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REesumen: En el Derecho comparado es usual que el acceso a algunas profesiones, la obtencién de deter-
minados beneficios o la participacion en determinadas licitaciones dependa de la declaracion jurada del
solicitante de no haber sido condenado ni hallarse procesado por delito. El particular tiene derecho a no
declarar sobre tales condenas “histéricas” como condenas “normativas”, pues los antecedentes cance-
lados (cuando los hay) no pertenecen al mundo del Derecho (verdad normativa) sino a la esfera intima
de la persona (verdad histdrica). De esto se desprenden varias consecuencias juridicas que abordan las
diferentes legislaciones europeas.

Par4pras cLavi: Verdad historica o factica, verdad juridico-normativa, rehabilitacion, cancelacion de an-
tecedentes penales, remisién de la pena, principio de reserva (non disclosure), discriminacién vulnerato-
ria, derecho a la intimidad, restablecimiento del sujeto en la plenitud de derechos ciudadanos, deber de
reserva (duty to non disclosure), derecho de rectificacion.

ABSTRACT: In comparative criminal law access to some professional activities, benefits and participation in
some public biddings usually depend upon the sworn declaration of the applicant that he has never been
prosecuted for a crime. The individual has the right to not declare on such ““historical’ sentences as ““nor-
mative” verdicts, because cancelled records (when there are any) do not belong to the world of criminal
law (normative truth) but to the private sphere of the individual (historical truth). Several legal consequen-
ces result from this situation and are dealt with by European laws.

KEey worps: historical or factual truth, normative legal truth, rehabilitation, cancellation of criminal re-
cords, remission of penalty, non disclosure principle, damaging discrimination, right to privacy, restoration
of the individual’s full civic rights, duty to non disclosure, right of amendment.

Sumario: 1. Introduccion. 2. El significado juridico de la cancelacion de antecedentes penales en Espaiia
y en el Derecho comparado. 2.1. Introduccion. 2.2. La doctrina de los Tribunales espafioles. 2.3. Los De-
rechos europeos. 2.4. La postura del Reino de Espafia en sus relaciones internacionales. 2.5. Conclusion.

* Publicado en AA.VV., Un Derecho penal comprometido. Libro Homenaje al Prof. Dr. Gerardo Landrove Diaz, Tirant lo Blanch,

Valencia, 2011.
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1. Introduccion

1. En el Derecho comparado no es infrecuente que
el acceso a determinadas profesiones (e.g., la abo-
gacia), la obtencion de determinados beneficios o la
participacion en determinadas licitaciones (asi, en
la contratacion publica) se haga depender de la emi-
sion por el solicitante de un documento conteniendo
una declaracion jurada de no haber sido condenado
ni hallarse procesado por delito. Por otro lado, en el
Derecho penal espaiiol vigente, el art. 436 LECrim
sefiala que “el testigo manifestara primeramente su
nombre, apellidos paterno y materno, edad, estado y
profesion, si conoce o no al procesado y a las demas
partes, y si tiene con ellos parentesco, amistad o re-
laciones de cualquier clase, si ha estado procesado y
la pena que se le impuso [...]”.! Una declaracion que
obviamente se incorporara, mediante la transcripcion
o grabacion de la declaracion, al expediente judicial
correspondiente.?

2. No siempre queda claro cual habra de ser la
consecuencia de una falsedad en la referida declara-
cion. Si parece que ésta consistird, en todo caso, en
la exclusion de la posibilidad de acceso al beneficio
pretendido (licitacion, profesion, etc.). Pero, ademas,
cabe plantear incluso la posibilidad de la comision de
un delito de falsedad. Asi podria suceder, por ejem-
plo, en el art. 210, I, del Codigo penal chileno,® en el
art. 411 del Codigo penal peruano;* y, en general, en
todos aquellos paises en los que las falsedades ideolo-
gicas (faltar a la verdad en la narracion de los hechos)
no hayan sido despenalizadas o lo hayan sido so6lo
parcialmente.’ En realidad, y a proposito del caso del
testigo, podria plantearse incluso la imputacion de un
delito de falso testimonio.®

! Cursiva afiadida.

3. El objeto de estas paginas no es, sin embargo, el
problema de las consecuencias juridicas que cabe de-
rivar de las falsedades ideologicas incluso en sistemas
como el espafiol, en el que éstas se hallan basicamente
despenalizadas. Mas bien, se trata de efectuar alguna
precision a proposito de la realidad —la “verdad”—
con la que ha de confrontarse la declaracion efectuada
por el sujeto para que esta Gltima pueda ser legitima-
mente calificada de falsa. En particular, interesa aqui
dicha referencia en relacion con la manifestacion de
“no haber sido condenado o procesado”.

