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Resumen: En la era digital, el uso que se hace de la informacién
como bien intangible conlleva diferentes consecuencias en funcién de

! Este estudio se inscribe en el marco del proyecto de excelencia de la Junta

de Andalucia, titulado «Medidas inclusivas para menores en situacién de exclusion
social» (ProyExcel_00514), y cuyo investigador principal es Octavio Garcia Pérez.
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su naturaleza. La informacién relativa a los antecedentes penales de
una persona afecta a su derecho al respeto de la vida privada y fami-
liar y su uso trae consigo importantes efectos en su reinsercién social.
El presente trabajo analiza el papel que juegan los registros penales y
el uso de la informacién contenida en ellos en Espafia, especialmente
para el acceso a un empleo; estudia cémo Europa ha ido legislando
sobre el intercambio de antecedentes penales entre los Estados miem-
bros, creando el Sistema Europeo de Informaciéon de Antecedentes
Penales (o ECRIS, por sus siglas en inglés); y trata de averiguar cual
es el estandar que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha es-
tablecido respecto a las condiciones del almacenamiento y uso de di-
cha informacién para el respeto del citado derecho. Todo lo anterior
permitira reflexionar sobre el fin para el que sirven actualmente los
antecedentes penales de una persona y si ello va o no en consonancia
con la idea de reinsercion social.

Palabras clave: Antecedentes penales, exclusiéon social, Sistema
Europeo de Informacién de Antecedentes penales, Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, consecuencias colaterales.

Abstract: In the digital age, the use of information as an intangible
asset entails different consequences depending on its nature. Informa-
tion regarding a person’s criminal record affects their right to respect for
private and family life and its use has important effects on their social
reintegration. This paper analyzes the role played by criminal records
and the use of them in Spain, especially for access to employment; it
studies how Europe has been legislating on the exchange of criminal
records between Member States, creating the European Criminal Re-
cords Information System (ECRIS); and it tries to find out what is the
standard that the European Court of Human Rights has settled regar-
ding the conditions of storage and use of said information for the res-
pect of the aforementioned right. All of the above will lead us to reflect
on the purpose for which a person’s criminal record currently serves
and whether or not this is in line with the idea of social reintegration.

Keywords: Criminal records, social exclusion, European Criminal
Records Information System, European Court of Human Rights, co-
llateral consequences.

I. INTRODUCCION

En un mundo cada vez mas globalizado y digitalizado, la infor-
macion constituye un valor de primer orden y su flujo y transmisién
generan eficiencia e interconexién entre personas e instituciones. Sin
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embargo, la informacién puede pertenecer a diferentes ambitos y, en
funcién de ello, puede ser almacenada, transmitida y utilizada con
finalidades distintas.

En el caso que nos ocupa, la informacion relativa a los anteceden-
tes penales va referida a la vida privada de una persona, derecho reco-
nocido en los articulos 18.1 de la Constitucién espanola y 8 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, y en concreto, a su historial
delictivo, pudiendo generar el uso de esta informacién importantes
efectos en su reinsercion social. Esta cuestion se ubica en el ambito
de un tema relativamente reciente como objeto de interés en nuestro
entorno académico mas cercano: el de las consecuencias colaterales
de los antecedentes penales?. Asi, se ha puesto de manifiesto por la
doctrina especializada que hace poco mas de una década que ha em-
pezado a ganar protagonismo en el contexto europeo la investigacién
sobre el impacto econémico, social u ocupacional, entre otros, que
tienen los antecedentes penales de una persona en su vida. Ello frente
a otros temas tradicionales que han estado en el foco de atencién de
los estudiosos de la materia, como pueden ser la prisién y las tasas
de encarcelamiento. En este sentido, han destacado la importancia
de este ambito de estudio empiricamente comparando la tasa de en-
carcelamiento por cada 100.000 habitantes frente a la de sujetos que
cuentan con antecedentes penales, constituyendo la primera en torno
a un 2% de la segunda?’. Las consecuencias colaterales de contar con
antecedentes penales también son reputadas un «castigo invisible,
pues implican una disminucién de derechos y privilegios ciudada-
nos que no es tenida en cuenta en la imposicion de las penas por la
jurisprudencia, que recibe escasa atencién en el debate publico de la
politica criminal y que no se prevé entre las sanciones penales®.

De tal importancia resulta este tema, como desafio juridico en
nuestros dias, que la doctrina mas autorizada ha sefialado reciente-
mente que los antecedentes policiales y penales constituyen el ambito

2 Corda, A./ Rovira, M. / Van ‘T Zand-Kurtovic, E., «Collateral consequences of
criminal records from a cross-national perspective: An introduction», Criminology
& Criminal Justice 00(0). Special Issue: Collateral Consequences of Criminal Records,
SAGE, 2023, p. 3; Henley, A., «Criminalisation, criminal records and rehabilitation:
From supervision to citizenship?», Probation Journal, Vol. 69(3), 2022, p. 273.

3 Asi, Corda, A./ Rovira, M. / Van ‘T Zand-Kurtovic, E., Ibidem, pp. 2-3, sefialan
que, por ejemplo, en Estados Unidos, la tasa de encarcelamiento sobre 100.000
habitantes es de 635 frente a la de 34.404 sujetos que cuentan con antecedentes
penales. Estos datos en Espafia -apuntan-, son de 125 y de 6.175, respectivamente.

4 Travis, J., «Invisible Punishment: An Instrument of Social Exclusion», en
Mauer, M. / Chesney-Lind, M. (ed.): Invisible Punishment. The Collateral Consequences
of Mass Imprisonment, The New Press, New York, 2002, pp. 15-17.
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que mayor exclusiéon social expresa en la politica criminal espafiola®,
por lo que actualmente «los antecedentes penales preocupan a la ciu-
dadania y ocupan a los jueces espafoles»®. Ademas, en los dltimos
anos, los antecedentes penales han ido adquiriendo un mayor pro-
tagonismo, como consecuencia, entre otros motivos, del desarrollo
legislativo que esta materia ha sufrido en la Unién Europea y, en con-
secuencia, en sus Estados miembros. De este modo, se ha criticado
por algunos autores lo conveniente que resulta para Europa la dico-
tomia que suele hacerse penalmente con Estados Unidos, situando
la politica criminal de este ultimo pais como particularmente dura
y excepcional, ya que, en dicha dicotomia, Europa se presenta como
un ejemplo de racionalidad, proporcionalidad, reinserciéon y modera-
cién penal para otros paises, caracterizada por su progresismo’. No
obstante, como bien apuntan estos autores, esto no debe darse por
supuesto, siendo necesario el estudio de los efectos reales de la nor-
mativa y la practica de la politica criminal en Europa®.

Asi, especial importancia en dicho desarrollo legislativo ha tenido
la Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13

5 Garcia Espafa, E. / Cerezo Dominguez, A. 1., «La politica criminal comparada
segun los resultados de la aplicaciéon de RIMES», en Garcia Espaiia, E. / Cerezo
Dominguez, A. I. (ed.), La exclusion social generada por el sistema penal: su medicion
internacional por RIMES, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pp. 413-414.

¢ Larrauri, E. / Rovira, M., «Publicidad, solicitud y cancelacién de los
antecedentes penales en los tribunales espafioles», Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia. RECPC 23-01, 2021, pp. 2-3y 28.

7 Corda, A. / Rovira, M. / Van ‘T Zand-Kurtovic, E., Collateral consequences,
ob. cit., p. 6. Asi mismo, véase Corda, A. / Rovira, M. / Henley, A., «Collateral
consequences of criminal records from the other side of the pond: How exceptional
is American penal exceptionalism?», Criminology & Criminal Justice 00(0). Special
Issue: Collateral Consequences of Criminal Records, SAGE, 2023.

8 Asi, Corda, A./Rovira, M. / Henley, A., Ibidem, pp. 12-14, quienes estiman que
pueden senalarse, al menos, tres areas en las que Europa esta desarrollando un cambio
de tendencia que no la aleja ya tanto de Estados Unidos. Estas son: (1) la difusién
de antecedentes penales, en cierta medida protegida por el TEDH y el TJUE pero
con conflictos atn abiertos; (2) la cada vez mayor formalizacién de consecuencias
colaterales de contar con antecedentes penales, que hasta ahora solo se producen
de facto, mas no de jure; y (3) el debilitamiento de los mecanismos que fomentan
legalmente la reinsercién, como, en el caso de Espaiia, el plazo de 30 afios tras el
cumplimiento de la condena para la desaparicién del nombre del condenado del
registro de delincuentes sexuales. Lo anterior lleva a estos autores a concluir, que no es
exagerado decir que Europa se encuentra en grave peligro de alcanzar eventualmente
a Estados Unidos respecto a la imposiciéon de consecuencias colaterales, creando
un entorno social mas excluyente para las personas con antecedentes penales que
son vistas como riesgos que deben gestionarse en lugar de individuos que luchan
por reintegrarse al tejido social (p. 15). No obstante, dentro de Europa se perciben
diferencias importantes, como han puesto de manifiesto Garcia Espaiia, E. / Cerezo
Dominguez, A. 1., La politica criminal comparada, ob. cit.
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de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y
la explotacién sexual de los menores y la pornografia infantil. Esta es-
tablece en su articulo 10.2 que «[l]Jos Estados miembros adoptaran las
medidas necesarias para garantizar que los empresarios, al contratar
a una persona para realizar actividades profesionales o actividades de
voluntariado organizadas que impliquen contactos directos y regula-
res con menores, tengan derecho a solicitar informacién, de confor-
midad con el Derecho nacional, por cualquier medio apropiado, como
el acceso previa peticién o a través del interesado, de la existencia de
condenas por infracciones contempladas en los articulos 3 a 7 que
consten en el registro de antecedentes penales, o de cualquier inha-
bilitacién para ejercer actividades que impliquen contactos directos
y regulares con menores derivada de dichas condenas penales»’. Esta
normativa supranacional ha derivado en cambios legislativos a nivel
nacional, siendo los mas relevantes en Espana la entrada en vigor de la
Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccién
a la infancia y a la adolescencia, y su desarrollo por el Real Decreto
1110/2015, de 11 de diciembre, por el que se regula el Registro Central
de Delincuentes Sexuales!®. Este altimo prevé plazos de cancelacién
para sus inscripciones de hasta 30 anos, lo que conlleva, como vere-
mos, importantes consecuencias para la vida de una persona.

Pues bien, partiendo de todo lo anterior, parece clara la relevancia
y repercusion que puede tener un mal uso de la informacién relativa
al pasado delictivo de una persona. Los diferentes Estados miembros
cuentan con regulaciones nacionales de distinta indole para registrar
y hacer uso de los antecedentes penales. Ello da lugar a politicas cri-
minales mas o menos excluyentes o incluyentes, en funcién de los
efectos que se deriven de contar con un mayor o menor namero de
antecedentes penales.

No obstante, a pesar de que cada legislaciéon cuenta con su propia
regulacién en esta materia, en los tltimos afios, por un lado, desde la
Unién Europea se han adoptado diferentes medidas y se ha legislado
con el objetivo de facilitar el intercambio de informacién entre Esta-
dos miembros para prevenir y combatir la delincuencia, no asi para

° Los articulos 3 a 7 de la Directiva 2011/92/UE van referidos a los abusos
sexuales, la explotacién sexual, la pornografia infantil, el embaucamiento de
menores con fines sexuales por medios tecnolégicos, incluyendo su autoria mediante
induccién y su participacion mediante complicidad, asi como su realizacién en grado
de tentativa.

