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La delimitacién del Derecho penal del resto de los sectores
del ordenamiento juridico.

La delimitacién del Derecho penal de los restantes sectores del or-
denamiento juridico presenta dificultades cuando se trata de realizar
en el plano material. Surge entonces el problema de distinguir mate-
rialmente lo ilicito penal, de lo ilicito civil, administrativo, etc. La
distincién material de la pena de las restantes sanciones del ordena-
miento juridico no es tampoco tarea fdcil (1). '

El problema del concepto material del delito surge por primera vez
histéricamente en la Ilustracién (2). Hasta entonces no pudo plantear-
se, pues, dada la fundamentacién religiosa del pensamiento juridico, el
delito era concebido undnimemente como rebelién contra el orden esta-
blecido por Dios. El problema se plantea al escindirse en la Ilustracién
los sectores culturales de la religién, la moral y el Derecho.

El intento mds serio de distincién 1naterial de lo ilicito penal y
lo ilicito civil se debe a los filésofos idealistas alemanes. Para Hegel
y Kant el delito es esencialmente distinto de lo ilicito civil. El delito
es una rebelién contra el orden exigido por la razén moral y no se

*  Ponencia mantenida por el autor en las IlI Jornadas de catedraticos y profesores
agregados de Derecho penal, celebradas en la Universidad de Santiago de Compostela, del
28 al 30 de mayo de 1975.

(1) En el plano formal la delimitacién no presenta dificultades. Segin el
art. 26 del Cédigo penal: «No se reputarin penas: 1° La detencién y la prisién
preventiva de los procesados, 2. La suspensién de empleo o cargo piiblico acot-
dada durante el proceso o para instruirlo. 3.° Las multas y demds correcciones
que, en uso de atribuciones gubernativas o disciplinarias impongan los superio-
res a sus subordinados o administrados. 4.° Las privaciones de derechos y las
reparaciones que en forma penal establezcan las leyes civiles. 5° La privacién del
permiso para conducir vehiculos de motor, acordada durante el proceso».

(2) Véase, H. MAYER, Strafrecht, 1953, pdgs. 50 y ss.
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reduce, por tanto, al menoscabo de los intereses o derechos del individuo
o de la sociedad (3). :

Esta distincién de los filésofos idealistas alemanes entre delito e ili-
cito civil era mds bien una distincién en el plano de la valoracién filosé-
fico-juridica que en el de la construccién juridica. Merkel y Binding pu-
dieron objetar, por ello, con éxito, a los idealistas alemanes que no
habjan podido precisar un caricter distintivo estructural de lo licito
penal y civil (4).

La concepcién material de la antijuridicidad como lesidén o peligro
de los bienes juridicos protegidos no permite establecer tampoco una
distincién entre lo ilicito penal y civil, pues el concepto de bien juridica
no puede ser reducido al 4mbito del Derecho penal. Lo mismo sucede
con el concepto de la antijuridicidad como dafosidad (5). Dafiosos son
también lo ilicito civil o administrativo (6).

La distincién material de la pena de las sanciories de otros sectores
del ordenamiento juridico presenta también dificultades. La pena y las
medidas de seguridad del Derecho penal se diferencian de otras san-
ciones semejantes por tener como presupuesto necesario el delito y por
tener que ser impuestas por jueces independientes en un proceso, segiin
las reglas del Derecho procesal penal (art. 80 del Cédigo penal, art. 1.°
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y art. 8.° de la Ley de Peligro-
sidad y Rehabilitacién Social de 4 de agosto de 1970). La pena se
diferencia, ademds, de otras sanciones semejantes por su absoluta inde-
pendencia (7). Puede ser impuesta sin perjuicio de la aplicacién simul-
tdnea de otras sanciones. Esta simultaneidad no constituye una infrac-
cién del principio #ne bis in idem. Problemitica es, sin embargo, como
veremos en seguida la posibilidad de concretar un cardcter distintivo
puramente material.

El problema de la distincién material del Derecho penal de otros sec-

(3) Véase, H. MAYER, Strafrecht, 1953, pég. 51,

(4) Véase, H. MaYER, Strafrecht, 1953, pig. 51; ApoL¥ MERKEL, Krimina-
listische. Abhandlungen, Leipzig 1867, 1, pég. 4 y ss. y Binning, Die Normen und
ibre Ubertretung, reimpresién de la 4.2 ed. de Leipzig 1922, Scientia Verlag Aalen,
1965, I, pags, 237 y ss.

(5) Véase MERKEL, Derecho penal, traduccién del alemdn por P. DorADO
MoNTERO, Madrid, «La Espafia Moderna» (sin fecha), pags. 5 y ss.; F. CasTEJON,
Teoria de la continuidad de los Derechos penal y civil, Madrid, Reus 1913, pagi-
na 13 y ss.; y v. Liszr, Lebrbuch des Deutschen Strafrechts, 24 ed. (publicada
por Eb. Scamipt), Walter de Gruyter, Berlin-Leipzig 1922, pdgs. 3 y ss. Acerca
de la imposibilidad de hallar una distincién material entre lo ilicito penal y lo
ilicito civil, véase, CaSTEJON, ob. cit., pags, 10 y ss. vy JIMENEzZ AsUa, Tratado de
Derecho penal, tomo III, 32 ed. 1965, pdgs. 970 y ss.

(6) Una distincién estructural entre ilicito penal e ilicito civil o administra-
tivo pretende realizar recientemente Stratenwerth (Verantwortung und Gehorsam,
J. C. B. Mohr, Tubinga, 1958, pigs. 174-6). Este sefiala, cémo fuera del Derecho
penal la lesién puramente causal de un bien juridico puede ser antijuridica. En
el Derecho penal es precisa siempre, en cambio, la concurrencia del desvalor de
la accién (dolo o inobservancia del cuidado objetivamente debido), Me parece
problemitico, sin embargo, que esta diferencia permita fundamentar una distincidn
cualitativa y no meramente cuantitativa de lo ilicito penal.

(7) Véase, MaURACH, Deutsches Strafrecht, Allg. Teil, 42 ed. 1971, pdg. 6.
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itores del ordenamiento juridico ha adquirido un interés actual con el
Intento renovado de deslindar del Derecho penal criminal un Derecho
penal meramente administrativo y el Derecho penal disciplinario.

Derecho penal y Derecho administrativo.

El problema de la distincién de lo ilicito administrativo y lo ilicito
penal se plantea por primera vez en el Estado liberal. En el Estado
policia del despotismo ilustrado no es posible distinguir claramente el
Derecho penal del Derecho administrativo. No hay sino una divisién de
funciones entre los tribunales y las autoridades administrativas (8).
‘Con el advenimiento del liberalismo el Derecho penal habria de conver-
tirse en uno de los exponentes mds finos del Estado de Derecho, al
quedar vinculado el ejercicio del ius puniendi al principio de legalidad
de los delitos y las penas. La distincién sustancial entre delito e ilicito
administrativo se hizo necesaria (9).

