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Con la entrada en vigor del texto refundido de la Ley de Régimen juridico
de la Administracidn del Estado, promulgada por Decreto-—con el texto ar-
ticuwlado—de 26 de julio de 1957 (8. O. del E. del 31), ha de plantearse el
problema de la interpretacion v aplicacion del art. 238 del vigente Codigo
Penal, a fa duz del mueve ordenamiento, en cuanto afecta a la organizacion
v funcionamiento de? Gebierno.

- Tis sabido que dicho precepto contempla, define y sanciona el delito dc
«desobediencia a Adrdemes expresas del Gobierno. referentes a la fabricacion,
transformacion, suministro, adquisicion, transporte, impostacion y. exportacion
de materias, efectes, productos, semowientes © ‘cualquier género. de mercan-
clas, en lo relative a-la sustancia, cantidad, calidad o tiempo de los mismosy,
estableciendo una escala de penas variable, segin se cause perjuicio a la de-
fensa nacional o con &nimo de atentar a la seguridad ‘dei Tstado ; se irroguen
perjuicios al Hstado o0 a da economia nacional, o no se produzcan los prece-
dentes resultados.

Este. delite, que se incorporé al Cédigo Penal trayéndolo de los articuios
47 v 48 de la Ley de Seguridad del ¥stado, -suscitd clertos problemas de in-
terpretacion, encarados y resueltos por los expositores y comén«ta-risteré (1) v
por el Tribunal Supremo - en »algmia;s importantes Sentencias (2), que configu-
raron, sobre todo, €l alcance que debia tener la palabra «ewpresas», referida
a las 01dcnes del Gobierno que se desobedecieran.

El- problema que ahora se plantea es forzosamente dJ&tm’to y nuevo, po;»
que se produce =al temer que coordinar el precepto comentado con la nueva
estructura orgdnica del Gobierno, ya adelantada por el Diecreto-Ley de febrero
de ,1956J.que- establecié lag Comisiones Delegadas.de Minjstros, pero shora
ratificada en fa Tey que fué sometida a las Cortes y com articulacion definitiva
en el Decreto de que queda trecha mencidn.

En efecto: %o que el art. 238 del C. P inerimina es la desobediencia de

(1) CrenLo €ALON, B.: Derecho penal, 9.° ed., Bavcelona, 1885, vol, II, pdg. 140; ¥u.
RRER SaMA, A.: ZJomentarios «f Cédigo penal, Murcia, 18943, vol, IIL. pég. 221; QUINTARO
RIpOLLES, A.: Comentarios al “ddige penal, Ed., Devecho Privado, Madrid, 1046, vol. II,
phgina 112. '

- (2) Vid. sentencias de 25 de abril de 1944 (referida a la Ley de Seguridad del Estado) ¥
de 19 Jde¢ junio de 1952, -
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Ordenes expresas del Gobierno. Y, en consecuencia, si ha cambiado en la nueva
Ley de Régimen juridico de la Administracién del Iistado el concepto y el
funcionalismo «del Gobierno, ¢! precepto’ penal deberd temer uma interpretacion
migy distinta de la anterior. :

Antes de la constitucidon de las Comisiones Delegadas de Ministros ha po-
dido mantenerse, sin duda alguna, la tesis de Cuello Caldn, segin la cual <las
4rdenes han de provenir del Gobierno, no de wno o varios Ministros, aun cuan-
do o fuerén del ramo relacionado con las materiass (3). Ahora estimamos
que esta tesis es muy dudosa y aun puede ser negada, con sdlidos fupdamentos,
a temor de lo que vamos a intentar excplicar,

Entendemos que el conceipto unitario del Gobierno, existente hasta la cons-
titucién de las Comisiones Delegadas de Minigtros, ha hecho en cierto modo
quiebra, salvo, maturalmente, en el aspecto puramente politico, en cuanto 6r-
gano ejecutivo de la soberania del Istado. Mas a los efectos de preparacidn,
estudio v wesolucién de clertas actividades gue no regqhieran- I decision el
Gobierno en pleno, las Comisiones de Ministros asumen auma categoria y una
significacién tal que bien pueden equivaler—dentro de esa concreta limitacion-—
a} propio Gobierno, con lo cual el precepto penal deberd ser aplicado tasnbién
ctiando las drdenes emanen de alguna de las Comisiones Delegadas, sin que
a ello se oponga la literalidad del precepto penal, porque ésta ha de entenderse
—creemos—en muy divecta relacién con la base orgénica y funcional del Go-
bierno, establecida en la importante Ley de Régimen juridico, ctiya reciente
promulgacién motiva este trabajo.

