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1. INTRODUCCION,

A) Sentido de este trabajo.—Nos proponemos el examen del Decreto
de 23 de diciembre de 1957, regulador de la situacién administrativa de los
funcionarios procesados, para determinar los motivos de su promulgacion
y alcance. . '

Ello nos lleva a la zona de confluencia y relacién de dos sectores del
Ordenamiento -jurfdico : el penal y el administrativo y, concretamemte, a
plantearnos el problema de la diferencia y relacién entre potestad penal
del Estado v potestad disciplinaria de la Administracién (1).

B) Repercusion del auto de procesamiento conira el funcionario, en su
situacién administratiza.—La presuncién racional de ‘criminalidad, y, pot
consiguiente de résponsabilidad penal del funcionario (2), determinard su
procesamiento (3) que, como no puede ser menos, ha de tener repercusion

(1) A este respecto. nos dice DFL, RosiL que la relacién entre Derecho administrativo y
Derecho penal «se nos muestra también de indole técnica, porque la formacién del con.
cepto penal hace suyos algunos conceptos administratives, tales como funcionario, regla-
mento, administracién pidblica, etc» Vid. J. DEL RosAL: Derecho penal espaiiol (Madrid,
1960), pdg. 21. .

(2) Sobre Ia responsabilidad penal del funcionario, vid. CaraBsa, I delitti dei pubblici
ufficiali e degli incaricati di un publico servizio (Empoli, 1956); G. LIET-VEAUX: Liberté in-
dwiduelle et delit de service, en Revue administrative», 19581, pags. 20 y sigs.; A. M.
SANDULLI: Manuele di Diritto amministrativo (Ndpoles, 1957), pédg. 143.

(3) El artfeulo 584 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 14-IX-1882 dice: «Desde
que resultare del sumario algin indicio racional de criminalidad contra determinada persona,
se dictard auto declardndola proccsada...» ”
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en su situacién adininistrativa, en su relacién respecto a la ‘Administra-
cién a quien sirve, ya que la condicién de funcionario obliga a quien la
ostenta a observar en su conducta, tanto publica como privada, un alto
nivel de moralidad y decoro (4).

Ahora bien, la comisién de un delito, cuya presuncién determina el
procesamiento de su autor, puede, en lo que a los funcionarios se refiere,
ser realizada en el ejercicio de sus funciones—ya se trate de un delito co-
min (3) o especml, es decir, exclusivo de quienes éjercen funciones publi-
cag (6)—, o bien tratarse de un delito cometido con total independencia del
ejercicio del cargo publico (7). La diferencia ofrece marcado interés a efecto
de nuestro estudio, ya que en el primer caso (delitos cometidos en el ejer-
cicio de la funcién publica), al estar el funcionario infringiendo sus mas
elementales deberes para con la Administracién, plede ser sometido a ex-
pediente disciplinario para determinar su responsabilidad adininistrati-
va (8), sin perjuicio de la actuacién' de los Tribunales ordinarios, ya que
la potestad penal del Estado y la disciplinaria de la Administracion (9) no
se comtraponen, sino que se complementan y compaginan (10), puesto que
entre ellas existen marcadas diferencias (11) que hacen que puedan co-

(4 Hasta tal punto ello es asi que ¢l artfculo 58 del Reglamento de funcionarios
de 7-1X-1018, considera faltas’ graves das que afecten al decoro del funcionarios,

(5) En este supuesto hay que considerar la circunstancia agravante que al caso oon-
curre de acuerdo con el ndm. 10 del articulo 10 del Cdédigo penal: <Prevalerse del eca-
rdcter pubiico que tenga el culpabies,

(6) Son log delitos especiales de que habla C. Garcia OVIEDO: Derecho administrativoe 11,
7. ed., por MARTINEZ Uskros (Madrid) 1959) pag. 101, Como dicen ONEcA y RoDRrfGUEZ Mu-
X0z, Derecho penal 1L, pag. 192, se trata de conductas conbrarias al deber del servieio,
de. infracciones disciplinarias elevadas a la ocategorfa de infracciones penales por suponer
un gjemplo intolerable. Estos delitos son los seiialados en el Titulo V1, cap, II del Cédigo
penal, q}xe' lleva por ribrica «Delibos de los funcionarios piblicos en el ejercicio del cargos.