10 Tras la entrada en vigor de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de
proteccién integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia, este cambia
su denominacién a «Registro Central de Delincuentes Sexuales y de Trata de Seres
Humanos».
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unificar los sistemas internos de registro de antecedentes penales por
lo que respecta al uso de la informacién con fines de ambito nacio-
nal. Por otro lado, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha
pronunciado en varias ocasiones sobre el almacenamiento y la utili-
zacion de informacion relativa a antecedentes delictivos, lo que crea
asi mismo un estandar al que los diferentes Estados deberian atender
en sus legislaciones internas.

Teniendo en cuenta lo anterior, el presente trabajo pretende, en pri-
mer lugar, poner en contexto el tema objeto de estudio en el marco de
la politica criminal actual, considerando su caracter excluyente para el
sujeto que tiene que reinsertarse en la sociedad tras la comisién de uno
o mas delitos, tomando como ejemplo el papel de los registros penales
en el sistema espanol; en segundo lugar, poner de relieve los puntos
clave de la regulacién europea sobre antecedentes penales, recibiendo
especial atencién el llamado Sistema Europeo de Informacion de An-
tecedentes Penales o ECRIS (por sus siglas en inglés, European Crimi-
nal Records Information System); y, en tercer lugar, extraer los aspectos
mas relevantes de la postura mantenida por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos a la hora de valorar si la regulacion y practica de
los registros nacionales se ajusta al Convenio Europeo de Derechos
Humanos (en adelante, CEDH). Finalmente, todo ello permitira ex-
traer algunas conclusiones sobre a qué fin sirven actualmente los ante-
cedentes penales de una persona, sin perder de vista que vivimos en la
era digital, y si ello va en consonancia con la idea de reinsercién social.

II. LA POLITICA CRIMINAL SOCIALMENTE INCLUYENTE
O EXCLUYENTE: ESPECIAL REFERENCIA
A LOS REGISTROS PENALES EN ESPANA

IL.A. Consideraciones previas

A fin de contextualizar el tema objeto de estudio en el marco de las
politicas criminales contemporéaneas, asi como de poner de relieve el
rol excluyente que los antecedentes penales juegan actualmente, se
estima adecuado tomar como guia la perspectiva analitica promovi-
da por Diez Ripollés, que considera insuficiente la dimensién rigor/
moderacién penal para interpretar la realidad politico-criminal de los
diferentes paises, y promulga mas bien seguir la dimensién inclusién/
exclusion social, de mayor alcance!'.

' Diez Ripollés, J. L., «El abuso del sistema penal», RECPC 19-01, 2017, pp. 2-5.
Esta dimension es aplicada en el instrumento RIMES, para medir comparativamente
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El autor define el concepto de inclusién social, considerando que
esta aspira, entre otros fines, «...a que sospechosos o delincuentes
se encuentren, tras su contacto con los érganos de control penal, en
iguales o mejores condiciones individuales y sociales para desarrollar
voluntariamente una vida conforme con la ley». En sentido contrario,
la exclusién social —sefiala— «...ha de garantizar que el sospechoso o
delincuente se encuentre, tras su contacto con los 6rganos de control
penal, en unas condiciones individuales y sociales en las que le resulte
mas dificil infringir la ley o evitar ser descubierto»'2.

Asi mismo, aclara que el programa incluyente se inspira en las
corrientes penolégicas que priorizan la resocializacion del delincuen-
te, mientras que el excluyente lo hace en aquellas que se centran en
su inocuizacion®. El fin dltimo del derecho penal, y de toda politica
criminal, viene dado por la prevencién de la delincuencia dentro de
parametros socialmente asumibles!, para lo cual, por tanto, la rein-
sercién social del sujeto, prevista en el articulo 25.2 de la Constitucion
espafiola, como fin al que se orientan las penas privativas de libertad y
las medidas de seguridad, constituye una piedra angular. Sin embar-
go, el logro de estos objetivos sera dificil si se perpetaa la exclusién
social’ y si el peso de la consecucién de dichos objetivos se descarga,
casi exclusivamente, en la persona del delincuente'®, siendo una de

la exclusion social en las politicas criminales actuales. Véanse, entre otros trabajos,
Cerezo Dominguez, A. 1. (Coord.), Politica criminal y exclusion social, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2021; Diez Ripollés, J. L. / Garcia Espafa, E., «<RIMES: Un instrumento
de comparacion de politicas criminales nacionales desde la exclusion social», Polit.
Crim. Vol. 15, n. 30, 2020; Garcia Espafia, E. / Cerezo Dominguez, A. 1. (ed.), La
exclusion social generada por el sistema penal: su medicion internacional por RIMES,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2023.

2. Diez Ripollés, J. L., Ibidem, pp. 5-6.

13 Diez Ripollés, J. L., Idem, p. 6 nota 12.

4 Diez Ripollés, J. L., «La dimensién inclusién/exclusion social como guia de la
politica criminal comparada», RECPC 13-12, 2011, p. 5.

5 Asi, también, Diez Ripollés, J. L., Ibidem, p. 9; el mismo: «Sanciones
adicionales a delincuentes y exdelincuentes. Contrastes entre Estados Unidos de
América y paises nérdicos europeos», InDret 4/2014, p. 17, donde sefiala que la
produccién o acentuacion de la exclusién social de condenados y ex condenados,
mediante practicas que constituyen obstaculos para su reinsercioén social, en dltimo
término, fomenta la reincidencia o reiteracién delictivas; el mismo: El abuso, ob.
cit., p. 6, donde defiende que «...un cierto nivel de inclusién social de sospechosos,
delincuentes y exdelincuentes es una de las mas eficaces estrategias para la prevencion
de la delincuencia», mientras que «...la produccién o profundizacién de la exclusion
social de sospechosos, delincuentes y exdelincuentes por las instituciones de control
penal genera mayor delincuencia a medio y largo plazo».

16 En este sentido, Garcia Magna, D., La [dgica de la seguridad en la gestion
de la delincuencia, Marcial Pons, Madrid, 2018, pp. 63-64, sehala que el Estado, en
lugar de centrar sus esfuerzos en politicas inclusivas y asistenciales que promuevan
la inclusién social y econémica, y que son especialmente necesarias en el caso de
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esas cargas la «etiqueta» como «desviado» por haber infringido una
norma acordada'’ y creando asi una realidad «nosotros y ellos»'8.

En este contexto, la cada vez mayor exhaustividad y volumen de
los registros policiales y penales, que se van consolidando progresi-
vamente en los sistemas de control penal nacionales, marca una in-
equivoca evolucién hacia un modelo politico-criminal excluyente v,
en consecuencia, hacia un uso abusivo de los medios de intervencién
penal'. En concreto, se analizaran los registros penales en el sistema
espanol, considerando el papel de los antecedentes de esta naturale-
za y la posibilidad de confiar en una verdadera resocializacién para
aquellos sujetos que sufren las consecuencias derivadas de contar con
ellos en su historial delictivo en la actualidad.

IL.B. El caracter socialmente excluyente de los registros
penales

I1.B.1. La confidencialidad de los antecedentes penales,
su cancelacion y el derecho al olvido en Internet

Diez Ripollés sefiala que los nuevos medios electrénicos, entre
otros factores, son los responsables de la cada vez mayor exhausti-
vidad y volumen de los registros policiales y penales. De este modo,
critica que su persistencia temporal cada vez sea méas prolongada,
debido a la ampliacién de los plazos de prescripciéon de delitos, de la
cancelaciéon o borrado de antecedentes o la dificultad de realizar estas
ultimas operaciones?®.

Como establece el articulo 136.4 del Cédigo penal, «las inscrip-
ciones de antecedentes penales en las distintas secciones del Registro
Central de Penados y Rebeldes no seran publicas», siendo solo ac-
cesibles por las autoridades previstas en los articulos 5 y 6 del Real
Decreto 95/2009, de 6 de febrero, por el que se regula el Sistema de
registros administrativos de apoyo a la Administraciéon de Justicia.
Por tanto, el principio general en Espana es la no publicidad de los

delincuentes reincidentes, desplaza dicha responsabilidad al propio penado, que
no solo debe asumir el castigo que merece por lo que ha hecho, sino también la
responsabilidad sobre su propia rehabilitacién.

17 Becker, H., Outsiders, hacia una sociologia de la desviacién, Siglo veintiuno
editores, 1* ed., 4° reimpresién, Buenos Aires, 2018, p. 28.

18 Jacobs, J. B., The Eternal Criminal Record, Harvard University Press, 2015,
p- 302.

19 Diez Ripollés, J. L., El abuso, ob. cit., p. 19.

20 Ibidem, p. 18.
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antecedentes penales, lo cual se extiende a los de caracter policial,
pues como defienden Larrauri y Rovira, «...en estos casos no hay ni
siquiera una sentencia judicial que desvirtte la inocencia de la per-
sona detenida»?!. A esta razon, Larrauri afiade que, frente al sistema
anglosajon, en la mayor parte de las jurisdicciones europeas, se pone
un mayor énfasis a la intimidad y a la reinserciéon?.

Ademas de lo anterior, Diez Ripollés afirma que, a pesar de existir
diferencias significativas en los registros de los diferentes paises, cada
vez es mas facil acceder a los antecedentes por condenas previas por
parte de empresas, organizaciones privadas y particulares. Lo ante-
rior, sumado a la obligacién de algunos paises, como es el caso de
Estados Unidos, de facilitar el paradero tras la condena en el caso de
delincuentes especialmente estigmatizados, como los sexuales, cons-
tituyen penas infamantes contemporaneas, que dejan arrumbados a
los derechos al honor o a la intimidad, la protecciéon de datos vy, sin
duda, a la reinsercién social de los delincuentes?3.

Cabe mencionar aqui que la conculcacion de estos derechos se
hace especialmente patente hoy en dia con las tecnologias, pues estas
no solo favorecen el que se recoja la informacion por las vias institu-
cionales en los citados registros, sino que también permiten perpe-
tuar la permanencia de aquella en la red de manera extraoficial, como
puede ser con su presencia en prensa o en buscadores. En este contex-
to, hay que recordar la sentencia de la Gran Sala del Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea (en adelante, TJUE), de 13 de mayo de 2014
(Asunto C-131/12), que reconoce el derecho al olvido en Internet, al
establecer que el gestor de un motor de busqueda (como era el caso
de Google Esparia, en esta sentencia), «esta obligado a eliminar de la
lista de resultados obtenida tras una buisqueda efectuada a partir del
nombre de una persona vinculos a paginas web, publicadas por ter-
ceros y que contienen informacién relativa a esta persona» (parrafo
88), pues constituye un tratamiento de datos personales que «puede
afectar significativamente a los derechos fundamentales de respeto a
la vida privada y de proteccion de datos personales» (parrafo 80). En
esta sentencia se pone de manifiesto la confrontacién entre el derecho

2l Larrauri, E. / Rovira, M., Publicidad, solicitud, ob. cit., p. 5.

2 Larrauri, E., «Criminal record disclosure and the right to privacy», Criminal
Law Review (London, England), January 2014, p. 728.