Veamos por qué. Bl fercer pirrafo del capitulo III de la exposicién de mo-
tivos de? Decreto que articula fa repetida ey, recogiendo incluso expresiones
empleadas en un articulo divulgador publicado en Nucsstro Tiempo (1956) por
ol Secretario General Técnico de la Presidencia del Gobierno, profesor Léipez
Rods, a quien estimamos como inspirador principal de las reformas, mani-
fiesta que «estas Comisiones estardn constituidas por los Ministrds cuya com-
petencia exige, por razones de afinidad, una mds estrecha colaboraci6n. Y se
les asigna, ademas de la funcién coordinadora entre los Ministerios en ellas
integrados, la de preparar v estudiar previamente los asuntos que, por su im-
portancia v répercusion en fa vida nacional, exijan el conocimiento del Consejo
de Ministros v la de resolver aquellos otros que, dada su naturaleza, eea in-

tecesario elevarios al Pleno el ‘Gobieinoy.

La nueva Ley prevé un sistema de delegacion de atribuciones en el capi-
tulo IV (atts. 2z 2y siguientes). Concrctamente, el art. 22 establece que’ dlas
atribuciones teconocidas a las diversas Autoridades de la Administracion del
"Estado, a que se refiere el art, 2.9 de esta Ley, serdn delegables en los drga-
nos inferiores signientes: 1. Las funciones administrativas dél Consejo de Mi-
nistros, por acuerdo undnime de éste, en las Comisiones Delegadasy,

Ls evidente, pues, que segdn la unueva Ley, el Conscjo de Ministros—es
dovir, el Gobierno en pleno, womo se le Uama en otros preceptos y en ko ex-
posicién de motivos—puede delegar en las Comisiones funclones administra-
tivas.

Ahora bien; es conocido que el concepto de funcién o actividad adminie-

(8) CumnLo CALON, H.: Op. cit., vol cib. pdg. 140.
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trativa ha sufrido en los Gltimos tiempos, paralelamente a la elaboracion doc-
trinal - a,dmlmstratwa y a la hipertrofia- legislativa en esta rama, wia . notoria
ampliacién. . Muy- recientemente lo. ha sintetizado en pocas palabras Fabregas
del "Pilay . al -escribir que «el concepto de la aciividad administrative -es mas
amipiio gue el de servicio pliblico, con e que, como es consiguiente,- no coin-
cide, porque la Administracién wealiza ademis de las funciomes {positiva o
negativa) que requiera la prestacién de estos servicios (actividad trascendente)
obras que, como supuesto v base de esu actuacién, exigen él establechmiefito
del Estado y el logro de sus finalidades esenciales, coustituidas por su- efec-
tividad: y representacién, defensa en el interior y orden ptblico, Administracién
de Justicia, Registro Civil, de la Provincia, ete. (actividad inmanente} (4).

En este sentido, las Ordenes a que alude ef art. 238 del C. P., por referirse
a fabricacién, swministro, transporte, eic., de materias y mercancias en gene-
ral, versan sobre esa actividad o funcién administrativa trascendente del s
tado, que es la que més propia v rigurosamente se llama «funciénr—con ex-
presién que cmplea la nuéva Ley de Régimen juridico  en su - art. 22—y que
suele ejercerse en forma de contrates o servicios administrativos, ‘aunque tam-
bién, en ocasiones justificadas por necesidades de defensa, orden p"ﬂﬁirco,
emergencias ecornonnc:ls, etc., por Ordenes directas ¥ e\(pregas, a Tas que se
refiere el art. 238 del C. P.

De urianera taxativa estab cice también el ndumero 4 del art. 1r de la misma
Ley de Régimen juridico que, aparte y ademds de las «otras atribuciones que
les -confieran fas disposiciones vigentes», segfin el nfimero 5 del -mismo ai-
tictlo, serd “competencia de las Comisiones Delegadas resolver los asuntos que,
afectando a mas de un Departamento de la Comisidn respectiva, ‘no requieran,
atendida su importancia, ser elevados a decisién del. Conscjo de Ministros, a
juicio del Presidente deél €Gobierno,” 0 1m0 correspondan a dicho Consejo por
precepte legal.: '

Fstimamos del mayor interés, a los efectos de decidir la cuestién. que es-
tamos planteando, que se fije la atencidn en los clementos quc integran <l pa-
rrafé v articulo de la nueva Ley que dejamos transcrito.