Con el advenimiento del liberalismo social a fines del siglo pasadc
y el crecimiento constante de la actividad administrativa del Estado el
problema de la distincién de lo ilicito administrativo y lo ilicito pena!
adquirié una importancia cada vez mayor (10). El Estado no podia
tenunciar a los medios coactivos para imponer la realizacién de su acti-
vidad administrativa. Con eilo surgfa, sin embargo, el peligro de una
hipertrofia del Derecho penal. Esta extensién desmesurada del Detecho
penal era censurable desde el punto de vista material, al dar lugar a la
inclusién en su dmbito de conductas no punibles y desde el punto de
vista prdctico, pues conducia a un exceso de trabajo de los tribunales.

Goldschmidt (11) propuso, en Alemania, para resolver este proble-
‘ma la segtegacion de un Derecho penal meramente administrativo del
«cuerpo del Derecho penal criminal. Para ello sugirié varios criterios
sustanciales de distincién de lo ilicito penal y lo ilicito administrativo.
Su doctrina fue desarrollada y dotada de una fundamentacién filoséfico-
juridica por Erik Wolf (12}, Su ulterior desenvolvimiento en nuesttos

(8) Véase, MauracH, Deutsches Strafrecht, Allg. Teil, 42 ed. 1971, pdgi-
nas 14 y ss.

(9) FeuerBacH fue quien primero intentd establecer una distincién concep-
tual entre lo que €l lamaba delito contra el Derecho y mero delito de policia.
‘El primero estaria constituido por la lesién de los derechos privados de los ciuda-
danos, garantizados reciprocamente por el contrato social. El delito de policia no
infringirfa, en cambio, ningin derecho anterior al contrato social, sino que irfa
-dirigido contra el Estado; véase, H, MAYER, Strafrecht, 1953, pag. 72.

(10) Véase, MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allg. Teil, 42 ed. 1971, pig. 15.

(11) James GoroscHMIDT, Das Verwaltungsstrafrecht. Eine Untersuchung der
‘Grenzgebiete zwischen Strafrecht und Verwaltungsrecht auf rechtsgeschichtlicher
und rechtsvergleichender Grundlage, reimpresién de la ed. de Berlin, 1902, Scientia
Verlag Aaalen 1969. Una exposicién detallada de la doctrina de GoLDSCH MipT
formulada en la obra anteriormente citada y otros trabajos postetiores, dificilmente
asequibles, en R. v. HippeL, Deutsches Strafrecht, reimpresién de la ed. de Berlin,
1930, Scientia Verlag Aalen, 1971, tomo II, pigs, 106 y ss.

(12) Erixk Worr, Die Stellung der Verwaltungsdelikte im Strafrechtssystem,
Festgabe fiir Reinbard Frank zum 70. Geburtstag, reimptesién de la ed. de Tu-
binga, 1930, Scientia Verlag Aalen, 1969, pdgs. 518 y ss.
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dias se debe fundamentalmente a Eb. Schmidt, Lange, Michels y Boc-
kelmann (13). _
En nuestro pais el problema se ha planteado de un modo diferente,,
pues el aumento de la actividad administrativa del Estado no dio lugar
a una hipertrofia del Derecho penal, como en los restantes paises
europeos (Alemania, Francia, Italia), sino al desarrollo de un desme-
surado poder sancionatotio de la Administracién misma (14). En nues-
tro pafs se reclama no una despenalizacién o segregacién de un Dere-
cho penal administrativo del cuerpo del Derecho penal criminal, sino.
una desadministrativizacién de la actividad sancionatoria de la Admi-
nistracién (15) o al menos la sujecién de la misma a algunos de los.
principios fundamentales del Derecho penal (principio de legalidad, de:
retroactividad de las leyes favorables, y de la culpabilidad) y la aplica-
cién del principio ne bis in idem en relacién con las sanciones penales.
y administrativas (16). El problema del deslinde material de lo ilicito.
administrativo es también fundamental desde esta perspectiva.

(13) Eb. ScuMIdT, Das neue westdeutsche Wirtschaftsstrafrecht, 1950, Bei-
befte zur Deutscher Rechtszeitschrift, Helf 11, 1950; y Empfiehlt es sich die-
Dreiteilung der strafbaren Handlungen beizubehalten?. Nach welcher Gesichtspunk-
ten ist das kriminelle Unrecht vom Verwaltungsunrecht abzugrenzen?, Nieder-
schriften iiber die Sitzungen der Grossen Strafrechtskommission, tomo 1, Grund-
satzfragen, Bonn, 1956, pdgs. 333 y ss.; LANGE, Der Strafgesetzgeber und die:
Schuldlebre, Juristenzeitung 1956, pags. 519 y ss. y Nur eine Ordnungswidrigkeit?,.
Juristenzeitung 1957, pags. 233 y ss, H. G. MICHELS, Strafbare Handlung und
Zuwiderbandlung, Versuch einer materialen Unterscheidung zwischen Kriminal- und.
Verwaltungsstrafrecht, Berlin, Walter de Gruyter 1963 ; y BOCKELMANNN, Umwand-.
lung der Verkebrsiibertretungen in Ordnungswidrigkeiten, Verkebrsstrafrechtliche
Aufsitze und Vortrige, Hamburgo 1967, pigs. 165 y ss. y Moglichkeiten und’
Grenzen der Zivilisierung des Verkebrs durch das Mittel der Strafe, lug. cit., pagi~
nas 117 y ss.

(14) “Véase el trabajo fundamental de J. R. Paraba VAzquez, El poder sancio-
nador de la Administracidn v la crisis del sistema judicial penal, «Revista de Admi-
nistracién Pdblica», 67, enero-abril 1972, pégs. 41 y ss.

(15) Véase, ParADA VAzQuEz, lug. cit,, pags. 91-2, que considera que: «La
solucién més razonable... serfa la de variar el otden jurisdiccional revisando ante
la jurisdiccién penal los actos sancionadores de la Administracién, aceptando la
posibilidad de interponer contra éstos recursos suspensivos» (pdg. 92); y MIGuEL
Bayo FernANDEzZ, El Derecho penal econdmico. Un estudio de Derecho positivo
espafiol, separata del Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid 1973,
pags. 121 y ss. que propone una interpretacién restrictiva de la salvedad del
art. 603 del Cédigo penal, de modo que las sanciones administrativas superiores
a las penas de las faltas sean penas y estén sujetas a las reglas' del titulo IIT det
libro I del Cédigo penal y no puedan ser impuestas por la Administracién, sino
por los Tribunales de Justicia, mediante un procedimiento criminal.