4. La pregunta es si alguien puede manifestar ve-
razmente que no ha sido condenado, siendo asi que
una mirada meramente historica al pasado conduciria
a la conclusion de que efectivamente hubo un proceso
en el que fue condenado. Pues bien, el punto de par-
tida ha de ser que la manifestacion realizada no tiene
una naturaleza meramente historica, sino precisamen-
te normativa (“no haber sido condenado”). Sélo asi
puede resolverse la paradoja que se refleja al inicio de
este apartado. Desde tal perspectiva, no hay falsedad
cuando un sujeto declara no haber sido condenado si,
pese a que efectivamente fue condenado (verdad his-
torica o factica), el ordenamiento juridico le confiere
el derecho a manifestar que no fue condenado (verdad
juridico-normativa). En lo que sigue, se desarrollara
sucintamente la idea expuesta.

2. El significado juridico de la cancelacion
de antecedentes penales en Espafia
y en el Derecho comparado

2.1. Introduccion

1. Para poder responder adecuadamente a la cuestion
planteada es fundamental la constatacion de si la con-

2 Sobre el juramento o promesa del testigo, cft. art. 433, I, LECrim.

3 “El que, ante la autoridad o sus agentes perjurare o diere falso testimonio en materia que no sea contenciosa, sufrira las penas de pre-
sidio menor en sus grados minimo a medio y multa de seis a diez unidades tributarias mensuales.”

4 “El que, en un procedimiento administrativo, hace una falsa declaracion en relacion a hechos o circunstancias que le corresponde
probar violando la presuncion de veracidad establecida por ley, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de
cuatro afios.”

5 Dejando subsistente, por ejemplo, la punibilidad de la falsedad ideoldgica cometida por particular y que se incorpore a un documento
oficial.

¢ En cuanto a la declaracion del testigo, debe indicarse que en Espafia existe discusion sobre si las “generales de la Ley” son preguntas
cuya respuesta puede integrar la declaracion del testigo a los efectos del delito de falso testimonio. Mientras que algunos autores (Cérdoba,
Magaldi) lo han rechazado, a mi entender debe prevalecer la tesis (Bernal) de que si se integran en la declaracion a tal efecto, pues contribu-
yen a la formacion de la conviccion judicial acerca de la credibilidad que se vaya a atribuir al testigo. Sin embargo, no puede ignorarse que
las preguntas generales de la ley tienen una naturaleza radicalmente distinta de la que tienen las demds preguntas a que puede ser sometido
un testigo. En efecto, en las demas preguntas, el testigo declara sobre aquello que ha percibido por los sentidos; en las generales de la ley no se
trata de una percepcion sensorial, sino de un juicio de valoracion, en ocasiones nada sencillo, que admite matices y que desde luego no siempre
puede simplificarse en términos de verdad o falsedad.
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dena, tras producirse efectivamente y ser inscrita en
el Registro Central de Penados y Rebeldes, fue mas
adelante cancelada. Esto es, si se dictd un acto admi-
nistrativo en cuya virtud se privo a los antecedentes
inscritos de su incidencia efectiva. La consecuencia
de este acto se conocia tradicionalmente como “reha-
bilitacion”,” expresion que, sin embargo, en el Derecho
vigente ha sido practicamente sustituida por la, mera-
mente descriptiva, de “cancelacién de antecedentes
penales” (arts. 136 y 137 CP). Para valorar de modo
concreto el alcance de esta figura, es preciso partir
de los efectos reales de los antecedentes penales so-
bre la vida de un sujeto que hubiera sido en su dia
condenado penalmente. Al respecto, es cierto que el
art. 73 de la Ley Organica 1/1979, General Peniten-
ciaria, establece que

1. El condenado que haya cumplido su pena y el que
de alglin otro modo haya extinguido su responsabilidad
penal deben ser plenamente reintegrados en el ejercicio
de sus derechos como ciudadanos.

