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I.  REFERENCIA A UNA PROPUESTA, POSTURA JURISPRUDENCIAL

En el nimero 98 de la Revista de Administracién Publica, correspon-
diente al ano 1982, aparece un trabajo de Francisco Javier Montero y Casa-
do de Amezia, sobre las inhabilitaciones para la profesién de funcionario.
Aunque alude a la sancién administrativa de separacion del servicio, el grue-
so de su aportaciéon recae en aquellas inhabilitaciones impuestas por sen-
tencia penal.

Hay que remitirse integramente a ese importante trabajo donde se co-
menta la legislacién entonces vigente y se hace un repaso de la doctrina opor-
tuna sobre aquellas materias. Basta ahora con recoger su principal conclusion:
«]a imposicién de la pena de inhabilitacién absoluta a funcionarios publicos
no debe entranar de suyo y por la fuerza de los preceptos del Cédigo Penal el
que tenga que perderse la condicién de funcionario profesional, debiendo
considerarse cumplida la pena... con la pérdida del cargo y con la imposibili-
dad de ostentar ése o cualquier otro durante el tiempo de la condena.» De la
l6gica de lo expuesto se deduce que esta limitacién quedara sin efecto una vez
cumplida la condena, sin que sea dable extenderla hasta el momento en que
se haya producido ademas la cancelacién de los antecedentes penales.
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Frente a tales propuestas avanzadas que planteaba Montero y Casado, la
jurisprudencia de nuestro T.S. no ha abierto puertas a la dulcificacién. Cuan-
do se imponia a un funcionario la pena de inhabilitacién absoluta o la espe-
cial, la consecuencia administrativa habia de ser la pérdida de la condicién de
funcionario. Se venia a decir en reiteradas sentencias, asi la de 2 de IV de
2004, que esa condena operaba a modo de condicién resolutoria, en virtud de
la cual se extinguia la relaciéon funcionarial de aquella persona. Y ciertamente
que el tenor de la legislaciéon de funcionarios que después veremos permitia
apoyar tal conclusion.

II LA INHABILITACION EN LA LEGISLACION PENAL

Como en la materia que vamos a considerar la legislaciéon penal es fun-
damental, conviene recordar el anejo cédigo de 30 VIII de 1870. Configuraba
como penas la inhabilitacion absoluta y la especial, y ambas podian ser o per-
petuas o temporales. El articulo 29 prescribia que las de cardcter temporal
tendrian una duracién de 6 anos y un dia a 12 anos.

La pena de inhabilitacién absoluta perpetua tenia, conforme al articulo
32, los siguientes efectos:

1. Privacién de todos los honores y de los cargos y empleos ptiblicos que
tuviere el penado, aunque fueren de eleccién popular.

2. La privacion del derecho de elegir y ser elegido para cargos publicos de
eleccién popular.

3. La incapacidad para obtener los honores, cargos, empleos y derechos
mencionados.

4. La pérdida de todo derecho a jubilacién, cesantia u otra pensién por
los empleos que hubiera servido con anterioridad, sin perjuicio de la alimen-
ticia que el Gobierno podra concederle por servicios eminentes.

No se comprenden en esta disposicion los derechos ya adquiridos al tiem-
po de la condena por la viuda e hijos del penado.

En el caso de inhabilitacién absoluta temporal se repiten los efectos 1, 2
y 3 del articulo 32, pero en los niimeros 2y 3 ello se entiende durante el tiem-

po de la condena.

Conforme al articulo 34, la inhabilitacién especial perpetua para cargos
publicos producira los efectos siguientes:
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1. La privacién del cargo o empleo sobre que recayere y de los honores
anejos a él.
2. La incapacidad de obtener otros analogos.

Cuando la inhabilitacién especial es temporal el efecto 1° es el mismo y el
2° se limita al tiempo de la condena.

En el Cédigo Penal de 1944 sélo existen las inhabilitaciones temporales,
cuya duracién es de 6 afios y un dia a 12 anos. Sus efectos vienen establecidos
en los articulos 35 y 36 y coinciden con los que el c6digo de 1870 prescribia
para las inhabilitaciones de cardcter temporal. Esa normativa se reproduce en
el Codigo Penal, texto revisado, de 1963.