{16) Véase, en este sentido, LorEnzo MarTIN-RETORTILLO BAQUER, Libertad
religiosa y orden piblico, Madrid, Tecnos, 1970, pigs. 79 y ss. Sanciones penales
y sanciones gubernativas, Problemas actuales de Derecho penal y procesal, Universi-
dad de Salamanca, Facultad de Derecho, $alamanca 1971, pdgs. 11 y ss. y 16 y ss_;
J. A. BoLEA FORADADA, Las cuestiones penales y el proceso contencioso-gdministra-
tivo, «Boletin del Real e Ilustre Colegio de Abogados de Zaragozas, afio IV,
mim. 15, 1 de octubre de 1964, pigs. 16 y ss., v en Comentarios a la Ley de
lo Contencioso Administrativo, por J. TrujiLLo, C. QuinTaNA y J. A. BoLEs,
I, Santillana 1965, pdgs 244 y ss.; Juan DEL Rosavr, Ideas sobre la aplicaciém
de los principios de Derecho penal a la infraccidn tributaria, «Anuario de De-
recho Penal y Ciencias Penales», 1963, fasc. 1.°, pdgs. 12 y ss.; CasaB6 Rurz,
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Los delitos del Derecho penal criminal serian, segin Goldsch
midt (17), Wolf, Lange, Bockelmann y Michels delitos «naturales»
«per se», «de Derecho natural», «previamente dados», o «metapositi-
vos», mientras que los delitos administrativos serfan «delitos artificia-
les», o «creados sélo por la voluntad del Estado». Esta distincién es-
inadmisible. La historicidad, como dice Welzel (18), es tan inseparable:
de la esencia del Derecho como de la esencia del hombre. No es posi-
ble hablar, por ello, de delitos «naturales» o de »Derecho natural».

Como consecuencia de la critica de Welzel, Lange (19) ha precisado-
que su distincién de delitos «naturales» y «artificiales» no se funda-
menta en una concepcién iusnaturalista. Lange quiere decir Unicamente:
que delitos «naturales» o del Derecho penal criminal serdn en cada
momento histérico aquellas acciones delictivas que sean ético-social-
mente relevantes, o que tengan una significacién cultural. El delito.
administrativo serd siempre, segin Lange (20), una accién irrelevante
para la ética social o culturalmente indiferente. Su opinién es comparti-
da por Eb. Schmidt (21), Michels (22) y Mezger-Blei (23).

Lo ilicito administrativo se agotaria, segin estos autores, en la.
desobediencia de los mandatos y prohibiciones establecidos positivamen--

J. R., en Comentarios al Cédigo Penal, de Juan Cérdoba Roda, Gonzalo Rodriguesz.
Mourullo y otros, 1I, Barcelona, Ariel, 1972, pags. 85-6; v Gonzaro RoDRIGUEZ:
MOURULLO, Presente y futuro del delito fiscal, «Cuadernos Civitas, 1974, pdgs. 14
y ss.
(17) GoLDSCH MIDT partia para distinguir lo ilicito administrativo y lo ilicito-
penal de la distinta situacién en que es considerado el hombre en una y otra esfera.
En el Derecho penal el hombre aparece como individuo dotado de voluntad auté-
noma y en el Derecho administrativo, en cambio, como miembro de la sociedad ui
servicio de los fines del progreso social. El delito administrativo serfa, segin él,
infraccién del deber de colaboracién. Este criterio de GoLpSCH MIDT no ha hallado
eco, con razén, en la literatura juridica (véase, ANTON ONECA, Derecho Penal, Parte
General, 1949, pég. 9 v Stampa, Introduccién a la Ciencia del Derecho Penal, pagina
60). En el Derecho administrativo el hombre es considerado también como ser res--
ponsable. Tanto en las leyes administrativas como en las penales el legislador declara.
qué acciones son licitas e ilicitas y establece una linea de conducta para realizat
el progreso social. Tampoco ha hallado eco el criterio propuesto por GOLDSCH--
MIDT de que el delito administrativo no serfa un acto contra el Derecho —como-
el delito penal— sino solamente un acto contra el orden administrativo (véase,
a este respecto, H, MAYER, Strafrecht, 1953, pig. 71-2 y Strafrecht, 1967, pi-
ginas 567 y JESCHECK, Lebrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 2.2 ed.,
pig. 40).

118) WELzEL, Der Verbotsirrtum im Nebenstrafrecht, Juristenzeitung 1956, pa-
gina 238, Juristenzeitung 1957, pag. 132 y Naturrecht und materiale Gerechtigkeit,.
42 ed. 1962. MAURACH afirma también la imposibilidad de reconocer la existencia:
de delitos naturales o ético-socialmente a piiori; véase, Deutsches Strafrecht, Allg.
Teil, 4% ed. 1971, pag. 5.

(19) LaNGE, Nur eine Ordnungswidrigkeit?, Juristenzeitung 1957, pdg. 2385
en este sentido, también, MICHELS, 0b. cit., pag. 78 y ss.

(20) Véase, también, Die Magna Charta der anstindigen Leute, Juristenzeitung:
1956, pags. 75-79; Der Strafgesetzgeber und die Schuldlebre, Juristenzeitung 1956,
pags. 519 y 521-3 y Nur eine Ordnungswidrigkeit?, Juristezeitung 1957, pdginas 233
y 237-8.

(21) Eb. Scumipt, Das neue westdeutsche Wirtschaftsstrafrecht, pags, 26-28..

(22) MicHELSs, ob. cit., pags. 48 y ss.

(23) MEzGER-BLEL, Strafrecht, 1, Allg. Teil, 15 ed. 1973, pdgs. 5-6.
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te por el legislador. Serfa un ilicito puramente formal. Lo ilicito del delito
-administrativo no estaria constituido por la lesién o el peligto concreto
-de un bien juridico, sino solamente por la lesién de un interés de la
Administracién. El peligro de los bienes juridicos, es, a lo sumo, ratio
Jegis de la punicién de estas conductas. Esta distincién cualitativa entre
lo ilicito administrativo y criminal tendria Iuego su repercusién en la
diversa funcién y estructura dogmdtica de la sancién administrativa y
de la pena criminal. La sancién administrativa no tendria caricter re-
tributivo o expiatorio; no serfa expresién de un juicio valorativo éti-
«<o-social. La sancién administrativa no tendria otro fin que apelar al de-
sobediente y recordatle sus deberes (24).