2. Los antecedentes no podran ser en ninglin caso moti-
vo de discriminacion social o juridica.

2. A pesar de tal declaracion, la realidad es que
la mencion de los antecedentes del sujeto en el Re-
gistro Central de Penados no sélo produce efectos
juridico-penales (sobre la prision preventiva, sobre
la no suspension ni sustitucion de penas privativas
de libertad, sobre la individualizacion judicial de la
pena del reincidente, etc.).® Ademas, despliega claros
efectos de disminucion del status juridico de ciudada-
nia del afectado, impidiéndole el acceso a funciones,
prestaciones y otros concursos publicos, la obtencion
de autorizaciones y, de hecho, el ejercicio de multi-
ples profesiones.’ Pues bien, con la cancelacion de los
antecedentes penales debe extinguirse hasta el tltimo
de los efectos discriminatorios que tiene la condena
sobre el sujeto afectado por ella. Esto hace que sus
consecuencias sean determinantes: devolver al que
fue penado la plenitud de su status de ciudadania vy,
con ello, la capacidad ilimitada de acceso a cuales-

quiera profesiones, funciones publicas, procedimien-
tos de contratacion, autorizaciones, etcétera.'”

3. Precisamente porque ésta es la tnica forma
de garantizar la eficacia real de esa plenitud —y no
reducirla a un mero postulado tedrico— resulta plau-
sible la conclusion de que en el Derecho espafiol vi-
gente los antecedentes penales, una vez cancelados,
pertenecen a la esfera de la privacidad del sujeto. En
esa medida, debe afirmarse que ni otros particulares
ni ninguna Administracion publica tienen derecho a
conocer los antecedentes penales de una persona con-
denada, una vez que se ha llevado a cabo, de oficio o
a instancia de parte, el procedimiento de cancelacion.
Esto es lo que explica la prohibicion de emitir certifi-
cados de notas canceladas que recae sobre el Registro
Central de Penados y Rebeldes.

4. Un examen de la normativa vigente en Espafia,
tanto antes como después de 1995, confirma la afir-
macion sentada en el parrafo anterior. En primer lu-
gar, y a proposito de los antecedentes penales todavia
vigentes, el art. 118 CP 1973 sefalaba que:

Las inscripciones de antecedentes penales en el Registro
Central de Penados y Rebeldes no seran publicas. Du-
rante su vigencia solo se emitiran certificados con las
limitaciones y garantias previstas en sus normas especi-
ficas y en los casos establecidos por la Ley.

Si con respecto a los antecedentes en vigor el crite-
rio era uno de publicidad restringida, en lo que hace a
los cancelados la regla pasaba a ser su caracter gene-
ralmente reservado, su consideraciéon como pertene-
cientes al ambito de privacidad del sujeto.

5. Es verdad que esta regla tenia y tiene una excep-
cion: la accesibilidad de los antecedentes cancelados
a las peticiones de Jueces y Tribunales, que establece
el Real Decreto 2012/1983, de 28 de julio, sobre Can-
celacion de Antecedentes Penales. En efecto, dicho
Real Decreto, en su articulo 6, dispone que “El Regis-
tro Central de Penados y Rebeldes no podra certificar
de las notas canceladas, excepto cuando lo soliciten
los Jueces y Tribunales, haciéndose constar expresa-

7 Cfr. Camargo Hernandez, La rehabilitacion, Barcelona 1960, p. 22. Su primera manifestacion fue la restitutio in integrum del Derecho
romano. Véase en Garraud, Traité du Droit pénal francais, II, 3* ed., Recueil Sirey, Paris, 1914, n® marg. 771 y ss.

8 Mapelli Caffarena, Las consecuencias juridicas del delito, 4* ed., Arazandi, Madrid, 2005, p. 394.

° Cft., por ejemplo, Landrove Diaz, Las consecuencias juridicas del delito, 6* ed., Tecnos, Madrid, 2005, pp. 146 y 147.

10 Cfr., para el Derecho italiano, Mantovani, Diritto penale. Parte Generale, 4* ed., Cedam, Padua, 2001, pp. 872 y ss.; Marinucci /Dol-
cini, Manuale di Diritto penale. Parte Generale, Giuffre, Milan, 2004, pp. 446 y ss. Para el Derecho francés, Pradel, Droit pénal général,

12* ed., Cujas, Paris, 1999, pp. 726 'y 727.
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mente su cancelacion”.!! Sin embargo, incluso tal ex-
cepcion habia sido y sigue siendo objeto de criticas
por parte de la doctrina mayoritaria.'> Seglin ésta, se
trata de una disposicion inconstitucional, por vulnerar,
al menos, los articulos 14, 25.1 y 25.2 de la Constitu-
cion Espafiola, relativos a la igualdad entre todos los
ciudadanos, al principio de legalidad —en su dimen-
sion de legalidad de las penas y de proporcionalidad—
y a la orientacién resocializadora de la ejecucion de
las penas. En efecto, mediante dicha disposicion se
generaba el riesgo de que los antecedentes, aun cance-
lados, tuvieran algtn efecto discriminatorio en el am-
bito judicial, contraviniéndose la finalidad explicita de
su cancelacion y de la consiguiente rehabilitacion.