23 Diez Ripollés, J. L., El abuso, ob. cit., pp. 18-19. Sobre la facilidad para acceder
a los antecedentes penales de una persona en Estados Unidos, véanse Lageson, S. E.,
Digital Punishment: Privacy, Stigma, and the Harms of Data-Driven Criminal Justice,
Oxford University Press, 2020 y Jacobs, J. B., The Eternal, ob. cit., p. 303, quien
sefiala que hoy en dia es mas dificil acceder al expediente educativo o al historial
laboral de una persona que a aquellos.
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a la vida privada y familiar (previsto en el articulo 8 del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos) y la libertad de expresion (recogida en
el articulo 10 del Convenio), que no parece estar aun resuelta, siendo
necesario lograr un mejor equilibrio entre ambos?*. Ademas, no hay
que olvidar que la Constitucién espanola no solo garantiza en su ar-
ticulo 18.1 el derecho a la intimidad personal y familiar, sino que el
apartado 4 de dicho precepto establece que «[l]a ley limitara el uso
de la informaética para garantizar el honor y la intimidad personal y
familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos». Sin
embargo, hay que tener presente que, como afirma Lageson, aunque
el «castigo digital» puede ser experimentado por muchas personas, la
carga recae especialmente sobre aquellos que son estructuralmente
vulnerables y, en gran medida, sobre los que son menos capaces de
afrontar la gravedad de la situacién?.

Por tanto, tener en cuenta las consecuencias derivadas del reco-
nocimiento del derecho al olvido resulta fundamental a la hora de
tomar una decisiéon sobre la difusién de los datos relativos al histo-
rial delictivo de una persona, siendo conveniente en estos conflictos,
como apunta Larrauri, que en la ponderacion que realizan los jueces
se tenga en cuenta también la reinsercién social®.

Este principio constitucional, no reconocido como derecho?’, aun
cuando bien deberia serlo, constituye el fin dltimo al que deben ir
dirigidas las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad,
segun establece el articulo 25.2 de nuestra Carta Magna. Ello impli-
carfa que, una vez que se produce la cancelacién de los anteceden-
tes penales de una persona, todo rastro de estos deberia eliminarse,
ya sea de un registro policial o penal, ya sea de cualquier otro lugar
donde consten y pudieran mermar dicho fin?%, conforme al derecho

24 Faisal, K., «Balancing between right to be forgotten and right to freedom of
expression in spent criminal convictions», Security and Privacy 4(4): e157, 2021.

% Asi, Lageson, S. E., Digital Punishment, ob. cit.,, p. 9, aclarando que la
relacion con la tecnologia y la propia capacidad de defender el derecho a la intimidad
constituyen un conjunto de privilegios asignados a clases socioeconémicas especificas.

% Larrauri, E., «¢Es legitima la difusién de la identidad del agresor condenado?
A propésito de la STS 25/2021, de 25 de enero», InDret 2.2021, p. 3, quien pone
también de relieve la necesidad de que los tribunales diluciden los limites entre los
citados derechos.

27 Asi se pronunci6 el Tribunal Constitucional en el ATC 15/1984, de 11 de enero,
FJ tnico.

28 Respectoaestacuestiony cémo, actualmente, las tecnologias de lainformacién
dificultan la efectividad del derecho al olvido, en relacién con la legislacion britanica
y su Rehabilitation of Offenders Act de 1974, véase Stacey, C., «Rehabilitation in the
internet age: The Google-effect and the disclosure of criminal records», Probation
Journal, Vol. 64(3), 2017, pp. 269-275. Por su parte, y como sefnala Larrauri, E.,
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de supresion, previsto en el articulo 15 de la Ley Organica 3/2018, de
5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales. En este sentido, y como ha apuntado la doctrina,
la previsién legal de la cancelacion de los antecedentes penales es una
manifestacion del apoyo a la rehabilitacion, asi como la constatacién
de que aquellos la dificultan®, por lo que no hay duda de que son un
elemento de caracter excluyente en la politica criminal.

A lo anterior hay que anadir que, segun el articulo 136.1 del C6-
digo penal, la cancelacién de los antecedentes constituye un derecho
del condenado, y se produce una vez que este ha extinguido su res-
ponsabilidad penal, cuando hayan transcurrido, sin haber vuelto a
delinquir, los plazos previstos en dicho precepto que, en funcién de la
gravedad del delito, van desde los seis meses para las penas leves has-
ta los diez afos para las graves. Sin embargo, un limite distinto aplica
para los casos de delitos sexuales con victima menor de edad, en los
que la inscripcion se amplia hasta 30 anos, estableciendo el Real De-
creto 1110/2015, de 11 de diciembre, por el que se regula el Registro
Central de Delincuentes Sexuales, en el apartado II de su Preambulo,
que ello se prevé «como una medida para la proteccién de la infancia
y la adolescencia», sin oponerse a los principios de proporcionalidad,
necesidad o reinsercion.

Pues bien, siendo reconocida la cancelacién de antecedentes pe-
nales un derecho del condenado, aparece como preocupante la re-
daccién del Real Decreto-Ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que
se aprueban medidas urgentes para la ejecucién del Plan de Recupe-
racion, Transformacion y Resiliencia en materia de servicio publico
de justicia, funcién publica, régimen local y mecenazgo, que se en-
marca en el llamado Plan «Justicia 2030», y cuyo objeto es regular
la utilizacion de las tecnologias de la informacién en el ambito de la
Administracién de Justicia®®. Asi, el articulo 101 del citado texto, en
su apartado Dos, modifica el articulo 252 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, estableciendo, en su parrafo primero, que las notas autori-
zadas de las sentencias firmes en las que se imponga alguna pena por
delito y los autos en que se declare la rebeldia de los procesados se
remitiran por los tribunales a los correspondientes registros «a través

Criminal record disclosure, ob. cit., p. 725, en la legislacién britanica bajo esta Ley
y sus sucesivas reformas, las llamadas «spent convictions» (condenas que en nuestro
sistema se considerarian canceladas o que deben ser ignoradas tras un determinado
periodo de tiempo) pueden ser reveladas.

2 Larrauri, E. / Rovira, M., Publicidad, solicitud, ob. cit., p. 18.

30 Articulo 1.1 de dicho Real Decreto-Ley, accesible a través del siguiente enlace:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2023-25758 (tltima visita: 8 de julio de
2024).
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de procedimientos electrénicos». Sin embargo, el Real Decreto-Ley
afiade un segundo parrafo al citado precepto, que prevé que «[e]n
los procedimientos de cancelacion de la inscripcion de antecedentes
penales en el Registro Central de Penados iniciados a instancia del in-
teresado, una vez transcurrido el plazo maximo establecido sin que se
haya dictado y notificado resolucién expresa, la solicitud se entendera
desestimada». De este modo, parece que se establece una suerte de si-
lencio negativo, que juega en contra del interesado en el procedimien-
to para hacer efectivo su derecho a la cancelacion de sus antecedentes
penales, lo cual resulta criticable.

En cualquier caso, el Real Decreto-Ley 6/2023 establece el princi-
pio general de una justicia basada en datos, siendo estos clave en las
politicas puiblicas modernas?'. No obstante, no hay que perder de vis-
ta, como defiende Lageson respecto a Estados Unidos, que la toma de
decisiones basada en datos ha hecho creer a muchas personas que la
existencia de mas registros trae consigo un sistema de justicia penal
mas eficiente, mas transparente y mas justo. Sin embargo, la autora
considera que ello no es asi y que esos datos suelen utilizarse contra
las personas para avergonzarlas, vigilarlas y castigarlas mucho mas
alla del sistema de justicia®?. Solo cabe esperar que este no sea el des-
tino de la realidad espariola.

IL.B.2. Las consecuencias colaterales de la condena: la solicitud
de certificados de antecedentes penales para acceder
a un empleo

A pesar de que la cancelacién de antecedentes penales constituye
teéricamente un derecho del condenado, la inscripcion registral de un
sujeto condenado por un delito trae consigo consecuencias colatera-
les®® que, de alguna manera, si afectan a los principios de proporciona-
lidad, necesidad vy, sobre todo, a la reinsercion social. Asi, la doctrina
ha puesto de manifiesto que estas consecuencias pueden ser de dos
tipos: por un lado, consecuencias formales o de iure, donde se incluyen
sanciones, restricciones e inhabilitaciones que se atribuyen a los ante-
cedentes penales y que tienen una base legal o reglamentaria, entre las

31 Apartado VI del Preambulo del Real Decreto-Ley 6/2023, de 19 de diciembre.

32 Lageson, S. E., Digital Punishment, ob. cit., pp. 6-7.

3 Con razoén, Henley, A., Criminalisation, ob. cit., p. 274, ha apuntado que
posiblemente los perjuicios de la criminalizacién («pains of criminalisation»),
asociados con el estigma de los antecedentes penales deberian ser considerados no
simplemente como «colaterales» sino como «centrales» para las practicas sociales de
castigo, que implican vergiienza y estigmatizacién moral.
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que destacan, por ejemplo, las que se dan en materia de extranjeria®*
o la que se prevé para los delitos sexuales cometidos contra menores
de edad; por otro lado, se encuentran las consecuencias informales o
de facto, que constituyen practicas excluyentes y discriminatorias que
suponen la imposicién de barreras sociales que carecen de base legal,
entre las que hay que destacar aqui las limitaciones al acceso de un
puesto de trabajo por parte de empresas privadas, por contar con ante-
cedentes penales®, sobre todo, cuando no existe un pronunciamiento
legal claro que tampoco lo impida, como es el caso de Espafia®®. En este
sentido, la doctrina ha afirmado que constituye una practica frecuente,
que va en aumento, la solicitud del certificado de antecedentes penales
(en adelante, CAP) para acceder a un empleo, no solo cuando se trata
de delitos sexuales cometidos contra menores, para lo cual existe el
certificado de delitos de naturaleza sexual (en adelante, CDNS)?".

Asi, por un lado, como consecuencia formal, la inscripcién en el
Registro Central de Delincuentes Sexuales conlleva la inhabilitacién
para ejercer una profesion con menores de edad por un periodo que
puede alcanzar hasta 30 afos, como se mencioné antes, lo que ha
generado la discusién doctrinal de si constituye en realidad una ver-
dadera sancién o mas bien una medida de proteccién3®. El caracter
excluyente de esta medida se ve agravado si la extendemos al ambito

3 Sobre el papel que los antecedentes penales juegan en el futuro del extranjero
ex condenado, véase Garcia Espaifia, E., «Extranjeros sospechosos, condenados y
excondenados: Un mosaico de exclusién», RECPC 19-15 (2017), pp. 22-24, donde la
autora pone de relieve las variadas sanciones adicionales o invisibles derivadas de
poseerlos, de intenso contenido aflictivo, que afectan a la posibilidad de mantenerse
en el pais o dificultan su reinsercién social postpenitenciaria, al impedirle acceder a
una autorizacién de residencia.

3 Corda, A./Rovira, M./ Van ‘T Zand-Kurtovic, E., Collateral consequences, ob.
cit., pp. 1-2; Corda, A. / Rovira, M. / Henley, A., Collateral consequences, ob. cit., p. 2.

3 Garcia Espaiia, E. / Diez Ripollés, J. L., «La exclusién social generada por el
sistema penal espafiol», InDret, n. 1, 2021, p. 273; Jacobs, J. / Larrauri, E., «<European
Criminal Records & Ex Offender Employment», Oxford Handbooks Online, New York:
Oxford University Press, NYU School of Law, Public Law Research Paper, No. 15-41,
2015, p. 26.

