que sencillamente no ha
habido un pronunciamiento judicial expreso. La pena se ejecuta de-
pendiendo de que en algin lugar de los hechos probados o de los fun-
damentos juridicos de la sentencia hubiera quedado indicada la profe-
si0n, sin ulterior reflexion sobre su incidencia en la comision del deli-
to (32). En otras ocasiones no deja de causar perplejidad que sean
organos de ejecucion los que frecuentemente gestionen en la fase de

(31) Vid. CucARELLA GALIANA, Luis A., La correlacion de la sentencia con la
acusacion y la defensa. Monografia asociada a la Revista Aranzadi de Derecho 'y Pro-
ceso Penal, nim. 9, Navarra, 2003, pp. 262 y 263.

(32) Sobre la ejecucion de la pena de inhabilitacion profesional, y una critica
sobre esta practica judicial vid. DE VICENTE REMESAL, J.: «La pena de inhabilitacion
profesional en el ambito médico» en Revista Quincenal Aranzadi TSJ y AP, noviem-
bre, 2000, nim. 12, p. 27
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liquidacién de condena aspectos esenciales de las penas accesorias
(por ejemplo en materia de concursos o delito continuado), puesto que
también en estos casos la pena accesoria es sustraida a la competencia
del juez. Otra situacion, las menos, aunque si sucede en caso de con-
formidad, puede ser que el condenado se aperciba de la gravedad de
las consecuencias juridicas inherentes a las accesorias, una vez que la
sentencia es firme por lo que no cabe recurso de apelacién con grave
perjuicio del derecho de defensa.

Este proceder contrasta con los principios que rigen la determi-
nacién de las penas. En principio, el articulo 54 establece una dife-
rencia entre las penas accesorias de las principales: las principales
las impone el juez y se sujetard a las indicaciones establecidas en la
seccion 1.7 capitulo II del libro I, donde estdn recogidas las indica-
ciones encaminadas a una adecuada individualizacién judicial (espe-
cialmente art. 66 extension que estimen adecuada y en atencion a las
circunstancias personales del delincuente y a la mayor o menor gra-
vedad del hecho). El juez tiene la obligacién de motivar el grado y la
extension de la pena impuesta (art. 117 de la CE.) Se trata de una
actividad jurisdiccional por medio de la cual el érgano judicial selec-
ciona una pena y fija una magnitud concreta de la misma de acuerdo
con los criterios establecidos por el Cédigo para el delito concreto
cometido y las circunstancias que concurren. La doctrina la califica
como una actividad discrecional juridicamente vinculada (art. 741
de la LECrim).

Por cuanto se ha dicho se destaca que el papel del juez, que es extre-
madamente importante cuando se trata de penas principales, se diluye
siendo perfectamente fungible cuando se trata de aplicar las penas
accesorias. En este sentido el respeto al principio nulla poena sine ju-
dicio se diluye no tanto porque la determinacién de la pena venga a
veces confiada a un 6rgano no jurisdiccional, sino porque pone de
manifiesto que para el desarrollo y aplicacion de las penas accesorias
se puede prescindir del principio de contradiccién dirigido a poner en
evidencia el presupuesto legal de aplicacion de esta clase de penas
interdictivas. En consecuencia, reclamar su apreciacién y motivacion
por parte del juez predeterminado por la ley, no es una mera garantia
formal sino también sustancial. Sélo su sometimiento al principio
acusatorio (reclamando una mayor precision en los escritos de acusa-
ciéon que destierren las formulas estereotipadas que caracterizan la
peticién e imposicién de este tipo de penas) y su pronunciamiento
motivado por el juez asegura que no le sea impedido a la parte la posi-
bilidad de desenvolver un juicio contradictorio asegurando de este
modo el derecho de defensa.
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Otra contradiccién radical de la disciplina de la accesoriedad con
el principio del que venimos hablando, es el hecho que el caracter
forzoso de estas consecuencias obedece a una concepcién de la legis-
lacién como un orden estitico que entra en crisis en el momento que
proliferan las legislaciones extrapenales que incrementan notablemen-
te el nimero de efectos perjudiciales —efectos penales— ligados a la
sentencia de condena. Consecuencia directa es que el juez desconoce
todos y cada uno de los efectos sancionatorios que se derivan de su
fallo condenatorio. La proliferaciéon de los efectos penales de la con-
dena derivado de la imposicién de penas accesorias ha comportado
siempre una pérdida progresiva del control por parte del aparato judi-
cial de las consecuencias perjudiciales derivadas de la sentencia de
condena. Ello contrasta con el principio penal nulla poena sine juicio
debido a que el acto de vincular a la sentencia efectos perjudiciales
enriquece de hecho el contenido sancionatorio de la condena origina-
ria, dando asf lugar a lo que se ha llamado penas ocultas puesto que a
menudo ni el juez ni el condenado son conscientes de su existencia en
el momento de dictar la sentencia.