La afirmacién de que lo ilicito administrativo sea ético-social o cul-
turalmente indiferente no me parece convincente (25). El legislador no
establece sus mandatos y prohibiciones, como dice Welzel (26), para
€jercitar la obediencia de los ciudadanos, sino para crear un estado o
situacién valiosos, o impedir la produccién de un dafio. Desde el nicleo
«entral del Derecho penal hasta las viltimas faltas penales o infracciones
administrativas discurre una linea continua de un ilicito material que se
va atenuando, pero que no llega a desaparecer nunca del todo. La mayor
parte de las veces es la lejania del sector vital respectivo la que induce
a creer a los juristas que lo injusto de una falta determinada es pura-
mente formal. H. Mayer ha citado, entre otros, el ejemplo de la omisién
de Ia lucha contra la oruga (que pone en peligro la cosecha de fruta del
vecino diligente). Nadie podria decir que esta conducta sea ético-social
o culturalmente indiferente. En el Derecho penal espafiol, incluso las
acciones constitutivas de las faltas contra el orden ptblico v contta los
intereses generales y régimen de las poblaciones (27) tienen siempre

(24) Véase, LaNGE, Der Strafgeseizgeber und die Schuldlebre, Juristenzeitung
1956, pag. 521; Wovrr, Die Stellung der Verwaltungsdelikte im Strafrechtssystem,
pag. 548; MicHELS, 0b. cit., pags. 57 y ss.; MEZGER-BLE1, Strafrecht, 1 Allg. Teil,
14 ed. 1970, pigs. 5-6; y BockELMANN, Umwandlung der Verkebrsiibertretungen in
Ordnungswidrigkeiten, lug. cit., pags. 167 y ss. Segtin LANGE, el principio de la cul-
pabilidad funciona aqui sélo como limite. En la medicién de la pena €l criterio
rector vendria suministrado por los- fines racionales de estas leyes administrativas,
Die Magna Charta der anstindigen Leute, lug. cit., pdg. 77. Segin BOCKELMANN,
la sancién administrativa puede tener un caricter retributivo, peto nunca es expre-
sién de un juicio desvalorativo ético-social sobre el autor; lug. cit., pigs. 168-9.

(25) Véase, también, en este sentido, H. MavER, Strafrecht, 1953, pdgs. 56
y 73 y Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1967, pags. 56-7; WELzEL, Der Verbotsirrtum
im Nebenstrafrecht, Juristenzeitung 1956, pdgs. 238 y ss.; Juristenzeitung 1957,
pég. 132; JescHECK, Das deutsche Wirtschaftsstrafrecht, Juristenzeitung 1959, p4-
gina 459, Lebrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 2.2 ed., pdgs. 40-1; ARTH UR
KaurmanN, Das Schuldprinzip, C. Winter Universititsverlag, Heidelberg 1961, p4-
ginas 136-7; KRUMPELMANN, Die Bagatelldelikte, Duncker-Humblot, Berlin 1946,
pags. 171 y ss. ;Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1, pigs. 30-1; ScH MID-
HAUSER, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1970, pdgs. 207-8; y BauManN, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 5.2 ed., pdgs. 33-4.

(26) Véase, WeLZEL, Der Verbotsirrtum im Nebenstrafrecht, Juristenzeitung
1956, pdgs, 238-240 y Juristenzeitung 1957, pdg. 132.

(27) Son consideradas, en su mayor parte, por la doctrina espafiola como ejem-
plos de meras infracciones de policla o administrativas; véase, Ropricuez Mufcz,
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‘una relevancia ético-social o cultural mayor o menor. El que esparce fal-
sos rumores o usa de cualquier otro artificio ilicito para alterar el precio
«natural» de las cosas (nim. 1 del art. 574) contribuye a agravar las
tendencias inflacionistas en la economia espafiola. En algunos casos lo
ilicito material puede ser, incluso, mds grave que en ciertos delitos.
‘Compdrese, por ejemplo, las faltas del art. 568, del nim. 2.° del art. 574,
del nim. 2.° del art, 576 y los nims. 3, 4 y 7 del 577 y el delito
.del art. 340 bis ¢ (en el caso de que el autor, catente del permiso de
.conduccién, sepa conducir perfectamente) y el delito de dafios del ar-
ticulo 563. En el seno de una regulacién juridica puede haber normas
puramente arbitrarias o creadas exclusivamente por la voluntad del
Estado. Este es el caso, por ejemplo, dentro de la regulacién del tré-
fico, de la norma que dispone que los vehiculos han de circular por la
derecha. En estos casos sélo la existencia de una ordenacién estd mate-
rialmente fundada, pero es indiferente el sentido de la misma. Los
vehiculos podrian circular, en efecto, perfectamente por la izquierda
(como en Inglaterra). Estas normas son siempre, sin embargo, parte
integrante de una regulacién juridica més amplia fundamentada mate-
rialmente, El derecho del trifico, por ejemplo, tiende, sin duda, a
proteger la vida humana, la integridad corporal y la propiedad. Una
regulacién juridica arbitraria, sin fundamento material alguno, seria
puramente despética y deberfa ser extirpada de nuestro Derecho (28).

La exclusién del concepro del bien juridico del d4mbito del llamado
Detecho penal administrativo carece de fundamento. No es posible
precisar una diferencia entre los intereses de la Administracién (el con-
tenet la inflacién, por ejemplo, en el art. 574 nim. 1) tutelados por el
Derecho v el resto de los bienes juridicos (29). Si el interés de la
Administracién es a veces sélo ratio legis (30), también lo es la pro-
teccién de los bienes juridicos en los delitos de peligro abstracto del
Derecho penal criminal. Si lo injusto administrativo fuera puramente
formal, si se agotase en la desobediencia de los mandatos o prohibicio-
nes del Derecho, no podria establecer el legislador diferencias en la
sancién entre las diversas infracciones del Derecho penal administrati-
vo (31). El delito penal y ¢l delito administrativo o de policia tienen
un contenido material semejante y la misma estructura ldgica.

La pena o las sanciones del llamado Derecho penal administrative
encontrardn su justificacién tnicamente en su proporcién a la gravedad
de la infraccién y en su necesidad, como la pena del Derecho penal
criminal. La imposicién de la sancién administrativa serd también con

notas a la traduccion del Tratado de Derecho penal, de Mezger, 1, 1955, pdgs. 10
y 11.

(28) Véase, WELZEL, Der Verbotsirrtum im Nebenstrafrecht, Juristenzeitung
1956, pag. 240; y KRUMPELMANN, 0b. cit., pdg. 173.

(29) Véase, H. MaYER, Strafrecht, 1953, pags. 72-3; JescHEcK, Das dentsche
“Wirtschaftsstrafrecht, Juristenzeitung 1959, pdg. 459 y Lebrbuch des Strafrechts,
Allgemeiner Teil, 2.2 ed., pdg, 40.

(30) Segln MICHELS, 0b. cit., pigs. 69 y ss., éste ey siempre el caso.

(31) En este sentido, KRUMPELMANN, o0b. cit., pdg. 175.
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frecuencia expresién de un juicio desvalorativo ético-social (32). Entre
las penas v las sanciones administrativas existen dnicamente diferencias
cuantitativas (33).

El criterio filoséfico-juridico sugerido por Wolf (34) para la distin-
cién de lo ilicito penal y administrativo no es tampoco convincente.
Segiin Wolf seria posible establecer una diferenciacién mediante la re-
ferencia a los valores supremos en que deben orientarse la Administra
cién y el Derecho, es decir en el primer caso el bienestar y en el segundo.
la justicia. ; Es posible admitir, sin embargo, que la Administracién no
deba orientarse en el valor de la justicia? (35). Toda la actividad del Es-
tado_ obsetva con razén H. Mayer (36),-incluso si gira en torno a intere-
ses temporales de la Administracién va dirigida al fin unitario de crcar
un orden justo v 1til.