3 Asi, Larrauri, E. / Rovira, M., «Publicidad, certificados y cancelacion de los
antecedentes penales ¢La cultura del control se consolida en Espafia desde las nuevas
leyes de 2015?», InDret, n. 3, 2020, pp. 297 y ss., quienes han llevado a cabo una
investigacién empirica en la que constatan el citado aumento.

3% Defiende la naturaleza de «sancién» de esta medida, Fernandez Cabrera, M.,
«Naturaleza juridica de la normativa relativa al registro de delincuentes sexuales a
la luz de la jurisprudencia del TEDH y critica a toda la regulacién», Estudios Penales
y Criminoldgicos, 42, 2022. En sentido similar, Larrauri, E. / Rovira, M., Publicidad,
solicitud, ob. cit., p. 16, quienes consideran que «es necesario recapacitar acerca del
razonamiento formal de que estar en un registro no es una sancién, sino una medida
de proteccién, una norma tuitiva’; y que no poder trabajar con menores tampoco es
una sancion, sino una nueva condicion’ para el ejercicio profesional».
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del derecho penal de menores. Es el caso de Espana desde la entrada
en vigor de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del siste-
ma de proteccion a la infancia y a la adolescencia y la creacion del
Registro Central de Delincuentes Sexuales, cuya vigencia comenzé
en marzo de 2016. A partir de ese momento puede decirse que en Es-
pafia los menores de edad que cometen un delito de naturaleza sexual
cuentan con antecedentes penales, al incluirse en el citado Registro
y, por tanto, en el CDNS, que los empleadores requieren para traba-
jos con un contacto habitual con menores, no solo la informacién
relativa a los adultos infractores en el Registro Central de Penados,
sino también la contenida en el Registro Central de Sentencias de Re-
sponsabilidad Penal de los Menores®. Asi, Fernandez Cabrera critica
esta decisién por suponer un exceso del legislador espariol respecto a
la normativa europea, e incluso a otros ordenamientos como el bri-
tanico o el francés*. Por dltimo, cabe mencionar que la doctrina ha
criticado la ambigiiedad del concepto de «contacto habitual», carente
de concrecion en la legislacién y quedando esta, por tanto, en manos
de la institucién contratante, ya sea publica o privada, lo que ha dado
lugar a la adopcion de diferentes criterios para definir en qué profe-
siones debe exigirse esta informacion*'.

Sin embargo, por otro lado, si bien existen determinados supues-
tos en los que la solicitud del CAP esta prevista legal o reglamentari-
amente, generalmente en el sector publico, como es el caso de vigi-
lantes de seguridad, jueces y taxistas*?, como consecuencia informal,
la doctrina ha sefialado que también existen actualmente numerosos
supuestos en los que ninguna ley lo prevé®. Asi, Larrauri y Rovira de-
stacan diferentes situaciones en las que esto ocurre, como las siguien-
tes: (1) puestos de trabajo en los que un comportamiento delictivo
por parte del trabajador puede acarrear graves consecuencias (en
la industria carnica, farmacéutica o quimica o como empleado del
hogar o asistente personal); (2) servicios puntuales en el extranjero
que pueden precisar de un visado con informacién sobre anteceden-

3 Larrauri, E. / Rovira, M., Publicidad, certificados, ob. cit., p. 293.

4 Fernandez Cabrera, M., Naturaleza juridica, ob. cit., p. 26.

# Larrauri, E. / Rovira, M., Publicidad, solicitud, ob. cit., p. 9. Estos autores
apuntan que ello ha llevado en algunos casos a exigir un certificado negativo de
antecedentes penales para ejercer profesiones donde el contacto con menores es
meramente ocasional.

2 Ibidem, pp. 9y ss.

#  Sobre esta practica y otras relacionadas con antecedentes policiales y penales
en Espafia y su comparacién internacional con otras politicas criminales, véase
Aguilar Jurado, J. A., «Cesta 8. Antecedentes policiales y penales», en Garcia Espana,
E./ Cerezo Dominguez, A. 1. (ed.), La exclusién social generada por el sistema penal: su
medicion internacional por RIMES, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023.
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tes penales (ello se ha detectado en sectores de la construccion vy el
transporte); (3) empresas multinacionales con sede en otros paises
donde se exige el certificado de antecedentes penales (en concreto,
en el sector educativo, turistico y financiero); (4) peticiones erréneas
que en realidad iban referidas a solicitar un CDNS, no un CAP, y que
podria haber terminado favorablemente para el sujeto al no poseer
antecedentes penales por delitos sexuales; o (5) casos en los que no
existe una motivacién legal, donde ponen de relieve que esta parece
un préactica cada vez mas usual por parte de ciertas multinacionales
del sector tecnol6gico*. Como puede apreciarse, los supuestos en los
que, de facto, se solicitan antecedentes penales para acceder a un em-
pleo son multiples.

Hace casi una década, los datos disponibles llevaban a la doctrina
a intuir una creciente tendencia en Europa a la solicitud de un cer-
tificado limpio de antecedentes penales por los empleadores para el
acceso a un puesto de trabajo, basandose en el hecho de que la crimi-
nalidad pasada constituye un predictor de la criminalidad futura, a
pesar de que, como también se ponia de manifiesto entonces, no ex-
istieran investigaciones que demostraran que ello redujera el riesgo
de delinquir y, por tanto, la prevencién del delito®. Hoy en dia esta
tendencia se sigue confirmando, no solo en Europa, sino aparente-
mente a nivel mundial“.

4 Asi, Larrauri, E. / Rovira, M., Publicidad, certificados, ob. cit., pp. 298-299.

4 Larrauri, E., «Legal protections against criminal background checks in
Europe», Punishment & Society 16(1), 2014, p. 51. Asi también se pronunciaba la
misma autora, en Larrauri, E., Criminal record disclosure, ob. cit., p. 736.

4 Sobre esta cuestion, véase Rovira, M., «The Global Rise of Criminal
Background Checks», International Criminology (2023) 3:1-11, quien realiza un
impresionante analisis de datos de 52 paises para determinar si puede afirmarse en
las dltimas dos décadas una tendencia global al aumento de las comprobaciones de
los antecedentes penales con fines no relacionados con el proceso penal (acceso a un
puesto de trabajo, migracién, alojamiento, actividades voluntarias, interés personal,
etc.). El autor, tras exponer con detalle las trabas metodolégicas con las que se
ha topado en su investigacién, concluye que, si bien pueden observarse carencias
en el indicador elegido, diferencias entre los resultados de los paises analizados e
incluso patrones distintos entre aquellos que presentan tendencia al aumento [que
son la mayoria], puede afirmarse que existe una expansién de alcance global de las
comprobaciones de antecedentes penales y que esta dimensién internacional puede
ser beneficiosa para futuros estudios y politicas dirigidas a controlar este ascenso con
el fin de favorecer la reinsercion social de los sujetos que han vivido una experiencia
en el sistema de justicia penal. Ademas, criticos con esta tendencia y con el papel
central que adquieren los actores privados que negocian y se benefician de esta
informacion sobre antecedentes penales, Corda, A. / Rovira, M./ Henley, A., Collateral
consequences, ob. cit., p. 11.
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Segun Larrauri, solo cuando haya una ley que explicitamente lo
autorice, un empleador podra solicitar a un potencial empleado ca-
recer de antecedentes penales, teniendo en cuenta el principio de con-
fidencialidad que caracteriza a esta informacién*’. Pero, ademas, la
autora defiende que esta norma deberia cumplir los siguientes requi-
sitos: «(a) limitarse a condenas; (b) definir los delitos especificos que
son relevantes; (c) restringirse a delitos y condenas de cierta gravedad;
(d) demostrar un «vinculo préximo» entre el delito y la ocupacién es-
pecifica; (e) tener en cuenta sélo los antecedentes penales vigentes;
(f) establecer que los antecedentes no sean un obstaculo automatico,
sino un elemento mas a valorar»*. En mi opinién, ademas de la exi-
gencia de una ley que regule las solicitudes de certificados de ante-
cedentes penales para acceder al empleo, cada uno de los requisitos
propuestos por la autora resultan imprescindibles para, por un lado,
dotar de seguridad juridica a toda ley que prevea un obstaculo para
el ejercicio del derecho al trabajo de los ex condenados, reconocido
en el articulo 35 de la Constitucidn, y, por otro lado, garantizar que la
medida adoptada es proporcionada y necesaria a los efectos de preve-
nir la delincuencia, asegurando que las limitaciones a la reinsercién
social estén suficientemente justificadas.

Sin embargo, actualmente, en la practica, la comprobacién de los
antecedentes penales de un potencial empleado viene favorecida por
el hecho de que ello no es que sea posible mediante una consulta
directa a los registros nacionales por parte del empleador, lo que no
esta permitido de forma general al ser considerados datos personales,
sino que es el propio solicitante del empleo el que lo lleva a cabo
ante la peticion del empleador®. El problema de esta segunda posibi-
lidad, en la que, mas que de forma voluntaria, el interesado solicita el
certificado condicionado por la obtencién del empleo, es que podria
enmascarar supuestos en los que se haga un uso abusivo de esta via,
dando rienda suelta a los empleadores para solicitar un historial de-

4 Larrauri, E., Legal protections, ob. cit., pp. 58-59, quien pone de manifiesto

que en la Europa continental este principio tiene un papel especialmente relevante
en las legislaciones nacionales.

8 Ibidem, pp. 56, 60y 62. Afios mas tarde, Larrauri, E. / Rovira, M., Publicidad,
solicitud, ob. cit., pp. 17-18, siguen defendiendo estos requisitos (la traduccién al
castellano de estos requisitos se transcribe literalmente de esta tltima obra).

4 Asi, como se ha mencionado, ello viene establecido por el articulo 10.2 de la
Directiva 2011/92/UE y de él se hizo eco el articulo 9.3 del Real Decreto 1110/2015,
de 11 de diciembre, por el que se regula el Registro Central de Delincuentes Sexuales,
al establecer que «A peticién del titular interesado, podran certificarse directamente
los datos relativos a su persona», salvo que se trate de menores o personas con la
capacidad modificada judicialmente, en cuyo caso la solicitud debe realizarla su
representante legal.
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lictivo impecable a sus potenciales empleados de forma generalizada
y sin un motivo que lo justifique.

Esto nos lleva a una necesaria critica al sistema para intentar poner
limites a esta practica de alguna forma. Como ha senalado la doctrina,
en caso de que exista un riesgo de amenaza inmediata y grave, mas
alla del cumplimiento de la condena, es el derecho penal el que tiene
que abordar dicho riesgo, en lugar de dejarlo en manos de emplead-
ores privados que controlen antecedentes penales®, lo que puede dar
lugar a practicas discriminatorias, siendo responsabilidad del Estado
proporcionar seguridad y proteger los derechos de los sectores vul-
nerables de la sociedad®'. No obstante, parece que esto constituye una
practica del propio Estado, cada vez mas extendida, pues como expli-
caba Garland, los limites formales del &mbito de control del delito ya
no estan marcados por las instituciones nacionales de justicia penal,
sino que actualmente involucra también a actores y agencias de la
sociedad civil*. Entre esos actores se encuentran las empresas, siendo
el supuesto que nos ocupa un ejemplo de ello, aunque no es el tnico.