6. De todos modos, debe indicarse que para los
supuestos en que la condena habia sido suspendida
condicionalmente e inscrita en la Seccion Especial
del Registro, el art. 85.2"% del Codigo penal de 1995
era mucho mas categorico:

Transcurrido el plazo de suspension fijado sin haber de-
linquido el sujeto, y cumplidas, en su caso, las reglas de
conducta fijadas por el Juez o Tribunal, éste acordara
la remision de la pena, ordenando la cancelacion de la
inscripcion hecha en la Seccion especial del Registro
Central de Penados y Rebeldes. Este antecedente penal
no se tendra en cuenta a ninglin efecto.

7. En suma: Con respecto a los antecedentes pe-
nales cancelados, el Derecho espaiiol parte del crite-
rio de que deben someterse a un principio de reser-
va (non disclosure), de modo que no cabe informar
sobre ellos. Existe una excepcion —criticada por la
doctrina— relativa a los casos en que los Jueces o
Tribunales los reclaman. De todos modos, por lo que
hace a los antecedentes cancelados derivados de una
condena sometida a suspension condicional la regla
se mantiene: “[...] no se tendran en cuenta a ningin
efecto”. Todo ello, como se vera, despliega efectos
claros sobre la consideracion de si existe 0 no un de-
ber de declarar del particular sobre sus antecedentes
cancelados como “condenas”, que constituya el sina-
lagma de un supuesto derecho a conocer de las Admi-
nistraciones publicas. La respuesta ha de ser negativa.

El particular tiene derecho a no declarar sobre tales
condenas “historicas” como condenas “normativas”.
De modo que la afirmacion de “no haber sido conde-
nado” seria falsa en términos historicos, pero cierta en
términos juridico-normativos.

2.2. La doctrina de los Tribunales espafioles

1. La jurisprudencia de los Tribunales espaiioles aco-
ge con claridad el punto de vista que se ha expuesto.
Asi, a proposito del caso de una solicitud de licencia
de armas, que habia sido denegada por la Adminis-
tracion competente, la Sentencia del Tribunal Supre-
mo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 9 de
junio 1988, ponente De Oro-Pulido y Lopez-Armas,
indicaba de forma diafana el efecto que la cancela-
cion de antecedentes penales ha de tener frente a las
Administraciones publicas:

[...] la carencia de nota de antecedentes penales en el
Registro Central de Penados y Rebeldes, aunque sea
como efecto de la oportuna cancelacion de la causa que
se le siguid y de la condena que se le impuso, debe ope-
rar con plenitud de efectos si no se quiere dar al traste
con la propia razon de ser de la cancelacion [...]

Y ello porque

la condena por un hecho delictivo cometido hace aproxi-
madamente diez afios no puede ser en todo caso causa
determinante de tal denegacién, si consta claramente
que con su conducta posterior se ha rehabilitado ante
la sociedad y la Ley, lo que se acredita por la cance-
lacion de antecedentes penales asi como por los infor-
mes obrantes en las actuaciones, por lo que, al no existir
razon valida que justifique la privacion a un ciudadano
de un derecho que le asiste para practicar el deporte de
la caza, debe desestimarse el recurso interpuesto por la
Administracion.

2. Por su parte, la Sentencia de la misma Sala, de
fecha 16 de marzo de 1999, ponente Xiol Rios, insis-
tia en que los antecedentes cancelados, “por razones
de seguridad juridica, no pueden ser tenidos en cuen-
ta”. Concretamente:

" Indicacion ésta que se contenia también en el inciso Gltimo del parrafo penultimo del art. 118, 3° CP 1973.

12 Cfr. Grosso Galvan, “Los antecedentes delictivos”, Documentacion Juridica, 37/40, vol. 1, enero-diciembre de 1983, pp. 267 y ss.,
306y 307; Baeza Avallone, “La rehabilitacion”, en Cobo del Rosal (dir.), Comentarios a la legislacion penal, tomo V, La reforma del Cadigo
Penal de 1983, vol. I, Edersa, Madrid, 1985, pp. 565 y ss., 595; Mapelli Caffarena, Las consecuencias juridicas..., op. cit., p. 394.