Hasta el momento no ha sido posible encontrar un criterio que per-
mita apreciar una diferencia cualitativa entre lo ilicito penal y lo
ilicito administrativo (37). _

La Ley alemana de las contravenciones de 25 de marzo de 1952 y
la Ley penal econémica alemana de 9 de julio de 1954, reformada por
la de 21 de diciembre de 1962 pretendieron establecer una distincién
cualitativa entre lo ilicito criminal y administrativo. Los conceptos de
delito y contravencién que establecian eran, sin embargo, de cardcter

(32) La pena tampoco o es siempre. No lo es cuando, excepcionalmente, el
delito castigado es una conducta irrelevante desde el punto de vista de la ética
social )

(33) En este sentido también, KRUMPELMANN, ob. cit., pdg. 177; SCH Mib-
HAUSER, Strafrecht, Allgemeiner Teil, pig. 208; H. Martes, Die Problematik der
Unwandlung der Verkebrsiibestatungen in Ordnungswidrigkeiten, Z. Str. W. 1970,
pag. 30; v RupoLr ScHMITT, Ordnungswidrigkeitenrecht, C. Heymans Verlag,
1970, pags. 12 y ss.

(34) Véase, WoLF, ob. cit., pags. 521-2. ’ .

(35) Véase, WELZEL, Juristenzeitung, 1957, pdgs. 131-2; y AFTALION, Dere-
cho penal administrativo, Buenos Aires 1955, pig. 87.

(36) H. MaYER, Strafrecht, 1953, pdg. 73.

(37) Véase en este sentido, también, R. v. HippEL, Deutsches Strafrecht, 2,.
pégs. 112 y ss.; MEZGER, Strafrecht, 1, Allgemeiner Teil, 8% ed. 1958, pdg. 5
(de otra opinién, en cambio, MEzGER-BLEIL, Strafrecht, 1, Allgemeiner Teil, 15 ed,,.
pags. 5-6); H. MATTEs, lug. cit., pigs. 27 y ss.; RuboLF SCHMITT, Ordnungswidrig-
keitenrech, phgs. 13 y ss.; STAMPA, Introduccién a la Ciencia del Derecho penal,
pége. 57 y ss.; Robricuez MuNoz, traduccién del Tratado de Derecho penal, de
Mezger, I, 1955, pags. 10-11; CueLLo CaLON-CAMARGO, Derecho penal, tomo 1, Par-
te General, vol. 1°, 16 ed., pag. 11; JIMENEZ DE AsUa, La Ley y el delito, 4% ed.,
1963, pags. 266 y ss. y Tratado de Derecho penal, 1, 32 ed., 1964, pigs. 48 y ss.
y 111, 32 ed. 1965, pdgs. 976-7; ANTON ONEcA, Derecho penal, Parte Generadl,
Madrid, 1949, pédgs. 9-10; Ropricuez DEvesa, Derecho penal espafiol, Puste
General, 42 ed., Madrid, 1974, pdg. 29; CasaB6 Ruiz, J. R, en Comentarios al
Cédigo Penal, de Juan C6rDOBA Roba, GonzaLo RoprfGuEz MourULLO y otros,
11, Barcelona, Ariel, 1972, pdgs. 81 y ss.; MicueL Bajo FernANDEZ, El Dere-
cho penal econdmico. Un estudio de Derecho positivo espaiiol, separata del «Anua-
rio de Derecho Penal y Ciencias Penales», Madrid 1973, pags. 117 y ss.; LoRENZO
MARTIN-RETORTILLO, Libertad religiosa y orden piblico, pdgs. 83 v ss.; y BOLEA
FORADADA, Las cuestiones pendles y el proceso contencioso-administrativo, lug. cit.,
pag. 15, y Comentarios a la Ley de lo Contencioso Administrativo, 1, pags. 240 y ss.
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puramente formal (38). Las acciones amenazadas simplemente con una
sancién pecuniaria (Geldbusse) eran contravenciones y las amenazadas
con pena, delitos. Si una accién era amenazada con pena o con una
sancién pecuniaria decidia la sancién impuesta en el caso concreto sobre
el cardcter de la misma. Las leyes citadas prescribian (art. 6.° de la Ley
penal econémica y art. 2.° de la Ley de las contravenciones) los criterios
que habia de seguir el juez o las autoridades administrativas para deslin-
dar los delitos y las contravenciones en estos casos. Estos criterios eran,
en definitiva, puramente cuantitatives. Delito y contravencién se distin-
gufan por la importancia del dafio causado, o por la diferencia del grado
del desvalor de la accién. En la nueva Ley de contravenciones de 24 de
mavo de 1968, que sustituyd a la de 25 de marzo de 1952, desaparecen
los tipos mixtos y falta, por ello, un precepto similar al articulo 2.2 de
la antigua Ley. Se mantienen, no obstante, en la Ley penal econdémica
después de las reformas introducidas en la misma por la Ley de introduc-
cién a la Ley de contravenciones de 24 de mayo de 1968 (el antiguo
art. 6.0 es ahora el 3.9) (39).

Las leyes alemanas citadas no consiguieton sefialar tampoco una
diferencia cualitativa entre la pena y la sancidn pecuniaria (40). Para
fundamentar una diferencia cualitativa no basta con que las sanciones
pecuniarias no se inscriban en el Registro de antecedentes penales y
que no puedan ser sustituidas por prisién en caso de insolvencia (41).
Eilo se debe a que su imposicién implica generalmente un desvalor
ético-social menor y a consideraciones de politica criminal.

Al no haber sido posible hasta ahora establecer una diferencia cua-
litativa entre ilicito penal e ilicito administrativo y entre pena y san-
cién administrativa, resulta inadmisible desde el punto de vista de las
exigencias del Estado de Derecho la hipertrofia actual de la potestad
sancionatoria de la Administracién en Espafa. Segin el art. 603 del
Cédigo penal: «En las ordenanzas municipales y demés reglamentos
generales o particulares de la administracién que se publicaren en lo
sucesivo y en los bandos de policia 3 buen gobierno que dictaren las
autoridades, no se establecerdn penas mayores que las sefialadas en

(38) Veéase, en este sentido, BockeLManN, Z. Str. W., tomo 66, 1954, pi-
ginas 123 y ss.; H. MAYER, Strafrecht, 1953, pdgs. 71 y ss.; AFTALION, Derecho
penal administrativo, Buenos Aires 1955, pags. 96 y ss.; SCHMIDHAUSER, Stra-
frecht, Allgemeiner Teil, phg. 208; y RuboLr ScHMIDT, Ordnungswidrigkeiten-
recht, pigs. 13 y ss,

(39) Véase, a este respecto, RupoLF ScHMIDT, Ordnungswidrigkeitenrecht,
pig. 13 y GOLER, Das neue Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten, Juristenzeitung
1968, pig. 583 y ss. y 613 y ss.

(40) Véase, a este respecto, H. MAYER, Strafrecht, 1953, pags. 47 y 712, y
RupoLr ScuMmint, Ordnungswidrigkeitenrecht, pags. 12 y ss.