Asi, otro caso emblematico de esta delegacion de las funciones es-
tatales derivadas del ejercicio del ius puniendi, que puede apreciarse
en el ordenamiento juridico espanol, lo encontramos en el ambito
de la responsabilidad penal de las personas juridicas. En este sen-
tido, es de destacar el papel que juegan actualmente las empresas en
la prevencién del delito®, tras la reforma del c6digo penal llevada a
cabo por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo. De este modo, esta
ley introdujo en su articulo 31 bis, apartados 2 y 4, la exigencia, para
poder eximirse de responsabilidad penal, de que las personas juridi-
cas adopten y ejecuten con eficacia, antes de la comisién de un delito
en su seno, modelos de organizacién y gestién, esto es, los llamados,
programas de cumplimiento, que resulten adecuados para prevenir

50 Larrauri, E., Legal protections, ob. cit., p. 60.

5t Ibidem, p. 62.

52 Garland, D., The Culture of Control: Crime and Social Order in Contemporary
Society, Oxford University Press, 2001, p. 170. Aunque el autor habla de la realidad
estadounidense y, en menor medida, britanica, en las mas de dos décadas que han
transcurrido desde su obra podrian ser extrapoladas estas consideraciones a la
realidad europea.

5 Critico con la linea argumental que justifica la necesidad de implicar a los
entes colectivos en la prevencion y persecucion de delitos cometidos por personas
fisicas, Diez Ripollés, J. L., Derecho penal espaiiol. Parte general, 5* edicién revisada,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 160-161, quien defiende que ello supone «asumir
postulados de la cuestionable prevencién comunitaria, en cuya virtud se exige a los
ciudadanos que se impliquen directamente en tareas policiales, lo que implica que los
poderes publicos renuncian en parte a ejercer, o perfeccionar, sus tareas preventivas
y persecutorias penales».
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delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma
significativa el riesgo de su comisién. No seria de extrafiar que ambas
cuestiones pudieran estar relacionadas, de modo que la necesidad de
demostrar en el &mbito empresarial que se han puesto todos los me-
dios posibles por parte de la persona juridica para evitar la comision
de delitos en su seno, para asi eludir la responsabilidad penal en caso
de que se dieran, esté en alguna medida favoreciendo las comprobac-
iones de antecedentes penales de potenciales empleados vy, por tanto,
podria ser que esta prevision penal esté generando el efecto perverso
de jugar en contra de su reinsercién social.

En definitiva, la cada vez mayor magnitud que estan adquiriendo
los registros penales, caracterizada por el uso abusivo de su contenido
para fines de prevencion delictiva, pero extramuros del derecho pe-
nal, constituye una medida socialmente excluyente y sitaa a la politi-
ca criminal espafola en un escenario critico.

III. LOS ANTECEDENTES PENALES EN LA UNION EUROPEA

III.A. Los precedentes normativos y la creacion del Sistema
Europeo de Informacién de Antecedentes Penales
(ECRIS)

La cooperacién judicial entre los Estados miembros ha sido con-
siderada un elemento clave para cumplir el objetivo, marcado por la
Unién Europea, de ofrecer a los ciudadanos un alto nivel de seguridad
dentro de un espacio de libertad, seguridad y justicia.

Por ello, desde el Consejo Europeo de Tampere, celebrado en di-
cha ciudad el 15y 16 de octubre de 1999, se han adoptado medidas
para poner en practica el llamado principio de reconocimiento mutuo
de las resoluciones y la ejecucion de las sentencias en materia penal
entre Estados miembros, reforzando asi la cooperacién entre ellos, la
proteccion de los derechos de las personas, pudiendo favorecer una
mejor reinsercion social del delincuente y constituyendo un factor de
seguridad juridica en el seno de la Unién®.

5 Sobre los costes para el empleador de contratar a un empleado con
antecedentes penales y el papel que las politicas del Estado juegan en ello, en relacion
con la realidad estadounidense, véase Bushway, S. D. & Kalra, N., «A Policy Review
of Employers’ Open Access to Conviction Records», Annual Review of Criminology,
2021, 4:165-89.

% Programa de medidas destinado a poner en practica el principio de
reconocimiento mutuo de las resoluciones en materia penal (DOCE 2001/C 12/02.
15.1.2001).
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Para lograr los fines que planteaba el citado principio, se adopta-
ron anos mas tarde diferentes normas desde la Unién Europea®. En
primer lugar, hay que mencionar la Decisién Marco 2008/675/JAI, del
Consejo, de 24 de julio de 2008, relativa a la consideracion de las resolu-
ciones condenatorias entre los Estados Miembros de la Union Europea
con motivo de un nuevo proceso penal, que tenia como objetivo definir
una obligacién minima para los Estados miembros de tener en cuenta
las condenas pronunciadas por otros Estados miembros (Consideran-
do 3), en la misma medida en que se tienen en cuenta, de acuerdo
con sus legislaciones internas, las condenas dictadas por sus 6rganos
jurisdiccionales nacionales. Esta norma, por tanto, no pretendia ar-
monizar las consecuencias que las diferentes legislaciones nacionales
reconocian a la existencia de condenas anteriores, sino que, siempre
que su derecho interno asi lo estableciera, las condenas dictadas en
otros Estados miembros tendrian el mismo valor que las nacionales.

Meses mas tarde, la Decision Marco 2009/315/JAI del Consejo, de
26 de febrero de 2009, relativa a la organizacion y al contenido del inter-
cambio de informacion de los registros de antecedentes penales entre los
Estados miembros, como establece su articulo 1, buscaba definir las
condiciones en las que la informacién de una condena dictada sobre
un nacional de otro Estado miembro seria transmitida a este tltimo,
como debia conservarse dicha informacién y responder a una solici-
tud de esta y establecer el marco sobre el que se construiria y desarro-
llaria un sistema informatizado de intercambio de informacién sobre
las condenas entre los Estados miembros.

El articulo 11 de este texto legal establecia el formato y otros me-
dios de organizacion y simplificacién de los intercambios de informa-
cién sobre condenas, donde consta la de caracter obligatorio, optativo
y complementario, que debera ser transmitida por la autoridad cen-

% Estas normas fueron transpuestas al ordenamiento juridico espaiol

mediante la Ley Orgénica 7/2014, de 12 de noviembre, sobre intercambio de
informacién de antecedentes penales y consideracién de resoluciones judiciales
penales en la Unién Europea. A su vez, esta Ley ha sido recientemente objeto de
reforma mediante el Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica
7/2014, de 12 de noviembre, sobre intercambio de informacién de antecedentes
penales y consideracién de resoluciones judiciales penales en la Unién Europea, para
su adecuacién a la normativa de la Unién Europea sobre el Sistema Europeo de
Informacién de Antecedentes Penales (ECRIS), publicado en el Boletin Oficial de las
Cortes Generales el 22 de marzo de 2024. Puede accederse al Proyecto de Ley a través
del siguiente enlace: https://www.congreso.es/public_oficiales/L15/CONG/BOCG/A/
BOCG-15-A-17-1.PDF (ultima visita: 8 de julio de 2024).
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tral del Estado miembro de condena a la autoridad central del Estado
miembro de nacionalidad®.

Nuevamente, unos meses mas tarde, se adopté la Decision
2009/316/JAI del Consejo, de 6 de abril de 2009, por la que se establece
el Sistema Europeo de Informacion de Antecedentes Penales (ECRIS)
en aplicacion del articulo 11 de la Decision Marco 2009/315/JAI. Esta
norma venia a poner en marcha, desde el punto de vista técnico, la
Decisiéon Marco 2009/315/JAI, mediante la creacion del Sistema Euro-
peo de Informacién de Antecedentes Penales o ECRIS.

El ECRIS, que constituye un sistema informatizado de intercam-
bio de informacién sobre condenas entre los Estados miembros, su-
puso la cristalizacién del objetivo de crear un espacio de libertad,
seguridad y justicia. Como sefialan Larrauri y Rovira, «[n]o es un re-
gistro en si, sino un sistema basado en una serie de acuerdos que per-
mite, a través de un programa informatico, la traduccién automatica
y la interconexién entre registros judiciales de diferentes paises, para
el envio directo de informacién sobre condenas», mediante el cual,
«el registro de un pais de la Uniéon Europea comparte informacion
sobre condenas con otros paises de la Unién...»>. Con él se buscaba
crear un formato normalizado que permitiera intercambiar la infor-
macién de manera uniforme, electrénica y facilmente traducible por
el ordenador®.

Con dicho fin, la Decisién 2009/316/JAI recoge unas tablas de re-
ferencia que contienen categorias de delitos y categorias de penas y
medidas que, mediante un sistema de cddigos, se han elaborado te-

57 Asi, segun este precepto, sera obligatoria la transmisién de: (i) La informacion
sobre el condenado (nombre completo, fecha y lugar de nacimiento —ciudad y
Estado—, sexo, nacionalidad y, en su caso, nombres anteriores); (ii) La informacion
sobre el caracter de la condena (fecha de la condena, designacién del 6rgano
jurisdiccional, fecha en la que la resolucion pasé a ser definitiva); (iii) La informacién
sobre el delito que dio lugar a la condena (fecha del delito subyacente a la condena,
y nombre o tipificacion juridica del delito, asi como referencia a las disposiciones
juridicas aplicables); (iv) La informacién sobre el contenido de la condena (en
particular la pena y posibles penas accesorias, medidas de seguridad y resoluciones
posteriores que modifiquen la ejecucion de la pena). Sera optativa la transmisién de:
(i) el nombre completo de los padres del condenado; (ii) el namero de referencia de
la condena; (iii) el lugar del delito; (iv) las inhabilitaciones derivadas de la condena.
Se considera informacion complementaria: (i) el nimero de identidad del condenado
o el tipo y nimero de su documento de identidad; (ii) las impresiones dactilares
obtenidas del condenado; (iii) si los tiene, seudénimos y alias. Por otra parte, la
autoridad central podra transmitir cualquier otra informacién sobre condenas que
conste en el registro de antecedentes penales.

58 Larrauri, E. / Rovira, M., Publicidad, certificados, ob. cit., pp. 290-291.

% Considerando 6 de la Decisién 2009/316/JAL
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niendo en cuenta el analisis de las necesidades de los Estados miem-
bros, tienen como fin una mejor comprensién de los hechos y el tipo
de penas o medidas que figuran en la informacién transmitida y se
deben revisar y actualizar periédicamente®.

Por un lado, respecto a los delitos, el articulo 4.1 de la Decisién,
relativo al formato de la transmision de la informacién, alude a unos
codigos correspondientes a los ilicitos penales, que dicho texto re-
coge en una tabla de categorias delictivas que prevé en su anexo A.
Y, ademas, establece que, de forma excepcional, cuando el delito no
corresponda a ninguna subcategoria, se utilizara en ese caso el cédigo
«categoria abierta» de la categoria de delitos pertinente o mas proxi-
ma, o en su defecto, de la referente a «otros delitos». Asi mismo, el
ultimo parrafo del articulo 4.1 establece que «[l1]Jos Estados miembros
también podran facilitar la informacién disponible sobre el grado de
ejecucion del delito y el grado de participacién en él y, si procede,
sobre la existencia de exencion total o parcial de la responsabilidad
penal o de reincidencia». Por otro lado, en lo que respecta a las con-
secuencias juridicas, el anexo B recoge también una tabla comun de
categorias de penas y medidas, como establece el articulo 4.2 de la
citada Decision®'. También se prevé una «categoria abierta», con ca-
racter excepcional, cuando la pena o medida no corresponda a nin-
guna subcategoria especifica. Cuando proceda, los Estados miembros
también facilitaran la informacion disponible sobre el caracter y/o las
condiciones de ejecucion de la pena o medida impuesta.

