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INTRODUCCION

1.A) La insuficiencia del enfoque furidico-formal. Al abordar el
tema del Derecho Disciplinario, lo primero que sorprende es la escasa efec-
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tividad de su aplicacién. Fenémeno que contrasta, ademis, poderosamente
con la circunstancia de que se refiere a una Burocracia que en casi todos
los paises nada tiene de ejemplar. Los funcionarios, hablando en términos
generales, son poco eficientes y nada celosos, cuando no corruptos; y, sin
embargo, sélo muy raramente se les aplican las dolorosas medidas de un
régimen disciplinario. M4s alin: con harta frecuencia las sanciones de este
tipo no persiguen, como pudiera suponerse, la correcciéon del funcionario y
el mejoramiento del actuar administrativo, sino que son meros pretextos o
coberturas de una represion politica. A este respecto es también aleccio-
nador comparar la energia que se despliega en las etapas depuradoras, que
suelen acompafiar a las crisis politicas, con la debilidad y benevolencia con
que se soportan a diario las infracciones funcionariales propiamente dichas.

Pero dejando a un lado, en esta ocasidn, el espinoso tema de las
implicaciones politicas del Derecho Disciplinario, ¢a qué se deberd, en prin-
cipio, su aludida inefectividad y notoria falta de aplicacién?

Tales razones, como es ldgico, son muy variadas. En primer término, su
deficiente constitucién juridico-formal. En 1938 dos autores franceses,
Légal y Bréthe de La Gressaye * pudieron afirmar, sin ser contradichos, que
el Derecho Disciplinario se encontraba peor regulado y ordenado que el
Derecho Penal del antiguo régimen. Y aunque de entonces a acid son mu-
chos los progresos legislativos y cientificos que en este campo se han
logrado, sigue siendo evidente el retraso de esta rama juridica y la imper-
feccién de sus instituciones.

En segundo lugar —y esta causa es ya més importante— el funciona-
miento ideal de una organizacién administrativa se encuentra entorpecido
por una serie de relaciones personales, que con frecuencia llegan a desplazar
al interés piblico, relajando la disciplina: “la autoridad jerirquica tiende a
debilitarse, como el control a esclerotizarse y la inspeccién a desaparecer”;
mis aan, “la autoridad se ejerce hoy muy raramente y en ciertos servicios
tanto los jefes como los subordinados han perdido incluso el habito de su
ejercicio, y sus relaciones son, mis que jerarquicas, de simple camarade-

73>

rfa”.2 Cuando en algunos paises, como en Espaiia, la potestad jerrquica no

1. Le powvoir disciplinaire dans les institutions privés, Paris, 1938, p. 151.
2. Bonnefous, E.: La réforme administrative, Paris, 1958, p. 53.
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corresponde, al menos en algunos casos, a los 6rganos administrativos sino
al Cuerpo al que pertenece el funcionario expedientado, es claro que el
espiritu de Cuerpo o solidaridad personal ha de influir poderosamente en el
indicado relajamiento.?

Y en tercer lugar porque el Derecho Disciplinario no ha sabido supe-
rar en una sintesis apropiada la tesis de los derechos individuales del fun-
cionario y la antitesis de la indeclinable discrecionalidad que corresponde a
la Administracién, en cuanto que a ella compete exclusivamente regular el
funcionamiento de sus servicios.*

A mi modo de ver, si la abundante literatura dedicada al tema no
ha conseguido romper la indicada antinomia, ello se ha debido, en gran
medida, a haberse mantenido en un plano exclusivamente juridico-formal, sin
més apoyaturas ajenas que las deducidas de la Historia o de la Politica;
cuando lo cierto es que el instrumento mas eficaz para comprender el verda-
dero sentido del Derecho Disciplinario lo constituye la Ciencia de la Ad-
ministracién.

2.B) Necesidad de estudiar la perspectiva extrajuridica. Aceptando
como indiscutible Ia hipétesis de que el Derecho Disciplinario es una
materia juridica, no por ello puede marginarse el estudio de sus perspectivas
extrajuridicas, ya que, con frecuencia, sélo gracias a ellas podri alcanzarse
su médula y esencia.

El Derecho Disciplinario moderno —montado como consecuencia de
su trayectoria histérica sobre el eje del individuo y de la garantia de sus
derechos— no acierta a saltar mas alli de su propia sombra; tiene, por asi
decirlo, una mentalidad individualista y no pescibe que la personalidad del
funcionario sélo cobra sentido si se le considera como miembro de una
organizacién. La Ciencia de la Administracién nos ha ensefiado que Ia
Administracién Pablica es algo mas que una superposicién de individua-
lidades y que, al analizarla, donde hay que poner el énfasis es en el con-
junto —en la organizacion— y no en los hombres aislados —los funciona-

3. Cfr, por ejemplo, De La Oliva y Gutiétrez Refién, Los Cuerpos de funcio-
narios, en Sociologia de la Administracién Phblica espaiiola, Madrid, 1968,
esp. pp. 141 y ss.

4. Cfr, por todos, Nieto-Garcia, Reduccién jurisdiccional de la discrecionalidad
en materia disciplinaria, en el ntmero 44 (1964) de la Revista de Adminis-
tracién Piblica, Madrid, pp. 147 y ss.
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rios— que la integran. Porque, como acertadamente ha observado H. A.
Simén, “‘sen qué espacio vacio se forma la personalidad? El lenguaje de
un hombre es acaso independiente del lenguaje de sus padres? ¢Estin di-
vorciadas sus actitudes de las de sus compafieros y maestros? ¢Vive un
hombre, durante meses y afios, en una situacién especial dentro de una
organizacién, expuesto a determinadas corrientes de comunicacién y apar-
tado de otras, sin sufrir profundamente sus efectos en lo que conoce, en
lo que cree, en lo que se cuida, espera, anhela, insiste, teme y se propone?.

”No podemos comprender lo que el funcionario recibe ni lo que aposta
si no entendemos la organizacién en que trabaja, porque su comportamiento
y el efecto que esto produce en los demds son funciones de su situacién
dentro de aquélla”.’

Otra grave consecuencia de la esterilizacién metodoldgica producida
por un tratamiento exclusivamente juridico del Derecho Disciplinatio estriba
en su desprecio por la realidad de la vida. Esta circunstancia -—ptopia de
tantas escuelas formalistas de pretendida pureza y rigor— es particularmente
dolorosa en el Derecho Disciplinario. Lo fundamental —ha escrito Argy-
ris— es “saber por qué la gente se comporta del modo que lo hace en las
organizaciones. .. (ya que) una vez que se ha llegado a comprender, es facil
predecir y controlar el comportamiento” ¢ Y, sin embargo, el Derecho Dis-
ciplinario tradicional nunca se ha ocupado de las causas del comportamiento
de los funcionarios, sino que ha pretendido aplicar rigidamente el principio
de fiat jus, pereat vita.

Soy perfectamente consciente de que la tesis que aqui se defiende
corre el riesgo de ser tachada de extrajuridica, de perturbadora de un
sistema propiamente juridico y, sobre todo, de servir de coyuntura a incon-
fesables actitudes despéticas por parte de la Administracién. Y, sin em-
bargo, lo Gnico que se persigue es una auténtica humanizacién del Derecho
Disciplinario, ya que, segin se ha indicado, el Gnico modo de comprender
la actividad del funcionario, en cuanto tal, es acercarse al mismo a través de
la organizacién en que trabaja.

3.C) Exigencia de una Renmovacidn Radical. Hay, ademis, un ar-
gumento fundamental para justificar la exigencia de una radical renova-
cién del Derecho Disciplinario, al menos en los paises latinos, y es su actual
y reconocida inoperancia. A este fenémeno acaba de apuntatse més arriba,

5. El Comportamiento administrativo, Trad. esp, Madrid, 1964, p. XIV.
6. Chris Argyris, Personalidad y organizacién, Trad. esp. Madrid, 1964, p. 27.
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y es tan notorio que no precisa de mayores testimonios de prueba. Por
lo que se refiere a Espafia, el Derecho Disciplinario, si quiere dejar de
ser una farsa o un instrumento de represién, ha de ser renovado tanto en
su base cientifica como legislativa y mds ain en su procedimiento y estruc-
turacién organica.

Con la advertencia de que el objetivo final de la reforma no ha de
ser ni la cobertura de una Administracién atbitraria ni, mucho menos, la
exacerbacién de las sanciones, sino, mis simplemente, la Justicia y la efi-
cacia. Porque, frente a lo que pudiera creerse, el afinamiento de las téc-
nicas juridico-disciplinarias no es sélo una medida de agresién al funcio-
nario incumplidor sino, mis todavia y fundamentalmente, una medida de
proteccién al funcionario cumplidor. Como ha dicho De Visscher 7 refirién-
dose concretamente a la jurisdiccionalizacién, “cuando se habla de jurisdic-
cionalizar la funcién disciplinaria, se cree generalmente que la justificacién
de la reforma reside en la necesidad de proteger a los funcionarios frente
a sus superiotes, a quienes se supone naturalmente inclinados a tiranizarlos,
imponiendo sanciones por los motivos mds inconfesables, siendo asf que la
realidad es completamente diferente: los jefes, presionados por intereses
personales, sindicales, politicos y de cuerpo, no sancionan casi nunca, con
el resultado de que quien sale perjudicado es el funcionario cumplidor, al
que se priva de todo estimulo”.

4. Limites de este trabajo. Si las consideraciones que anteceden pue-
den parecer ambiciosas, quede, por dltimo, bien sentado que el alcance
del presente articulo es mucho mis modesto. Por limitaciones personales
del autor y del espacio disponible en el “Archivo” en que va a publicarse,
me voy a concentrar simplemente en el anilisis de unos cuantos —muy
pocos— puntos del inmenso complejo problemitico que constituye el Dere-
cho Disciplinario de los funcionarios pablicos. Y ademds —forzoso es
reconocetlo— sin pretensiones de originalidad. Aqui se trata, sencillamente,
de sentar las bases, de preparar el camino para una posterior aportacién
individual. En definitiva, lo que el autor ha querido es poner orden en
una bibliografia desbordada, que desde hace varios decenios ha perdido
el sentido de la proporcion.

La literatura que el tema ha creado es abrumadora y, sobre todo, in-
conexa. De ordinario, cada nueva monografia se preocupa mis de exponer

7.  Fanut-il jurisdictionaliser la fonctivn disciplinaive?, en L'exescise de la fonction
disciplinaive dans les Administrations centrales des pays du Marché commun,
Bruxeles, 1965, pp. 11-12,
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las ideas originales del autor que de articular su tesis en la linea doctrinal
ya existente. Esta actitud, en principio, nada tiene de reprobable, pero ha
desembocado en una situacién desesperada. Cuando el investigador de hoy
inicia el estudio de este tema, se encuentra ante una muchedumbre de obras,
que se ignoran reciprocamente. Problemas que ya estaban resueltos hace
afios, vuelven a reproducirse partiendo de cero; se aplica un mismo nombre
a distintos objetos o el mismo objeto recibe diversas denominaciones; se
aceptan como seguros presupuestos penales que son meras afirmaciones de
una sola escuela; se generaliza lo que es propio de un solo ordenamiento,
etc., etc.

Para el lector de habla espafiola, el desconcierto se acrecienta desde el
momento en que entre nosotros es muy frecuente el manejar literatura de
varios paises; y como indefectiblemente los libros alemanes desconocen a
los franceses, el estudioso encuentra posiblemente repetidos los planteamientos
en el Derecho francés y en el Derecho alemin (en cambio, la cultura juri-
dica italiana, como la de habla espafiola, es mucho mids abierta).

Se impone, por tanto, una labor de sintesis. Primero hay que introducit
un poco de orden en lo ya conocido: tal es el objetivo del presente trabajo,
que de esta forma quizi gane en utilidad por causa de su modestia meto-
dolégica y de seleccién de puntos de estudio.

Una dltima advertencia: debido al caricter internacional de la Revista
en que va a publicarse, se ha procurado mantenerse en un plano puramente
doctrinal, evitando las referencias a textos positivos o jurisdiccionales de
un pafs concreto.

MOMENTO HISTORICO DE LA APARICION DEL DERECHO DISCIPLINARIO

5. Sancién e inseparabilidad. Viene afirméndose tradicionalmente
que el Derecho Disciplinario es un fenémeno moderno en cuanto sélo pudo
surgir desde el momento en que el Principe perdié la facultad absoluta de
separar libremente a sus servidores. Asi lo advertia ya Emilio Cénovas del
Castillo en 1862: “La razén de esta falta (de normas disciplinarias) se
encuentra en que el Gobierno se ha creido siempre bastante fuerte para
hacerse respetar y obedecer con la facultad de separar libremente a los fun-
cionarios publicos, salvas ciertas excepciones, y no se ha considerado en la
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precisién de acudir a las Cortes, proponiendo una ley que le asegure la dis-
ciplina y subordinacién de sus agentes”.®# Y afios més tarde —y por
descontado desconociendo al autor espafiol— desarrolla la misma idea el
bavaro Seydel en los siguientes términos: ‘el correlato conceptual de la
sancién disciplinaria es el principio de la inseparabilidad, y donde ésta falta
ya no es posible la pena disciplinaria, puesto que su significacién consiste
precisamente en otorgar caricter juridico a una accién arbitraria y antiju-
ridica”.?

Esta idea parece a primera vista obvia e irrefutable, puesto que, en
efecto, ¢qué necesidad puede haber de acudir a un procedimiento disciplina-
rio —siempre largo y enojoso— cuando se puede separar pura y simple-
mente al funcionario? Sin embargo, la cuestién no es tan sencilla y precisa
en consecuencia de un desatrollo detenido.

G6.A) El Estado absoluto. La expansion de funciones del Estado
moderno provocé un aumento prodigioso del ntmero de sus servidores,
quienes precisaban, ademds, en muchos casos de una formacién profesional
muy elevada, en consonancia con la creciente complicacién de sus tareas.
Pero, como, por otra parte, el namero de estudiantes no aumentaba en la
proporcién debida, el resultado fue una grave penuria de funcionarios autén-
ticamente calificados. En estas condiciones —y dado que el latin era el
idioma universal de la Cancilleria y de la Justicia— se origind una especie
de competencia entre las Cortes europeas en demanda de los mejores fun-
cionarios. Asi fue como los Principes se vieron forzados a otorgar inusita-
das ventajas econdémicas —y también juridicas, que es lo que ahora nos
interesa— para atraerse a los mis capacitados.

En este clima favorable se inicié una tendencia a la inamovilidad, que
lentamente terminé imponiéndose, aunque para ello hubiera de tardar varios
siglos.

El privilegio de una cierta inamovilidad empezé expresindose formal-
mente en el documento de nombramiento, en el que el Principe garantizaba
a cada funcionario determinadas seguridades contra una posible separacién
arbitraria. Parece ser que el primer documento europeo de este tipo, de
fecha 7-6-1529, se refiere al Canciller Kettwich: alli consta que el Prin-

8. De las faltas comprendidas en el libro tercero del Cédigo penal y en leyes,
decretos 'y reglamentos administrativos, que pueden corregirse gubernativa-
mente y de las que sélo pueden penarse en juicio verbal, Madrid, 1862, p. 36.