(41) En este sentido, KROMPELMANN, Die Bagatelldelikte, pidg. 177, y
R. ScumipT, Ordnungswidrigkeitenrecht, pag. 12, En la nueva Ley de las Con-
travenciones de 24 de mayo de 1968 (arts. 96 y 66, apartado 2.°) se prevé un
«arresto de apremio» para el caso de falta de pago de la sancién pecuniaria o de
una parte de la misma, si el interesado no ha comunicado a los 6rganos de eje-
cucién la imposibilidad en que se encuentra de pagar, o, habiéndolo hecho, aqué-
llos no conocen circunstancia alguna que pueda justificar dicha imposibilidad.
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este libro, aun cuando hayan de imponerse en virtud de atribuciones
gubernativas, a no ser que se determinare otra cosa por las leyes espe-
ciales». Las penas correspondientes a las faltas son, fundamentalmente,
el arresto menor (de uno a treinta dias) y la multa hasta diez mil pese-
tas (42). Hoy las sanciones administrativas de cardcter pecuniario supe-
riores a diez mil pesetas no son una excepcién, sino un fenédmeno muy
frecuente (43). En la Ley de prensa e imprenta de 18 de marzo de
1966, por ejemplo, se establecen multas para los autores y directores,
de veinticinco mil a cincuenta mil pesetas si la infraccién es grave y de
cincuenta mil a doscientas cincuenta mil si se trata de una infraccién
muy grave (art. 69). Segiin la Ley de Orden Publico de 30 de julio de
1959, reformada por la Ley de 21 de julio de 1971 y por el Decreto
Ley de 26 de agosto de 1975 sobre prevencién del terrorismo, los
Jefes Superiores de Policia pueden imponer multas que no excedan de
100.000 pesetas, los Gobernadores civiles hasta 500.000 pesetas, el Di-
rector General de Seguridad hasta 1.000.000 de pesetas, el Ministro de
la Gobernacién hasta 2.000.000 de pesetas y el Consejo de Ministros
hasta 5.000.000 (art. 19). En materia de disciplina de mercado,
de acuerdo con el Decreto de 20 de diciembre de 1974, los
Jefes provinciales de comercio interior pueden imponer sanciones de
hasta 50.000 pesetas, el Director General de Informacién e Inspeccion
comercial hasta 500.000 pesetas, el Ministro de Comercio hasta de
2.500.000, y el Consejo de Ministros de 2.500.000 pesetas en ade-
lante, sin limite alguno. De acuerdo con la Ley de contrabando, texto
refundido de 16 de julio de 1964, las multas pueden ser muy elevadas,
pues cuando se trata de infracciones de mayor cuantia (en que el valor
de los géneros excede de 50.000 pesetas) pueden alcanzar del cuadruple
al sexto del valor de los géneros o efectos (art. 30). La Administracién
espafiola puede imponer, ademds, sanciones privativas de libertad en
sustitucién de las pecuniarias. En aplicacién de la Ley de Orden Publi-
co (art. 22, 1) las autoridades gubernativas pueden exigir, en caso de
impago de la multa, una responsabilidad personal subsidiaria, consisten-
te er. una privacién de libertad, de «hasta 30 dias si se impone por el
Gobernador civil; hasta setenta, si la decide el Director General de Se-
guridad y hasta noventa dias si la impusiere el Ministro de la Goberna-
cién o el Consejo de Ministros» (44). De acuerdo con la Ley de contia-
bando (art. 24, apartado 4), en caso de insolvencia la multa es sustitui-

(42) Segtn el limite establecido por la Ley de 28 de noviembre de 1974 de
reforma parcial del Cédigo penal (arts. 28 y 74 del Cédigo penal).

(43) Véase, a este respecto, LORENZO MARTIN-RETORTILLO, Sanciones pera-
les y sanciones gubernativas, pags. 14-5.

(44) LoreNzo MARTIN-RETORTILLO (en Sanciones penales y sanciones gu-
bernativas, pig. 15) considera, con razén, que este precepto es anticonstitucional,
por infringir el pdrrafo 2.° del articulo 18 del Fuero de los Espafioles, segtin el
cual, «en el plazo de 72 horas todo detenido serd puesto en libertad o entregado
a la autoridad judicial»; en el mismo sentido, GonzALEZ PEREz, Comentarios a
la Ley de Orden Phblico, Abella, Madrid 1971, pdg. 265, quien considera que
se infringen, ademds, el principio de igualdad ante la ley y el de legalidad
(art. 19 del Fuero de los Espafioles). . :
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da por prisién cuya duracién «se calculara teniendo en cuenta que cada.
dia de privacién de libertad equivale al importe del salario laboral mi-
nimo vigente en el momento en que se practique la liquidacién de con-
dena, con la duracién maxima de uno, dos o cuatro afios segin se trate.
respectivamente, de infracciones de minima, de menor o de mayor cuan--
tia». En algin caso la Administracién puede imponer, incluso, penas
privativas de libertad. Asi, el juez de delitos monetarios (lego, dependien-
te del Ministerio de Hacienda y nombrado en Consejo de Ministros a
propuesta del de Hacienda) puede imponer ademds de una pena de
multa, una de prisién hasta el mdximo de tres afios, con independencia
de la prisién subsidiaria por insclvencia (art. 7, en relacién con el 8.
de la Ley penal y procesal de delitos menetarios de 24 de noviembre
de 1938) (45 (45 a).

Es urgente un replanteamiento por parte del legislador de Jos limi--
tes del Derecho penal v el Derecho administrativo. Entre lo ilicito penal
y lo ilicito administrativo, entre la pena y la sancién administrativa, exis-
ten Unicamente diferencias cuantitativas y el limite ha de ser trazado.
positivamente por el legislador. En la redistribucién de la materia ha
de tener en cuenta la gravedad de las infracciones desde el punto de.
vista material (desvalor ético-social o cultural) y consideraciones de
politica criminal (la rapidez y eficacia de la sancién). Gran parte de las.
faltas del Libro III del Cédigo Penal podrian transformarse en infrac--
ciones puramente administrativas y otras, las menos, convertirse en de--
litos (por ejemplo, las faltas de lesiones, hurto, estafa, apropiacién, in-
debida, incendio y dafios) (46), que podrian perseguirse sélo a instancia.
de parte. Las infracciones administrativas mds graves deberian conver-.

1

(45) Seglin la Base 22 (De la unidad jurisdiccional), nimero 10, de la Ley-
de Bases Orgdnica de la Justicia de 28 de noviembre de 1974: «Salvo lo dispuesto
en el articulo 32 de la Ley Orgénica del Estado, en la jurisdiccién ordinaria que
corresponde a los Juzgados y Tribunales regulados en esta Ley, se integrard cual-
quier competencia de naturaleza judicial atribuida a otras autoridades v orga:uis- -
mos. Sélo esta jurisdiccidn podrd declarar derechos con efectos de cosa juzgada.
o imponer sanciones que impliquen privacién de libertad. Quedan a salvo las
facultades conferidas por Ley a la autoridad gubernativa en materia de orden pu-
blico. Las resolucioney dictadas por organismos y por autoridades gubernativas o..
administrativas serdn recurribles ante los Tribunales, en los términos establecidos .
en la Ley de Jurisdiccién Contencioso-Administrativas.