Vid. un planteamiento técnico-dogmatico del tema en 'sus lineas generales y en espe-
cial referencia con el aspecto. penal en DEL RosAL: Notas sobre las relaciones del Derecho

penal, en «Revista de Estudios penales» (Valladolid, 1945) pdgs. 205 y sigs. Para una distin

cién del injusto penal y el administrativo, vid. J. DEL RoSAL: Principios de Derecho penal
espafiol, 1 (Valladolid. 1945), pags. 59 ¥ sigs. y la abundante bibliograffa allf . itada.

(7) Sobre esas tires mmhlbdades de delitos de los funcionarios puhlicos, cfr. €. Gar-
cia Oviepo, op. cit., pdg. 101.

(8) . La responsabilidad de! funcxonarm respecto a la Administracion viene motnad& por
la infracci6n de sus deberes profemoua.leb Sobre el concepto y alcance del deber del fun-
cionario, vid. M. GIRIoDi, I pubblici ufficii ¢ la gerarchia amministrativa, en «Primmo

Tragtato di V. B. Orlando», I (Mildn. 1801) pdgs. 257 y sigs; M. PETROZzZIELLO: II rapporto

‘di pubblico impiego, en «Primo Trattato di V. E. Orlando», II-3 (Mildn, 1935) pag. CCIX;
3. ALVAREZ GENDIN: Manual de Derecho administrativo (Barcelona, 1934) pdgs. 442 y sig.:
N. RoODRIGUEZ MORO: Deberes falts y sanciones de los funcionarios municipales (Bilhao,
1050), pdgs 32 v sigs. ' ’

(£ La potestad disciplinsria de la Administracion la concedptiia "R. ALEESSI: Sistema isti-
tuzionale di Diritto amministratito italiane (Mildn, 1953), pdg. 207, como «il potere che
spetta all’ammihistrazione pubblica di colpire con “ganzioni determinate il " comportamento
di taluni individuo ad essa Tegati de particolari rapporti ai quali acceda un rapporte di
speciale supr'emaéia nei confrdnti degli individui stessi, "qualora il loro comportamento
sia atto @ pregiudicare la bueng attuazione del rapporto mnmnmtmtno prineipales.

(10) Cfr. N. Ropricrrz MoRo, op. cit., pdg. 124. ’

(11) Las diferencias entre ambas potestades fueron obeto de estudio en el [II ‘Congreso



ot
-]
o

Seccion legislativa

existir con total independencia y que un mismo hecho pueda ser castigado
por ambas potestades sin violacién del principio non bis in idem (12), como
lo .prueba el que en el Reglamento de funcionarios de 1918 se establezca
que «si la falta presentara caracteres de delito, el instructor del expe-
diente, sin esperar a la ultimacién de éste, dard parte al Juzgado, re-
mitiéndose certificacién de los documentos y diligencias que se considerem
necesarios para la incoacién de la causan (art. 62) y, como reiteradamente
ha seiialado la jurisprudencia (13).

Por.el contrario, cuando el presunto delito ha sido realizado al margen:
del ejercicio de las funciones publicas, en tal supuesto la Administraciém
ng puede proceder disciplinariamente contra ¢l funcionario, porque - tamn

de Derecho comparado, celebrado el afio 1950 en. Londres; vid. Anuario de Derecho penal
y Ciencias penales (1950), pégs. 725 y sigs. )

Estas diferencias, siguiendo a MANZINU: Tratade de D:recho reral, 11, tr. cast. (Bue-
nos Aires, 1948), pdgs. 134 y sigs., les podemos concretar en las siguientes:

a) En ordemn a la jinolidad—Micntras lu potestad penal tiene por tinalidad el mante-
nimiento y reitegracién del orden jurfdico general, mediante la conminatoria y la apii-
caci6n ‘de la sancién penal, la potestad disciplinaria tiende a actuar, mantener, reintegrar
y mejorar comn medios correctivos o depurativos, las condiciones de una particular relacién de
antoridad. .

b) En orden a los preceptos y u las sancicnes.—Mientras la potestad penal estd dor
minada por el principio nullun crimen sine lege, la pobeatad dl.»cxp]mnna, no estd su]em a tal
reserva de la ley.