En cambio, en el Cédigo Penal aprobado por ley organica 10/1995, de 23
XI, hay importantes novedades.

El articulo 39 enumera como penas privativas de derechos: a) la inhabili-
tacién absoluta, b) las de inhabilitacién especial para empleo o cargo publico,
profesion, oficio, industria o comercio, u otras actividades determinadas en
este c6digo, o de los derechos de patria potestad, tutela, guarda o curatela, de-
recho de sufragio pasivo o de cualquier otro derecho; c) la suspension de em-
pleo o cargo publico.

El articulo 40 establece la duracién: la pena de inhabilitacién absoluta
tendrd una duracién de 6 a 20 anos, las de inhabilitacion especial de 3 meses
a 20 anos, la de suspensién de empleo o cargo publico de 3 meses a 6 anos.

En otro momento (art. 33) se establece que la pena de inhabilitacién es-
pecial sera grave cuando exceda de 5 anos y menos grave en el caso contrario.
La absoluta es siempre grave. En cuanto a los efectos de ambas, también hay
alguna modificacién en el precepto correspondiente.

Articulo 41. «La pena de inhabilitacién absoluta produce la privaciéon de-
finitiva de todos los honores, empleos y cargos publicos que tenga el penado,
aunque sean electivos. Produce, ademas, la incapacidad para obtener los mis-
mos o cualquiera otros honores, cargos o empleos publicos, y la de ser elegi-
do para cargos publicos, durante el tiempo de la condena».

Articulo 42. «La pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo pu-

blico produce la privacion definitiva del empleo o cargo sobre el que recaye-
ra aunque sea electivo, y de los honores que le sean anejos. Produce, ademas,
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la incapacidad para obtener el mismo u otros andlogos, durante el tiempo de
la condena. En la condena habran de especificarse los empleos, cargos y ho-
nores sobre los que recae la inhabilitacién.»

III. ALGUNA PRECISION SOBRE LA INHABILITACION

Con referencia a la inhabilitacién absoluta, ya Rodriguez Devesa habia
mantenido, en 1979, en la parte general de su derecho penal, 7¢ edicién, que
la privacién de cargos no lo era durante el tiempo de la condena, como la in-
capacidad para obtenerlos, sino de forma definitiva. El texto de 1995 le ha da-
do plenamente la razén, pues habla en efecto de privaciéon definitiva. Incluso
para la inhabilitacién especial se emplea la misma expresion.

Por lo que se refiere a la inhabilitacion especial, es importante el recor-
datorio de que la sentencia debe especificar el cargo sobre el que recaiga
aquella pena... Esto en realidad era consustancial con tal penalidad.

Y asi enla S. de 31 X 1975 (RA 4081) el TS mantiene que al no hacerse
tal especificacion, dificilmente se podria ejecutar la sentencia, al no estar de-
terminado el cargo para el que se inhabilita. Y en aquel caso concreto, tras ca-
sar la sentencia de instancia, como se trataba de un supuesto de escandalo pu-
blico, establece el TS que la privacién o incapacidad de cargos seria para aque-
llos que confieran autoridad sobre menores o impongan a éstos subordina-
ci6én respecto al penado. Esa doctrina estaba recogida en las sentencias de 9
de Enero 1942, 25 XI 1957 y 23 de Enero 1958.

IV. LA LEGISLACION DE FUNCIONARIOS PUBLICOS

Como la condena penal tiene repercusiones administrativas, cual estu-
diaba Montero y Casado en 1982, conviene examinar lo al efecto establecido
en la legislacién de funcionarios. Y se comienza con el texto articulado de 7 II
1964.

El articulo 87 establecia:

1. Ia condicién de funcionario se pierde en virtud de alguna de las causas
siguientes:

a) Renuncia.
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b) Pérdida de la nacionalidad espanola.

¢) Sancié6n disciplinaria de separacion del servicio.

d) Pena principal o accesoria de inhabilitacién absoluta o especial para
cago publico.