(45a) En la Ley de Bases Orgédnica de la Justicia se denomina delito a las 1n--
fracciones de contrabando (lo cual parece un indicio de que el legislador piensa
incluir de nuevo estas infracciones en el d4mbito del Derecho penal, al que perte-
necian por la Ley penal y procesal en materia de contrabando y defraudacién de-:
14 de enero de 1929) y se dispone que su enjuiciamiento corresponde a los Srga-
nos de la jurisdiccidn criminal (las de mayor cuantfa a las Audiencias territoria-
les y provinciales, las de menor cuantia a los Juzgados de Partido y las de mini-
ma cuantia a los Juzgados de Distrito) (Base 9, nimeros 40, 42, 46 y 48). En la
Base 24,2 se dispone: «Asimismo, el Gobierno, en €l plazo de seis meses, remitira .
a las Cortes un Proyecto de Ley que determine las infracciones administrativas
en materia de moneda y contrabando que, por su menor trascendencia, deben ser-
sancionadas con multa por lag autoridades administrativas, siendo sus resolucio--
nes revisibles por la jurisdiccién contencioso-administrativas. .

(46) Articulos 582; 583, 1° 2° y 39; 595; 597; 598 del Cddigo penal..
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-tirse en delitos o faltas o ser suprimidas cuando coincidan con figuias
~delictivas existentes actualmente en el Cédigo. Dentro del campo resul-
tante de las infracciones administrativas, deberfa unificarse la clasifica-
«cién de las mismas segin su gravedad (47), distinguiendo unas infrac-
~ciones administrativas graves y otras leves. En las primeras deberian
encontrar también aplicacién los principios fundamentales del Derecho
-penal, especialmente los principios de legalidad, de irretroactividad de
Adas leyes desfavorables, de retroactividad de la ley favorable y de cul-
_pabilidad, y deberia reconocerse la vigencia del principio ne bis in
.idem en relacién con las sanciones penales y la posibilidad de interpo-
ner, contra la resolucién en que se imponga una sancién administrativa,
-un recurso suspensivo ante los tribunales de la jurisdiccién criminal (48).
En ningtin caso podrian imponer los tribunales o las autoridades adminis-
trativas, ni siquiera con cardcter sustitutorio, sanciones privativas de li-

“bertad (49).

_Derecho penal y Derecho disciplinario.

Los intentos de delimitacién material de lo ilicito criminal y lo ilicito
-disciplinario han sido también hasta el momento poco afortunados. Segin
.Maurach, lo ilicito disciplinario tiene un cardcter intetno y concurre
.aunque no haya sufrido menoscabo alguno la autoridad del Estado, ni
_haya sufrido perturbacién alguna la marcha de la Administracién. En
Jos delitos de los funcionarios puiblicos del Cédigo Penal, el bien juri-

(47) En la Ley de Prensa e Imprenta se clasifican las infracciones en muy
_graves, graves y leves (att. 69) y en la Ley de Contrabando en infracciones de
minima, menor y mayor cuantia (art. 6.°).

(48) La vigencia del principio «ne bis in idem» para las sanciones penales y
_admitistrativas se establece en el articulo 276,1, del Cédigo de la Circulacién.
_En la ley alemana de las contravenciones de 24 de mayo de 1968 se estableccn
los principios de legalidad y culpabilidad (arts. 1°, 5°, 6° y 7°). En €l pdrrafo

1.9 del articulo 12 se declara que: «Una contravencién es una accién antijuridica
-y reprochable que realiza el tipo de una ley que permite el castigo con una san-
.cién pecuniaria» (Geldbusse). La aplicacién por una misma accién de una pena
-y una sancién pecuniaria (Geldbusse) resulta imposible (art. 86) y se prevé la
“posibilidad de interponer un recurso suspensivo ante los 6rganos de las jurisdic-
-cién criminal (arts, 67 y ss. y art. 89). Muy importante es la regulacién expresa
~de la prescripcién (arts. 27 y ss.) y la posibilidad de comparecencia de un funcio-
nario ante el érgano de la jurisdiccién criminal para explicar los fundamentos de
‘1a sancién (art. 76). En el art. 2.2 de la Ley federal suiza del Derecho penal admi-
nistrativo de 22 de marzo de 1974, que entté en vigor el 1° de enero de 1975,
-se declara la aplicacién, en principio, de los preceptos de la Parte General del
-Cédigo penal a las contravenciones y en los arts. 73 y ss. se prevé la posibilidad
.de interponer un recurso suspensivo contra las decisiones de las autoridades ad-
ministrativas ante los érganos de la jurisdiccién criminal. En el proceso criminal
—gs parte también la Administracién. Véase MarkuUs PETER, Das neue Bundesgesetz

éiber das Verwaltungsstrafrecht, Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht 1974, fas-

-ciculo 4, pdgs. 338 y 353 y ss,

(49) La Base 2, nimero 10, de la Ley de Bases Orgdnica de la Justicia no
-resuelve atir este problema, porque se hace una salvedad para las sanciones im-
~puestas por la autaridad gubernativa en materia de orden pub'ico.
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dico protegido es, en cambio, la confianza de los ciudadanos en la
pureza de la gestién administrativa (50). Este critetio de Maurach no
permite realizar una diferenciacién cualitativa entre lo ilicito penal y
lo ilicito disciplinario. El menoscabo de la confianza de los ciudadanos
en la pureza de la gestién administrativa puede ser producido también
por lo ilicito disciplinario y puede faltar, en cambio, en los delitos de
los funcionarios publicos del Cédigo penal. En el Derecho disciplinario,
segin Maurach, las infracciones interesan sélo como sintoma de que
el funcionario no es merecedor de confianza (es un Derecho no de
hecho, sino de autor) y la sancién es, en rigor, una medida con fines
de correccién y proteccién, a diferencia de la pena que es retribucién
del hecho delictivo realizado (51). Resulta dificil admitir, sin embargo,
.que la sancién disciplinaria no deba guardar relacién con la gravedad
.de la infraccién, sino unicamente con la falta de probidad del funciona-
rio de la cual la infraccién deba ser un mero sintoma.

~ El criterio de distincién sugerido por Caetano (52) es esencialmente
an criterio cuantitativo. Lo ilicito disciplinatio devendria penal cuando
no se hubiese lesionado sélo el interés del servicio publico, sino que
se hubiesen violado, ademds, las normas esenciales de la institucién,
se hubiese puesto en peligro su existencia, la permanencia de su ca-
récter y la finalidad de su organizacién. El punto de partida de Caetanc
para llegar a una diferenciacién cualitativa es, a mi juicio, discutible.
El interés y la necesidad de perfeccionamiento progresivo del servicio
publico inspiran tanto las normas del Detecho disciplinario, como las
del Derecho penal comin, que regulan los delitos de los funcionarios
en el ejetcicio de sus cargos.