¢y Diferencia en orden al titilar de la potestud.—La pobestad penal pertenece tnicamente
al Estado, mientras que la disciplinaria $e encuentra atribufda a toda Administraciéi
pithlica, ya sea ta del KEstado o la de Entidades autdrquicas distintas del Estado.

d) Diferencia en orden a las garantias.—El poder.punitivo concreto del Estado se funda
sobre un acto jurisdiccicual, La garantia de la jurisdiccién no es, ei cambio, necesariamente,
inherente a la potestad disciplinavia. Se trata sicmpre de un acto administrative, aun cuando
la apreciacién del hecho no ze pida a un especial Consejo o Comisién. Las providencias
diseiplinarias son, por lo general, revocables a dJdiferencia de los fallos penales que no pueden
ser en psrte o en todo, invalidados mds «que por la gracia, por el indulto o amnistfa. EI
delito comprobado lleva consigo necesariamente la condena: la faita. disciplinaria, cn, cam-
bio, atribuye a la autoridlad solamente la facuttad de castigar al transgresor.

" e) Diferencia en orden a la prescripcion—-La prescripeién extingue el delito o la pena
mientras que no sucede ignal respecto de la accién y castigo disciplinario, salvo 10s casos
espresamente previstos en las leyes, como es ci articvlo 107 del Reglamcito de funcionarios
locales de 30 de mayo de 1952, qie establece plazos de prescripeion de las faltas discipiinarias.

(12) Cir. F. GARRIDO: Los medios de policia y la teorfa de las sanciones administrativns,
en «Rev. de Admon. Pub.o, 23 (1959), pag. 39; E. SAYAGUES: Tratade de Derecho udmz‘mk'-
trativo, I (Montevideo, 1953), pdgs. 337-38, y R. ALESSI, op. cit., pdg. 408.

(13) Vid. en este sentido las sentencias de nuestro méds alto Tribunal de justicia de
27 de diciembre de 1934, 19 de junio de 1941, 9 de julio de 1641, 1 de mayo de 1M2, 50 de
octubre de 1945, 15 de febrero de 1946, 2 de jnliv de 1947, 8 de julio de 1949, 9 de febrero
de 196%,/8 y 5 de marzo de 1955, 18 de junio de 1958, 13 y 18 de octubre de 1958.y 21
de noviembre de 1958. Asf en la sentencia citada de 9 de febrero de 1953 se dice: «Eg doctrina
reiterada, segiin tiene declarada esta jurisprudencia, que no existe incompatibilidad entre
Je sancién gubernativa y e procedimiento penal... pues un mismo hecho procesal puede
ofrecer aspectos jurfdicos diferentes, poryue las facultades disciplinarias y los procedimien-
tos de la jurisdiccién ordinaria se desenvuclven en 4mbitos distintos, respondiendo a ‘sus
propios fines especfticos, dado que, mientras lo penal se propone el castigo de log actos
constitutivos de delito, lo gubernativo se encamina a conservar el prestigio de los Cuerpos
do funcionarios del Estado, Provincia o Municipio. lo que hace que pueda coexistir con
total independencia, las accioues administrativas y las judiciales, sin que obhste a la com-
petencia dé 1a Administracién para €l castigo guvernativo de ias fallas la actuacion de
Jos Tribuuales si las mismas fueron constitutivas de delitos.
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sélo son considerddos ccmo faltas disciplinarias los” delitos cometidos coi
ocasi6n’ del ejercicio del cargo, segun el articulo 38 del reglamento de
funcionarios (14) ¥’ como claramente se establecé en el articulo 412-de la
ley de Régimen local (15).

11, SyruaCION ADMINISTRATIVA DE LOS FUNCIONARIOS PROCESADOS ANTES
DEL DECRETO DE 23 DE DICIEMBRE DE 1957

Es' necesario distinguir si el supuesto delito que determina el procesa-
miento de su autor ha sido realizado con ocasién del ejercicio dg funcio.
nes' publicas o al margen del mismo.

A) Funcionarios procesados por actos cometidos en el ejercicio del
cargo—En tal supuesto no hay problema alguno respecto a la. situacién
administrativa de los funcicnarios procesados, pues, segun hemos visto,
pucde perfectamente la Administracién incoarles expediente . dxsmplmano,
sin perjuicio de la actuacién judicial, y dejar al funcionario, prevcntna-
mente, en suspenso de sus funciones, de conformidad con el articulo 63
del Reglamento de funcionarios de 18 ‘de septiembre de 1918, v trat4ndose
de funcionarios locales, de acuerdo coa el articulo 125 de su Reglamento.