2. La relacién funcionarial cesa también en virtud de jubilacién forzosa o
voluntaria.

El articulo 38 en el apartado 3 anade que la pérdida de la condicién de
funcionario por separacién del servicio tiene caracter definitivo. Esta sancién,
conforme al articulo 91, s6lo podia imponerse por faltas muy graves. Y entre
éstas, el articulo 88 enumeraba la conducta constitutiva de delito doloso.

Pero el precepto verdaderamente extrano de esa ley era el articulo
50, apartado 4, encuadrado en una seccion dedicada a la suspension de
funciones: Dice asi: 4. «<]la imposiciéon de la pena de inhabilitacién especial
para la carrera del funcionario o la absoluta para el ejercicio de funciones
publicas, si una u otra fueran con cardcter perpetuo, determinard la baja
definitiva del funcionario en el servicio, sin otra reserva de derechos que
los consolidados a efectos pasivos». Y se habla de extraneza porque las in-
habilitaciones perpetuas hacia tiempo que no estaban en nuestro cédigo
penal.

Finalmente, para terminar esta evolucién, hay que referirse a la modifi-
cacién que en el articulo 37 de la ley de funcionarios de 1964 se introdujo por
laley 13/1996 de 30 de XII.

En el apartado 1 la letra d) (relativa a las inhabilitaciones) queda ahora
asi: d) Pena principal o accesoria de inhabilitacién absoluta.

La referencia a la especial pasa a ser un nuevo parrafo dos del apartado
2.: «También se pierde la condiciéon de funcionario cuando recaiga pena prin-
cipal o accesoria de inhabilitacién especial en el ejercicio de las funciones co-
rrespondientes al puesto de trabajo o empleo relacionado con esta condicion,
especificado en la sentencia».

También por esa ley se anaden dos nuevos apartados al articulo 37. El
cuarto es el que mas interesa: «<Los 6érganos de gobierno de las Administracio-
nes Publicas podran conceder la rehabilitacion, a peticién del interesado, de
quien hubiera sido condenado a la pena principal o accesoria de inhabilita-
cién, atendiendo a las circunstancias y entidad del delito cometido».
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V. LAS PALABRAS CARGO Y EMPLEO

Para delimitar mejor el alcance de la inhabilitacion especial, conviene de-
tenerse en las palabras que para la sancién correspondiente emplea el codigo
penal: Habla éste de privacion de honores, cargos y empleos publicos. No ofre-
ce dificultad la primera expresion, y si en cambio el distinguir entre las dos l-
timas. Sobre ello se pronunciaba Montero y Casado en el trabajo citado al co-
mienzo de estas paginas.

Creemos que se puede hallar el matiz diferencial. En diccionario etimo-
légico de final del XIX cuando se traia la voz cargo se la hacia significar co-
mo empleo, puesto, pero especialmente cuando esta revestido de cierta dig-
nidad. En tal sentido podriamos decir que tal persona ha ocupado el cargo
de ministro o de director general o de gobernador civil o delegado de Ha-
cienda. Lo mismo para el alcalde o presidente de la Diputacién. Cargo es
pues el puesto que se ocupa en un momento, con independencia de la cua-
lidad administrativa de pertenencia a un determinado cuerpo en que el inte-
resado se integra.

En cambio, empleo alude mas bien a la ocupacion profesional. De los que
trabajan para el sector privado es logica la expresion de empleados. Y por ello
a quienes se ocupan para la Administracién se les designa como empleados
publicos. La denominacién funcionario es algo mas moderna. De ahi que en
el repertorio legislativo de Aranzadi inicialmente la voz de entrada era la de
empleados publicos.

Y ese empleado publico lo es por haber ingresado como formando parte
de un Cuerpo, bien sean los generales de la Administracion Civil o los espe-
ciales que existen en ella.

Por lo tanto, una cosa puede ser la privacion del cargo de director gene-
ral o de delegado de Hacienda y otra distinta el empleo publico de funciona-
rio perteneciente al Cuerpo Técnico o a algin otro de los especiales.