13 Este apartado ha sido también derogado por la Ley Orgéanica 15/2003.
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[...] es doctrina reiterada de esta Sala que la cancelacion
de los antecedentes penales impide que las conductas
que determinaron los mismos puedan ser tenidas en
cuenta para denegar los permisos administrativos o li-
cencias necesarias para el ejercicio de actividades que
requieran que el solicitante cumpla el requisito de buena
conducta [...]

Mas aun:

[...] no puede ser limitado a un ciudadano espafiol o re-
sidente legalmente en Espana, el ejercicio de los dere-
chos reconocidos en las leyes por unos antecedentes pe-
nales cancelados y que por tanto no existen en el mundo
juridico, dado que la cancelacion implica su eliminacion
a todos los efectos.

La propia Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo ha reiterado esta idea en su sen-
tencia de 12 de noviembre de 2002, ponente Gonzalez
Navarro.

2. En el periodo intermedio entre las sentencias del
Tribunal Supremo que, a mero titulo de ejemplo, han
sido citadas, la misma idea habia pasado a integrar
la doctrina sostenida por el Tribunal Constitucional,
a proposito de casos —especialmente delicados— de
acceso a la carrera judicial; en ellos, se subraya, “no
han de perpetuarse en el tiempo los efectos de conduc-
tas pasadas que ya no existen para el mundo del Dere-
cho”. A este respecto, la Sala Segunda del Alto Tribu-
nal, en sus sentencias 174/1996, de 11 de noviembre, y
206/1996, de 16 de diciembre, ponente De Mendizabal
Allende, resalto, precisamente, que el establecimiento
de una diversidad de tratamiento entre quienes no hu-
bieran sido nunca condenados penalmente y quienes,
habiéndolo sido, hubieran obtenido luego su rehabi-
litacion, incurriria en una discriminacion vulneratoria
de los arts. 14 y 23.2 de la Constitucion. Ello —se in-
siste— chocaria ademas con el articulo 25 de la Cons-
titucion y, en esa medida, con el principio de legalidad
y con la finalidad trascendente de reinsercion social
de las penas, pues no se puede “mantener socialmente
estigmatizada a una persona que cumpli6 las conse-
cuencias derivadas de su infraccion penal”.

3. Sin embargo, probablemente es todavia mas
ilustrativo el contenido de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 144/1999, de 22 de julio, ponente De
Mendizabal Allende. En ella se sefiala taxativamente
que todas las anotaciones contenidas en el Registro
Central de Penados y Rebeldes forman parte del am-

bito especifico de la intimidad personal, quedando so-
metidas a las garantias y los limites que establecen el
art. 105 b) de la Constituciéon Espaiiola y el art. 2.3 ¢)
de la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de re-
gulacion del tratamiento automatizado de los datos de
caracter personal, ademas de las normas contenidas
en el Convenio Europeo para la Proteccion de las Per-
sonas con respecto al Tratamiento Automatizado de
Datos de Caracter Personal de 28 de enero de 1981,
ratificado por Espaifia el 27 de enero de 1984. Esto
significa, en primer lugar, que desde luego no cabe
acceder a los datos del Registro salvo cuando asi lo
disponga una norma con rango de Ley. Pero, en se-
gundo lugar, que, aunque asi fuera, el acceso solo
estara justificado cuando responda a algunas de las fi-
nalidades a las que obedece la existencia del Registro.
A este respecto, la ley autorizante del acceso deberia
establecer los limites, asi como los términos en que
esos limites pueden hacerse valer.

4. En lo que aqui interesa puede concluirse, pues,
que los antecedentes penales cancelados pertenecen
de modo intensamente cualificado al &mbito protegido
por el derecho fundamental a la intimidad (art. 18 de
la Constitucion Espaiola). Una pretension ordenada a
obligar a un ciudadano a que declare sobre sus antece-
dentes cancelados chocaria, pues, de modo frontal con
las garantias constitucionales basicas.