B)- Funcionarios procesadOs por -actos realizados ul margen del éjer-
cigio de sus funciones piiblicas.—En tal caso, al no poder ser considerado
el supuesto delito como falta disciplinaria, segin hemos indicado, la .Ad-
ministracién no tiene posibilidad de -proceder contra dichos funcionarios,
que nccesariamente habran de seguir en activo, salvo que el Tribunal que
conozca del procesamiento decrete la suspension de funciones como me-
dida cautelar. Naturalmente, tal situacién resultaba francamente andmna
la, puesto que la Administracién ha de velar por su prestigio, traducido en
el prestigio de sus funcionarios, exigiéndoles una recta conducta, como
16 prueba el que se precise certificado negativo de antecedentes ‘peniales
para concurrir a los exdmenes de ingreso a la funcién publica.

Por ello, la laguna que presentaba nuestro Ordenamiento juridico en
este puito era mecesario salvarla, ya que ni el Estatuto de funcionarios y
su Reglamento, ni la legislacién local regulaban las providencias a adop-
tar por la Administracién contra los funcionarios procesados por los Tri-
bunales competentes- (16). '

Por otra parte, el cjemplo del Derecho comparado en este punto era

T(14) Vid. kv interpretacion en el sentido que sostenemos en el acuerdo del Consejo de
Ministros, resolviendo un recurso de agravios, de 25 de abril de 1952 (B. 0. E. de 18 de
agosto), donde se dice’ que 1a comisin de wun delibo en el ejercicio de das funciones
pliblicas’ es econdicion que sc exige para que ademds de 1a pena correspondiente con arre-
elo a la legislacion comun puedan también tener estos hechos una repercusién disciplinaria
en la esfera administrativas. Igual criterio se establece en la senteancia de! T. S. de 13 de
mayo de 1938, donde se indica que «no proeaden imputarse con faltas administrativas de un
funcionario en el ejercicio del cargo, los hechos realizados por éste al margen del mismos.

(15) Ll articulo 412 de la Ley de Régimen ilocal, texto refundido de 24 de'ju'nio de
1955, dice asf: «Las autoridades y funcionarios locales estardn sujetos a responsabilidad .civil,
penal y administrativa por actos u omisiones en el ejercicio de su funcidns.

'(16) Unicamente el artieulo 417 de la Ley de Régimen local establece, respectb del pro-
cesamiento de las autoridades locales, la comunicacién del mismo al Goberpador civil
para que pueda acordar la suspensién gubernativa de dichas autoridades.
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aleccionador y digno de imitacién. Efectivamente, en el régimen juridico
de funcionarios, més afin. al nuestro, como puede ser el:Derecho italiano y
francés, se, establece expresamente la facultad que corresponde a la’ Ad-
ministracién .de . suspender en .sus funciones. piblicas a los funcionaros
procesados; Asf,. el Estatuto. italiano de funcionarios de 10 de. enero de
1957, establece; eh su articulo 91 la suspensién del funcionario.sometido. a
procesamiento «cuando la naturaleza del delito sea particularmente graven
y. siempre que se haya «emitido orden de prisiénn. . Igualmente, el articu-
lo 32, del vigente Estatuto. francés de funcionarios de 4 de febrero de 1959,
prevé.la suspension de funciones de quienes hayan cometido «una jnfrac-
cién de Derecho comunn.