Incluso dentro de la funcién publica si hay que buscar los cargos analo-
gos al objeto de la sentencia de inhabilitacién, esto puede conseguirse con dis-
tintos criterios: Asi cabria fijarse en los que supongan un determinado nivel je-
rarquico (director o subdirector general), los que impliquen autoridad, los
que supongan manejo de fondos o numerario, o los que lleven contacto con
el publico. Con tales criterios podra precisarse el alcance de la sentencia, cual
previene nuestro cédigo penal y la jurisprudencia del TS.
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También en la carrera judicial podria decirse lo mismo. Una cosa es el
cargo concreto que se desempena, como Presidente de Audiencia o de Sala o
de Seccion, y otra distinta el empleo judicial que a todos corresponde. Inclu-
so de los articulos 317 y 322 de la ley organica del poder judicial puede des-
prenderse esa distincién. Pues para algtin supuesto se prevé que incurrir en él
implique la pérdida del cargo o puesto y la de la carrera judicial, como cosas
distintas.

VI. EFECTO ADMINISTRATIVO DE LA INHABILITACION ABSO-
LUTA

Supuesto todo lo anterior, hora es ya de esbozar nuestra propuesta sobre
los efectos administrativos de la condena a inhabilitacién. Y para ello es nece-
sario distinguir entre el caso en que se impone la absoluta y aquel en que se
aplica la especial.

Para el caso primero de la condena a inhabilitacién absoluta, desde lue-
go no es decisivo el articulo 50 apartado 4 de la ley de funcionarios de 1964,
en cuanto que habla de penas de duracién perpetua que no existen en nues-
tro Codigo.

Pero queda el articulo 37 apartado 1 de esa ley, del que claramente se des-
prende que la pena de inhabilitacién absoluta determina la pérdida de la con-
dicién de funcionario. Por ello se equipara a la sancién administrativa de se-
paracion del servicio que acarrea la misma consecuencia.

Es mas, esa conclusion es si cabe mas clara tras la reforma de ese articulo
37 en el ano 1996. Para la inhabilitacién especial hay otra norma especifica.
Pero para la absoluta el efecto definitivo en cuanto a la carrera publica no pue-
de ser mds nitido.

No en balde estamos ante una pena siempre grave y cuya duracién de 6 a
20 anos esta demostrando esa gravedad del reproche culpabilistico.

No es s6lo eso. Basta ver las figuras delictivas del Codigo penal que con
relacion a los funcionarios estdn castigadas con la pena de inhabilitacion ab-
soluta, para apreciar que aparecen los supuestos de extraordinaria gravedad.
Asi es el caso de la prevaricacion cuando se produce en sentencia por causa
penal y en contra del reo. O cuando ocurre el delito de malversacién de cau-
dales publicos en los supuestos mas agravados.
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En esos casos, que la condena penal a inhabilitacién absoluta lleve consi-
go la consecuencia administrativa de perder la condicién de funcionario no es
excesivo. Para tal supuesto puede aceptarse esa jurisprudencia rigorista de
nuestro TS. Y decimos esto sintiendo apartarnos de la conclusién mas benévo-
la que en 1982 habia defendido Montero Casado, pero habia razones de peso.

VII. EL. PROBLEMA EN LA INHABILITACION ESPECIAL

Consideraciéon muy distinta nos ofrece la condena penal a inhabilitacién
especial. Tampoco aqui tendria aplicacién el apartado 4 del articulo 50 de la
ley de funcionarios de 1964, puesto que, aunque alli se alude a tal clase de in-
habilitacién, lo es para la perpetua que hoy no existe.

En cambio, la reforma del articulo 37 por ley de 1996 tiene ahora especial
relevancia. Porque la inhabilitacion especial se ha eliminado del apartado 1, que
es el que enumeraba las causas de la pérdida de la condicién de funcionario.
Ciertamente que aquella inhabilitacién se recoge en el apartado 2, donde tam-
bién figuraba la jubilacién; pero se hace en términos bien diversos, transcritos en
el apartado IV de este trabajo y que permiten una interpretacién mas benévola.

Porque en ese precepto se insiste en el cargo concreto sobre el que reca-
yere la sancién de inhabilitaciéon, lo que es distinto de la condicién de funcio-
nario. Es mas, si las consecuencias letales para esa condicién fueran exacta-
mente las mismas en los dos casos de inhabilitacién, no se comprende la ra-
z6n de la reforma de 1996. Si el efecto privativo fuera idéntico, sobraba la re-
forma. Y hay que entender que cuando el legislador se pronuncia no lo hace
para lograr absolutamente nada.