9. Bayerisches Staatsrechs, III, 1888, p. 485, Opini6n reiterada luego, casi sin
excepcién, por los autores posteriores.
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cipe Elector le promete solemnemente que, caso de ser denunciado, no ha
de despedirle sin antes haberle oido para darle una oportunidad de justi-
ficarse.

Partiendo de tan modesto comienzo, habia de llegarse un siglo después
a una cldusula de estilo en la que el Principe contrataba los servicios de
sus servidores por tiempo indefinido, pero darante beneplacito nostro seu
quamdin te bene gesseris. Y asi surgié una célebre y secular controversia
en torno 2 la interpretacién de la equivoca expresion del beneplacitum.

A principios del siglo xvim una serie de notables juristas como von
Mevius y Boehmer,'® equipararon el beneplacitum en cuestidn al nudum
arbitrium, lo que significaba, pura y simplemente, una ilimitada facultad
de despido y, en definitiva, la casi negacién de toda garantia en la férmula
de nombramiento, al menos en algunos casos. Segiin esta doctrina, el des-
pido o separacién del cargo admitia dos variedades: dimissio, que no en-
volvia caricter alguno de reprochabilidad y que podia ser ejercitada en
todo momento por el Principe sin alegacién de causa, y depositio o remotio,
que por su caricter reprochable slo podia ser aplicada mediante una sen-
tencia y proceso ordinarios, con causa probada. Lo que significa que, en esta
Gltima variedad de separacién, la valoracion del beneplacitum distaba
mucho de ser arbitraria.

Esta interpretacidn implicaba ya una evidente ventaja por cuanto en los
supuestos normales -—es decir, cuanto no entraba en juego el cortocircuito
politico de la dimissio— el funcionario se encontraba protegido por la ga-
rantia de un proceso, en el que habia de probarse la causa del despido.
No obstante, la mayor parte de la doctrina consideraba que esta tesis ain
era poco generosa e interpretaba que el beneplacitwm en ninghn caso podia
considerarse como un liberam arbitrium sino solamente como un arbitrium
boni viri. Lo que significaba, en Gltimo extremo, que el funcionario sélo
podia ser despedido ex grave et legitima cansa y mediante el debido pro-
cedimiento.

Tal doctrina, nacida en la Universidad, termina imponiéndose en los
Tribunales, no sélo por el prestigio cientifico de sus defensores, sino por
la extendida prictica de que, a falta de magistrados, fueran los profesores
quienes resolvian los procesos, al amparo del trimite llamado de remisio

10. Autor este Gltimo de una monografia significativamente titulada De jure prin-
cipis in dimittendis ministris, 1716.
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acta ad impartiales. Costumbre que se generaliza en la segunda mitad del
siglo xvit por imperativo de varias ordenanzas procesales de Centroeuropa.

Por lo que se tefiere al Imperio, la tendencia descrita se corona en 1759
con una célebre sentencia del Reichskammergericht, en la que se declard,
por primera vez sin ninguna restriccién, que el despido de un funcionario
imperial sblo podia proceder por justa causa y mediante sentencia.

En el Derecho espafiol el problema se plantea —y resuelve— en unos
términos muy similares.

En la primera mitad del siglo xvi, cuando Castillo de Bobadilla sos-
tiene rotundamente que “ninguno puede ser privado del Beneficio, o Oficio
que tiene, o en que fue elegido, si no es por causa bastante, o en los casos
expresados en Derecho”,’* ya lo hace con una apoyatura doctrinal muy
amplia: Gregorio Lépez, Acevedo, Mieres, Mattienzo y Avilés.

Un siglo mas tarde, en 1732, Fernindez de Otero,*2 al afirmar igual-
mente que “los oficiales no pueden ser separados de sus oficios durante el
tiempo para el que fueron nombrados, salvo que medie justa causa”, afiade
a las autoridades espafiolas, antes citada, las de Avendafio, Covarrubias, Pe-
guera y Céncer. Lo que prueba que tal era la opinién dominante en la
doctrina espafiola, y que ésta se habia preocupado constantemente del
problema,

Ahora bien, lo mis interesante de Fernindez de Otero, en el lugat
citado, es el minuciosisimo anilisis que hace del tema del beneplacitum.
Después de advertir que en este punto hay dos interpretaciones contrapuestas:
una que exige la justa causa para el despido, y otra que somete al oficial 2
la libre voluntad de quien lo nombrd; el jurista carrionés se adsctibe a la
primera postura, recordando los siguientes argumentos que, a tal efecto, ha
ido acumulando la doctrina anterior: Primero: porque se entiende como
petpetuo todo oficio concedido por el Principe sin especificacién del plazo
de ejercicio, lo que significa que deben serle aplicadas las reglas propias
de los oficios perpetuos (Bartolus, Petrus de Bellapertica, Cinus de Pistoia,
Baldus, Jason de Mayno y Gregorio Lépez). Tercero: porque el cambio
frecuente de oficiales redunda en detrimento del piblico, siendo por el con-
trario prueba de acierto real el no mudar de servidores (Aristételes, Lucas
de Penna, Simancas y Mastrillus). Cuarto: Porque son muchas las leyes del

11. Politica de Corregidores, Ed. Madrid, 1775, p. 239.

12, Tractatus de officialibus reipublicae, Ed. Coloniae allobrogum, 1750, cap.
XII1, pp. 62-63.
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reino, que sélo con gran dificultad reconocen al Rey la potestad revocatoria
(ley 7, tit. 13, lib. 4 y ley 13, tit. 10, lib. 5 de la Recopilacién). Quinto:
porque el beneplicito no se extingue ni de forma ticita ni por la muerts
del concedente (Bartolus, Menochius, Caroccius, Baldus, Vantius, Capicius,
Caveda, Fabius de Anna, Augustus Beroius, Avendafio, Simancas y Gregorio
Lépez). Sexto: al amparo de la ley segunda del titulo primero de la
Partida Segunda, donde se dice: “La primera poniendo a cada uno en su
lugar cual le conviniere por su linaje, o por su bondad, o por su servicio e
otrosi mantenerse en él, no haciendo por que le debiese perder”.

Todos estos argumentos, por muy numerosos que sean y por muy grave
que parezca la autoridad de los juristas que les abonen, no resultan hoy
muy convincentes, y tampoco debicron satisfacer totalmente a Ferndndez
de Otero ya que, para mayor abundamiento, a la hora de ir exponiendo
los argumentos de la tesis contraria, se encarga de irlos refutando por su
cuenta con nuevas e interesantes razones. Segin €él, quienes identifican el
beneplacitum con la libera voluntas, se amparan en alguna de las causas
siguientes, que inmediatamente rebate. Primera: El beneplacitum no estd
sujeto a la ley en cuanto que es expresion de una libera volunias; lo cual
no es exacto, anade Otero, porque la voluntad, por muy libre que sea,
siempre debe estar conforme con la equidad natural y no oponerse a la
honestidad y decencia pablicas. Segunda: Tal es la interpretacién que hace
de esta expresién el uso comin; lo cual, rebate, no tiene demasiada impor-
tancia porque las palabras deben ser interpretadas por su sentido juridico y
no por el vulgar. Tercera: Es la Gnica interpretacién 1gica, dado que si la
cldusula no vale para autorizar el despido, jcudl puede ser entonces la razén
de colocarla? y cen qué se distinguirian entonces los nombramientos con
clausula de beneplacito de los que carecen de ella? Este argumento parece
muy fuerte y Otero intenta rebatirlo advirtiendo que, como ya habia sefialado
Guillelmus Beneditus, gracias a esta clausula se excita el celo del empleado y,
ademis, siguiendo a Pérez de Lara, hay que entender que cuando media la
cldusula en cuestién no es exigible para la separacién la existencia de una
causa fuerte y grave. Cuarta: Expirando, como expira, el beneplacito con
la muerte del otorgante, hay que entender que lo que puede realizarse por
voluntad ticita, con mucha mayor razén podré hacerse de forma expresa. Y
quinta: El oficial se encuentra disfrutando del oficio en calidad de precario;
lo que, en opinién de Otero, no debe, sin embargo, obstar a la prohibicién
de revocacion, dado que, en cualquier caso, es un auténtico posesor.

Por otro lado, la tesis de la compatibilidad de un Derecho Disciplinario
con la potestad de separacién del Principe se confirma plenamente en las

224



instituciones espafiolas de la monarquia absoluta. En esta época, hay cargos
que estdn a la completa disposicién real y se encuentran sometidos a un
riguroso control formal, en el que se expresan las potestades disciplinarias a
través de dos figuras: la residencia castellana ** —con su equivalente cata-
lin de la parga de taula**— y la visita.’> La visita es una institucién espa-
fiola mientras que la residencia, por su origen romano, esti extendida por
toda Europa. Como ha sefialado Garcia de Valdeavellano,® “la residencia
quedé incorporada al Derecho castellano medieval como consecuencia de la
recepcién del Derecho romano por obra del poderoso instrumento de roma-
nizacién juridica que fueron Jas Partidas, en cuanto éstas insertaron en su
texto un precepto tomado de antiguas leyes justinianeas sobre la responsa-
bilidad de los funcionarios de la Administracién imperial; la inspeccién o
visita de las provincias por los comisionados del Rey, en cambio, no derivéd
de Ia inclusién de una ley romana en cuerpo legal alguno, sino que resulté
una innovacién en el régimen de gobierno de los distritos del reino y en
la Administracién de justicia, instaurada por un precepto legal decretado
en las Cortes para la mejor gobernacién del pais™.

Sea como sea, en ambos casos concurren todos los caracteres propios del
Derecho Disciplinario, por cuanto: se sefialan infracciones propias del cargo,
que suponen un incumplimiento de los deberes oficiales,*” las cuales son

13. Cfr., por todos, Mariluz Urquijo, J. M.: Ensayo sobre los juicios de residencia
indianos, Sevilla, 1952, asi como las leyes recogidas en el titulo 14 del libro
VII de la Novisima Recopilacion.

14. lalinde Abadia, Jests: La purga de taunla, en Homenaje a Vicens Vives, I,
Barcelona, 1965, pp. 499-523.

15. Sobre la distincién entre residencia, taula y visita, cfr. Mariluz Urquijo, 0é. cit.,
pp. 256-268, y Lalinde, 0b. cit., pp. 502-505.

16. Las partidas y los origenes medievales del juicio de rvesidencia, en Boletin
de la Real Academia de la Historia, Madrid, Tomo CLIII, cuaderno II, 1963,
pp. 205-246.

17. La mejor prueba de ello puede encontrarse en Castillo de Bobadilla, 0b. cit.,
II, pp. 570-581, donde se transcriben “interrogatorios de residencia” o sea,
formularios de preguntas para los testigos de la misma. En el fondo se
trata de un repaso general de las obligaciones de los funcionarios (hay 44
preguntas para Corregidores, 6 para alguaciles, 5 para alcaides de cdrcel, 10
para regidores, 15 para escribanos, 3 para procuradores y una para mayor-
domos, fieles, guardas, alcaldes de Hermandad y porteros, respectivamente)
con objeto de averiguar si han sido fielmente cumplidas. Pero la investigacién
solia entenderse de una manera muy amplia: “la vida privada, moralidad,
costumbres y pasatiempos de los residenciados, todo cae en ocasiones bajo el
escalpelo implacable de los jueces, que extremando su celo no se detienen
solamente en fiscalizar los actos propios del oficio del magistrado sometido
a juicio, sino que se creen autorizados a analizar y criticar las més intimas
de sus acciones”. (Mariluz Urquijo, ob. ¢it., p. 207).
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sancionadas '8 con penas especificas 1 por unos érganos no judiciales 2 y a
través de un procedimiento peculiar.**

La literatura clisica espafiola no ha dedicado especial interés a la

visita; en cambio ha descrito con gran minuciosidad el tema de la residen-
cia, tanto en monografias especiales ** como en capitulos de obras de
caricter general, en las que resplandece todo el saber erudito de la juris-
prudencia ilustrada.?® Desgraciadamente, sin embatgo, todos estos escritos sz
refieren de forma casi exclusiva a los aspectos politicos y procesales, dejando
a un lado el, a nuestros efectos esencial, tema del Derecho material, que
s6lo es aludido de forma ocasional.?*

18.

19.

20.
21.

22.

23.

24.

Pero bien entendido que en las residencias no se trata sélo de sanciomar sino
de premiar: “La intencién del Rey, que envia a sindicar a su Corregidor,
también es para que se pesquise y sepa el buen proceder de ello, como sus
culpas; que se averigiie la lealtad, cuidado, prudencia y diligencia con la que
administraron justicia y cumplieron los mandados reales” (Castillo de Bo-
badilla, 0b. ¢it., II. p. 538). En el nimero 25 del capitulo 10 del libro V de
la Politica indiana de Solérzano y Pereira, Juan, 1647 (ed. Madrid, 1930)
puede verse una abundante bibliografia probatoria de esta circunstancia.

Ordinariamente multa, inhabilitacién temporal o perpetua, destierro y traslado.
Pero no menor importancia tiene el efecto implicito en la condena de no volver
a tener oficio real. Para Catalufa, cfr. Lalinde, 0b. cit., pig. 520; para lus
intendentes borbénicos, Morazzani, Gisela: La Intendencia en Espasia y Amé-
rica, Caracas, 1966, pp. 210-211. Un ejemplo de resolucién puede verse en
Albi (E! corregidor en el maunicipio espafiol bajo la monarquia absolutu, Ma-
drid, 1943, p. 259), donde se trascribe um curioso modelo tomado de
Monterroso, Gabriel (Prdctica civil y criminal, Madrid, 1595).

Mariluz Urquijo, 0b. cit., pigs. 17 y ss. Lalinde, 0b. cit., pp. 510-513.

Ademas del amplisimo tratamiento de Castillo de Bobadilla en el lugar citado,
es de tener en cuenta Berart, Gabriel, Speculum visitationis, Barcelona, 1627,
en su totalidad, y Hevia Bolafos, Juan, Curia philipica, Madrid, ed., 1797,
pp. 239-246.

Como Francisco de Avilés, Nova diligens ac perutilis expositio capitum seu
legum practorum ac judicum syndicatus, Medina del Campo, 1557 y Pedro
Pérez Landero, Priciica de visitas y residencias apropiada a los rveynos del
Pers, y deducida de lo que en ellos se estila, Napoles, 1696.

Por ejemplo, sbélo en el nimero 3 del capitulo X del libro 5 de la obra
indicada de Solérzano aparecen citados los siguientes autores: Baldo, Angelo
de Perusia, Madeo Justino de Castello, Cataldini de Boncampa, Augustini
Dulceti, Parisi de Puteo, Foyana, Avilés, Avendafio, Sessé, Bobadilla, Monte-
rroso vy Matrillo. Bibliografia europea, cuya frondosidad no puede extrafiar,
puesto que se apoya en un texto romano: la constitucidn del emperader
Zenbn del afio 475 (en el Cod. 111, 1.14; Nov. VII, 7, 14).