HI. EL DECRETO.DE 23 DE DICIEMBRE:DE- 193/

) A) Razén -y.- finalidad ‘el mismo. —La razon y finalidad del Decreto
de 23 de diciembre de 1957 hay que verla en la necesidad de colmar .la
laguna que presentaba npuestro Derecho positivo en orden a la 51tuac16n
adminjstrativa de los funcionarios procesados, contra quxemes segun  se
ha visto, no podia la  Administracién a quien sirven proceder, en el caso
de que el supuesto delito hublere sido cometldo al margen del ejercicio de
las funciones publicas, Ea tal supuesto carecfa la ‘\dmmlstracum de po-
testad para obrar, de “habilitacién por narte del Ordenamiento Jurfdxco,
puesto que hay que admitir que a diferencia de la actividad de los particu-
lares, la actividad .administrativa viene presuhda por, el principio quae
hon sunt pe, missae . p;ohlblta mte]ltguntur supuesto en el que descansa
y se fundamenta el prmc1plo de legalidad de la Administracién publica (17).
'. ‘A través del Decreto que examinamos se. concede a la Administracion,
potest'ld (18) para suspender prowtmnalmente en sus funciones a los fun-
cionarios procesadOa, ya sea el motivo del procesamiento hechos ajenos al
servicio o relacionados con ¢ste. De esta forma, la Admmxstrauén podra
suspender directamente, sm necesxdad de previo expediente dxsctplmano
—presupuesto mecésario, segtin vimos con anterioridad al Decreto que exa-
minamos—a quienes sean procesados por supuestos delitos cometidos con
ocasién del ejercicio de funciones publicas. Igualmente, podra suspender
a los. func1onanos procesados por hechos ajenos al servicio, posibilidad que
no existia con anterioridad 'y que es, en definitiva, la razén fundamental
de la promulgacién del Decreto que examinamos.

Un primer problema se nos plantea v es el relativo a la determinacién
de la ,autoridad administrativa- competente para decretar la suspension
provisional del servicio "del funcionario procésado. EI' Decreto que comen-

(17) Cfr. E. G4rciA DE ENTERRIA: El fundamente de la inderogabilided singular de los
Reglamentos, en «Rev. .de “Admon. Pub.y, 27 (moS), pdgs. 76 y sigs.

(18) Damos al termino potestad el slgmfwado que es propio en la ciencia ]uﬂdncoad:mi
pistrativa italiana, tal como fué formulado por S. RO\!AVO c. v, Posteri-Potestd, en «Fram.
mentx di I Qi dmonarm giunidico» (Milin, 1947), pég.s 172 y sigs., entendiendo por ela
un poder abstracto ¥ anenco no demv'ado de una relacién jurfdica. concreta, que no tiene
un objeto especifico y detelmmado Y que no. encuent,ra. enfrente un obligado. Cfr. E. GaAR-
ciA DE JWTBRRIA Los prmc:pws de la nueva ley de ‘Expropiacion forzosa (\{adnd 190_6),
pig. 44, y E fundamento ., op. cit., pig. 80.
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tamos guarda silencio en- este punto, por lo que teéndremos que acudir a
los principios informantes de nuestro régimen disciplinario -y, céncreta-
meate, a las ncrmas que regulan la suspensién preventiva como medida
aneja al procedimiento disciplinario, méaxime si tenemos en cuenta, como
se dice en el predmbulo del Decreto, que éste se inspira en las normas
que regulan dicha suspensién en relacién a los funcionarios de la Admi-
nistracién local. Por ello, teniendo en cuenta que los Reglamentos orgénicos
de los distintos cuerpes de funcionarios, donde ests regulada la suspen.
sién preventiva por faltas™ disciplinarias, atribuye dicha facultad a la au-:
toridad -u érgano- competente para ordenar la incoacion del expediente,
bhien de oficio o a instancia del juez instructor, y que igual precepto se
contiene en ¢l Reglamento de funcionarios de 1918 {art. 63), hemos de
llegar a la conclusién de que la suspensién de funciones prevista en el
Decreto de 23 de diciembre de 1957 es también facultad de la autoridad
competente para incoar—en su ‘caso—el expediente disciplinario al  fun.
ciondrio que ahora se ftrata de suspender por haberse dictado- contra &l
auto de procesamiento, )

B) Ambito de aplicacién.—Las normas ‘del ‘Decreto que examinamos
son de aplicaciéon a los funcionarios de los Ministerios’ civiles, asf corne
a los de las Corporaciones locales {art. 1.9), pues tampoco en el Reglamen.
to de funcionarios de la Administracién local se regula la situacién ad.
ministrativa de los funcionarios procésados (1g). En cuanto a si el Decire-
fo que.examinamos es de aplicacién a los funcionarios de las Eatidades
duténomas, hay que llegar -a la conclusién de que s lo €5 con cardcter” su\
pletorio, "de dcuerdo con el apartado 3@ del articulo 82 de 1a Ley de En-
tidades estatales auténomas de 26 de diciembre de 1958, y debiéndose’ re-
coger en el futuro “Estatuto de estos funcionarios anunciado en el aparta-
do 2.° del articulo 82 y en la Disposicién transitoria 5.2 de la citada ley.