2.3. Los Derechos europeos

1. Lo anterior configura un marco juridico en el que,
desde luego, cabe concluir que, una vez producida
la cancelacion de antecedentes el delito cometido y la
condena impuesta no pueden utilizarse ni en contra
ni en perjuicio del afectado. Pero también un marco
juridico en el que el condenado tiene derecho a negar
su condena, asi como el hecho que dio lugar a ella,
frente a cualquiera, incluso en declaraciones juradas.
Pues si los antecedentes cancelados no pertenecen al
mundo del Derecho (verdad normativa), sino a la es-
fera intima de la persona (verdad historica), entonces
el sujeto al que se refieren no puede ser preguntado
juridicamente por ellos. Y si es preguntado, puede
negar su existencia. Careceria, en efecto, de sentido
que el Registro Central de Penados no pudiera emitir
certificados sobre tales antecedentes, que el Estado
no informara sobre ellos en sus relaciones de coope-
racion internacional y que, en cambio, el ciudadano
pudiera ser interrogado juridicamente al respecto, de-
biendo contestar.
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2. Este criterio guarda, por lo demas, exacto pa-
ralelismo con lo que se establece en otros ordena-
mientos juridicos europeos, de forma absolutamente
explicita." Y es que, en efecto, sdlo asi tiene lugar el
rétablissement dans le premier état,> el restableci-
miento del sujeto en la plenitud de derechos ciudada-
nos, entre ellos el honor y la intimidad (art. 18 de la
Constitucion Espaiola), que es precisamente lo que
pretende la institucién que comentamos.

3. En el caso aleman, la normativa aplicable al
caso es la comprendida en la Gesetz Uber das Zen-
tralregister und das Erziehungsregister (BZRG) de 18
de marzo de 1971. En su § 53, relativo al deber de
declaracion sobre condenas, se establece lo siguiente:

(1) EI condenado puede declararse no condenado y no
tiene que revelar el supuesto de hecho subyacente a la
condena, siempre que ésta

1. no sea de las que deben consignarse en el certifi-
cado de buena conducta ni en un certificado de conducta
conforme al § 32, apartados 3 y 4, o bien

2. haya de ser cancelada.
(2) En la medida en que 6rganos judiciales o autoridades
administrativas tengan derecho a una informacion ilimi-
tada, el condenado no puede esgrimir frente a ellos un
derecho derivado del apartado (1) 1, siempre que se le
den explicaciones al respecto.

4. Como puede observarse, tratandose de antece-
dentes cancelados rige de modo absoluto el derecho
del sujeto en su dia condenado a no declararse como
tal y a no revelar tampoco el supuesto de hecho que
en su dia dio lugar a la condena. De ahi que el § 51
BZRG indique también que, una vez cancelados, los
antecedentes penales no pueden ser opuestos al afec-
tado en el trafico juridico, ni tampoco ser objeto de
valoracion alguna en su contra. Las {inicas excepcio-
nes que existen con respecto a esto ultimo tienen que
ver exclusivamente con la Seguridad Interior del Es-
tado (§ 52 BZRG).

5. Algo no muy distinto sucede en Italia y en Fran-
cia. En el primero de los paises mencionados, y en
virtud del Decreto de la Presidencia de la Republica
nam. 313, de 14 de noviembre de 2002, se establecia
el Testo unico delle disposizioni legislative e regola-
mentari in materia di casellario giudiziale, di anagra-

fe delle sanzioni amministrative dipendenti da reato
e dei relativi carichi pendenti. En éste se excluyen de
cualquier género de certificacion los datos relativos a
los antecedentes penales cancelados, asi como, en los
casos en que tal cancelacion no hubiera tenido todavia
lugar, los relativos a condenas por hechos que la ley
ha dejado de considerar delictivos (arts. 24 y 25). En
cuanto al caso francés, en éste cabe hablar, asimismo,
de efectos determinantes de la rehabilitacion, tanto si
ésta es legal (o de pleno derecho) como si es judicial
(resultante de la estimacion de la demanda del afec-
tado). Tanto en una como en otra modalidad, el resul-
tado es que la condena queda climinada del Registro
—el casier judiciaire— (arts. 769 y 769-2 del Code
de procédure pénale). Pero, ademas, se prohibe a
cualquier persona que, con ocasion de sus funciones,
pueda llegar a tener conocimiento del pasado penal
del interesado, que proceda a recordar su existencia,
en la forma que sea, o bien haga mencion de ello en
cualquier documento (art. 133-10 y ss. del Code pé-
nal; arts. 782 y ss. del Code de procédure pénale).

6. Una regulacion algo distinta se contiene solo en
el Derecho britanico, contenido en la Rehabilitation
of Offenders Act de 1974 (modificada en alguno de
sus extremos por normas posteriores). Segun €sta, sal-
vo algunas especialmente graves, todas las condenas
—una vez transcurrido el periodo de rehabilitacion—
pueden considerarse canceladas (spent) y ser ignora-
das, aun cuando permanezcan fisicamente en el Police
National Computer. Ello implica, para la Administra-
cion publica, que la informacion relativa a ellas haya
de considerarse confidencial, existiendo por tanto un
deber de reserva (duty to non disclosure). En el caso
del ciudadano afectado ello significa, como regla, que
tiene derecho a no declarar sobre tales condenas can-
celadas (a person does not have to disclose a spent
conviction). No obstante, este principio cuenta con un
amplio numero de excepciones que han propiciado
que exista una fuerte critica a la regulacion britanica
de la institucion de la rehabilitacion. Asi, con ocasion
del acceso a determinadas profesiones, puede exigirse
que se revelen incluso los antecedentes cancelados,
aunque deba explicarse por qué, y, si no se hace, ello
puede determinar la exclusion del solicitante del pro-
cedimiento correspondiente. La mayor parte de los ca-