Por ejemplo, en el capitulo X1 de la citada obra de Solérzano, al estudiarse
“las culpas y penas que en muriendo los visitadores y residenciados, dejando
juicios pendientes, pasan y se pueden ejecutar contra sus bienes, herederos y
fiadores”, se ofrece ocasién de examinar algunos tipos de infracciones, como
la hetejia, sodomia y traicién al Rey o a la Patria (N* 15), cohecho o bara-
terfa (N® 16), usurpacién de rentas reales (N°® 28), contrataciones y agrega-
ciones (N° 34) y matrimonio sin licencia (N? 40).
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7.B) El Derecho disciplinario material y los ‘delicta innominatd’. El
principio de la inamovilidad arrastré consigo de forma inevitable un enorme
desarrollo del Derecho Disciplinatio material. Mientras el Principe pudo
despedir a sus servidores sin alegar causa alguna, era claro que las dispo-
siciones de Derecho Disciplinario material, si no superficiales, al menos no
resultaban imprescindibles; pero cuando la arbitrariedad fue sustituida por
la existencia de una justa causa apreciada por el arbitrium boniviri, resultaba
evidente la necesidad de una enumeracién de dichas justas causas posibles.

Y puesto que los delitos oficiales clasicos del Derecho romano pare-
cian notoriamente insuficientes, fueron los Principes quienes tuvieron que
hacer una casuistica enumeracién de ellas en los contratos de servicios y
en los documentos de nombramiento. A tal efecto, alli se consignaban
con gran lujo de detalles, y rodeadas siempre de extraordinarias formali-
dades, las obligaciones concretas que se imponian al funcionario, cuyo incum-
plimiento habria de ser precisamente la fundamentacién de la justa causa

de despido.

La técnica casuistica era eficaz, pero evidentemente rudimentaria. La
solucién ideal habria de ser, por tanto, una teoria general de las infracciones
disciplinarias —o justas causas de despido y de demis sanciones—, cuyo
objetivo fue alcanzado al fin por Kress en 173225 al tipificar la cliusula
general de excessus sive malversatio in genere o excessus formal: un tipo
tan amplio que comprendia la infraccién de todos los deberes funcionariales,
dentro o fuera del servicio, directa o indirectamente impuestos al funcio-
natio en el nombramiento. Con tal excessus se lograba pues, un concepto
general y abstracto de infracciones del cargo, que tiene ya una equivalencia en
el Derecho moderno y constituye desde entonces un presupuesto para la
iniciacién de un proceso disciplinario.

Esta tendencia se coronaria con la formulacién de los llamados delicia
innominata. En definitiva, lo que habia hecho Kress, como antes incluso
Leyser,26 era afiadir a la conocida lista de los delitos tradicionales tipificados
—delicta nominata— una nueva serie de infracciones, que cobijaba, de una
manera un tanto imprecisa, bajo la indicada ribrica de excessus.?” El ultimo

25. Dissertatio de iure officiorum et officialinm, 1732.

26. Meditationes ad Pandectas, 1719.

27. C1a§ifica las infracciones oficiales en excessus (en francés, malversations) y
delicta nominata (en francés, forfaitures), caracterizando a los primeros como
una violatio formulae praescriptae, y subdistinguiendo los casos en que el
funcionario abusa de su cargo (57 officialis abutitur officio) o en el que sim-
plemente se descuida (si plane non utitur).
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paso lo dio con Kreittmayer,s al hablar expresamente de delicta innominata,
donde incluye todo lo que va culpablemente contra las instrucciones o las
peculiaridades del cargo per abusum vel non usum oficci —vulgarmente,
afirma, denominados excessus o malversations—, y que no pueden enums-
rarse con pretensiones de exhaustividad.

El problema de estos delicta innominata consiste naturalmente en
determinar si son delitos en sentido propio o simples infracciones disci-
plinarias. Lo cual dependerd, como es légico, de lo que se entienda por una
u otra cosa.

Labes se inclina por una solucién penalistica 2* al constatar que la doc-
trina de la época considera a las poenae propriae (con las que se sancionaba
a los delicta innominata) como penas criminales; a lo que afiade un dato
que considera muy significativo: la pena impuesta por un delictum innom'-
natum excluye la pena judicial ordinaria correspondiente al mismo hecho,
mientras que la sancién disciplinaria es compatible con la pena criminal.
Behmke, sin embargo, es de contrario parecer. Segan él, los delicta
innominata se refieren exclusivamente a los deberes funcionariales, lo que
implica que desde el punto de vista material no tienen una naturaleza penal.
Ademas, su denominacién no supone ni mucho menos una “penalizacién”,
antes el contrario: la circunstancia de que tales infracciones no se integra-
sen en los delicta nominata bien claro da a entender que no se trata de
delitos propiamente dichos.

8.C) El régimen constitucional en Espaia: Planteamiento doctrinal.*
El régimen constitucional introduce en Espafia durante todo el siglo xix
un sistema de botin o adjudicacién de los cargos puablicos al partido
triunfante, que hizo pasar a primer plano el problema de la inamovilidad

28. Anmerkungen ad Codicem maximilianeum bavaricum civilem, V, 24.

29. Cit. infra, Nota 44, pp. 218-219.

30.  Disziplinarsecht und Strafrecht, en Zeischrift fiir Beamtenrechs, 1963, N° 9.
10, Stuttgart, p. 260.

31. Sistematicamente es claro que a este “planteamiento doctrinal” debiera seguir
un andlisis de los textos de derecho positivo propios de la misma época,
para ver hasta qué punto se materializan normativamente las indicadas espc-
culaciones teéricas; pero teniendo en cuenta el caricter internacional del
“Archivo” donde va a aparecer este trabajo, me ha parecido mis prudente pres-
cindir de tal apartado, inevitablemente particularista. En cualquier caso, a tai
efecto, pueden consultarse las siguientes normas: RR.00. 30.6.1814,
31.7.1834, 27.7.1836, 30.7.1836, 6.2.1817, 1.2.1814, 13.4.1818, 28.6.
1838, 12.8.1825, 23.9.1828, 10.2.1831, 16.3.1833, 10.5.1828, y 21.10.
1834, RR.DD. 27.6.1823, 20.1.1815, 19.2.1816, 3.4.1828; Circulares de
11.1.1815, 3.5.1825, 28.5.1828.
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de los funcionarios y de la posible legalizacién de su despido. La invasién
napolednica, la restauracién de Fernando VII y la revolucién de 1820 pro-
vocaron la depuracién de grandes masas funcionariales, generalizando un
problema que hasta entonces no habia tenido cuantitativamente la mencr
importancia, por haber afectado solamente a unos pocos individuos.

La inflexibilidad depuradora de las Cortes de Cidiz respecto de fos
funcionarios sospechosos de afrancesamiento ** —triste ejemplo, por lo de-
més, para las violentas represalias posteriores de Fernando VII— ocasiona-
ron, aparte de las logicas reacciones sociales, ciertas manifestaciones de
interés doctrinal, tanto en el terreno de la oratoria como en el de la
literatura.

Un supuesto de lo primero encontramos en la intervencién parlamen-
taria de Gutiérrez de la Huerta en la sesion del 4 de setiembre de 1812,
quien se opone a la generalizacién de las depuraciones en base a los
siguientes argumentos: “lo primero, por la reaccion de las quejas, reclama-
ciones y descontentos, que debe producir la muchedumbre de personas y
familias que van a quedar, no sélo privadas de los empleos con que
contaban para vivir y mantenerse, sino hasta del lenitivo de la esperanza
de aspirar a merecer en lo sucesivo la confianza del Gobierno en cosa
equivalente; y lo segundo, por los inconvenientes que amenazan asi de
paralisis general a los movimientos de la Administracién, en fuerza de la
remocién de todos los empleados, como de los que traerd consigo la nece-
sidad de llenar las oficinas de manos inexpertas, desnudas de prictica y de
conocimiento, y tal vez de aquella probidad y amor al trabajo”.

Y en cuanto a lo segundo, —o sea, en el terreno bibliografico— hay
un autor anénimo que ha dedicado al tema una obra de apreciable volu-
men 33 en la que, operando en un plano estrictamente juridico, se opone en
estos términos a la sistemdtica y arbitraria deposicién de los empleados
piiblicos: aunque “no sean los empleos una propiedad en rigor de derecho,
puesto que no pueden heredarse ni enajenarse. . ., pero son oficios perma-

32. Decreto de Cortes de 11.8.1812: “Cesarin inmediatamente en el ejercicio de
sus funciones todos los empleados que haya nombrado el gobierno intruso. ..
y los que han servido al gobierno intruso, aunque no hayan sido nombrados
por éI” (art. 3 y 4); Decreto de 21.9.1812: “Las Cortes, cuando lo tengan
por oportuno, y después de haber considerado maduramente el estado de Ia
nacién, podrin rehabilitar, por un Decreto general, a aquellos empleados y
personas contra quienes no recayere sentencia que les imponga pena corporal
o infamatoria” (art, 3).

33. Ecsamen de los delitos de infidelidad a la patvia, Edicién espafiola, Madnd
1842 (aunque esti escrita en 1814), I, 164 pp. II, 170 pp Las citas del texto
proceden de I, pp. 99-106.
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nentes, fundados en una especie de contrato, que puede reducirse a los que
llaman innominados. El estado les ha prometido su sueldo para que le
sitvan; ellos le sitven para recibir su sueldo. Este contrato, hecho por la
voluntad libre de ambas partes, obliga igualmente a los dos; y asi como
los empleados no pueden abandonar su puesto sin la voluntad del gobierno,
asi el gobierno no debe desposeerles sin su voluntad, o sin una causa enten-
dida en el contrato como condicién”.

Andando los afios, la Administracién de 1820 —Ilo mismo que antes
la de 1814— habia procedido a la separacién de los funcionarios politica-
mente desafectos, considerando tales despidos, no sélo una facultad sino
incluso el primer deber de un buen gobierno. Dejando a un lado, por las
razones indicadas, las medidas legislativas adoptadas en concreto en esta
ocasién, ahora s6lo interesa detenernos en el planteamiento doctrinal,
que acompafié a dichos acontecimientos.

El tema surge en las Cortes de 1820, cuando un diputado conservador,
Banqueri, tiene el enorme valor civico de denunciar los despidos poli-
ticos realizados por el gobierno, presentando al efecto una proposicién de
ley con fecha 18 de julio, que luego argument6 en una amplia Memoria el
dia 7 de agosto.®* Al final de los debates, la proposicion no fue tenida
en cuenta, duramente combatida, entre otros, por Sierra Pambley y Toreno,
quienes mantuvieron a ultranza, y por razones puramente politicas, la
legalidad de los despidos, de acuerdo con la tradicién espafiola.

Los argumentos de Banqueri, en cambio, ofrecen una enorme moder-
nidad, puesto que defiende, de una manera literalmente inaudita, la tesis
de que “ningln empleado puede ser separado de su destino sino por
justa causa designada con anterioridad por la ley”. Tesis que apoya, con
gran lujo de detalles, no en juristas clasicos que han quedado citados mas
arriba y que por la época eran poco conocidos, al menos en este punto,
sino en las siguientes razones bastante menos formalistas: el intimo senti-
miento de los espaiioles, lo declarado en los cédigos de la legislacién, los
principios sobre los que estriba la constitucidn y los primeros elementos
de la justicia. Ademis, y como consecuencia necesaria, “si los empleados
no deben perder su destino sin causa determinada por la ley, es indispen-
sable que, para probar la que hubiere, se forme el oportuno expediente;
y esta es la tnica diferencia que puede haber entre los empleados del poder

34, Diario de las Actas y discusiones de las Cortes, Legislatura de los afios
de 1820 y 1821, 1I, Madrid, 1820, pp. 159 v ss.
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judicial y los del ejecutivo (cuya inamovilidad estaba garantizada en la
Constitucién) .3

No obstante el descalabro politico sufrido por Banqueri en las Cortes,
su tesis fue recogida en lo fundamental, meses después por E/ Censor,
donde se explaya la siguiente doctrina: a) La destitucion de un empleado
sélo puede proceder por justa causa; b) Las Gnicas justas causas que puede
haber son la ineptitud, la inaplicacién y la mala conducta del empleado,
entendiéndose bajo esta altima calificacion: 19 La prevaricacion en el
desempefio de su empleo por ligera que sea; 22 Todo delito comprendidn
en las leyes penales y ya calificado, el cual ademis de la separacion, lleva
consigo el castigo de la ley; 3: Los vicios y desarreglos vergonzosos, como
el de la embriaguez, el juego y otros; 4° En circunstancias como las nues-
tras, la mala conducta politica que no puede decirse sino de actos positivos
contra el sistema de gobierno, o a lo mds, opiniones antiliberales, pablica y
francamente profesadas. ¢) La causa ha de constar legalmente, ya sea por
proceso judicial en aquella clase de destinos en los cuales la ley exija este
requisito, ya por simple expediente gubernativo. d) El empleado a quien
se ha separado en contravencién de estos principios, tiene mucha razén para
quejarse; pero no tiene derecho legal 2 indemnizacién de dafios y perjuicios,
sino cuando la ley se lo concede expresamente; en otro caso, sélo le queda
el derecho incontestable de publicar el agravio que se le ha hecho, para que-
jarse de él ante el tribunal de la opinién péblica, y revelar la iniquidad
del que sin ninguna razon le ha despojado de su destino.

II

UN PROBLEMA CONSTITUCIONAL: DERECHO PENAL
Y DERECHO DISCIPLINARIO

9. El Dogma de la separacidn de poderes. Con la implantacién def
régimen constitucional, el joven Derecho Disciplinario, cuya vida hasta

55. Afadiendo (p. 169): “reconvéngase al empleade, digasele sin prevencidn sus
razones y se... tendrd la satisfaccion de haber procedido conforme manda
toda la ley divina, natural y civil y de gentes que no condenan a nadie sin
habérsele oido antes”. En ultimo extremo “jharto sacrificio es para un
empleado por la celeridad de las operaciones del poder ejecutivo, el sujetar
su suerte a la sola instruccién de un expediente inmstructivo!”.

36. El Censor, Peribédico politico y literario, N°® 27, Sdbado, 3 de febrero de
1221: Algunas reflexiones sobre separacidn y remocidn de empleados, pp.
161-180.
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entonces habia sido pacifica, tropieza con un grave e inesperado obsticulo:
partiendo del dogma de la separacién de poderes y habida cuenta que la
sancién disciplinaria implica un juicio —y para mayor gravedad un juicio
criminal— ¢no se tratard de una intromisién del poder ejecutivo en el
drea del poder judicial? Asi es como surge el problema capital, que ain
sigue gravitando pesadamente sobre toda construccién dogmitica del De-
recho Disciplinario, a saber: el de sus relaciones con el Derecho Penal.
Como puede comprobarse, el origen de este problema se encuentra, en un
principio, en el plano constitucional.