* Quedan exprésamente exceptuados de la regulaciéon del presente Decre-
to- los funcionarios det Ministeric de Justicia (art. 3.°), v dada la redac-
cién del articulo 1.°, también los funcionzrios militares, que confornie a-ios
articulos 21 ¥,°49 (20) dela-Ley de Régimen Juridico de Administracién’ del
Estado de 26 de julio de- 19;,7 han de regularse en dicha cuestién por nor-
mas’ especiales.

Unas - observaciones séanos licito hacer respecto a la exclusién de log

(19 Ya hemos visto como el uUnico precepto que encontramos el la legisiacién tocal,
vespecto de la suspension administrativa como consecuencia del procesamiento es el artfeulo
417 de 1a ley de Régimen local referido exclusivamente a las autoridades locales (vid. nota
16 do este tl;ab‘a.jo), a pesar de que et Reglamento de funcicnarios de la Administracién fo-
eal :de 30 de mayo de 1952, hay queé considerario, desde el punto de vista técnico-juridico,
mucho més perfecto que la legislaciéon aplicable a los funcionarios estatales, ‘como, en
genernl, sucede con el Derecho focal en relacién con las normas jufidicas aplicables ‘a’ la
Administracién del Estado (Cfr. L. JORDANA DE PozAs- La orgamizacion 'y las Ciencias admi-
nistrativas en Espaifia, en «Re\ Internacional de” Ciencias Administrativas,» XXIIT-1 (1957),
pags. 5-6. ’ ’ )

(20) Articulo 21. Los Ministerios del Ejéreito, Marina y Aire se regirdn, ‘en lo ‘que
afecta a su organizacién, mando y jerarquia, por sus disposiciones especialgss, :

Articulo 49. «La responsabilidad civil, penal y disciplinaria de los militares y fm]mon.x-
ros de la Carrera judicial ¥ fiscal, seré exizida conforme a lo establ ecido ¢n las d-~po -i-
ciones especiales por las que se rigens.
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funcionarics del Ministerio de Justicia. Es logico que las normas del presen-
te Decreto no sean de aplicacion a los funcionarios de carrera judicial y
fiscal, de acuerdo con el ya citado articulo 49 de la Ley de Régimen Jurf«
dico y por regularse para ellos la cuestién que tratamos en sus normas
especificas, cuales son, para la Carrera judicial, la Ley Orgénica del Poder
Judicial de 15 de septiembre de 1870 (art. 227 v sigs.) v el Reglamento Or-
génico de 10 de febrero de 1936, ¥ para-la Carrera fiscal el Decreto de 21
de febrero de 1938. Péro, sin embargo, no resulta ya -tan-légico que la ex:
clusién se refiera en blogue a todos los funcionarios del Ministerio de Jus-
ticia, pues no vemos razon alguna para-que tal exclusién se refiera a los
funcionarios administrativos de ese Ministerio, sujetos a la legislacion ge-
neral de funcionarios. i

Por Gltimo, en lo que se refiere a este punto, el Decreto establece la expre-
sa derogacion de cuantas disposiciones sobre- funcionarios, con - caréctér
general o relativas a Cuerpos determinados, se opongan- a lo establecida
en sus nermas.

.C) Motivos de la suspension de funciones.—El motivo de la suspensién
de los funcionarios publicos, prevista en. el presénte Decreto, serd el auto
de procesamiento contra ellos dictado. - Ahora bien; nss ‘es mecesario deter-
minar, para su diferenciacion, si la causa del procesamiento son hechos
ajenos al servicio o relacionados con éste, debiendo, a su vez, en este ulti-
mo case, distinguir si han sido cometidcs en forma culposa o dolosa (21).
La razén de la diferencia que dejamos indicada se debe d que, segin el
articulo 1.° del Decreto que comentamos, cuando el procésamiento venga
motivado por hechos ajenos -al servicio o relacionados con éste, péro come-
tidos en forma culposa, la suspénsién de funciones sera discrecional por
parte de la Administracién, una vez que tenga conocimiento del procesa-
miento de su funcionario. Pot ¢l contrario, cuando €l procesamniento sea
consecuencia de hechos relacionados con el servicid y cemietidos en forma
dolosa, la suspensién de funciones habréd de decretarse forzosamente. Mien-
tras en el ‘primer caso la Administracién podrd, dpreciando libremente lds
circunstancias que concunren, suspender al funcionario o dejarle continudr
en- el ejercicio dé sus funciones, decisiones las dos perfectamente regulares
desde- el punto de vista legal que, en definitiva, es en lo que consiste la
facultad discrecional de la Administracién (22), eén el segundo supuesto la
Administracién viene obligada @ actuar suspendiendo al funcionario en el
ejercicio del targo. '