Hay que reconocer que, por un lado, las categorias establecidas
en la tabla de delitos son bastante exhaustivas y no solo prevén con
detalle las tipologias delictivas, sino que también incluyen otros para-
metros a efectos de analizar su similitud, como el grado de ejecucién,
de participacién, aspectos relacionados con la culpabilidad, asi como
si concurre reincidencia. Este extremo resulta especialmente intere-
sante, por ejemplo, para aplicar la circunstancia agravante de reinci-
dencia, que como ocurre en el cédigo penal esparfiol (articulos 22.82.
y 66.1.5%), exige que para ello se hayan cometido delitos de la misma
naturaleza. Por otro lado, respecto a la tabla relativa a las penas, si
bien alude a penas afectantes a diferentes bienes juridicos, no parece
incluirse su duracién y, por tanto, su naturaleza grave o menos grave,
lo que se echa en falta para poder evaluar comparativamente si tienen
la misma consideracién punitiva en un Estado y en otro.

®  Considerandos 12, 14 y 15 de la Decisiéon 2009/316/JAI

¢0 Ambas tablas pueden consultarse en el siguiente enlace: https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv%3A0J.L_.2009.093.01.0033.01.SPA&t
0c=0J%3AL%3A2009%3A093%3ATOC (ultima visita: 8 de julio de 2024).
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La Decision 2009/316/JAI ha estado vigente hasta el 27 de junio del
ano 2022. Tras dicha fecha, ha entrado plenamente en vigor una de
las dltimas decisiones legislativas adoptadas en este ambito, esto es,
la Directiva (UE) 2019/884, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
17 de abril de 2019, por la que se modifica la Decision Marco 2009/315/
JAI en intercambio de informacién sobre nacionales de terceros paises y
ECRIS, que sustituye a la Decision Marco 2009/316/JAI, del Consejo, de
6 de abril de 2009, por la que se establece el Sistema Europeo de Infor-
macion de Antecedentes Penales (ECRIS), en aplicacion del articulo 11
de la Decision Marco 2009/315/JAI. Esta nueva normativa surge como
consecuencia de una deficiencia de la que adolecia la anterior, rela-
tiva a las solicitudes relacionadas con nacionales de terceros paises.
Asi, la informacién sobre ellos no se recogia como la de los naciona-
les, sino que solo se conservaba en los Estados miembros en los que
se hubieran impuesto las condenas, lo que obligaba a solicitar dicha
informacién a todos ellos uno a uno, suponiendo una carga adminis-
trativa desproporcionada. Ello disuadia, en la practica, a los Estados
miembros a solicitar a otros, informacién sobre nacionales de ter-
ceros paises, dando lugar a un intercambio ineficaz y fragmentario.
Con el fin de subsanar esta deficiencia, se aprobo el Reglamento (UE)
2019/816 del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece
un sistema centralizado para la identificacion de los Estados miembros
que poseen informacion sobre condenas de nacionales de terceros pai-
ses y apdtridas (ECRIS-TCN) a fin de completar el Sisterma Europeo de
Informacion de Antecedentes Penales, y por el que se modifica el Regla-
mento (UE) 2018/1726%. Y, mas recientemente, la Decisiéon de Ejecu-
cién (UE) 2022/2470 de la Comision de 14 de diciembre de 2022 por
la que se establecen las medidas necesarias para el desarrollo técnico
y la aplicacion del sistema centralizado para la identificacion de los
Estados miembros que poseen informacién sobre condenas de nacio-
nales de terceros paises y apatridas (ECRIS-TCN)®3.

El ECRIS funciona en todos los Estados miembros desde abril de
2012, y el ECRIS-TCN en cuya implementacion se esta trabajando®.

©2  Mediante este Reglamento se cre6 la Agencia de la Unién Europea para la
Gestion Operativa de Sistemas Informaticos de Gran Magnitud en el Espacio de
Libertad, Seguridad y Justicia (eu-LISA), que da apoyo a los Estados miembros
conforme a las funciones que le atribuye el Reglamento (UE) 2019/816 y que esta
destinada a facilitar, proseguir el desarrollo y mantener la aplicacién de referencia
ECRIS.

0 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A32022D2470
(altima visita 8 de julio de 2024

% Segun informa el Ministerio de Justicia del Gobierno de Espafia en su pagina
web, accesible a través del siguiente enlace: https://www.mjusticia.gob.es/es/servicio-
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La Fiscalia Europea®, Eurojust® y Europol tienen acceso directo a
ambos sistemas, pero no pueden introducir, modificar ni suprimir
ningun dato, aunque si solicitar informacién de los antecedentes pe-
nales de un Estado miembro a través de sus propios canales, cuando
los datos utilizados para una butsqueda coincidan con los datos de
identidad registrados en el sistema central®’.

En definitiva, la creacion de este sistema de intercambio de infor-
macion trae consigo una consecuencia clara: la de que todo efecto
previsto en el derecho nacional para los sujetos que cuenten con an-
tecedentes penales por un delito cometido en su territorio se extien-
da a aquellos que dispongan de ellos por la comisién de un ilicito
penal en otro Estado miembro. Algunos de esos efectos pueden ser
la aplicacién de una mayor pena cuando concurra reincidencia, por-
que el sujeto condenado tenga antecedentes penales no cancelados,
o las limitaciones de acceso a ciertos empleos. La ampliacién de es-
tos efectos a los supuestos mencionados, al disponer ya todo Estado
miembro de la informacién relativa a los antecedentes penales de un
sujeto también en otros paises europeos, ha planteado en el caso de
Espana el objetivo de elaborar acuerdos Marco o acuerdos bilatera-
les o multilaterales con otros paises, con el fin de crear sistemas de
intercambio de informacién similares, como es la propuesta de crear
ECRIS-Iberoamérica, para conocer los antecedentes penales de ciu-
dadanos de América Latina y el Caribe, e incluso el Magreb®.

II1.B. El Sistema Europeo de Informacién de Antecedentes
Penales en cifras

La Comisién Europea, desde la puesta en marcha del ECRIS, en
abril de 2012, ha emitido dos informes estadisticos sobre la aplicacion
practica del intercambio entre los Estados miembros de informacién
de los registros de antecedentes penales. Dichos informes fueron pu-

justicia/proyectos-transformacion/Foro-Transformacion/Dimensi%C3%B3n-
internacional/ECRIS (tltima visita: 8 de julio de 2024).

% https://www.eppo.europa.eu/en (dltima visita: 8 de julio de 2024).

% https://www.eurojust.europa.eu/judicial-cooperation/instruments/criminal-
records (altima visita: 8 de julio de 2024).

7 https://eur-lex.europa.eu/ES/legal-content/summary/european-criminal-
records-information-system-conviction-information-on-third-country-nationals-
ecris-tcn.html (dltima visita: 8 de julio de 2024).

% https://www.mjusticia.gob.es/es/servicio-justicia/proyectos-transformacion/
Foro-Transformacion/Dimensi%C3%B3n-internacional/ECRIS (ultima visita: 8 de
julio de 2024).
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blicados en 2017%° y en 20207°, y corresponden, respectivamente, a los
periodos de 2012 a 2016 y de 2017 a 2019.

Para entender el funcionamiento de ECRIS, asi como el uso que
los Estados miembros hacen de este sistema de informacién, pueden
extraerse algunas conclusiones de dichos informes que son represen-
tativas al respecto.

Mensajes intercambiados en ECRIS por aio 8
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Fuente: Elaboracion propia a partir del informe de la Comisién Europea sobre ECRIS
(2020, pp. 4-5)

En primer lugar, con relacién a los mensajes, hay que poner de
relieve que el namero total de mensajes intercambiados entre Esta-
dos miembros ha sufrido un considerable aumento desde su creacién
hasta 2019. Hay que tener en cuenta que en 2014 se logré la interco-
nexién de un nimero significativo de Estados miembros, siendo los
datos mas representativos desde entonces. Aun asi, hay algunos Esta-
dos que no envian datos.

®  Comisién Europea, Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al

Consejo sobre el intercambio entre los Estados miembros, a través del Sistema
Europeo de Informacion de Antecedentes Penales (ECRIS), de informacion de los
registros de antecedentes penales. 29.6.2017. COM (2017) 341 final. Accesible
mediante el siguiente enlace:  https:/eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/
ALL/?uri=CELEX%3A52017DC0341 (ultima visita: 8 de julio de 2024).

0 Comisién Europea, Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al
Consejo relativo al intercambio a través del Sistema Europeo de Informacion de
Antecedentes Penales (ECRIS), de informacion extraida de los registros de antecedentes
penales de los Estados miembros. 21.12.2020. COM (2020) 778 final. Accesible
mediante el siguiente enlace: https:/eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
PDF/?uri=CELEX:52020DC0778 (dltima visita: 8 de julio de 2024).
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Los mensajes mas relevantes del total de ellos, como puede apre-
ciarse en el siguiente grafico, son de tres tipos: (1) notificaciones
anuales sobre nuevas condenas; (2) solicitudes de informacion; y (3)
respuestas a las solicitudes de informacién’.

En segundo lugar, los Estados miembros mas activos en todo el
tiempo de existencia del ECRIS son Alemania, Reino Unido??, Italia,
Polonia y Rumania. No todos ellos tienen una actividad de intercam-
bio referida al mismo tipo de mensaje. Asi, por ejemplo, Alemania ha
realizado mas de 700.000 solicitudes de informacién en 2019, pero
Polonia y Rumania suelen, méas bien, responder solicitudes. En cual-
quier caso, estas cifras dependeran de la poblacién emigrante e inmi-
grante o del nimero de condenas a nacionales de otros Estados, entre
otros factores.

En tercer lugar, a mi juicio, uno de los datos mas llamativos de los
informes tiene que ver con los fines para los que se utiliza el ECRIS.
Asi, los informes senalan que este sistema se utiliza cada vez mas para
fines distintos de los procedimientos penales.

Fines de las solicitudes

B BB @ B
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40% [VALOR] 81%  81%  84% 784  84%
66%
0% 50,30%

0%
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Para procesos penales W Para otros fines

Fuente: Elaboracién propia a partir del informe de la Comisiéon Europea sobre
ECRIS (2020, p. 13)

" Ibidem, pp. 4-5, aunque en realidad hay mas tipos de mensajes, como pueden
ser actualizaciones, intercambio de informacién adicional, respuestas en las que
pueden incluirse denegaciones u otras respuestas, etc.

2 Sobre el papel de Reino Unido en esta cuestion tras el Brexit, véase Jackson,
A. M. / Davies, G. M., «Making the case for ECRIS: Post-‘Brexit’ sharing of criminal
records information between the European Union and the United Kingdom», The
International Journal of Evidence & Proof, SAGE Journals, Vol. 21, Issue 4, 2017.
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Como puede apreciarse, a partir de 2018 vy, sobre todo, en 2019,
resulta destacable el incremento de las solicitudes con otros fines, dis-
tintos a los procedimientos penales. Tanto es asi que, si bien se man-
tenfa hasta 2017 en torno al 20%, en 2018 supuso el 34% y en 2019
casi el 50% del total de solicitudes.