7. FUNCIONES DE LAS PENAS ACCESORIAS

Antes de la reforma del articulo 57 del CP se podia afirmar que res-
pondian al primado de la pena privativa de libertad e insuficiencia de la
misma por lo que se le afiade la accesoriedad de la pena limitativa de la
capacidad juridica del agente. Desde el siglo xv1iI se prevé que la pena
privativa no expresa por si sola de un modo satisfactorio la respuesta
sancionatoria del delito, razén por la cual debe articularse una variada
gama de penas accesorias y otros efectos penales de la condena. La nue-
va tecnologia del castigo es espléndidamente explicada por Foucault:
«Castigar serd por lo tanto, un arte de los efectos; mas que oponer la
enormidad de la pena a la enormidad de la falta, es preciso adecuar una
a otra las dos series que siguen al crimen: sus efectos propios y los de la
pena. Un crimen sin dinastia no llama al castigo» (33).

Resulta dificil asignar al complejo de penas accesorias una funcién
unitaria. Las penas accesorias son de diversos tipos y algunas de ellas
responden a un presupuesto de aplicacion diverso. Ello impide que se
pueda hablar de una funcion unitaria de las penas accesorias. Por lo
tanto, solo acudiendo a pardmetros mads analiticos puede estudiarse el

(33) FocauLrt, Michel, Vigilar y castigar, Madrid, 1990, pp. 97 y 98.
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tema de las funciones: estos pardmetros son los diversos presupuestos
formales a los que el legislador recurre para la imposicién de las pe-
nas accesorias (gravedad de la pena, relacion del derecho inhabilitado
con el delito cometido, determinados delitos en relacion a la gravedad
del hecho y el peligro que el delincuente represente, determinadas re-
laciones de parentesco o intimidad pasada o presente).

La pregunta debe partir del analisis contrastado de las funciones que
tradicionalmente se le asignan a las penas privativas de libertad: preven-
tivo general (efecto disuasivo general que la pena ejercita sobre los ciu-
dadanos para disuadirlos de realizar delitos) y preventivo especial.

Es dudoso que se pueda hablar de una funcién de prevencion gene-
ral intimidatoria en las penas accesorias ya que la ejecucion de la pena
accesoria a veces queda confinada al &mbito interno del Derecho penal,
y en otras ocasiones sus consecuencias impeditivas sélo son percibi-
das por el condenado en la fase posterior al licenciamiento definitivo
de la pena privativa de libertad. La eficacia general preventiva de la
pena reclama una difusién o publicidad de sus consecuencias de la que
no gozan las penas accesorias (salvo que tal funcion la supla la inscrip-
cioén de la pena en el Registro Central de Penados y Rebeldes). El he-
cho de que en la mayoria de las ocasiones la imposicién de la pena
accesoria pueda ser una sorpresa para el reo avala que el legislador al
establecerlas no perseguia fines de prevencién general o al menos es-
taba poco interesado en dichos efectos. También la funcién preventiva
especial es muy débil hasta el punto de ser evanescente: aunque la
duracién de algunas penas accesorias viene conectada con la gravedad
de la pena, falta toda relacién de proporcionalidad con el hecho concre-
tamente cometido. En algunas de las penas mas alld de esa relacion de
ocasionalidad que se exige con el delito cometido no existe relacion de
proporcionalidad con el hecho concretamente cometido. En cierta
medida son penas fijas, algunas de duracion definitiva (como las inha-
bilitaciones especiales y absoluta) o con una duracién temporal ya
predeterminada por el legislador.

Por otro lado, se aplican indiscriminadamente a cualquier delito
donde se supere el umbral de una pena principal previamente fijada
por el legislador. La ausencia de un nexo entre el hecho criminal espe-
cifico y la pena accesoria impide que se pueda hablar de una genuina
funcién de prevencién especial, salvo la genérica eficacia intimidato-
ria que corresponde a todas las penas.