D) Efeclos de la suspensién.—Habremos de distinguir los efectos pro-
ducidos por la suspensién mientras la misma tiene lugar, de los efectos
de ella deducidos una vez terminado el proceso que la determind.

(21) lududablemente, la comisién culposa o dolosa sélo lo serd  en la forma indiciaria
con que contempla el hecho e} auto de procesamientq. En definitiva, estas dos formas-de
culpabilidad sdlo -serdn” patentes; de manera. manifiesta, en la sentencia condenatoria. Vid.,
sebre dole y culpa en Derecho penal, -J. DEL RO3aL: .Derecho penal espaiiol (Madrid;- 196095
pdgs. 400 y gigs. y 417 y sigs:, y QUINTADO RipoLIES: EI Derecho penal de¢ la culpa (Barve-
lona, 1958). . )

(#2) Cfr. V. MERIKOSKI: Le pouvoir discrétionnaire de I’Administration (Bruselas, 1958),
pég. 23.
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a) Efeclos hasta la conclusién del proceso.—El prlmer efecto natural-
mente, serd gque ¢l funcionario cesard, provisionalmente, de pxcstar efec-
tivos servicios a la Administracién, llevando consigo esta suspensién una
reduccioén de la séptima parte de su sueldo (art. 2.9).

El Decreto ¢s sumamente parco en este aspecto de los efectos de la
suspensién y concretamente en lo relativo a la retencién de parte del] sueldo.
Hay que determinar con precisién lo que debe entenderse por sueldo; el
Decreto no indica si hay que incluir dentro del sueldo todas las cantidades
que por diversos conceptos perciben los funcicnarios en active o si sola-
mente debe comprenderse por sueldo las cantidades consignadas en Presu-
puesto. La cuestién no presenta una facil y, clara interpretacién, dado que
carecemos en nuestro derecho de un concepto preciso de sueldo (23), y el tér-
mino viene usado en la legislacion con diferentes acepciones. Por ello habri
de ser la jurisprudencia la que establezca las reglas de aplicacién, si no es
que la Administracién dicte, como fuera de desear, las normas precisas
que aclaren y completen ¢l Decreto que comentamos., Por nuestra parte,
respecto a la cuestién, entendemos que todas aquellas gratificaciones espe-
ciales que por trabajos detenminados percibe el funcionario, al dejar de
prestar efectivo servicio no tendra derecho a percibir en ninguna cuantia du-
rante la suspensién. La retencién de la séptima parte ha de referirse al sueldo
base del funcionario y a aquellas gratificaciones fijas y periédicas, perci-
bidas no en razén directa y, exclusiva de un servicio efectivamente prestado,
tales como complementos familiares, indemnizacién de residencia, etc..

. En este punto es igualmente de citar la obligacidn que tiene el funcio-
nario suspenso de observar el deber de residencia (art. 2.°), cuva infraccién
lleva consigo la pérdida de toda retribucién

b) Efectos a la conclusién’del proceso.—A su vez, dentro de este apar-
tado, hemos de distinguir si el proceso tenmina sin declaracion de respon-
sabilidad para el funcionario o con ella.

a’) Sin responsabilidad.—Evidentemente, el primer efecto de la conclu-
siéon del proceso sin resp(msabllldad del funcionario su<p011so sera la vuelta
al servicio efectivo. :

En cuanto a la suspensién prevenma a que estuvo sometido ¢l funcio-
nario, una vez levantada la misma producird los siguientes efectos :

1.° El tigmpo de suspensién se computard a todos los efectos (art. 4.°).