Primero. Las Comisiones Delegadas del Gobierno fienen facultades de resol-
zer, Ts claro que sus resoluciones pueden adoptar forma de érdemes, que a su
vez pueden ir dirigidas expresamente a ciudadanos o entidades espafiolas, que
es uno de los requisitos previstos en el preceptc penal guie cstamos cortem-
plando. .

Seg‘vm}do’.' Por su materia, tampoco se pone en duda que puedan referirse
a la produccion.y trafico de productos y mercancias, que constituyen el objeto
material del tipo penal del art. 238 del Codigo. Porque ello depende de la de-
legacion de atribuciones que, en uso de la. facultad que le confiere el art. 2z,
ntmerqg 1, de la nueva Ley, le haya hecho el Consejo de Ministros, Y no se
diga que ol art, 238, al referirse en sus nimeros 1.9y 2.2 a posibles perjuicios
a la defensa nacional o a la @egumdad del Bstado, o bien a la economia na-
clomai, puede parecer que a su vez contratimita las facultades de delegacion del

.

(4) TFAoREGAS DEL PInam, J. M.: «La responsabilidad del Estado y de sus autoridades y
funcionarioss, en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, junio 1957, pi-
gina 708, nota 2.
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Consejo de Ministros, en cuanto que en algunos niimeros del art, 10 de la mis-
ma Ley de Régimen juridico se establece como de la exclusiva competencia
del Gobierno en pleno todo lo que se refiere al ambito de.los tres precitados
aspectos {defensa, seguridad, ecomomia). Porque, en primer lugar, es al Con-
sejo de Ministros, discrecionalmente y en vista de su doctrina politica y de
sus necesidades administrativas, a quien compete decidir, sin sometimiento a
imposibles regla_mémaciones imprevisibles y casuisticas, lo que haya de con-
siderar que puede o no poner en riesgo los tres valores repéti;d»os de defemsa,
seguridad del Estado y economia naciomnal, y en segundo témmino, porque el
riesgo © perjuicio que condicionam segtn los mGumeros 1.6 y 2.0 del art. 238
del C. P. la evaluacién de la pena depende del incumplimiento de las drdenes,
pero no de la materia propiamente dicha, que en si es iundiferente.

Tercero., La doble condicionaiidad prevista en el nfumero 4.0 del art. 11 de
la Ley de Régimen juridico del Estado, sometiendo las resoluciones que pue-
dan -adoptar las Comisiones Delegadas a que: I), a juicio del Presidente del
Gobierno no requieran ser elevadas a decisién del Comsejo de Ministros, y
2), que no correspondan a dicho Comsejo por precepto legal, “esti arguyendo,
en primer término, que cuentan con la aprobacion del Jefe del Gobierno, que,
por definicidn, lo representa y dirige, y en segundo lugar, que no son de com-
petencia el Gobierno en fpleno, aunque si del Gobierno «ato sensu», en una
aceptacién mis tradicional y meramente omganica.

En consecuencia, entendemos que, por la funcién aprobatoria que en las
Comisiones Delegadas asume ¢l Jefe del Gobierno; por su naturaleza origi-
naria y legal de delegadas, en la que va ~i>m1ﬂici¢a Ta representacién y asum-
cién de funciones del cuetpo delegante (Consejo de Ministros, por unanimi-
dad) y wpor sus facultades resolutorias en un dmbito fambién legal o discre-
cionalmente determinado por el Gobierno en pleno, en lo sucesivo serd correcto
entender que las 6rdenes expresas del Gobierno, a que literalmente se refie-
re al art, 238 del IC. P. vigente, pueden ser también las 6rdenes ide las Comisiones
Delegadas, cuando actfien dentro del ambito de sus atribuciones, sin que pue-
da seguir interpretindose que han de emanar del Gobierno en pleno es decir,
del Consejo de Ministros. .

Tersistir en la doctrina anterior—entonces perfectamente ajustada a dere-
cho—seiria desconocer la nueva estructura orginica y el nuevo funcionalismo
administrativo que el texto articulado del Decreto de 26 de juiio pasado con-
fiere al Gobierno de la Nacién.