14 Cfr., para el Derecho penal aleman, Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5* ed., Dunker & Humblot, Berlin,
1996, § 87, 1V, 2. Asimismo, la sentencia del Tribunal Constitucional Federal de 27 de noviembre de 1973 (BverfGE 36, 174, 184 y ss.);
Creifelds, “Straftilgung und Verwertungsverbot”, en Goltdammer’s Archiv flr Strafrecht, 1974, pp. 129 y ss.

15 Pradel, Droit pénal comparé, 2* ed., Cujas, Paris, 2002, p. 737.
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s0s en que existe una expectativa de declaracion sobre
antecedentes cancelados tiene que ver con la seguri-
dad publica o la de los ciudadanos. Pero debe signi-
ficarse que ello tiene lugar también a proposito de la
solicitud de licencias para determinadas actividades.

7. En cualquier caso, al dejar constancia de la re-
gulacién britanica, que, en la practica, supone la anu-
lacién de la relevancia de la cancelacion de antece-
dentes en buen niimero de casos, procede subrayar
su radical discrepancia con lo que se ha observado
en los regimenes de tradicion latina y germanica y su
mas que discutible compatibilidad con el marco legal
europeo. A este respecto es importante dar cuenta de
los resultados del documento sobre “listas negras”,
elaborado por el grupo de trabajo creado en virtud del
art. 29 de la Directiva 95/46/CE y que cumple las fun-
ciones de organo consultivo independiente de la UE
sobre proteccion de los datos y vida privada.'® En el
aspecto que aqui nos interesa especialmente, el relati-
vo a los registros relativos a infracciones criminales,
el Documento (p. 7) sefiala que:

[...] especial atencion debe prestarse al derecho de rec-
tificacion y cancelacion de oficio o automatica de los
datos del afectado, transcurrido el tiempo legalmente
establecido y arbitrando para ello los distintos meca-
nismos que lo posibiliten, faciliten y agilicen, ya que la
permanencia de informacion referida a una persona en
estos ficheros mas alla de los periodos legalmente esta-
blecidos puede acarrearle consecuencias perjudiciales.

Ello es especialmente relevante en los casos de exis-
tencia de sentencias absolutorias, prescripcion de la res-
ponsabilidad o rehabilitacion. La conservacion de tales
datos careceria de finalidad.

Por tanto, puede afirmarse que los Derechos euro-
peos, con la excepcion del britanico, avalan las con-
clusiones alcanzadas hasta el momento.

2.4. La postura del Reino de Espafia
en sus relaciones internacionales

1. La posicion desarrollada en los apartados ante-
riores, segun la cual los antecedentes cancelados no
pertenecen al mundo del Derecho (verdad normati-

va), sino a la intimidad del sujeto (verdad histérica o
factica), no sélo se halla asentada en las leyes espa-
flolas, en la doctrina de los Tribunales espafoles y, en
general, en los Derechos europeos. Asimismo, puede
afirmarse que constituye la posicion oficial del Reino
de Espafa como Estado, en sus relaciones internacio-
nales. A mero titulo de ejemplo, puede mencionarse
el caso del Convenio de 12 de octubre de 1984 sobre
Comunicacion de Antecedentes Penales e Informa-
cion sobre Condenas Judiciales por trafico de estupe-
facientes y sustancias psicotropicas. Dicho Convenio
fue, ciertamente, ratificado por Espafla mediante ins-
trumento de 11 de abril de 1989. Sin embargo, dicha
ratificacion tuvo lugar con una reserva, a saber, que
“Espaia se reserva el derecho a no facilitar informa-
cion en cuanto a antecedentes penales cancelados en
el caso de ciudadanos espafioles”.

2. Ello no constituye una excepcion. Esta misma
clausula, referida de modo general a antecedentes
cancelados por cualquier delito, figura, asimismo,
como reserva al art. 22 del Convenio Europeo de
Asistencia Judicial en Materia Penal, de 20 de abril
de 1959, ratificado por Espaiia en 1982. Todo lo cual
resulta coherente con la idea de que los antecedentes
cancelados han de carecer de significado juridico al-
guno. Si carecen de significado juridico, lo proceden-
te es no suministrar siquiera informacion sobre ellos.