En las Cortes liberales de 1820, el Diputado Sierra Pambley, al
oponerse a la Memoria de Banqueri, mis atrs citada, plante$ la cuestién
en los términos que quedan dichos: “En el caso de haber motivo para
proceder contra un empleado, el expediente para decidir esto ¢quién lo
formaria? sante quién se habia de sustanciar? ;quién lo sentenciaria? cel
poder ejecutivo? ¢los secretarios de despacho? Y éstos en tal caso, ¢no s¢
mezclarian en las atribuciones del poder judicial?” 37

El caricter judicial de la pretendida actividad disciplinaria aparece
también puesto de relieve en los razonamientos de Seydel: “La pretensién
a la sancién disciplinaria es una pretension juridica. En consecuencia, es por
su misma esencia una resolucion judicial €l decidir si en los casos concretos
existe esa pretensidn, o no, pues del simple poder funcionarial no puede
deducirse el derecho a resolver esa cuestién. El poder funcionarial, en cuanto
derecho a mandar y a exigir obediencia a las 6rdenes, es una consecuencia
del derecho a exigir el cumplimiento de los deberes oficiales; pero de tal
derecho 2 mandar o a exigir no puede deducirse el derecho a resolver si es
suficiente la mera orden o si es necesaria, ademds, una sancién, por no
haberse cumplido aquélla. Admitiendo que las autoridades administrativas
poseen de hecho un poder disciplinario, hay que entender que ello se debe
a simples razones de oportunidad, y ser en todo caso conscientes de que
cuando actha tal poder, en realidad estin juzgandos”.3

Vistas asi las cosas, es facil comprender que va a saltar a primer término
la cuestion de si el Derecho Disciplinario es, o no, un Derecho Penal
en su caso, cuiles van a ser sus relaciones. El tema preocupa hoy por su
trascendencia en orden a la posible aplicacién de los principios juridico-
penales en el Derecho Disciplinario, pero antes obsesionaba por su claro

37. Diario de las actas y discusiones de las Cortes. Legislatura de los afios de
1820 y 1821, II, Madrid, 1820. Sesién del siete de agosto, p. 173.
38. Bayrisches Staassrecht, 1888, III, pp. 482-483.
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sentido constitucional: si el Derecho Disciplinario es verdaderamente un
Derecho Penal, serfa preciso canalizarlo por los procedimientos y drganos
propios del auténtico Poder judicial.

10.A) La perspectiva histérica. El problema tiene una perspectiva
histérica, que nace ya prejuzgada y ha constituido siempre un lugar comin
en la Doctrina, del que no han conseguido librarse buena parte de Jos auto-
res contemporineos, debido a su aparente sencillez: El Derecho Disciplinario
—suele afirmarse— no es mis que una “rama desgajada” del Derecho Pe-
nal, del que habia venido formando parte desde el momento de su naci-
miento (ver epigrafe anterior) hasta tiempos relativamente recientes.

Por citar un ejemplo, todavia sigue repitiéndolo asi, criticamente, el
tltimo comentarista del Derecho Disciplinario alemin, Lochbrunner,3® “El
Derecho Penal se separa del Derecho Disciplinario hace cien afios... La
confusién existente hasta entonces habia tenido las siguientes consecuencias:
las infracciones de los deberes funcionariales, que sélo tenfan una justifica-
cién disciplinaria, eran sancionados con penas que hoy sélo pueden impo-
ner los Tribunales (por ej. las privativas de la libertad), mientras que, al
contrario, los Tribunales ordinarios imponian penas, para las que, de acuerdo
con la legislacién disciplinaria actual, sélo son competentes los érganos dis-
ciplinarios (por €j. la separacién del servicio)”. Y lo mismo puede decirse
de los autores penalistas.0

La formulacién cldsica de esta teoria se debe a Stock,** quien sefiala
tres periodos en la evolucién histérica del tema: hasta fines del siglo Xvin
no puede apreciarse la menor diferencia entre el Derecho Penal y el Derecho
Disciplinatio, ya que éste se encuentra subsumido por completo en aquél;
durante la primera mitad del siglo xx el Derecho Disciplinario consigue
separarse del Derecho Penal, pero no para independizarse sino para ir a
formar parte del Derecho Pablico del Estado, y, en fin, a partir de entonces
el Derecho Disciplinario entra en una fase acelerada de desarrollo.

Esta progresién ciclica del Derecho Disciplinario es enormemente su-
gestiva; pero no ha podido resistir al anilisis de Behmke,** y debe conside-
rarse arbitraria. La tesis de Stock se basa en el hecho, nunca discutido, de

39. Bundescisziplinarrecht, Frankfurt a.M., 1968, p. 52.

40. Cfr., por todos, Maurach, Tratado de Derecho Penal, Trad. esp. 1, 1962, pp.
10-11.

41. Entwicklung und Wesen der Amisverbrechen, 1932.

42, Disziplinarrecht und Strafrecht, en “Zeitschrift fuer Beamtenrecht”, 1963, N
9-10, pp. 260-263.
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que el Allgemeines Preussisches Landrecht de 1794 regulaba indistinta-
mente las infracciones penales y las disciplinarias, tipificando éstas en la
parte que aquel Cédigo dedicaba al Derecho Penal.

Pero ahora resulta que —frente a este presupuesto aceptado pacifica-
mente durante mis de un siglo— ha demostrado Behmke que, en rigor,
el Codigo prusiano de 1794 no tiene una parte dedicada especificamentc
al Derecho Penal, ya que en la que asi venia considerindose aparecen inclui-
das figuras de muy variada naturaleza, como por ejemplo, la responsabilidad
civil de los funcionarios, que evidentemente no puede considerarse como
Derecho Penal por la circunstancia de su colocacién sistemitica en un texto
legal. Ademis, la pretendida homogeneidad de los delitos alli consignados
s6lo tendria sentido si a los mismos correspondiese un mismo procedimiento
y un mismo tipo de sanciones; lo que no es el caso del Cédigo prusiano,
donde las infracciones disciplinarias no son sancionadas por los Tribunales
penales (tal como hubiera sido légico, de constituir, en efecto, una auténtica
parte de Derecho Penal) sino por 6rganos administrativos y por procedi-
mientos inequivocamente distintos a los penales. En definitiva, el analisis
de Behmke puede considerarse de momento como convincente y, en su
consecuencia, ya no puede admitirse, desde el punto de vista del Derecho
alemdn, que hasta mediados del siglo pasado el Derecho Disciplinario haya
formado parte del Derecho Penal.

En Francia esta cuestién no ha sido sometida a un anilisis pormeno-
rizado; pero Hauriou, por ejemplo, aunque sin ninguna clase de pruebas.
viene a aceptar explicitamente la postura tradicional: “Actualmente suele
contraponerse la represibn penal a la coercidn disciplinaria; pero en su
origen, y durante mucho tiempo, han estado confundidas”.*s

En Espafia tampoco puede admitirse la tesis tradicional (o sea, la que
considera que histéricamente el Derecho Disciplinario formaba parte en un
tiempo del Derecho Penal), ya que los primetos textos del siglo xix dejan
bien sentado que se trata de dos procedimientos distintos, sujeto cada uno
de ellos a reglas propias, tanto procesales como materiales (RR. OO. de
31.7.1834, 27.7. y 30.7.1836).

11.B) La inspiracién canonista. Para quienes, aun sin llegar a la
perfeccién critica de Behmke, entendian que el Derecho Disciplinario no for-
maba parte del Derecho Penal, el problema constitucional carecia de razén
de ser; pero, aun asi, era tanta la preocupacién del momento, que se sin-

43, Principes du droit public, Paris, 1916, p. 143.
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tieron obligados a entroncar el Derecho Disciplinario con algin Derecho
tradicional, puesto que, al desconocer los raices histéricas de aquél, no
podian imaginar su existencia dogmitica independiente ni que, por asi
decirlo, hubiera surgido por generacién espontinea.

Parece ser que Martin, un antiguo penalista, tuvo ya conciencia de
estas relaciones, al aludir expresamente al origen canénico de las sanciones
disciplinarias;** pero fue el propio Labes quien desarrollé la cuestién de
forma explicita: “La expresion cosas disciplinarias procede del Derecho
Canénico. Como es sabido, en la terminologia del Derecho eclesidstico caté-
lico se llama preceptos disciplinarios a todos los que no tienen naturaleza
dogmitica. En las Iglesias protestantes la expresién ha terminado refirién-
dose exclusivamente a la disciplina propiamente dicha. Si en el 4mbito de
las competencias consistoriales encontramos las doctrinalia, ceremonialia y
disciplinaria, esta Gltima expresion se refiere al mantenimiento de una
vida ordenada por parte de los miembros de la Iglesia y especialmente al
cumplimiento de los deberes que corresponden a sus servidores. Habida
cuenta que de acuerdo con el sistema de los Estados territoriales, en los
siglos pasados eran considerados como servidores del Estado los servidores
de la Iglesia, es facil comprender que la denominacién habia de pasar ine-
vitablemente a los funcionarios estatales”.?

De igual manera Otto Mayer, con apoyos literasios concretos, también
ha sefialado que las sanciones disciplinarias se corresponden con las poenae
medicinales del Derecho Canédnico.*$

12.C) La inspiracion civilistica. A Laband se debe el esfuerzo
més poderoso y sistematico para liberar al Derecho Disciplinario de su
atribuido parentesco con el Derecho Penal. Como veremos inmediatamente,
no es este autor rigurosamente original en este punto, puesto que prictica-
mente se limita a recoger ideas ya conocidas; pero es innegable que su
construccién dogmatica de tipo civilistico es la primera que resulta coherente
y, sobre todo, gracias a su influencia, los estudios sobte el Derecho Disci-
plinario entraron en una nueva fase. Con posterioridad a él, es dificil en-
contrar un autor que, al ocupatse de estos temas, no haga una referencia
expresa a su doctrina, para aceptarla o rechazarla.

44, Lebrbuch des Kriminalrechts, 1825, § 85, n. 14, p. 220. Apud Labes, P.:
Die Disziplinargewalt des Staates iiber seine Beamten, en Annalen des Deut-
schen Reichs, Miinchen, 1889, N° 3, p. 226.

45. Ob. cit., p. 213,

46. Derecho Administrativo alemdn, Trad. esp., Buenos Aires, 1954, IV. pp.
75-76.

235



De acuerdo con la corriente dominante —empieza diciendo Laband——,**
el Derecho Disciplinario es el Derecho Penal de los funcionarios, la_infrac-
cién disciplinaria una variedad de los delitos penales, el procedlmxént’o
disciplinario una especie de proceso penal v, en suma, las sanciones disci-
plinarias operan como complemento de las penas criminales. Las consc-
cuencias de tal doctrina son muy graves y provocan problemas irresolubles,
como el muy conocido del ne bis in idem que, admitido expresamente por
el legislador, resulta dogmiticamente inexplicable mientras se afirme la
sustancia penal del Derecho Disciplinario.

Para resolver todos estas dificultades —indica— hay que ser conscientes
de que, por encima de sus parecidos externos y formales, el concepto del
Derecho Disciplinatio no puede alcanzarse por su relacién con el Derecho
Penal, tal como venia haciéndose, sino por su relacién con el Derech»
Civil, puesto que el Derecho Disciplinario es el correlato de unas rela-
ciones contractuales y de unas relaciones de poder. Lo decisivo es que las
consecuencias disciplinarias de la infraccién de los deberes funcionariales
no se basan en el poder sancionatorio piblico del Estado sino en la supre-
macia de servicio o funcional, o sea, en las relaciones de poder que median
entre el Estado y sus servidores. Las sanciones disciplinarias no son, por
tanto, penas en el sentido del Derecho Penal sino medios para mantener ¢l
orden y la disciplina dentro de las relaciones de servicio y para asegurar
el cumplimiento de los deberes oficiales.

Pero sucede que si en las relaciones contractuales cada parte tiene una
accién frente a la otra para exigir el cumplimiento (o una indemnizacién
por el incumplimiento), en las relaciones de servicio, por el contrario, en
lugar de la exigencia lo que apasece es una orden, y en el lugar de la
accién lo que aparece es una coaccidn; y precisamente el Poder disciplinario
es el derecho a ejercitar tal coaccion. Lo cual significa que, aunque la
esencia del Derecho Disciplinario es de color privatistico, no puede equipa-
rarse exactamente al Derecho civil, ya que el Estado no esti en situacion
de igualdad con sus ciudadanos, puesto que puede actuar directamente contra
cllos sin necesidad de acudis a los Tribunales pidiendo que sean ellos quic-
nes apliquen las sanciones o indemnizaciones; maxime cuando de hecho no
puede pedirse a los funcionarios una indemnizacién por incumplimient»,
dado que éste no suele poder ser tasado en dinero.

47. Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 4 ed., Leipzig, I, 1901, pp. 453-456.
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Ya se ha indicado que Laband no fue el primer autor que ha subra-
yado la relevancia civil del Derecho Disciplinario. El mismo indica 4 que
su tesis es compartida, entre otros, por Binding, von List, Hecker, Rehm,
Schulze, Dochow, von Sarwey y Gaupp, algunos de los cuales escriben bien
es verdad con posterioridad a la primera edicién de su libro. En el fondo,
la lista podtia aumentarse indefinidamente con la relacién de quienes siem-
pre han considerado que la relacién funcionarial es de naturaleza juridico-
privada.

Hay que tener también presente que esta concepcién —hoy rebasada
por completo— fue en su tiempo extraordinariamente Gtil a efectos de
reducir las potestades disciplinarias del Principe, entonces absolutas.*® Val-
gan de ejemplo, por todas, las siguientes consideraciones de von Neumann,
expuestas a mediados del siglo xvin: “como consecuencia del contrato y de
la societas herilis que de él se deriva, puede el Principe exigir de sus servi-
dores la prestacién de servicios y obediencia; en su consecuencia deben tam-
bién setle reconocidos los medios necesarios para la obtencién de tal fin,
como por ejemplo la objurgatio, exercitio y castigatio; pero siempre con la
limitacién de que #lterius quam finis intentus postular, extendenda non sunt,
a cuyo efecto ha de bastar vel sola abdicatio, quae proinde summus poenae
gradus quae ministro que tali infligi potest, hand inmmerito constituitur.>"

La teoria de Laband alcanzé una enorme repercusion tanto en Alema-
nia como en otros paises, especialmente en Italia, donde fue seguida, entre
otros, por Pacinotti,’ Ranelletti3> y Presutti;3 pero de donde partié luego
la critica mis enérgica contra la misma.>*

En Francia la doctrina antigua,® lo mismo que la jurisprudencia an-
terior a la primera guerra mundial % aceptd, casi de una manera obvia,
que el Derecho Disciplinario se basaba en la relacién contractual propia

48. Nota primera de la pigina 455.

49. Salva la limitacién derivada de la exigencia de la justa causa en los concretos
supuestos de separacidén, como se vio més atris.