El criterio de distincién propuesto por Cuello Calén (53) y Antén
‘Oneca (54) no permite una diferenciacién cualitativa entre ilicito dis-
ciplinario e ilicito penal. El Derecho penal tendria como fin, segin
.estos autores, la tutela del orden juridico y el Derecho disciplinario,
€n cambio, el mantener a los funcionarios en la observancia de sus
deberes (Cuello Calén) o contribuir a la mejor organizacién de un setvi-
«cio publico (Antén Oneca). A este respecto es preciso obsetvar que
€l Derecho penal no se limita a tutelar un orden juridico preexistente,
sino que constituye también una parte de dicho orden. Las normas del
Detecho penal que regulan los delitos de los funcionarios piblicos tie-
nen como fin lo mismo que las normas del Derecho disciplinario, el
mantener a los funcionarios en la obsetvancia de sus deberes y el con-
tribuir a la mejor organizacién de un servicio publico.

(50) Véase MauraCH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, 42 ed., pdg. 10.

(51) Véase MauracH, lug. cit., pags. 10-11.

(52) Véase, Stampa, Introduccién a la Ciencia del Derecho Penal, pig. 53,
«que acepta €l criterio de CAETANO, STAMPA hace una critica certera de otros cri-
terios de distincién sugeridos por la doctrina, demostrando su falta de viabilidad;
véase nota 29 de la pig. 52.

(53) Véase CueLLo CaLoN-CaMarGo, Derecho penal, tomo I, Parte General,
wolumen primero, 16 ed. 1971, pigs. 9 v ss.

(54) Vi&ase ANTON ONEca, Derecho Penal, Parte General, 1949, pdg. 10.

2
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Entre lo ilicito disciplinario y lo ilicito penal no hay sino una dife-
rencia de grado. El legislador extiende la amenaza de la pena a Ias.
formas més graves de lo ilicito disciplinario. La sancién disciplinaria
y la pena no se diferencian esencialmente. la sancién disciplinaria ha.
de ser también justa, adecuada a la gravedad de la infraccién, y nece-
saria. La sancién disciplinaria, sin embargo, dentro del limite méximo.
marcado por la justicia, tiene en cuenta no sélo los fines de la preven-
cién general y la prevencién especial, sino también las exigencias del
prestigio y el buen funcionamiento de la Administracién. Las sanciones.
penales y las sanciones disciplinarias son, pot ello, independientes (35)..

La menor gravedad de lo ilicito disciplinario frente a lo ilicitos
penal explica que en el Derecho disciplinario las conductas prohibidas no
estén definidas de un modo exhaustivo en la Ley, ni venga vinculada
expresamente a cada una de ellas una sancién determinada. Las sancio-
nes disciplinarias no son impuestas, por el mismo motivo, por la juris--
diccién ordinaria, sino por las autoridades administrativas en resolucio-
nes por lo general revocables (56).

El Derecho disciplinario tiene una gran extensién. Ademés del
Derecho disciplinario de los funcionarios (por ejemplo, Texto articu--
lado de la Ley de los funcionarios civiles del Estado, aprobado por-
Decreto de 7 de febrero de 1964, articulos 87 y ss., Reglamento de:
Régimen Disciplinario de los funcionarios de la Administracién Civil
del Estado de 16 de agosto de 1969, los preceptos de la Ley Orgdnica:
del Poder judicial referentes a las correcciones imponibles a jueces y-
magistrados, artfculos 740 y ss., y los del Reglamento orgdnico del
Ministerio Fiscal de 27 de febrero de 1927, articulos 116 y ss.), hay
que destacar las normas disciplinarias del Reglamento de los servicios:
de prisiones de 2 de febrero de 1956 (reformado por varias disposicio--
nes posteriores, entre las que cabe destacar el Decreto de 25 de enerc
de 1968) (57), en el dmbito universitario el Reglamento de disciplina
académica de 8 de septiembre de 1954 (parcialmente modificado por los-
decretos de 13 de enero de 1956, 5 de septiembre de 1958 v 14 de
agosto de 1965) y las normas disciplinarias en el seno de los Colegios
profesionales (Reglamento de la Organizacién médica colegial de 1 de
abril de 1967, articulos 86 v ss. y Estatuto General de la Abogacia de-
28 de junio de 1946, articulos 28 y ss.). Existe también un Derecho.

(55) En favor de una extensién, con algunas restricciones, del principio «ne-
bis in idem» a las sanciones penales y disciplinarias, Stratenwerth, Allgemeiner
Teil, I, Die Straftat, pag. 32; BAUMANN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 52 ed., pa-
gina 37; y CasaB6 Ruiz, J. R, en Comentarios 4l Cédigo Penal de Juan CORDO--
BA Ropa, GonzaLo RobpricUEz MourULLO y otros, II, pdgs. 94-5.

(56) Véase ANTON ONEca, Derecho Penal, Parte General, 1949, pig. 10;
MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, 42 ed. 1971, pédgs. 10-11; y
CueLrLo CALON-CAMARGO, Derecho Penal, tomo 1, Parte General, vol. primero,
16 ed, 1971, pdg. 10.

(57) MavuracH excluye estas normas del dmbito del Derecho disciplinatios
porque no rigen en una comunidad animada por una misma ética profesional ;
véase MAaurRAacH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, 42 ed. 1971, pag. 13..
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disciplinario privado, en el marco de la emptesa (58). A veces los pre-
ceptos penales y disciplinarios aparecen en una misma Ley, como en el
caso de la Ley penal y disciplinaria de la Marina Mercante de 22 de
diciembre de 19355 (las disposiciones disciplinarias estdn contenidas en el
titulo segundo, art. 80 v siguientes).

(58) Véase MaNUEL ALONSO OLEA, Derecho del Trabajo, 22 ed. revisada,
Madrid 1973, pdgs. 177 y ss. y 209 y ss.; y BERNARDO Maria CREMADES, La san-
cion disciplinaria en la empresa, Estudios de Trabajo y Previsién, Instituto de
Esitudios Politicos. Madrid 1969.
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1. LAS PENAS PRIVATIVAS DE DERECHOS

Entendida la pena como retribucién, o sea como privacién de
bienes juridicos que recaen sobre el autor con arreglo al acto cul-
pable, segiin definicién de Mezger (1), es ldgico que, buscando su
adecuacién y proporcionalidad tanto al acto como al actor, los
ordenamientos penales hayan procurado disponer de un arsenal de
sanciones lo mas amplio posible. Sin embargo, el deseo de agilizar
el sistema punitivo, considerado al mismo tiempo como una unidad,

(1) EopMuUNDO MEZGER, Tratado de Derecho penal (traduccién de Rodri-
guez Muioz), t. II, Madrid, 1949, pdg. 381.