Pero si, como parece, las penas accesorias tienen poca eficacia pre-
ventiva general y especial ;por qué se empeiia el legislador en estable-
cerlas? ; Por qué el legislador suple la insuficiencia de la pena privativa
de libertad no incrementando su gravedad o imponiendo una pena
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principal mds grave, sino que acude a una pena que afecta a bienes
juridicos diversos de aquellos a los que priva la pena principal? Si la
funcién de la pena es la tutela juridica ;qué bienes se tutelan con las
penas accesorias de inhabilitacién?

Por mi parte, considero que cuando el legislador liga o relaciona
las penas accesorias con condenas de particular gravedad —aqui es
cuando emerge la funcién explicita de la pena accesoria— no parece
que persiga disuadir de la realizacién de determinados delitos, sino de
estigmatizar a quienes los han cometido. El juicio sobre el hecho se
convierte en un juicio ético sobre el autor (juicio de reprobacién de la
violacién y juicio de reproche al autor). En la doctrina penal alemana
no han faltado autores que se han empefiado en rescatar las penas acce-
sorias del limbo en el que parecen histéricamente confinadas desve-
lando la funcidén de un juicio ético social inherente a las penas acceso-
rias. Fue Esser quien dej6 sentado que:

«No es el efecto disuasorio, reputado escaso el que en las Ehe-
renstrafe debe tomarse en consideracion; sino el ulterior aspecto de la
prevencion general que es la moralizacion. La prevision de la pena
accesoria contribuye a forjar la conciencia social de lo que es licito y
lo que es ilicito por tanto asocidndose a las condenas mds graves fun-
cionan como un indice revelador de la particular gravedad del delito
no expresado suficientemente con la pena privativa de libertad. Si la
medida de la pena es la medida concreta del desvalor del hecho, la
prevencion de las penas accesorias no puede mds que expresar en el
ambito de la criminalidad grave un desvalor del hecho mayor que el
que representa la pena privativa y por lo tanto justificar el mere-
cimiento de desprecio frente aquellos que sufren aquella pena.»

También la presencia de las penas accesorias ligadas a condenas de
especial gravedad en nuestro ordenamiento expresa la predisposicion del
legislador a dar un juicio ético sobre los hechos que se reverbera sobre el
reo en el sentido de que las manifestaciones mas graves de antisociabili-
dad deben ser marcadas con medidas de marginacién del reo (34).

En lo que se refiere a la funcién de las penas accesorias dependien-
do de determinadas modalidades de comision del delito, también se
impone un andlisis mds detallado examinado desde el punto de vista
de las tres subfunciones que reviste la prevencion especial:

Funcion de resocializacion del reo.—Nula o escasa ya que la pena
accesoria en ocasiones consiste en alejarlo del lugar econdmico-social

(34) ESsSER, A., Die Erhennstrafe, Sttugart, 1956, p. 50, cita LARIZZA, S., Le
pene accessorie..., op. cit., p. 171.
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en el que se desarrolla su actividad laboral. Se le aleja del contexto
social en el que estd habituado a actuar: en consecuencia las penas
accesorias tienen el efecto opuesto. Otros autores mantienen que si
puede desplegar una funcion reeducativa.

Intimidacion.—La privacion de la actividad laboral puede resultar
en muchos supuestos mas aflictiva que la propia pena principal (35).

Neutralizacion.—Existe un acuerdo casi undnime en que ésta es la
funcién o el aspecto més tipico en que se manifiesta la funcién espe-
cial preventiva en este tipo de penas. Alejar al condenado del contexto
social en el que ha nacido la ocasion del delito, eliminando la posibi-
lidad de una ulterior repeticién del mismo es exactamente la finalidad
que las penas en examen se fijan como meta. La funcién de neutraliza-
cién se manifiesta dotada de unas especiales caracteristicas, porque la
subordinacion y el cardcter forzoso que caracteriza su aplicacién com-
porta necesariamente la exclusion de toda valoracion judicial sobre el
modo, las formas y el tiempo de la neutralizacién al que el reo debe ser
sometido, sencillamente se iguala a la duracién de la pena principal.

Esta caracteristica estd estrechamente relacionada con otra y es la
total irrelevancia de la personalidad del reo (sus posibilidades de rein-
cidir en la misma conducta en el futuro) a los fines de la imposicién de
las penas accesorias. Se imponen sobre la presuncién del legislador
segtin la cual quien ha abusado una vez de su profesion continuara
abusando si no se le somete a una forma especial de sancién que haga
imposible la reiteracién criminal.