50. Wilhelm von Neumann: Meditationes juris Principum privati, 1751, Primera
parte, lib. III § 346 y ss. Apud Labes, ob. ciz., p. 217.

51. Limpiego nelle pubbliche amministrazioni, 1907, p. 216 y ss.

52. Facolté create dalle autorizzazioni o concessioni amministrative, en Rivista
italiana di scienze giuridice, 1896, p. 268.

53. Istituzioni di Diritto amministrativo italiano, 3 ed., pp. 368 y ss.

54. Cfr. Rasponi, Il potere disciplinare, Padova, 1, 1942, pp. 13-20, donde se hace
un resumen de la doctrina italiana (Cammeo, Forti, Zanobini) opuesta a
Laband,

55. Laferriere, Jurisdiction administrative, 10. ed. Paris, 1896. . p. 614; Perriquet,
Les contrats de PEtat, 1884, p. 459.

56. CE. 7.8.1909, Winkell.
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del empleo ptblico; pero hoy esta tesis se encuentra por completo aban-
donada, desde el momento en que la ley ha declarado que el funcionario se
encuentra respecto a la Administracién en una “situacién estatutaria y regla-
mentaria” y, por tanto, no vinculado a ella por un contrato. Lo curioso es
que la primera objecién sistemética a la tesis contractualista no partié de
la doctrina de la Funcién Pablica sino del Derecho Disciplinario de las ins-
tituciones privadas. Para Legal y Bréthe De La Gressaye,®” aunque el con-
trato tiene ciertamente una gran importancia en las relaciones entre el em-
pleador y el asalariado, su campo propio de aplicacién es el de las prestaciones
reciprocas de las partes —el trabajo y el salario— que son el objeto de
obligaciones correlativas nacidas del contrato sinalagmético de arrendamiento
de servicios. Pero las relaciones entre el jefe de la empresa y su personal
no se agotan en estas obligaciones sino que hay otras, precisamente las dis-
ciplinarias, en las que, ademis, no se encuentran en pie de igualdad. Aqui
se reconoce la necesidad de imponer a los miembros de la organizacién una
norma de conducta, y bajo la amenaza de sanciones, con el fin de que todos
coordinen sus esfuerzos con vistas al bien comin, y de que sacrifiquen al
interés colectivo superior una patte de su interés individual.®®

13.D) La inspiracién administrativista. Al resumir la tesis de La-
band ya se ha visto que este autor libera al Derecho Disciplinario de su
anterior servidumbre penalistica, por la consideracién de los dos elementos
esenciales (no penales) en que se basa: una relacién contractual y una rela-
cibn de poder; y aunque en su sistema, quedan ambos perfectamente equi-
librados, es claro que el elemento de la relacién contractual pasa a un primer
plano muy destacado. Pues bien, la inspiracién administrativista —hoy ab-
solutamente dominante— lo que hace es recoger el hilo de la relacién de
poder, para edificar sobre el mismo toda la moderna teorfa del Derecho
Disciplinario.

Segtn esto, el Derecho Disciplinario no es més que el Derecho sancio-
nador del Estado sobre quienes se encuentran sometidos a una relacién
especial de servicio o poder; y en tal sentido su independencia respecto del
Derecho Penal estd perfectamente asegurada.® En rigor, asi pueden interpre-

57. Le pouvoir disciplinaive dans les institutiones privés, Paris, 1938, esp. p. 17.

58. Sobre todo lo anterior, cfr. Salon, Délingunance et répression disciplinaives dans
la fonction publigue, Paris, 1969, pp. 15-22.

59. Pe.roz en qambio, se incide en un nuevo problema: la relacién de Derecho
Disciplinario sob{e los funcionarios y el Derecho Disciplinatio de quienes se
encuentran sometidos a una relacién de poder distinta de los demis ciudada-
nos, aunque no son funcionatios. Cuestidn que, para no enturbiar la linea
expositiva, queda ahora marginada.
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tarse los textos de Laband, ya que el hincapié que hace este autor en el ele-
mento contractual tiene solamente efectos dialécticos con el objetivo de negar
la subordinacién del Derecho Disciplinario al Derecho Penal, precisamente
en e] punto que entonces se encontraba méis generalmente admitido; pero
también advierte terminantemente que la equiparacién, o correlato, con el
Derecho Civil no es exacta ni mucho menos, por cuanto el Estado, apoyin-
dose en su poder, actia de modo muy diferente que un contratante civil.

En este punto tampoco fue original, ni pretendié serlo, el autor
citado. Con anterioridad a él muchos se habian percatado ya de la signifi-
cacién que para el Derecho Disciplinario tenia la circunstancia de que sus
sujetos se encontraban sometidos a una relacién especial distinta a la de los
demis ciudadanos.

Asi ya Pfizer, en 1828, justifica la actuacién administrativa en mate-
ria disciplinaria por el hecho de que estd afectada por “relaciones de suje-
cién”,% entre las cuales no es la menos importante el poder de inspeccién.
Muy poco tiempo después Pfiffer entiende que el poder disciplinario se
funda en su intima penetracién con una “relacién de subordinacién’t
en la que se encuentra el funcionario respecto de sus superiores y conforme
a la cual pueden éstos emplear frente a aquél cualquier medida que sea
necesaria para asegurar el puntual cumplimiento de los deberes oficiales.
En la misma linea, un tratadista de Derecho Pdblico, Schmitthenner, deriva
el Poder disciplinario de la naturaleza de una relacién orgénica de sujecion ¢
y Schwenken, un autor cldsico del Derecho Disciplinario, sostiene que el
derecho al ejercicio del poder disciplinario se apoya en la relacién de subor-
dinacién °* en que se encuentra el servidor del Estado frente a sus superiores.

Y, en fin, Labes —de quien se han tomado las citas anteriores— considera
que una relacién de poder (Gewaltverhiltniss) es presupuesto inexcusable
de toda sancién disciplinaria. A cuyo efecto, desarrolla unos razonamientos
muy similares a los de Laband: en una relacién privada de servicios, el
particular ha de acudir al Juez para conseguir del empleado el cumplimiento

60. Literalmente Subjektionsverbiltnissen. En Uber die Grenzen zwischen Verwel-
tungs und Civiljustiz, 1828, p. 17. Apud Labes, 0b. cit., p. 226.

61. |Literalmente Verbaltniss der Unterordnung, en Praktische Ausfibrangen aus
allen Theilen der Rechtswissenschaft: Ueber Trennung von Justiz und Ver-
waltung, Theil 111, 1831, pp. 401 y ss. Apud Labes, 0b. cit., p. 228.

62. Literalmente organisches Subjektionsverbiltniss. En Grundlinien des allgemei-
nen oder idealen Staatsrechts, 1847, § 157, p. 515. Apud Labes, ob. cit.,
p. 232.

63. |Literalmente Swbordinationsverbaliniss. En Die Amisvergehen, Kassel, 1848.
p. 15. Apud. Labes, ob. cit., p. 233.
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de sus obligaciones; en cambio, si media una relacién de poder —sea de
naturaleza piblica o privada ¢*— se puede acudir directamente a la coaccién
mediante sanciones disciplinarias.

Todas estas ideas van a adquirir en Otto Mayer un matiz muy distinto
y definitivamente moderno. En Labes y Laband la relacion de poder estd
jugando todavia de un modo dependiente y subordinado del elemento con-
tractual. Este ultimo es el que justifica las sanciones disciplinarias, aunque
sobre él incida la relacién de poder para matizar su ejercicio posibilitando
incluso su ejecucién directa y no a través del juez. Pues bien, Otto Mayer
rompe esta subordinacién de la relacién de poder respecto del contrato y
la independiza por completo: el Estado puede sancionar mas alla del estre-
cho marco contractual. “‘La relacién de servicio de Derecho Piblico implica
necesariamente una fidelidad y una devocién especiales. Cualquier contraven-
cién no representa, pues, solamente un desorden que se ha de reprimir,
sino que ese hecho aislado tiene una importancia mucho mayor porque de
€l pueden inferirse conclusiones acerca de la existencia de sentimientos que
no estin de acuerdo con aquella exigencia fundamental. No le conviene,
pues, al poder pablico tener tales servidores. Por lo tanto, reacciona contra la
persona en falta mediante penas”.s

Después de O. Mayer, Georg Jellinek y Santi Romano se esforzaron
por dotar a esta idea, un poco intuitiva, de una mayor consistencia dogma-
tica. Para Santi Romano la relacién especial de subordinacion —distinta de
la relacién de soberania— es precisamente la relacién principal, de la que
depende, como accesoria, la relacién disciplinaria.®

La doctrina posterior, especialmente la italiana, ha analizado minu-
ciosamente las tesis de Jellinek y de Romano, subrayando quizd con excesiva
morosidad y sutileza, lo que en ellas hay de correcto y de incorrecto;®”
pero en cualquier caso el resultado es incuestionable: en la actualidad suele
admitirse, casi sin excepcién, que el Derecho Disciplinario se refiere a
quienes se encuentran ligados al Estado por una relacién especial de poder.®

64. Con lo cual se reconoce expresamente la posibilidad de un Derecho Disci-
plinario ajeno al funcionatial, incluso interprivatos. Cfr., ob, cit., pp. 249-251.

65. OQb. cit., p. 75.

66. I poteri disciplinari delle Pubbliche Amministrazioni (1898), hoy en Seritsi
minori, 11, Milano, 1950, pp. 90-91.

67. Cfr., por ej., Vitta, Il potere disciplinare sugli impiegati pubblici, 1913, esp.
pp- 25-26, y Rasponi, 1l potere disciplinare, 1, 1942, esp. pp. 3-38.

68. Tanto los administrativistas como los penalistas. Cfr. por todos, entre estos
altimos, a Jagusch, Sirafgesetzbuch, 1953, 1, p. 87, y bibliografia alli citada.
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He aqui, pues, que la inmensa mayoria de la doctrina juridico-pablica
se encuentra en la linea administrativista, la cual, ademés, ha inspirado, y
sigue inspirando, casi todas las aportaciones tedricas levantadas sobre la
materia:

a) Incluso la obra de un penalista como Donnedieu de Vabres
estd directa, aunque inconscientemente, influenciada por esta orientacion
administrativa. Para este autor, la sancién disciplinaria no es sino la expre-
sién subjetiva del principio de autoridad, orientindose precisamente hacia
la acentuacién del caricter personal de tal autoridad, puesto que su obje-
tivo es “asegurar la funcién de la jerarquia administrativa” y “reforzar la
autoridad de los agentes que se encuentran investidos de ella”. Pero ha
sido otro autor francés, Waline,” quien, aun sin referirse expresamente
al anterior, ha destrozado su aparentemente brillante teorfa: “resulta evi-
dente que el poder disciplinario es diferente del poder jerirquico, puesto
que el uno es el poder de dat 6rdenes y el otro el poder de sancionat. Cierto
que en alguna ocasién se ha pretendido ver en el poder disciplinario la
expresion del poder jerirquico, en cuanto sanciona al funcionario que des-
obedece las 6rdenes de su superior; pero hay que subrayar que un poder
no es siempre ni de forma necesaria expresion del otro, puesto que puede
ejercerse sobre agentes no sometidos al poder jerirquico. .. siendo el campo
de aplicacién de este ultimo poder mucho més restringido que el del
primero”.

b) Por otro lado, la literatura moderna se encuentra muy inclinada
a considerar Jas faltas disciplinarias dentro de la familia de las infracciones
administrativas, como una variedad de ellas. Tal es la tesis de las altimas
monografias aparecidas en lengua francesa y también la que sostiene en
Espafia Montoro: “La falta disciplinaria constituye una especie del género
mas amplio, integrado por las infracciones que, para nosotros, son infrac-
ciones del ordenamiento juridico-administrativo”; “como los deberes que
pesan sobre el funcionario piblico vienen impuestos por las normas regu-
ladoras del servicio, y que tales normas forman parte del ordenamiento
interno de la Administracién, la falta disciplinaria quedard constituida potr
la infraccién de este ordenamiento juridico. El deber en si puede ser, en
efecto, infringido; pero tan sélo en la medida en que aparece recogido,

69. Apud Depelree, L'élaboration du droit disciplinaire de la fonction publigue,
Paris, 1969, pp. 38-39.

70. Droit Administratif, 88, ed., Paris, 1959, p. 802.
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tutelado y protegido por el ordenamiento juridico, surgird la infraccién
juridica y, por ende, la infraccién o falta reglamentaria”.™

¢) Y, en fin, en la literatura francesa es absolutamente dominante
—aunque ya de antiguo— la concepcion del Derecho Disciplinario como
Derecho sancionador de un grupo;™ lo que, por cierto, sirve de base 2 un
autor moderno, Moutgeon, para elaborar una teoria institucional de este
Derecho.™

14.E) Conclusion. Sea cual sea la correccién especifica de cada uno de
ellos, el resultado de todos estos esfuerzos es siempre el mismo: el Derecho
Disciplinario deja de ser considerado una rama del Derecho Penal para
convertirse en el objeto de una potestad doméstica de la Administracion
sobre sus empleados. Con lo cual se logra marginar el importante problema
constitucional del posible quebranto de la separacién de poderes.

Incluso no faltan autores que, afrontando mis directamente la cues-
tién, niegan expresamente que la actividad disciplinaria tenga cardcter jutis-
diccional. Asi hace, por ejemplo, Santi Romano con los siguientes argu-
mentos: Quienes consideran que el poder disciplinario tiene caricter juris-
diccional, se ven obligados a lamentarse de que las legislaciones positivas,
al encomendar su ejercicio a 6rganos administrativos, y no judiciales, que-
branten con ello principios generales elementales de un Estado de Derecho.
Pero en el fondo se trata de vanos lamentos, porque en la mayor parte de
los casos resultarfa imposible encomendar la tutela de la disciplina funcio-
narial a 6rganos distintos de los administrativos. Parece, por tanto, mucho
més conforme a la realidad de las cosas, el reconocer que la indicada cir-
cunstancia, no es una injusta excepcion, como afirmaria un doctrinarismo
excesivo, sino una consecuencia necesaria de la naturaleza misma del poder
disciplinario, que es precisamente administrativa. Esta tesis puede confir-
marse con un anélisis de los actos disciplinatios. En ellos hay un elemento
de juicio (el determinar si un funcionario ha cometido la infraccién), pero
tal elemento no constituye el acto en cuestion, sino un simple presupuesto

71. Régimen disciplinario en la ley de funcionarios civiles del Estado, Madrid,
1965, pp. 15 y 21; como antes en La infraccién administrativa, Barcelona,
1965, esp. pp. 313 y ss.

72. Cfr. Bonnard, R.: De la répression disciplinaire des fautes commises par les
fonctionnaires publics, Bordeaux, 1903, esp. p. 27; Gilbert, M.: La discipline
des fonctions publiques, Paris, 1912; Legal, ob. c¢it, p. 119.; Salon, ob. cit.,
p. 2; Delperee, 0b cit., p. 45.