Ambos informes animan a los Estados miembros a solicitar infor-
macion sobre condenas anteriores para fines distintos a los procedi-
mientos penales, como las comprobaciones previas a la contratacion,
dado que —como senalan los informes— no hacerlo disminuira el
efecto preventivo de la delincuencia que de ello se deriva”™. Dentro
de estos posibles fines, los datos del dltimo informe muestran los si-
guientes porcentajes:

Solicitudes para fines distintos a procedimientos
penales (2017-2019)

M Particular

M Autoridades administrativas
para procedimientos no penales

Contratacion (Directiva
2011/93/UE)

Obtencion licencia armas

H Otros

Fuente: Elaboracién propia a partir del Informe de la Comisién Europea sobre
ECRIS (2020)

Estando claramente diferenciados en el grafico los casos de solici-
tudes dirigidas a la contratacién en aplicacién de la Directiva 2011/93/
UE, sobre delitos sexuales contra menores de edad, llama la atencion
el alto nimero de solicitudes realizadas por particulares, sin un fin
especifico. Estas podrian enmascarar la dependencia de obtener un
empleo a presentar un historial delictivo limpio, cuestién ya tratada y
sobre la que a continuacién veremos la postura del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos.

3 Comisién Europea, Informe 2017, ob. cit., p. 6 y Comisién Europea, Informe

2020, ob. cit., p. 10.
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Respuestas a las solicitudes
(2012-2019)

7%

67%

= Respuesta: sin condenas = Respuesta: una o mas condenas - Otras respuestas

Fuente: Informe de la Comisiéon Europea sobre ECRIS (2020, p. 13)

Finalmente, respecto al tipo de respuesta recibida, positiva o negati-
va, en funcion de si el sujeto sobre el que se solicita informacion tiene o
no antecedentes penales, la media de respuestas positivas en estos dos
periodos es del 26%. Hasta 2018, este porcentaje se mantuvo estable so-
bre el 30% y en 2019 cay6 al 19%, paralelamente al drastico incremento
del namero de solicitudes para otros fines. El informe interpreta este
descenso de respuestas negativas positivamente, en la medida en que la
mayoria de las personas no han tenido condenas previas.

En conclusioén, el intercambio de antecedentes penales en la Unién
Europea es cada vez mayor, dependiendo el rol de cada Estado en di-
cho proceso de diversos factores. No obstante, lo mas llamativo es que
las solicitudes destinadas a fines distintos del proceso penal, como las
comprobaciones para la contratacién, van en aumento, lo que acerca
de alguna manera nuestra realidad al tan criticado sistema estadouni-
dense. Lo preocupante de ello es que esta practica esta alentada por
la propia Comisién Europea, que arguye en sus informes que lo con-
trario genera un riesgo, pero sin matizar nada mas ni sopesar otros
intereses en juego.

IV. EL ESTANDAR DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS FRENTE A LOS REGISTROS DE ANTECEDENTES
PENALES

Como se ha apuntado, cada Estado miembro cuenta con su co-
rrespondiente legislacién interna que regula, de manera independien-
te, los registros de antecedentes penales y el uso de la informacién
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contenida en ellos. Sin embargo, como también ha sido expuesto, di-
cha informacién se intercambia entre ellos con diferentes fines, sien-
do este uno de los objetivos que la Unién Europea se viene marcando
desde hace mas de dos décadas.

Dado que la informacién relativa a los antecedentes penales de
una persona se transmite de un Estado a otro y, por tanto, su disponi-
bilidad no es exclusiva de un Estado miembro, aunque los diferentes
sistemas internos de registro no han sido armonizados a nivel euro-
peo, si debe serlo la tutela de dicha informacién compartida.

Respecto al registro, si bien se han planteado cuestiones de interés
relacionadas con el articulo 7 CEDH, en la medida en que se discute si
estamos ante una sancién de naturaleza penal o no, de lo que se deri-
van los derechos y garantias que deben serle aplicados (como el prin-
cipio de legalidad o el de proporcionalidad, entre otros), dichas cues-
tiones, cuya dificultad daria lugar a una investigacién independiente,
no seran abordadas en el presente trabajo’. En cambio, la atencion se
centrara aqui en el analisis de proporcionalidad que realiza el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) para valorar
si la norma interna del ordenamiento juridico en cuestiéon es acorde
con el articulo 8 CEDH".

Asi, el apartado 1 del articulo 8 CEDH reconoce el derecho al res-
peto de la vida privada y familiar, domicilio y correspondencia de
toda persona. Sin embargo, el parrafo 2 de dicho precepto también
reconoce la posibilidad de que existan injerencias por parte de la au-
toridad publica en su ejercicio, «...en tanto en cuanto esta injerencia
esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad
democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad
publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la pre-
vencién de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la
moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los demas».

Por tanto, se establecen dos excepciones, que deben darse acumu-
lativamente, a la proteccién absoluta de los derechos recogidos en

74 Véase un detallado estudio sobre este tema, en Fernandez Cabrera, M.,

Naturaleza juridica, ob. cit.

> Segun este precepto, «1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida
privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este
derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya
una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad
nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden
y la prevencioén de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o
la proteccion de los derechos y las libertades de los demés».
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el articulo 8 CEDH. Por un lado, que dicha injerencia esté prevista
legalmente. Y, por otro lado, que constituya una medida necesaria en
una sociedad democratica, para determinadas finalidades legitimas
establecidas en el Convenio.

Pues bien, las cuestiones mas relevantes que se han extraido de la
jurisprudencia del TEDH tienen que ver, sobre todo, precisamente,
con el analisis acerca de cuando se aceptan las injerencias a las que
alude el parrafo 2 del articulo 8 CEDH, en cuyo caso no se daria la
vulneracion del derecho a la vida privada y familiar.

Por ello, seguidamente veremos cual es el estandar que el TEDH
ha establecido respecto a los registros de antecedentes penales, a par-
tir de diversas resoluciones, para encontrar el equilibrio entre el prin-
cipal fin que persiguen estos registros, de caracter publico, esto es, la
prevencion de la delincuencia, y el otro lado de la balanza, de caracter
privado, como es el derecho a la vida privada, y, en definitiva, a la
reinsercion social, del sujeto condenado por un delito cuya informa-
cién se almacena y utiliza’.

Asi, por un lado, en relacién con la exigencia que viene dada por
la prevision legal de la injerencia, para valorar si dicha prevision es
acorde al Convenio, el TEDH exige en consolidada jurisprudencia, (1)
que la injerencia debe tener alguna base en el derecho interno, (2) que
debe ser accesible de forma adecuada y (3) que debe ser previsible,
lo que implica que la norma interna se formule con la suficiente pre-
cisién y claridad, para que el individuo pueda adecuar su conducta
a ella, dejando claro el margen de discrecionalidad conferido a las
autoridades competentes”’.

No obstante, por otro lado, es en el analisis de proporcionalidad
sobre la necesidad de las medidas en una sociedad democratica don-
de se produce el mayor debate sobre esta cuestion, ya que dicha ne-
cesidad social se supedita a ciertas finalidades o razones que justifi-
carian la injerencia en la vida privada de la persona por considerarse
objetivos legitimos. Uno de los que se invoca con mayor frecuencia, y
que interesa a los efectos del presente trabajo, es el de la defensa del
orden y la prevencion de las infracciones penales.

¢ Un justo equilibrio debe lograrse, segin Larrauri, E., Criminal record
disclosure, ob. cit., p. 735, entre los objetivos generales de proteccién publica, los
objetivos especificos de los procesos de seleccion de los empleadores y el derecho del
individuo al respeto de la intimidad, asi como a los intereses de la justicia penal en la
rehabilitacién y la reintegracion.

77 Asi se pronunci6, por ejemplo, en los casos M. M. contra Reino Unido, de 13
de noviembre de 2012, §193 y M. C. contra Reino Unido, de 30 de junio de 2021, §47,
entre otras resoluciones.
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Asi, en el caso Aycaguer contra Francia, de 22 de septiembre de 2017
(§34), el TEDH admite que las autoridades nacionales pueden legiti-
mamente crear bases de datos para ayudar a castigar o prevenir cier-
tos delitos, pero establece que estos medios no pueden implementarse
abusivamente para maximizar la informacién almacenada en ellos y
el tiempo durante el cual se mantiene. Algunas de las garantias que
el TEDH ha ido perfilando con el fin de evitar dicho abuso, y que se
imponen a las condiciones del almacenamiento de la informacion en
bases de datos o registros, son las siguientes:

En primer lugar, el TEDH considera que la aplicaciéon de medidas
o criterios generales’, a efectos de incluir una condena en un certi-
ficado de antecedentes penales, sin tener en cuenta el caso concreto
sino, por ejemplo, solo considerando una categoria delictiva (delitos
violentos, sexuales, segunda condena sin atender al tipo delictivo,
etc.), debe cumplir una serie de condiciones, que el TEDH estableci6
en el caso M. C. contra Reino Unido, de 30 de junio de 2021 (§52). Estas
pueden resumirse en tres:

(1) Que aporten certeza, evitando la arbitrariedad que con ma-
yor probabilidad podria generar la incertidumbre de supeditar
cada supuesto al analisis caso por caso. Ademas, se pretende
evitar el riesgo significativo de litigio, gasto, retraso, discrimi-
nacién o arbitrariedad, que dicho analisis supondria.

(2) Que permita discriminar supuestos mas graves, de otros que
lo son menos, como, por ejemplo, estableciendo un régimen
diferente para adultos y menores o atendiendo a la gravedad
del delito cometido. Esta consideracién permite evaluar si la
medida de caracter general entra dentro del margen de apre-
ciacién con el que cuentan los Estados para realizar injeren-
cias en la vida privada; y

8 Estas medidas se refieren, en el caso M. C. contra Reino Unido, de 30 de junio
de 2021, a las condiciones establecidas en la reforma de la normativa que entré en
vigor el 29 de mayo de 2013, en sustitucién de la ley de 1997 por la que el TEDH
condend a Reino Unido en el caso M. M. v. contra Reino Unido (2012), segtn las cuales
una condena no seria divulgada en el ECRC (Enhanced Criminal Records Certificate),
o certificado de antecedentes penales. Estas condiciones son las siguientes:

1. Si han pasado 11 afios desde la condena o 5 afios y medio si la condena fue

impuesta a un menor de edad (regla de la vigencia).

2. Si es la tinica condena de la persona (regla de la condena madltiple).

3. Sino dio lugar a una pena privativa de libertad.

4. Si no fue por uno de ciertos delitos especificos (principalmente delitos

violentos, sexuales y otros relacionados con la proteccién de menores y
personas vulnerables).
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(3) Que la justificacién de la aplicacion de la medida general sea
convincente, restando asi importancia al impacto de esta en
el caso concreto, aunque debe ofrecerse la posibilidad de que
aquel disminuya con el tiempo.

En segundo lugar, y con relacién precisamente a este altimo ele-
mento, el tiempo, el TEDH establece que la informacién debe con-
servarse por no mas tiempo del requerido para los fines para los que
es almacenada. El factor temporal es considerado especialmente re-
levante por el TEDH, que ha afirmado, como ya se ha comentado,
que las condenas son parte de la vida privada de la persona, méas atn
cuanto mas distantes se encuentren en el tiempo”™. Sin embargo, no
existe un criterio temporal determinado por el TEDH en el que se es-
tablezca un plazo considerado contrario al Convenio.