2.° El funcionario tendrd derecho a percibir las cantidades de su suel-
do que le fueron retenidas durante la suspensién (art. 3.°). Este punto pre-
senta graves problemas que es necesario examinar, Ya hemos indicadc
cémo el funcionario suspenso deja de percibir determinadas retribuciones
por no estar en activo y hay que considerar que, segiin la redaccién del

(23) En la ley de Presupuesto ¢l concepto de sueldo viene referido a las cantidades en
la mismas consignadas como retribucién Jel funeionario. ) ]

A efectos pasivos, el sueldo es s6lo el cousignado en el Presupuesto general del Estado con =
cargo al personal. «En ningun caso constituird parte integrante del sueldo persbna.l que-
haya de servir de regulador, las dietas, indemnizaciones, asistencias, wvidticos, asignacionss
por presentacién y residencia, premios y gratificaciones y cualquier otros emolumentas de
naturaleza andlogos, aunque aparezcan englobados en una misma partida de los Presupues
tos generales del Estado» (art. 18 del Estatuto de Clases pasivas de 22 de octubre de 1928,
-y en igual sentido se expresa el artfeulo 27 el mismo Cuerpo legal).
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Decreto, las cantidades. a que tiene derecho, una vez terminado el proceso
sin responsabilidad y levantada la suspensi6n, son simplemente las reteni-
das de su sueldo y no'estas especiales, por lo que al funcionario procesado
sin suficiente causa, pues la resolucién le fué favorable, se le ha causado un
evidente perjuicio econémico respecto del cual seria muy discutible que €l
funcionario tuviera el deber de soportarlo, por lo gueiquizd pudiera exigir-
sele a la Administracién, a través del principio de reaponsabhdad (24), 1
correspondiente mdemmzacxon

b’) Con responsabilidad.—E} unico efecto de-la susperisién preventiva,
en tal supuesto, es el cémputo del tiempo de duracién de la misma a- to-
dos los efectos, siempre y cuando que la responsabilidad penal del fun.
cionario no lleve consigo como pena accesoria la privacién del cargo (ar-
ticulo 4.°). ’

4. CONOCLUSIONES,

Del examen que hemos realizado del ‘Decreto de 23 de diciembre de
1957 podemos deducir las siguientes conclusiones ;

1. El mencionado Decreto vino a llenar una efectiva laguna de nues-
tré régimen juridico de funcionarios que era necesario salvar, ya que la
Administracion debe tener a su alcance el mmedio juridico de suspender a
los funcionarios que por su conducta fueran procesagdos, posibilidad que con
anterioridad al Decreto no existia en algunos casos (faltas ajenas al ser-
victo) y en otros (faltas relacionados con ¢l servicio) sélo era posible ¢jercer
por parte de 1a Administracion, previa incoacién de expediente discipli-
nario. }

2. A través del examen que hemos realizado se han puesto de mani-
fiesto varias imperfecciones técnicas que serin de interés salvar, entre las
que se pueden citar las siguientes :

a) Determinar con exactitud la autoridad administrativa a quien co-
rresponde ejercer. la facultad de suspensién preventiva del funcionario con-
cedida por el Decreto.

&) Aplicar el régimen establecido en el Decreto a determinados fun.
cionarios del Ministerio de Justicta y no excliirlos g todos globalmente
como hace el Decreto, ya que no existen para ello razones suficientes.

¢} Determinar con todo rigor lo que por sueldo debe entenderse a cfecto
de la retencién de la séptima parte del mismo, y en el supuestc que el
funcionario suspenso deje de percibir integramente ciertas gratificaciones,
establecer la férmula de ser compensado por dicho perjuicio en el caso de
terminacién sin responsabilidad del proceso. Creemos que éste es el punto
mds interesante y que el Decreto no debié de regular tan someramente.

d) Utilizar, en vez de comisién dolosa y culposa, una distincién que
reduzea y concrete mds el problema a la vista de la singular forma en
gue dolo y culpa funcionan en nuestro Cédigo pendl.

(24) Vid. el juego del principio de responsabilidad de la Administraciéon publica en
nuestro Derecho positivo en E, GaARcia pe ENTERRIA: Low principios op. cit., pdags. 170 .y
sigs., y La responsahilité de UAdminigtration publique en Espagne, en «Revue International
des Sciences administrativess, XXXII-2 (1956), pdags. 101 y sigs.