2.5. Conclusion

1. A partir de lo anterior, se advierte como razonable
que la honorabilidad eventualmente necesaria para
el acceso a determinadas profesiones, o bien para la
intervencion en licitaciones publicas, se estime sufi-
cientemente acreditada mediante la aportacion de un
certificado de antecedentes penales’ o documento
equivalente, de contenido negativo. No debe ser ne-
cesaria ninguna manifestacion adicional sobre hechos
que, de mantener su relevancia, ya constarian en di-
cho certificado.'® Incluso la Ley espafiola 68/1980, de
1° de diciembre, sobre expedicion de certificaciones e
informes de buena conducta ciudadana, sefiala, en su
art. 1°, que éstos consistiran en la mera certificacion
de antecedentes penales, complementada con una

1 El documento fue dado a conocer en Bruselas el 3 de octubre de 2002 y puede hallarse en http:/europa.eu.int/comm/privacy.
17 Cfr. Bueno Arts, “El Registro de Antecedentes Penales”, Cuadernos de Derecho Judicial XV. La ejecucion de la sentencia penal,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994, pp. 463 y ss., 506 y ss. Aun la exigencia de tal certificado se considera, por muchos

autores, inconstitucional (p. 520).

18 Cfr., a titulo de ejemplo, el art. 7.1 del Real Decreto 438/1992, de 30 de abril, que desarrolla la Directiva del Consejo de las
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declaracion. La cuestion es cual debe ser el contenido
de dicha declaracion. Pues bien, segtn el art. 2.1 de
la referida Ley,

La declaracion complementaria a que se refiere el articu-
lo anterior expresara:

a) Si se encuentra inculpado o procesado'

b)[...]*

¢) Si ha sido condenado en juicio de faltas

d) Si en los tres anos inmediatamente anteriores a la fe-
cha de la declaracion se le ha impuesto sancion guber-
nativa como consecuencia de expediente administrativo
sancionador por hechos que guarden relacion directa
con el objeto del expediente en el que se exija la certifi-
cacion o informe de conducta.

Esto es, ninguna declaracion sobre aspectos que,
de seguir siendo juridicamente relevantes, se mencio-
narian en el certificado de antecedentes penales.

2. Por tanto, si un ciudadano fue en su dia conde-
nado, obtuvo luego la cancelacion?! de los anteceden-
tes penales derivados de tal condena y, mas tarde, es
preguntado sobre si ha sido condenado o procesado,
tiene derecho a responder que no. Pues, aunque dicha
manifestacion sea falsa en términos de corresponden-
cia con una realidad historica, resulta veraz confor-
me a la realidad normativamente establecida. Dicha
realidad, establecida por la legislacion, la doctrina y
la jurisprudencia espaiiolas, por la posicion adoptada
por Espaia en sus relaciones internacionales y por el
Derecho comparado europeo, excluye las condenas
cuyos antecedentes fueron cancelados del mundo de
las relaciones sociales asi como del de las relaciones
entre el ciudadano y la Administracion publica. Por
tanto, a la declaracion, en tales casos, en el sentido de
no haber sido condenado no puede asociarse ninguna
consecuencia juridica negativa.

Comunidades Europeas de 12 de enero de 1967, relativa a la realizacion de la libertad de establecimiento y a la libre prestacion de servicios

para las actividades no asalariadas.

19 Obsérvese que ello se refiere a si el sujeto se encuentra en el momento concreto de la declaracion en una de esas situaciones.

2 Derogado por la disposicion del art. 137 CP.

2! Todo ello vale a fortiori para aquellos casos en los que més bien deberia afirmarse que nos hallamos ante una “eliminacion” de los
antecedentes penales. Esta figura es la que se produce, seglin indicaba ya la Real Orden de 5 de diciembre de 1892, organizadora del Regis-
tro central y nunca derogada, cuando la nota de antecedentes se refiera a “hechos que, por efecto de una revision del Codigo penal o Leyes
especiales, dejaren de constituir delito” (art. 10.3). Por lo demas, la misma idea aparecia reiterada en la Circular 3/ 1976, de 13 de agosto, de
la Fiscalia del Tribunal Supremo, al indicar que, desaparecida la naturaleza delictiva del hecho, “deberan borrarse y quedar sin ningun efecto
todas las menciones de la condena penal, igual que si ésta no hubiera llegado a dictarse”.
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