Esta presuncién que abstractamente puede parecer razonable (ba-
sada sobre id quod plerumque accidit) tiene el defecto de todas las
presunciones que es la de regular satisfactoriamente la mayor parte de
los casos pero que produce soluciones discutidas y carentes de toda
racionalidad penal en casos particulares. Las presunciones tienen su
propia razén de ser no en un principio de justicia y racionabilidad, sino
en un principio de economia. Estas penas se aplican siempre tomando
en consideracion el delito, pero en modo alguno la personalidad del reo.
Esto contrasta con la funcién preventiva especial de las penas que re-
claman necesariamente una pena individualizada y personalizada.

Por lo tanto, si bien las penas accesorias impuestas en funcién de
particulares modalidades delictivas pueden desenvolver en abstracto
una funcién preventiva especial, también es cierto que el modo en que
el legislador ha disciplinado este tipo de penas es el modo menos id6-

(35) PALAZzzoO, «Pene accesorie e sanzioni interdittive nella reforma del Cédice
penale» in Problemi Generali di diritto penali. Contributo alla reforma a cura di G.
Vassalli, Milano, 1982.
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neo para desenvolver esta funcién en concreto. Se abre por lo tanto un
problema de interpretacion de la técnica legislativa empleada por el
legislador que a primera vista puede parecer enigmadtica.

De cuanto se ha dicho emerge un disefio legislativo caracterizado
por la indefectibilidad y el automatismo de las penas accesorias sobre
el que la discrecionalidad atribuida al juez no tiene ningtin poder para
influir. El legislador refuerza la férrea regla del cardcter automadtico y
forzoso de estas penas aun a costa de entrar en contradiccién en modo
evidente con la acogida de ciertos planteamientos de prevencion espe-
cial en el Cédigo Penal de 1995.

La explicacién mas plausible no es la hipétesis de un despiste del
legislador, sino la hipétesis de que la disciplina de las penas infaman-
tes hayan atraido a su propia 6rbita la disciplina de las penas de inha-
bilitacién y que esto no es el fruto de una equivocacion, sino el pro-
ducto de una particular concepcién de las penas de inhabilitacion y
que es asumida como tal.

Se debe destacar como en el limite las funciones de las penas infa-
mantes y las penas de inhabilitacion pueden coincidir. Las penas acce-
sorias infamantes tienden a incidir negativamente sobre la capacidad de
las personas para entrar en relacién con los otros y desde luego a «inha-
bilitarlo». Cierto que las penas de inhabilitacion especial producen a un
nivel mas selectivo y al mismo tiempo mads incisivo el mismo efecto que
el legislador espera de las penas accesorias infamantes. Si a esto se afia-
de que la disminucién del bien «reputacién» es el imprescindible resul-
tado de la inhabilitacion se encontrara otro punto de coincidencia entre
los dos tipos de penas: Es inevitable que en el momento en que se aleja
al reo de ciertas posiciones creando en torno a él una situacion de aisla-
miento, se compromete al mismo tiempo su reputacion.

Este punto de contacto entre ambas categorias es evidente, después
pueden resaltarse o atenuarse dependiendo de su régimen normativo y
de las premisas politico-criminales en las que se mueve el legislador. La
asimilacién entre las dos categorias de penas accesorias realizada me-
diante el sometimiento al mismo régimen normativo adolece por lo
tanto de un profundo significado de manifestar la prevalencia del juicio
ético del Estado legislador sobre cualquier otro juicio: se refleja automa-
ticamente sobre el sujeto sin ninguna otra consideracion.

8. CONCLUSIONES

Basicamente quiso ponerse de relieve que las penas accesorias
nacen histéricamente con un solo fin: castigo suplementario e impri-
mir una marca de infamia al autor del delito. Recientemente al amparo
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de las dltimas reformas se le afiaden funciones especiales preventivas
que no ha recibido adecuada traduccidén a nivel de disciplina positiva,
por lo que toda la disciplina de las penas interdicitivas permanece es-
tructuralmente ligada a su funcién originaria y sobre todo estd espe-
cialmente privilegiado su aspecto infamante.

Es preciso que estas penas se afiancen en su funcion especial pre-
ventiva y se liberen del elemento infamante. Lo primero serd eliminar
el caracter forzoso en su imposicion y la reinvidicaciéon de una adecua-
da individualizacién judicial que determine las modalidades de ejecu-
cién: el an y el quantum.

El consejo tiene como fundamento el principio constitucional de
que las penas deben estar orientadas a la resocializacién del condena-
do y desde este postulado se sugiere al legislador refunde el sistema de
las penas interdictivas.
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