73. Mourgeon: La repression administrative, Paris, 1968.
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del mismo. La Administracién ha juzgado, ciertamente, pero el acto sancio-
nador no es un juicio, sino el efecto de un juicio.™

Al examinar la literatura de la época se llega al convencimiento de
que este tipo de preocupaciones constitucionales se habian convertido en
una auténtica obsesién. Y las razones son muy explicables: el jurista liberal
estd orgulloso de la conquista que supone la separacién de poderes y no
da ningin margen de confianza a la Administracién. Al margen de los
sutiles, y bastante posteriores, argumentos de Santi Romano, considera por
tanto, légicamente, que las sanciones disciplinarias constituyen una actividad
jurisdiccional, que es escandaloso dejar en manos de los érganos adminis-
trativos, pues con ello se debilitan las garantias de los ciudadanos.

Por lo demis, es innegable que tal es lo que sucede en la prictica.
Frente a las garantias rituarias de la jurisdiccién penal, el procedimiento
administrativo disciplinario aparece como rudimentario y hasta. arbitrario,
y las decisiones materiales son aGn mis peligrosas todavia, en cuanto posi-
bles disimuladas expresiones de pasiones politicas. En ocasiones, incluso,
la extensién del Derecho Disciplinario responde a una arrogante y cons-
ciente actitud estatal: de Ja misma manera que el Estado liberal puede des-
cuidar un tanto los intereses colectivos en su preocupacién por la protec-
cién de los derechos y los intereses individuales, el Estado absoluto tiende
a desconocer estos Gltimos mediante la invocacién de un interés péblico,
mis o menos imaginario. Y conste que la hipétesis no pertenece exclusi-
vamente a la Historia, al Estado de policia anterior al siglo xix. Experien-
cias muy recientes han demostrado —y siguen demostrando cada dia— que
la propensién del “Estado Administrativo” a considerar la jurisdiccién como
una actividad administrativa, no es un peligro remoto sino una realidad.
A este respecto son muy aleccionadoras las reflexiones de Hans Peters, un
jurista alemin que escribe con el recuerdo, a@in vivo, de los espantos del
régimen nacionalsocialista.”

En este sentido, la actitud doctrinal de que se viene hablando, es loable.
El inconveniente se encontraba, sin embargo, en la imposibilidad prictica
de realizar el ideal de un Derecho Disciplinario jurisdiccional con los mol-
des orginicos y procesales del siglo xix. El Derecho Disciplinario es enco-
mendado, en principio, a los 6rganos administrativos o estd condenado al
fracaso. La solucién, por tanto, habfa que buscarla por otro lado: no tras-

74. Ob. cit., pp. 87-90; Cfr. también los argumentos de Rasponi, 0b, cit., pp.
118-121.

75. Lebrbuch der Verwaltung, Berlin, 1949, pp. 181-185.

243



pasando a los Tribunales ordinarios la competencia disciplinaria sino juri-
dificando, o sea, dotando de garantias a la actividad disciplinaria de la
Administraci6n.

Al fin y al cabo, tal ha sido el camino seguido con el correr de los
afios, en los que, en lineas generales, se ha conseguido el doble objetivo
de crear un procedimiento administrativo disciplinario con garantias para
el funcionario, y de controlar luego jurisdiccionalmente —pero con una
jurisdiccién especial— las sanciones disciplinarias concretas.

Bien mirado, esta es exactamente la evolucién seguida por la juris-
diccién contencioso-administrativa, que puede considerarse como un modelo
a seguir por la disciplinaria. En el siglo pasado, todos los esfuerzos de la
doctrina se concentraron, de una manera o de otra, en el problema cons-
titucional de su separacién de la jurisdiccién ordinaria.”® Evidentes nece-
sidades practicas llegaron a imponer el conocimiento de los asuntos con-
tencioso-administrativos en manos de la propia Administracién. Ahora bien,
también aqui el tiempo ha ido demostrando que el remedio de esta incon-
gruencia juridica no se encuentra en una estéril exigencia de una “‘unifi-
cacién de fueros”, pricticamente irrealizable, sino en el establecimiento de
un procedimiento administrativo aceptable y en la jurisdiccionalizacién
de los o6rganos resolutores de lo contencioso-administrativo que, como es
sabido, han terminado en Espafia equiparados a los érganos jurisdiccionales
ordinarios, de los que sélo estin separados por su especializacién técnica.

He aqui, pues, un ejemplo aleccionador de cémo el tiempo y la cons-
tancia pueden resolver en favor de la Justicia la lucha por el Derecho.

111
RELACIONES ENTRE EL DERECHO PENAL v EL DERECHO DISCIPLINARIO
15. Eventnal aplicabilidad de los principios esenciales del Derecho

Penal. Al indicado problema constitucional se superpone otro de tipo
dogmitico no menos grave. Preocupada la doctrina por el parentesco pre-

76. Puesta de relieve en una breve y reciente bibliografia sobre el tema aparecida
recientemente en la Revisia de Administracion Piblica de Madrid: Nieto-Gar-
cia: Los origenes de lo contencioso-administrativo en Espasia (n. 49); Garrido-
Falla: La evolucién del recurso contencioso-administrativo en Espafia (n. 55);
Parada: Privilegio de decisién ejecutoria y proceso comtencioso-administrativo
(n. 55) vy, finalmente, otra vez Nieto-Garcia: Sobre la tesis de Parada en rels-
cion con los origenes de lo contencioso-administrativo (n, 58).
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sunto —cuando no equiparacion— entre el Derecho Penal y el Derecho
Disciplinario, se encuentra consternada por la circunstancia de que en el
Derecho Disciplinario, a diferencia de aquél, no se aplican dos principios
considerados esenciales: el de nxllum crimen sine lege y el de ne bis in idem.

Para resolver esta cuestién, los autores se ven forzados a estudiar a
fondo las relaciones entre ambos derechos para, caso de comprobar la iden-
tificacién, postular la introduccién de los mencionados principios, y para
caso de negar la identificacién, explicar con ello la razén de no aplicarse
los mismos al Derecho Disciplinario.

El anilisis detallado de esta linea de investigacién nos ofrece una gama
amplisima de soluciones.

16.A) Identificacion del Derecho Penal y el Derecho Disciplinario.
Esta es la solucién que pudiera denominarse tradicional o primitiva y que,
como antes se ha visto, encuentra justificacion en una pretendida identidad
histérica o de origen.

En todos los paises aparecen autores, ordinariamente no modernos,
que identifican plenamente el Derecho Penal y el Derecho Disciplinario,
por considerar que aquél forma parte —ain no desgajada— de éste.

Para la literatura antigua alemana me remito a Laband,”™ cuyas citas
no puedo analizar criticamente, quien atribuye la generalizacién de esta
doctrina equiparadora a Heffter,® al que siguen literalmente Buddeus *?
y Mittermayer.8°

En Ttalia, Presutti, en uno de sus primeros escritos,8! explica la iden-
tificacién por la circunstancia de que el fin de las sanciones disciplinarias
es la prevencién, y precisamente el medio utilizado a tal efecto es una pena;
por lo que puede establecerse una perfecta equiparacién entre ambos Dere-
chos (salvo Gnicamente para la sancién disciplinaria de separacién del ser-
vicio, que no logra encajar en su sistema dogmatico). Opinién que también
es frecuente en Francia durante los primeros afios del siglo en curso.s?

77. Ob. cit., p. 453, nota quinta.

78. En Neves Archiv des Kriminalrechts, 1832, pp. 48 y ss.

79. En Weiskd's Rechtslexikon, 1, pp. 220 y ss.

80. En Feuerbackh's Lebrbuch, § 477, notas 1 y 4 (de la 14 ed., pp. 749 y ss.).
81. Lo Stato parlamentare ed i suoi impiegati amministrativi, 1889, pp. 309-311.

82. Cfr. concretamente: Bonnard, De la repression. .., cit., p. 82; Ricol, Les ten-
dances du droit disciplinaire, Toulouse, 1908 y especialmente Duguit, Traité
du droit constitutionel, 111, n. 71.

245



En Argentina, un autor contemporineo, Marienhoff,s3 después de divi-
dir la potestad sancionadora de la Administracién en correctiva y discipli-
naria, sigue insistiendo en su naturaleza “decididamente penal”. Y afiade:
“pero esta penalidad, en cuanto a su contenido, no incluye los delitos, sino
tan sélo las faltas, quedando entonces expedita la accién de los Tribunales
judiciales para castigar las acciones que trasciendan de lo ilicito adminis-
trativo y entren en el campo de lo penal substantivo. Como consecuencia
de la naturaleza penal de la potestad sancionadora, las sanciones a imponer
deben fundarse en preceptos que retinan los requisitos sustanciales de toda
norma penal vilida; y del mismo modo, en la aplicacién de esas normas
han de respetarse los principios del debido proceso legal”.

Pero, a decir verdad, esta opinién encuentra cada vez menos defen-
sores. Hoy lo normal es separar el Derecho Disciplinatio del Detecho Penal,
si bien las razones de esta separacién son muy variadas: a veces puramente
cuantitativas, y a veces esenciales, o cualitativas, tesis esta Gltima la mas
extendida, pero que suele expresarse con infinitos matices.

17.B)  Diferenciacion cuantitativa. La diferenciacién més simple en-
tre un Derecho Penal y un Derecho Disciplinario se refiere a la cuantia
de la infraccién: en sustancia, el delito y la infraccién disciplinaria son
idénticos, pero uno y otra expresan grados diversos.

Este criterio, por su propia simplicidad, ha encontrado en todo momen-
to acogida en la doctrina, sobre todo en la antigua, donde se corresponde
con la distincién entre alta y baja disciplina, que describia Heffter 3¢ en
los siguientes términos: la baja disciplina, de caricter correctivo, tiene por
objeto frenar a los funcionarios mediante los adecuados medios coactivos,
y su sentido es fundamentalmente educativo, al estilo de las 7otz censoria
o de las multae dictio del Derecho Romano o de las censuare aut poenae
meédicinales del Derecho Canénico; mientras que la alta disciplina, de cardc-
ter purificador, se refiere a la cuestién de si un servidor del Estado no
ha camplido los presupuestos y condiciones bajo los que se le ha enco-
mendado el cargo, en cuyo caso el Estado puede romper o modificar la
relacién funcionarial existente, cuya gravedad exige la intervencidén de los
Tribunales ordinarios. Tal como habia sefialado Berner,85 todas las infrac-
ciones de los deberes oficiales estin sujetas al poder disciplinario, pero las
graves, al tiempo, al poder penal.

83. Tratado de Derecho Administrativo, 1, Buenos Aires, 1965, pp. 577-579.
84. 0b. cit., p. 48. Apud Labes, ob. cit., pp. 228-229.
85. Lebrbuch des Strafrechts, 13 ed., p. 617. Apud Labes, ob. cit., p. 241.
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Admitida la igualdad esencial o cualitativa de ambas figuras, es claro
que corresponde al legislador valorar en cada momento concreto la cuantia
de la infraccién, a efectos de su clasificacién en un grupo u otro. Asi lo
declara expresamente Georg Meyer 8¢ —apoyando su tesis en las opiniones
de H. Meyer, Meves y Dollmann— con el que coincidiria meses después
Hecker.5

En algunas legislaciones modernas se mantiene todavia esta diferencia
puramente cuantitativa, tal como ha puesto de relieve Salon % con el ejem-
plo del Cédigo disciplinario y penal de la marina mercante francesa, texto
de 4 de agosto de 1962.

18.C) Infracciones juridicas e infracciones legales. Dejando aparte
lo que queda indicado en los dos apartados anteriores, lo normal es que
las diferencias que se sefialan entre el Derecho Disciplinatio y el Derecho
Penal sean de orden cualitativo o esencial.

Una de las interpretaciones mis antiguas al respecto se debe a Luden,?
quien apoyindose en la conocida distincién de Feuerbach, califica a las
infracciones disciplinarias de legales, frente a los delitos, que son infrac-
ciones jutidicas. Como es sabido, se consideran infracciones juridicas las
que se dirigen fundamentalmente contra un derecho subjetivo, mientras
que las infracciones legales no se dirigen contra ningln derecho subjetivo,
y por tanto no serfan sancionables, antes bien perfectamente admisibles,
si no fuera porque se encuentran expresamente prohibidas por una norma
(unas son, pues, mala quia mala y las otras mala quia probibita).

Feuerbach, al aplicar esta clasificacién al Derecho Disciplinario,® habia
considerado como juridicas a las infracciones disciplinarias en cuanto vio-
ladoras de derechos subjetivos del Estado, reconocidos en el contrato (pri-
vado) de empleo. Luden, en cambio, entiende que se trata de infracciones
legales, por cuanto el contrato no contiene los deberes del funcionario,
sino, a todo lo mis, es el instrumento mediante el cual se otorga a una
persona la condicién de funcionario, cuyos derechos y deberes propiamente
dichos se encuentran regulados en la ley, a la que debe remitirse el con-
trato. De esta manera la infraccién de los deberes funcionariales va contra
la ley y no contra el derecho subjetivo reconocido en el contrato.

8G. Lebrbuch des Deutschen Staatsrechts, Leipzig, 1878, p. 374.

87. Ueber die Grenzen des Kriminal - und Disziplinarstrafrechts, en Gerichtssaal,
1879, pp. 481 ss. Apud Labes, ob. cit., p. 241.

88. O0b. cit., pp. 30-31.

89. Handbuch des Strafrechts, 1, 1842, § 29, p. 223. Apud Labes, 0b. cit., p. 232.

90. Lebrbuch des peinlichen Rechts, § 477. Apud Labes, ob. cit., pp. 225-226.
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19.D) El bien juridico violado. En una linea dogmitica muy rela-
cionada con la anterior, hay una corriente penalista que distingue las infrac-
ciones, segin ataquen 2 un bien juridico o se limiten a una desobediencia
o rebeldia. Sélo en el primer caso se trata de auténticos delitos en sentido
propio, mientras que las infracciones disciplinarias son el ejemplo mds
caracteristico del segundo grupo.

Suele partirse, a estos efectos, del concepto de bien juridico formulado
por Binding: todo lo que tiene tanto valor para el ordenamiento juridico
desde el punto de vista del legislador, que éste considera necesario asegu-
rar su mantenimiento mediante normas; con lo cual resulta que el ordena-
miento penal no es sino un sistema montado para la proteccién de los
distintos bienes juridicos, y los delitos no son sino agresiones contra tale
bienes.

Admitido esto, puede comprobarse que los autores, desde muy pronto,
se percataron de que la infraccién disciplinaria, a diferencia del delito, no
atenta contra bienes juridicos, sino, cosa muy distinta, contra los deberes
del servicio funcionarial.®*

Esta linea dogmitica tradicional ha desembocado en una doctrina
moderna, muy generalizada,®? que distingue las infracciones segiin que ata-
quen a un bien juridico o que se limiten a una desobediencia: en el primer
caso se tratard de auténticos delitos en sentido propio, mientras que las
infracciones disciplinarias son el ejemplo més caracteristico del segundo

grupo.
20.E) Contenido ético. la distincién entre ambos Derechos por
referencia a valores morales resulta enormemente seductora y por eso nada

tiene de particular que haya sido aceptada, mis o menos criticamente, por
un amplio sector de la doctrina.