En este sentido, el TEDH no establece un limite temporal concreto
a partir del cual las condenas no deban ser tenidas en cuenta, ni con-
sidera irracional o desproporcionados ciertos limites®, sino que per-
mite cierta flexibilidad en este punto al estimarlo un juicio de valor
dificil. Asi, en el caso Aycaguer contra Francia, de 22 de septiembre de
2017, el TEDH consideré que el limite temporal de 40 afnos constituia
en la practica un almacenamiento indefinido®', razén, entre otras, por
la cual apreci6 la vulneracion del art. 8 CEDH. Sin embargo, en el
caso Gardel contra Francia, de 17 de diciembre de 2009 (§68), el tribu-
nal estimé legal el plazo de 30 afios, considerando la gravedad de la
condena pasada, que en este supuesto fue una violacién a una menor.

En tercer lugar, el TEDH ha estimado que deben almacenarse da-
tos relevantes o pertinentes y no excesivos respecto a los fines para
los que son almacenados. Asi se determiné en el caso Gardel contra
Francia, de 17 de diciembre de 2009, (8§62), apenas comentado.

En cuarto lugar, se estima asi mismo por el tribunal que las auto-
ridades deben proveer de medios al condenado para poder solicitar la
eliminacién de la informacién, con el fin de garantizar que el periodo
de almacenamiento de los datos sea proporcionado a la naturaleza de

 Casos B. B. contra Francia, de 17 de marzo de 2010, §68; M. M. contra Reino
Unido, 2012, §188; M. L. y W. W. contra Alemania, 2018, §898-100 y Catt. contra Reino
Unido, 2019, §93.

8 11 afios en el caso de adultos y 5 afios y medio, en el caso de menores, en el
caso M. C. contra Reino Unido, de 30 de junio de 2021.

81 Hay que tener en cuenta aqui que esto se entendié asi también porque dicho
limite no estaba previsto en un decreto diferente (Aycaguer contra Francia, de 22 de
septiembre de 2017, §42).
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los delitos y los objetivos de las restricciones®?. Ademads, este proceso
de eliminacién debe tener caracter judicial para asegurar un control
independiente de la justificacién de la conservacion de la informacién
con las garantias suficientes®.

En quinto, y dltimo, lugar, el TEDH ha establecido que los datos
deben protegerse de forma efectiva para evitar usos inapropiados y
erréneos®. Sin embargo, cudles son estos usos, a mi juicio, no queda
del todo claro de la postura del Tribunal. Asi, en cuanto a los fines
del almacenamiento, el apartado 2 del articulo 8 CEDH alberga unos
supuestos tasados, de caracter amplio, en los que la medida se consi-
dera necesaria en un Estado democratico, como son (a) la seguridad
nacional, (b) la seguridad publica, (c) el bienestar econémico del pais,
(d) la defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales,
(e) la proteccion de la salud o de la moral, o (f) la proteccién de los
derechos y las libertades de los demas.

No obstante, este elenco parece poco discriminatorio, pues, si bien
puede serlo para cierto tipo de informacién sobre la vida privada, re-
sulta dificil pensar en un supuesto que no encaje en alguna de estas
categorias cuando hablamos de la comision previa de un delito y la
posibilidad de prevenir la reincidencia. Por ello, es justo respecto de
esta garantia donde, a mi juicio, se encuentra la mayor problemaética
del registro de antecedentes penales, debiendo plantear en este punto
la utilidad de los antecedentes penales con especial referencia a su
uso para el acceso al mercado laboral.

En relacién con este tema, el TEDH se pronuncio en el caso M. M.
contra Reino Unido, 2012, en el que una empleada solicito y revel6 sus
antecedentes penales® al empleador, que se los requirié para obtener
el empleo. Asi, en este supuesto el TEDH afirmé que el hecho de ha-
berlos solicitado personalmente la interesada, con su consentimiento,
ante la peticién del empleador, no la priva de la proteccién del articu-
lo 8 CEDH, pues en realidad, las personas no tienen alternativa si un
empleador en la profesion elegida insiste, y tiene derecho a hacerlo,

82 Casos B. B. contra Francia, de 17 de marzo de 2010, §68 y Aycaguer contra
Francia, de 22 de septiembre de 2017, §38.

8 Caso Gardel contra Francia, de 17 de diciembre de 2009, §69.

8 Casos B. B. contra Francia, de 17 de marzo de 2010, §61 y Aycaguer contra
Francia, de 22 de septiembre de 2017, §38.

85 En este caso, referidos a la llamada «caution» del ordenamiento inglés, que es
una suerte de amonestacién o advertencia de la policia.
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en la divulgacién®®. De este modo, dicho consentimiento estaria con-
dicionado por que el derecho a la vida privada no se vulnere®’.

V. CONCLUSIONES

En el presente trabajo se ha puesto de manifiesto que es cada vez
mayor la atenciéon que actualmente reciben las consecuencias colate-
rales que un sujeto sufre tras haber sido condenado por la comisién
de un delito, siendo una de las mas importantes la repercusiéon que
los antecedentes penales tienen en su reinsercion social, consideran-
do que estos forman parte de su vida privada y, por tanto, no son
publicos.

Sin embargo, si algo queda patente es que se nos presenta en este
tema un verdadero desafio juridico en nuestros dias: ¢cémo pode-
mos aspirar a conseguir la tan cuestionada reinsercién social de una
persona en un momento histérico en el que la informacion relativa a
sus antecedentes penales se almacena, intercambia y difunde, siendo
cada vez mas dificil que desaparezca?

Algunas medidas previstas para ello son el derecho al olvido en
Internet, reconocido por el TJUE o la cancelacién o eliminacién de
los antecedentes penales, que se recoge como derecho del condenado
en el ordenamiento juridico esparfiol, y que forma parte del estandar
establecido por el TEDH para la proteccion del derecho a la vida pri-
vada y familiar, aunque cuenta con plazos especialmente extensos en
nuestro derecho, en detrimento de la resocializacién de los sujetos ex
condenados.

Partiendo de la definicién de exclusién social de Diez Ripollés,
puede afirmarse que el sujeto que cuente con antecedentes penales
se encontrard en condiciones individuales y sociales en las que le re-
sultara mas dificil infringir la ley, no por contar con ellos en si, sino
porque su almacenamiento en los diferentes registros no se limita a
su permanencia en estos sin mas, yendo mas alla al utilizar aquellos
actualmente para un fin socialmente excluyente, en el que hay que te-
ner en cuenta los plazos antes citados: impedir el acceso a un empleo.
Especialmente acusado es dicho caracter excluyente en el caso de los
delitos sexuales cometidos contra menores de edad en Esparfia, donde
el plazo de 30 anos corresponde con buena parte del tiempo que una

8  Caso M. M. contra Reino Unido, de 29 de abril de 2013, §189.
87 Caso M. M. contra Reino Unido, de 29 de abril de 2013, §106, apunte de Lord
Hope.
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persona adulta forma parte de la poblacién activa, a menos que el de-
lito, y el correspondiente plazo, vayan referidos a un menor, caso mas
preocupante aun si cabe.

Paralelamente a lo anterior, la creaciéon del ECRIS en Europa, si
bien no pretende unificar los sistemas de registro nacionales, si trae
consigo una consecuencia clara, como es la de que todo efecto que de
contar con antecedentes penales se derive en el derecho interno de un
Estado por la comisién de un delito bajo su jurisdiccion, se extendera
a aquellos supuestos en que se cuenten con antecedentes penales en
otro Estado. De este modo, la tendencia es la expansién en el inter-
cambio de dicha informacién entre Estados, con el fin, siempre recu-
rrente, de prevenir la delincuencia.

Dicho fin, utilizado por la propia Comisiéon Europea para alentar
a los controles de antecedentes penales en la precontratacién, parece
valer para todo, incluso para el uso de esta informacién por parte de
empleadores privados a potenciales empleados, aun cuando no exis-
te una ley que les ampare para hacerlo. Asi, los informes sobre la
aplicacién practica del ECRIS muestran que en los tltimos afios las
solicitudes para fines distintos del proceso penal han llegado a ser
casi la mitad del total de estas. De esa cifra, el 70% esta constituido
por solicitudes realizadas por particulares, que podrian enmascarar
la dependencia de obtener un empleo a presentar un historial delicti-
vo limpio, considerando que aqui no se incluyen los delitos sexuales,
supuesto que si esta legalmente previsto.

Estas practicas, que son una manifestacién de las llamadas con-
secuencias colaterales informales o de facto, y que acercan la reali-
dad europea al tan criticado sistema estadounidense, podrian estar
buscando de alguna forma evitar la comisién de delitos futuros en el
seno de una empresa, con la consiguiente posible exencién de respon-
sabilidad penal para esta que de ello se deriva. No obstante, dichas
practicas son absolutamente contrarias al CEDH, al establecer el ar-
ticulo 8.2, que las posibles injerencias que se permiten en el derecho
al respeto de la vida privada y familiar, por un lado, son por parte
de la autoridad publica, y, por otro, deben estar previstas por la ley.
Ademas, y respecto a las condiciones del almacenamiento, la cuestién
mas problematica que subyace es la de qué usos son considerados in-
apropiados y erréneos, y frente a los que habria que proteger la infor-
macion. Este extremo no queda claro de la postura del TEDH, dado el
caracter amplio y poco discriminador de los fines que recoge el pre-
cepto y que impide que, en el analisis de proporcionalidad que realiza
el Tribunal, sean imaginables supuestos que no encajen en alguno de
ellos. No obstante, lo que si queda patente es que la solicitud de un
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certificado de antecedentes penales por un sujeto, tras la peticién de
un empleador, no priva a aquel de la proteccién del articulo 8 pues,
como ha reconocido el TEDH, su consentimiento estd condicionado
a la obtencién de un empleo, es decir, podria afirmarse que no es del
todo libre.

Para concluir, y en la necesidad de seguir reflexionando atin so-
bre lo que se consideran fines apropiados, solo queda destacar que
el propio TEDH ha reconocido que las politicas penales en Europa
evolucionan y acuerdan, junto con la represién, dar una importancia
crucial al objetivo de la reinsercion del encarcelamiento, cuya conse-
cucion supone principalmente —dice el Tribunal—, la prevencion de
la reincidencia®®. No obstante, la reinsercién, entendiéndola también
como inclusién social, implica que el sujeto previamente condenado
se encuentre en condiciones individuales y sociales para desarrollar
voluntariamente una vida conforme a la ley, para lo cual, dar publici-
dad a sus antecedentes penales no parece ser, a mi juicio, una medida
que contribuya a ello.

En definitiva, como apuntaba Garland, no hay que olvidar que los
delincuentes también son ciudadanos y que sus intereses de liber-
tad son nuestros intereses de libertad®. Esta libertad se encuentra
actualmente marcada por la digitalizaciéon de toda nuestra informa-
cién, incluida la personal, por lo que la creacién de antecedentes pe-
nales eternos® o del llamado «castigo digital»°!' amenazan con ser ya
una realidad. Solo queda poner nuestros esfuerzos en establecer li-
mites juridicos para que dicha realidad no ceda ante la proteccién
de nuestros derechos fundamentales, y asi no seguir perpetuando la
exclusién social que ello genera, confiando en la posibilidad de una
verdadera reinsercion social.
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