Tratar igual a lo que es igual resulta justo. No lo es por el contrario el dar
exactamente el mismo trato a las que son situaciones totalmente distintas. Y asi
ocurre con las dos inhabilitaciones. Incluso la especial esta prevista para su-
puestos de mera imprudencia y no de dolo. También hay que recordar que en
esa ley de 1964 la falta muy grave era la actividad propia de delito doloso, nun-
ca la imprudente.

Con el Codigo penal vigente, la pena de inhabilitacién especial comienza
con una duracién de 3 meses. Que para condenas de algunos meses la conse-
cuencia sea una pérdida definitiva de toda una carrera de funcionario (que
hoy no es la del siglo XIX), resulta de un rigor extremado. Nada tiene que ver
ello con la inhabilitacién absoluta de que antes tratamos.
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Finalmente, dentro de la duracién temporal de la pena de inhabilitacién
especial, nuestro Cédigo penal vigente conceptiia que aquélla es de las menos
graves cuando no rebasa los 5 anos. Nada de esto puede ocurrir en la inhabi-
litacién absoluta, cuyo minimo es de 6.

El que por una condena de unos meses se imponga la consecuencia ad-
ministrativa de pérdida definitiva de la condicién de funcionario, resulta de
un rigor extremo. Mdxime hoy en que aquella condicién se adquiere con no
pocos esfuerzos y preparacion.

De otro lado, si todo el derecho penal a la vista de la vigente Constitucién
espanola debe estar presidido por la finalidad de reinsercién del condenado,
no se ve como ese intento puede ser compatible con aquella consecuencia tan
drastica que antes hemos recusado.

Incluso el efecto administrativo letal aplicado a la inhabilitacion especial,
entendemos pugna abiertamente con el principio de proporcionalidad que ca-
da vez se abre con mas fuerza dentro de nuestro ordenamiento. Y si el mismo
debe admitirse plenamente dentro del derecho administrativo, mucho mas si ca-
be en la esfera penal. Asi se encargé de ponerlo de manifiesto nuestro Tribunal
Constitucional en renombrada sentencia que dejo sin efecto una condena pe-
nal por excesivamente rigurosa, aunque era ajustada a aquella cuestionada ley.

VIII. PROPUESTA CONCLUSIVA

Para terminar nuestro trabajo no resta sino formular las conclusiones en
que el mismo puede materializarse.

En primer lugar que cuando la condena penal lo haya sido a inhabilita-
ci6én absoluta, ello llevard consigo la privacién de la condicién de funcionario
del condenado. En tal sentido el articulo 37 apartado 1 de la ley de 1964 no
necesitaria modificacion.

Cuando la pena impuesta fuera la de inhabilitacién especial, con dura-
cién superior a 6 anos, la consecuencia seria la misma que la indicada en el
parrafo anterior. La gravedad de la condena asi lo permite, pues esa duracién
coincide con la de la inhabilitacién absoluta.

Cuando la inhabilitacién especial se impusiera con una duracién que no
superara los 3 anos (pena menos grave aun antes de la Gltima reforma de
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nuestro Codigo penal) no se daria la pérdida de la condicién de funcionario,
sino so6lo la del cargo o puesto sobre que recayera la condena.

Finalmente si la pena de inhabilitacién especial se impusiera con dura-
ci6én superior a 3 anos y sin exceder los 6, acarrearia la pérdida del puesto o
cargo; pero en cuanto a la privacion de la condicién de funcionario, el Go-
bierno decidiria a la vista de todas las circunstancias objetivas y personales del
caso. Es algo parecido a lo previsto en el articulo 37 apartado 4 de la ley de
1964, modificada en 1996.

Para todo esto habria que retocar el apartado 2 del articulo 37 de dicha
ley de 1964, amén de derogar expresamente el extrano apartado 4 del articulo
50 de la misma ley. Asi se obraria con mas justicia al tratar de forma desigual
lo que ciertamente no es igual. Y la gradacién que se propone se adecuaria
mas al principio de proporcionalidad tan vinculado a la justicia.
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