Asi, en Italia, Giriodi®® entiende que la responsabilidad disciplinaria
es una responsabilidad de caricter penal, pero se distingue de la respon-
sabilidad penal propiamente dicha por el caracter de la represién, ya que

91. Asi, Glaser, en Handbuch des Strafprozessrechts, p. 279 de la 7 ed.; von List,
en QOrdnungs - und Disziplinarsirafen, en Holzendorff's Rechts lexicon, 11, pp.
966 y ss.; John, en Kommentar zur Strafprozessordnung fiir das Deutsche Reich.,
pp- 79 y ss.; Oppenheim, Die Rechtsbeugungsverbrechen, pp. 18 y ss. Todos
apud Labes, ob. cit., pp. 241-242.

92. Cfr., por todos, Eberhardt Schmidt, Das newe Wetsdeutsche-Wirtschafisrecht,
1950, pp. 26 ¥ ss.

93. En el Tratadeo de Otrlando, 111, p. 421.
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las sanciones disciplinarias presentan un caricter mds bien moral que repre-
sivo, al atender mis a la correccibn que a la coaccién, y por lo regular
revisten una gravedad y una duracién bastante menor que las auténticas
sanciones previstas en los c6digos penales; y, en fin, otro caricter distintivo
consiste en los efectos, ya que las sanciones disciplinarias no producen las
consecuencias de indignidad o de incapacidad politicas propias de las penas.
Y Nezard, en Francia,® también ha observado que ‘el Derecho Discipli-
natio podria dar satisfaccion a la moral social, castigando los hechos repren-
sibles que se hubiesen escapado de las mallas del Cédigo Penal”.

Sin embargo de todo ello, hay que ser conscientes de que el manejo
de estos criterios éticos puede considerarse peligroso, en cuanto esti expuesto
a dos riesgos gravisimos:®3

En primer término, a la sospecha de efectuar la separacién no con
criterios juridicos sino metajuridicos y, en definitiva, jusnaturalistas. Lo
que significa que la distincién siempre estard en boga en los momentos his-
téricos de exaltacién del Derecho Natural —maxime cuando cuenta con unos
precedentes tan preclaros como la Etica a Nicémaco, donde ya se separan
los derechos basados en la Naturaleza y los derechos basados en las normas
positivas—; pero, en cambio, también serd indefectiblemente reprobada en
los momentos de desprestigio de tal Derecho, como sucede de ordinario.

Por tal razén, si se quiere que el argumento resulte minimamente 4til
ha de ser manejado con la mayor precisién posible: por lo pronto, hay que
tener en clienta que s6lo el ordenamiento juridico es el que decide lo que
estd permitido y lo que esti prohibido. O sea, que no hay que ver una
antitesis entre Derecho Natural y Derecho positivo, sino entre Derecho
positivo que es expresion de un sistema de valores preexistente a él y
Derecho positivo que no se refiere 2 ninglin sistema de valores y s6lo se
apoya en su propia y discrecional decisién.

Pero este sistema de valores, al que se remite en ocasiones el Derecho
positivo a] establecer su catilogo de sanciones, no es una simple especulacién
de la razén pura o de la ética aplicada, antes bien hay que considerar que
lo que da valor juridico a esas bases extrapositivas de las normas, es la cir-
cunstancia de que el indicado sistema de valores —cuya funcién, ademis, es
la interpretacién de las normas dadas— haya sido ya legitimado de alguna
manera por ¢l Derecho positivo, pues en otro caso podria cobijar a la mds

94. Nezard, Les principes généraux du droit disciplinaire, Paris, 1903, p. 12.
95. Lo que viene a continuacién esti tomado de H. G. Michels, Strafbare Han-
dlung und Zawiderhandlung, Betlin, 1963, pp. 78-87.
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ruda arbitrariedad. Con la incorporacién de este elemento valorativo de la
norma (elemento ético-social anterior a la misma) a la interpretacién del
Derecho positivo se consiguen dos objetivos: no apartarse de un sano y
elemental positivismo y, al tiempo, dotar a la norma positiva de un con-
tenido material que supere sus limites formales. Tal como ha dicho
Mezger,® gracias a la coloracién ético-social que se ha dado al sistema juri-
dico, puede seguir siendo el Derecho un centro exclusivo de referencias,
puesto que las infracciones juridicas materiales son ciertamente extralegales,
pero no extrajuridicas; y cuando surge un conflicto de valores se comprueba
que la antijuridicidad material, que subyace por debajo de la norma positiva
formal es el gran e inevitable orientador en todas las relaciones de valor.®

El segundo riesgo aludido, en que puede incidir esta tesis, se refiere
a lo indtil de su complicado planteamiento, cuando resulta obvio que el
incluir una infraccién en el Derecho Penal o en el Derecho Disciplinario (en
su pretendida diferencia de referencia a un sistema de valores preexistente,
o no) es el resultado de una pura decisién del Legislador, que de la noche
a la mafiana —y sin necesidad de que cambie el sistema metajuridico de
valores— puede convertir una infraccién de penal en disciplinaria, o vice-
versa. La objecidn es seria, y en algunos casos concretos irrebatible, puesto
que en los mismos es imposible determinar con precisién si el tipo en
cuestién expresa, 0 no, un valor ético social preexistente. Pero el autor, a
quien se sigue en estas consideraciones, entiende que el riesgo no es dema-
siado grave, por la misma razén que de la circunstancia de que en algunos
casos concretos es dificil precisar si un objeto pertenece al reino animal o
al vegetal, no puede deducirse la negaciéon de la separacién de los dos
reinos.

Por otro lado, el significado ético del Derecho Disciplinario ha sido
puesto también de relieve desde una perspectiva muy distinta, a saber,
desde la sancién: “Los objetos del Derecho Penal y del Derecho Discipli-
nario son mpy distintos. El de aquél es el restablecimiento del orden social
quebrantado por el delito; la pena actia, por tanto, no solamente sobre el
culpable (en cuanto expiatoria) sino sobre todos los que han tenido cono-
cimiento de la infraccion (en cuanto resulta ejemplar por la intimidacién
que produce); mientras que la sancién disciplinaria tiene por objeto salva-

96. Strafrecht, 1, 9 ed. 1960, § 33 II

97. Para el administrativista no familiarizado con estos problemas, valga la expo-
sicibn de la tematica de la aplicabilidad de los principios generales del De-
recho realizada por Garcia de Enterria en Reflexiones sobra la Ley y los
principios gemerales del Derecho, en el nimero 40 de la Revista de Adminis-
tracién Pi#blica, Madrid, 1963.

250



guardar el honor amenazado del Cuerpo, el preservar su dignidad contra las
alteraciones que podria recibir por la conducta de algunos de sus miembros.
Es una censura, una advertencia. .. es #na pena moral que no tiene caricter
ejemplar”.98 Como puede comprobarse, esta perspectiva ya habia sido utili-
zada por Giriodi, pero con unas consecuencias muy distintas.

21.F) Diferencias procesales. Aunque en algunas ocasiones se haya
afirmado que las diferencias procesales suponen un criterio diferenciador
entre los Derechos en cuestién, esto no es exacto, puesto que en rigor las
diferencias procesales son una consecuencia de su diferente naturaleza, que
es la que produce que unas infracciones sean sancionadas en uno u otro pro-
cedimiento y por unos u otros 6rganos.

La distincién pudo tener, sin embargo, importancia en una etapa histo-
rica anterior, en sistemas juridicos rudimentarios en los que, como en la
Alemania del siglo xvm, los tipos de infraccién aparecian desordenadamente
enumerados en un mismo texto legal. En tales circunstancias, para poder
determinar cuales de los tipos de la lista —anica e indiferenciada— eran
delitos, y cuiles simples infracciones disciplinarias, habfa de acudirse al
criterio procesal, como ha sefalado Behmke.*

22.G) Funcionalismo. Prescindiendo de la vieja discusion sobre el
fin de la pena criminal —que es vario, segin las escuelas— parece indudable
que en ningn caso puede coincidir con el confesado objetivo de las san-
ciones disciplinarias, que consiste, de acuerdo con la cldsica formulacién de
Laban,® en obligar a los funcionarios al cumplimiento de sus deberes
oficiales,*°* o tal como habia afirmado mucho antes Goenner 192 en man-

98. Hervy, F.: De Paction disciplinaire et de Faction publique compérée:, Paris,
1900, p. 284.
99. 0b. cit., pp. 266-268.

100. Ob. cit., p. 455, y como ya habian sefialado antes literalmente Maurenbrecher
(en Grundsitze des heutigen deutschen Staatsrechts, 1837, § 162) y Weis (en
System des deutschen Staatsrechts, 1843, p. 803); ambos apud Labes, ob. cit.,
pp. 231 y 232,

101. En este punto parece inevitable hacer una alusién a la célebre polémica entre
Laband y Georg Meyer. Este Gltimo autor (en Annalen des deutschen Reichs,
1876, p. 673) habia rebatido la tcsis del primero, observando que la sancién
disciplinaria no puede inducir al funcionario al cumplimiento de su debery
desde el momento en que se impone después y como consecuencia de tal incum-
plimjento. A lo que contesté Laband (en nota tetcera de la p. 455 de la
tercera edicién) subrayando el innegable efecto de presién sicolégica que ha
de tener siempre la amenaza de la sancién, En la discusién tercié luego Otto
Mayec (0b. cit., IV, p. 76, nota 16) 2 quien la réplica de Laband no habia
convencido en absoluto.

102. Der Staatsdienst aus dem Gesichtspunkt des Rechts und der Nationalékonomie
betrachtet, Landshut, 1808, pp. 213-214,
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tener el orden del servicio.’*® Por emplear las expresiones de Otto Mayer,"*
las penas disciplinarias “tienen toda su razén de ser en el fin que persi-
guen: el mejoramiento del servicio. Se tratard de obtener dicho mejora-
miento por medio del mismo castigado, pero si ello es imposible, sélo queda
como medida suprema, eliminar del servicio al miembro gangrenoso para
que por lo menos ese servicio —que es Jo que importa ante todo— se puri-
fique y mejore: quod medicamenta non sanat, fertum sanat”.

El funcionalismo explica, a su vez, su caricter ocasionalmente extra-
juridico. Asi lo ha puesto de relieve H. E. Mayer 1% al afirmar que,
tratindose de una reliquia de la primitiva jurisdiccién patriarcal, el Derecho
Disciplinario puede alcanzar, en razén a su relajada legalidad, objetivos que
no son accesibles a las penas criminales; pero, por otro lado, esta circuns-
tancia hace mds delicado su manejo: sélo el que sea capaz de unir generosi-
dad y rigor puede utilizar correctamente la fuerza propia de las relaciones
disciplinarias.

En Francia esta misma actitud funcionalista ha sido adoptada, entre
otros, por Jéze 1% —al que sigue el uruguayo Sayagués-Laso °"—— para quien
Derecho Penal y Derecho Disciplinario son dos “cosas totalmente diferen-
tes; la represién disciplinaria tiene en cuenta el mejoramiento del servicio
piblico, mientras que la represion penal tiene por objeto esencial el castigo
personal del funcionario delincuente, en nombre de la idea de Justicia,
siendo secundaria la idea de la ejemplaridad; la represién penal no tienc
por tanto el fin de mejorar el funcionamiento de un servicio pablico”.

No obstante, esta opinién ha sido contradicha ya en el mismo pais,
pues ni es cierto que el Derecho Penal pase por alto el buen funciona-
miento de la Administracién, ni es cierto que el Derecho Disciplinario no
tenga cierto caricter expiatorio, para comprobar lo cual basta pensar en el
sistema de graduacién de sanciones, que de otro modo tesultaria inex-
plicable.108

103. En el mismo seatido: Poezl (Voz Amt en el Bluntschli und Brateyschen
Staatswirtebuch, 1, pp. 218 y ss.) y Zachariae (Deutsches Staats-und Bundes-
rechts, 3 ed., 1865/67, I1. pp. 44 'y ss.). Apud Labes, 0b. cit., p. 235.

104. O0b. cit., IV, p. 76.

105. Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechts, 2. ed., 1923, p. 6.

106. Prz;inripiax generales de Derecho Administrativo, Trad. esp., III, Buenos Aires,
1949, p. 93.

107. Tratado de Derecho Administrativo, 1, Montevideo, 1953, p. 325.

108. Marty, Répression pénale et répression disciplinaive des fautes commises par
les fonctionnaire publics, Paris, 1947, p. 11.

252



Mis ain, como ha sefialado Salon,*® las tan debatidas diferencias entre
ambos derechos van borrindose cada vez mis, como consecuencia de dos
tendencias convergentes: por un lado se estin empleando sanciones de tipo
disciplinario fuera de las relaciones jerdrquicas y, por otro lado, se estin
aplicando sanciones penales con objetivos considerados, hasta ahora, como
tipicamente disciplinario. “La represion penal se ejerce en ocasiones con
vista a asegurar el buen funcionamiento de un grupo, bien sea porque las
sanciones puramente disciplinarias no parecen lo suficientemente eficaces, o
porque las infracciones no solo afectan al orden interior del grupo sino al
orden pablico en general. En este sentido, la ingerencia de la represién
penal en el dmbito de la disciplina es susceptible, incluso de acentuarse dada
la evolucién actual de la sociedad, puesto que, en una época en que la
intervencién del Estado y el papel de la Administracién revisten una
importancia capital, es l6gico considerar que la simple debilidad de un fun-
cionario puede afectar al orden publico de una manera mucho mis grave
que un acto crapuloso cometido por un ciudadano. Pero es dificil prever si
tal evolucién desembocari, en Gltimo extremo, en una inflacién del Derecho
Penal o, por el contrario, en una acentuacién de la tendencia a utilizar las
técnicas del Derecho Disciplinario fuera de su dmbito tradicional de las
relaciones jerirquicas”.

Las cuestiones, en efecto, se van complicando cada vez mis porque,
como en principio toda la actividad administrativa va dirigida al buen fun-
cionamiento de la Administracién, es dificil separar lo que, dentro de este
objetivo tnico, tiene caricter disciplinario o no. Por ello Waline,** sobre
la base de la legislacion francesa, exige que el acto administrativo discipli-
nario tenga una intencién punitiva, pues en otro caso no es sancién discipli-
naria y, a la inversa, una escrupulosa separacién de actos de ambos tipos
—los disciplinatios y las medidas no disciplinarias puramente dedicadas al
mejoramiento de los servicios— puede servir para detectar lo que denomina
“medidas disciplinarias enmascaradas”, o sea, actos materialmente sancio-
natorios, pero que se encubren formalmente bajo la consideracién de simples
medidas orientadas hacia la buena marcha de la Administracién, como por
ejemplo un traslado por “necesidades del servicio”.

23 .H) Etica profesional. Muchos autores suelen asignar al Derecho
Disciplinario, ademds del objetivo indicado de cardcter funcional, un segundo

109. Ob. cit., pp. 29-36.
110.  Ob. cit., pp. 805-806. Y en el mismo sentido, Laubadere, Traité élémentaive de
droit administratif, 3 ed., 11, Paris, 1963, p. 93.
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objetivo, que consiste en la conservacién de la pureza y del nivel ético del
funcionariado. Por eso se ha podido llamar a los 6rganos sancionatorios
disciplinarios Tribunales de honorit

La idea ya fue desarrollada por Binding, aunque referida, no al
cuerpo funcionarial sino a los funcionarios individualmente considerados. Pa-
ra él, la sancién disciplinaria, a diferencia de la pena, significa para el fun-
cionario un medio pedagdgico, una advertencia. En definitiva ne peccetur,
nan quia peccatum est; lo cual explica precisamente que pueda aplicarse no
solo a la infraccién de deberes legales especificos sino también a infrac-
ciones éticas de cardcter extrajuridico 2 y, en dltimo extremo, justificaria
también la posibilidad de sancionar no sélo actos concretos sino conductas
genéricas de desobediencia o consideradas indignas.

En el Derecho alemin, todas estas ideas se han expresado en una sen-
tencia del Tribunal Administrativo Supremo prusiano de 23.12.1912, citada
siempre como paradigmitica: “El procedimiento penal tiene por objeto casti-
gar la ruptura del orden juridico, de la que se ha hecho responsable un
individuo por una violacién de normas juridicas expresas. El objetivo del
procedimiento disciplinario consiste, por el contrario, en mantener al funcio-
nariado en su constitucién externa e interna a una altura tal que, tanto en
sus actos concretos como en su actitud genérica, responda a las exigencias
impuestas por el interés piublico y el interés especifico del cargo... En
consecuencia, el fin del Detecho Penal ordinario es el mantenimiento del
orden juridico, y el del Derecho Disciplinario la educacién del funcionario
con vistas a mantener su pureza y su eficacia”.

Apurando las consecuencias de todos estos principios, podria llegarse
a la conclusién de que el Derecho Disciplinario, a diferencia del Penal, es
un Derecho de autor, con todo lo que ello supone:11® E]l Derecho Discipli-
nario es un derecho de autor —tal como afirma tajantemente el penalista

111. Lindgen, Handbuch des Disziplinarrechts, 1, Betlin, 1966, p. 2.
112,  Grundriss des deutschen Strafrechts, Allgemeiner Teil, 1902, pp. 184 y ss.

113. “En el Derecho Penal en primer plano se encuentra la accién, mientras que
en el Derecho Disciplinario el autor. En aquél se parte del cumplimiento de
un tipo; en éste, de la conducta de un funcionario. En aquél las circunstancias
personales pueden ser tenidas en cuenta para graduar la pena; en éste, la
sancién se determina por la conducta del funcionario considerada en su con-
junto. .. hasta tal punto que una probada eficacia puede operar no sélo ate-
nuante sino como liberatoria de la sancién (como consecuencia de la aplicacién
del principio de oportunidad de la decision de iniciar el procedimiento)”,
Everling, en Reichsverwaltungsblatz, 1935, p. 665, apud Schuetz, Disziplina-
rrechs, Bielefeld, 1964, p. 71.
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Jagusch— puesto que no se preocupa tanto de la perturbacién que el hecho
produce en la vida social, como de la relajacién en el cumplimiento de los
deberes, la decencia y la dignidad de los funcionarios en todos y cada uno
de los aspectos de su vida; por cuya razén se refiere a la personalidad del
autor en su conjunto; pero para este escritor, y de forma muy acertada, la
sancién disciplinatia, para alcanzar su objetivo final, puede utilizar medios
muy distintos —unos pedagbgicos— correctivos (como advertencias y sus-
pensiones), otros purificadores (como la separacién del servicio) y otros
vindicativos.11*

Las consecuencias practicas de toda esta concepcion son faciles de pre-
ver: la sancién no es determinada en proporcién con el hecho, y ni siquiera
con la culpabilidad del autor, sino en relacién con la oportunidad adminis-
trativa, con la utilidad que para la Administracién represente su posterior
utilizaci6n 118

24.1) Conclusién. La revisién de cuanto se ha dicho da una clara
idea de imprecisién y hasta de incongruencia. Nétese, por ejemplo, que con
funcionalismo se subraya un significado social, mientras que la ética pone
un énfasis especial en los aspectos individuales del Derecho Disciplinario.
La razén de todas estas contradicciones es evidente: el Derecho Penal ha
elaborado teorias de explicacién de las penas, muy diferentes entre ellas, y
por tanto, los administrativistas que al analizar la sancién disciplinaria par-
ten de una hipétesis dogmitica concreta, terminan incurriendo inevitable-
mente en las contradicciones propias de la base que les sirve de apoyo.

En su consecuencia, a la hora de hacer una revisién general de todo
este tema, hay que ser conscientes de que la pena —frente a lo que aseguran
la mayor parte de las escuelas— no cumple un solo objetivo sino varios y
que, por tanto, la pretendida contraposicién de la sancién disciplinaria a
cada uno de esos objetivos aislados y concretos, esti condenada de antemano
al fracaso. La funcién de la pena es maltiple (correccién, extirpacién, pre-
vencién y expiacién) y lo mismo sucede, en mayor o menor grado, con la
sancién disciplinaria, que indudablemente persigue también todos estos obje-
tivos, segin ha puesto de relieve Delperee.11¢

114. Jagusch, 0b. ciz., 1, p. 87.
115. Lindgen, I, pp. 1-2.
116. Ob. iz, pp. 100-107.
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v
LA JURISDICCIONALIZACION DEL DERECHO DISCIPLINARIO

25. Un intento de sintesis: tendencia convergente. Si como resulta-
do de todo lo anterior, al cabo de més de un siglo de complicadas especula-
ciones, se ha llegado a la conclusién de que desde cualquier punto que se
contemple —histérico o dogmitico— el Derecho Disciplinario es algo
diferente al Derecho Penal, cabe ahora realizar un intento de sintesis que
supere la tensién existente entre ambos Derechos y, sobre todo, que conceda
a los funcionarios la mayor parte, si no todas, las garantias de que gozan
los ciudadanos en el Derecho Penal. Porque ¢qué razén puede justificar el
que los funcionarios en el procedimiento disciplinario se encuentren en una
situacién de desventaja respecto a los cuidados en el proceso penal? ;No es
ilégico que el progreso que ha conseguido la justicia penal a lo largo de los
siglos no sea aplicado en el procedimiento disciplinario? La demostracién
dogmitica de que se trata de cosas diferentes, puede explicar que los prin-
cipios del Derecho Penal dejen de ser aplicados autométicamente en materia
disciplinaria; pero no justifica el debilitamiento de la esfera juridica de los
funcionarios.

La doctrina moderna no exige, por tanto, la integracién del Derecho
Disciplinario en el Derecho Penal —una solucién demasiado simple para
ser eficaz— sino lo que ha dado en llamarse la jurisdiccionalizacién del De-
recho Disciplinario, que ha llegado a constituir la meta imprescindible de
toda reforma sobre este tema.

Pero conviene advertir que la cuestién no es reciente ni mucho menos.
Por remitirme a un testimonio bien conocido, es de recordar que ya en
1908 Duguit 1*7 habia detectado "una marcada tendencia por parte de la
represién disciplinaria a acercarse progresivamente a la represion penal”;
mis aln, habia llegado a afirmar rotundamente que “llegard quizi un mo-
mento en el que la represion disciplinaria se confundird con la represion
penal. Lo que no es imposible, puesto que las dos especies tienen el mismo
caricter y reposan sobre el mismo fundamento. La represion penal se
ejerce en forma jurisdiccional; cuando se haya completado la evolucién de la
represion disciplinaria, se ejercerd jurisdiccionalmente, y no habrd ninguna
diferencia, ni de fondo ni de forma, entre ambas especies de represion”.

117. 0b. cit.,, 11, pig. 469.
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La idea est4 tan generalizada en Francia por aquella época que en 1912
se lee una tesis en la Facultad de Derecho de Paris,8 cuyo objeto consiste
precisamente en “poner de relieve la evolucién que tiende a sustituir progre-
sivamente en la Funcién Publica la disciplina jerdrquica por la disciplina
jurisdiccional”. Lo que significa que “las penas disciplinarias que antes se
imponfan arbitrariamente y sin procedimiento alguno por los jefes jerdr-
quicos, tienden cada vez mds a ser impuestas por una jurisdiccién y como
consecuencia de un procedimiento destinado a proteger eficazmente el de-
recho de defensa”.

Las consecuencias de esta evoluciéon son evidentes: una aproximacién
del procedimiento disciplinario al procedimiento penal, acelerada por la
circunstancia de que el procedimiento penal, por su parte, también se en-
cuentra en movimiento, es decir, que estd perdiendo su antigua rigidez para
alcanzar una flexibilidad que antes parecia propia exclusivamente del Dere-
cho Disciplinario. Sin olvidar, en fin, el matiz politico de estas tesis: a pri-
meros de siglo, el funcionariado francés Jucha duramente por conseguir
liberarse de la dictadura cuasimilitar de sus jefes, utilizando, al efecto, como
armas fundamentales, el sindicalismo y la supresién de la arbitrariedad en el
Derecho Disciplinario. Por ello termina afirmando el autor antes citado
que “de una manera lenta pero segura la evolucién se encamina hacia una
democracia cada vez mis amplia y mis completa, en la que el poder personal
desaparece progresivamente ante el imperio impersonal del Derecho™.

Tales ideas han sido dominantes durante muchos afios en el Derecho
francés hasta haberse generalizado hoy en toda Europa y llegado a ser
tema central de conferencias y congresos. En 1946 para Bonnard-Duver-
ger 119 [a sancién disciplinaria, a diferencia de la penal, todavia no se
encuentra “enteramente jurisdiccionalizada”, pero en ella se aprecian, al me-
nos, elementos de la jurisdiccionalizacion, que, en definitiva, vienen a ser
los criterios legales o reglados que limitan la antigua discrecionalidad de
este Derecho.

26. Sentido y alcance. Ahora bien, admitiendo en principio la co-
rreccién y la utilidad de esta tendencia, conviene examinar en todo caso el
contenido preciso de este término, un poco ambicioso, de la jurisdiccionali-
zacién. Porque sucede que la palabra viene a emplearse, cuando menos, en
dos sentidos distintos, lo que produce inevitablemente grandes equivocos

118. Gilbert, M.: Lz discipline des fonctions publigues, Paris, 1912, Las citas se
encuentran en las pdginas 17 y 2,

119. Bonnard-Duverger, Précis de Droit Public, 7€¢'d., Paris, 1946, p. 191.
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en el didlogo. Para unos, se trata de introducir simples garantias proce-
sales, mientras que, para otros, jurisdiccionalizar, valga la redundancia, sig-
nifica encomendar la potestad disciplinaria a una auténtica jurisdiccién.

27.A) Simples garantias procesales. Como representante de la pri-
mera opinién puede citarse aqui el autorizado testimonio de Charlier,'*°
quien declara, sin més, que “cuando se habla de jurisdiccionalizar una repre-
sién, lo que se quiere decir, en el fondo, es rodearla de garantias”. Y para
fundar su afirmacién acude a una serie muy variada de argumentos: a) Por
lo pronto, ya llama la atencién que para dar facilidades al inculpado se le
pretenda entregar en manos de la actividad estatal méis excelsa, mas terrible.
b) La jurisdiccién tiende a hacer respetar la norma juridica, mientras que
el castigo disciplinario tiende simplemente a asegurar la obediencia al supe-
rior y la buena marcha del setvicio. c¢) El juez penal en rigor, no estd
realizando una actividad jurisdiccional, sino interviniendo en la vida social,
en Ja policia social, cosa que sélo muy raramente realiza el juez civil, y lo
que en ningan caso debe confundirse con la actividad judicial propiamente
dicha.

Si, a pesar de ello, se insiste en la jurisdiccionalizacién es porque no se
tiene confianza en la Administracién y porque mis vale prescindir de escrit-
pulos técnicos y buscar lo que sea mas dtil al interés del funcionario. En
definitiva —termina diciendo este autor—, “‘esta tendencia nunca podri con-
ferir a la sancién disciplinaria un caricter o naturaleza jurisdiccional mate-
rial, debiendo limitarse a rodear sus aspectos procesales de unas saludables
garantias, lo que evidentemente ya es por si solo muy importante”.

28.B) La jurisdiccionalizacidn rigurosa. Sin embargo, la mayor parte
de los autores lo que propugnan es una autéatica jurisdiccionalizaci6n, en el
sentido riguroso defendido por De Visscher 121 o Parada.!?2 La realidad es
que en la actualidad la sancién disciplinaria no suele tener en casi ningtn
pais las notas de una auténtica jurisdiccién y no es suficiente para remediar
tal defecto el que los actos administrativos disciplinarios puedan ser revisados
ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, pues tal circunstancia no
cambia la naturaleza del acto, que es lo que se pretende.

Segn De Visscher, la defendida jurisdiccionalizacién del Derecho Dis-
ciplinario debe abarcar los siguientes puntos: a) Definicién limitativa de

120. En el prélogo a la obra de Salon, citada, pp. II-V.

121. Ob. cit, p. 3.

122. Derecho Administrativo, Derecho privado y Derecho garantizador, en la Revista
de Administracién Phblica, n. 52, Madrid, 1967,
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las infracciones disciplinarias, por textos legales o, al menos, reglamen-
tarios, lo suficientemente precisos como para no dejar lugar a ninguna
atbitrariedad. b) Fijacién de una escala de penas y, en la medida de lo
posible, una correlacién entre la infraccién y la pena. ¢) Traspaso del
poder disciplinatio a un Tribunal dotado de una autonomia, a la vez orgénica
y funcional.

29.C) La interrogante. Estos objetivos parecen, no obstante, harto
ambiciosos, y el propio autor lo reconoce, puesto que luego matiza su idea
de una forma mucho mis realista (pagina 8): “"Cuando hablamos de juris-
diccionalizar la funcién disciplinaria, no estamos pensando en trasladarla
del dominio de lo ejecutivo al dominio del poder judicial; jurisdicciona-
lizar el poder disciplinario consiste en organizarlo diferentemente dentro
del poder ejecutivo, sustrayéndolo a la competencia de los 6rganos de la
Administracién activa para conferirlo a una jurisdiccién administrativa que
tenga facultades de plena jurisdiccién”.

¢Cuidl de estas dos tendencias —Ila que pudiera llamarse minimalista
o la maximalista— es la mis recomendable? He aqui una cuestién en la
que no puede entrarse ahora, debiendo limitarnos a dejar planteada la
pregunta y abierta la interrogacién. Porque para su tratamiento adecuado
habtia que examinar cuidadosamente, ademis de ciertos puntos concretos
de técnica juridica, las caracteristicas totales del régimen juridico de cada
pais. Lo cual excederia con mucho de los objetivos marcados en el presente
trabajo.
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