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1. COMENTARIO GENERAL DE DOCTRINA LEGAL
" 1. En repetidas ocasiones, los funcionarios presentan reclamaciones de
indemmnizaciones de dafios y perjuicios sufridos en sus vehiculos particulares
con ocasién o por consecuencia del desempefio de su trabajo y de asuntos ofi-
ciales. De ordinario, dichas reclamaciones se basan genéricamente en el arti-
culo 40 de 1a Ley de Régimen Juridico de la Administracidn del Estado, enel
articulo 121 de la Ley de Expropiacién Forzosa o, incluso, de forma dnica, en
el articulo 106 de la Constitucién.

Ahora bien, a la vista de como esta construido el instituto de Ia responsa-
bilidad patrimonial de las Administraciones Piiblicas tanto en el articulo 106
de la Norma Fundamental como en ¢l articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico
de la Administracion del Estado (ahora, el articulo 139 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y
Procedimiento Administrativo Comin), cuando el reclamante ostenta la con-
dicién de funcionario, ¢l tenor literal de los mencionados preceptos impide que
los dafios sufridos por el propio vehiculo, en los casos en que ¢s utilizado para
el deserpefio de su funcidn, scan resarcidos por esta via, pues ¢l reclamante
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carece de legitimacién, por no tratarse de un particular. Como se ha sefialado,
las indemnizaciones en el seno de las relaciones juridicas especificas —como
la de funcionario— se definen y sustancian dentro de dicha relacién especial
y conforme al régimen propio de su contenido.

2. No obstante lo expuesto, la situacién de los funcionarios que sufren
dafios en sus bienes y derechos con ocasion del servicio que prestan no que-
da desprotegida. Antes al contrario, el articulo 23.4 de la Ley 30/84, de 2 de
agosto, de Medidas Urgentes para la Reforma de la Funcion Piblica (los fun-
cionarios percibirdn las indemnizaciones correspondientes por razon del ser-
vicio), al igual que ya antes lo hacfa el articulo 101.2 de la Ley de
Funcionarios Civiles del Estado para éstos, establece el principio general con
arreglo al cual no puede derivarse del desempefio de las funciones propias
del puesto de trabajo ningtin perjuicic econdmico patrimonial para el fun-
cionario. Asf pues, el funcionario piblico no debe soportar a su costa un dafio
generado en el seno de la relacién funcionarial y que no tenga su causa mate-
rial en culpa atribuida al propio funcionario (Dictdmenes del Consejo de
Estado nimeros 51.051 y 53.971). Por todo ello, la pretension indemnizato-
ria no tiene amparo en estos casos sino en ¢l seno especifico del régimen de
utilizacién de vehiculos particulares en comisiones de servicio.

3. Como se ha puesto de manifiesto, no todos los dafios sufridos en los vehi-
~ culos particulares de los funcionarios con ocasién de un servicio son resarci-
bles por la Administracion. Asf se ha sefialado que

...cuando el funcionario, por propia decisién, incluso autorizada por la
Administracion, realiza el desplazamiento segiin el régimen reglamentariamente
establecido para los supuestos de utilizacion del vehiculo particular durante
una comision de servicio, no ha lugar a la compensacion por dafio cuando se
produce un accidente, perjuicio o gasto extraordinario. ¥ ello porque la con-
traprestacion econdmica por ¢l uso del vehiculo particular se establece en la
reglamentaacidn aplicable a este tipo de comisiones, incluyéndose ya en la can-
tidad establecida por kilometro todo coste para la Administracion, de tal modo
que, al aceptarse este régimen, la responsabilidad que deriva para el posee-
dor del vehiculo por los dafios que se causen mientras es utilizado no se tras-
ladan a la Administracion. El riesgo se asume por el poseedor del vehiculo,
en lo que no se deriven hacia una entidad aseguradora. La Administracion no
se erige en responsable por los daios que el vehiculo cause mientras es utili-
zado o por los dafios padecidos por el poseedor del vehiculo. La utilizacion
del vehiculo particular comporta un riesgo cuyo tratamiento no se altera por
la circunstancia de que el desplazamiento se conecte a una comision de ser-
vicio. El medio de transporte ~remunerado adecuadamente— soporta sus pro-
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pios costes, de los que el riesgo es uno de ellos, satisfaciéndose por la
” Administracion la cantidad reglamentariamente prevista y a la que, median-
te su voluntad, el funcionario, se ha adherido voluntariamente (Dictamen del
Consejo de Estado nifmero 742/91).
A la vista de lo expuesto en el transcrito dictamen y en otros anélogos, pue-
. de afirmarse que existe una doctrina del Alto Cuerpo Consultivo que se sinte-
tiza en las siguientes afirmaciones:

a) La prestacion contemplada en el articulo 23.4 de la Ley 30784, de 2 de
_agosto, debe calificarse de compensatoria.

b) El precepto indicado tiene un desarrollo reglamentario en el Real Decreto
236/88 —antes en el Decreto 176/75— que regula, entre otras indemnizacio-
nes, la llamada especial, definida como compensacicn que se otorga al fun-
cionario por dafio, perjuicio o gastos extraordinarios que impliquen determi-
nadas comisiones.

¢) El sistema vigente establece que los funcionarios piblicos no deben sopor-
tar, a su costa, un dafio generado en el seno de la relacién funcionarial y que
no tenga su causa material en culpa atribuida al propio funcionario.

ch) La indemnizacién por utilizacion de vehiculo propio en una comisién
de servicio no es de las comprendidas en el régimen de la llamada indemniza-
cién especial.

d) El régimen de la indemnizacion por utilizacién de vehiculos particula-
res en comision de servicio, a la vista de la regulacion existente, determina que
la contraprestacién econdémica se fija en funcién de las caracteristicas del vehi-
culo y del kilometraje recorrido, comprendiéndose en la cantidad establecida
¢l costa para la Administracién, de modo similar a todo desplazamiento en
medio de transporte ajeno a la Administracion.

e) Laresponsabilidad derivada para el poseedor del vehiculo, por los dafios
que él mismo cause o los propios y también los irrogados a un tercero, no se
traslada a la Administracién.

f) El medio de transporte —remunerado adecuadamente— soporta sus pro-
pios costes, de los que el riesgo es uno de ellos.

g) La Administracién debe satisfacer la cantidad prevista reglamentariamente
y ala que el funcionario de forma libre se ha adherido.

El criterio expuesto es de aplicacién aunque el causante del dano sea insol-
vente, como sefiald ¢l Consejo de Estado en Dictamen ntimero 53,971, al afir-
mar :

...l Administracidn Pitblica no asume la responsabilidad de terceros insol-
ventes o de las insuficientes coberturas mediante el seguro o de las dificulta-
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des de la localizacion del infractor de cualquiera otra, en el cuadro de la res-
ponsabilidad por colision de vehiculos...

4. Sin embargo, no resulta de aplicacién Iq doctrina expuesta:

A) Cuando el funcionario utiliza su vehiculo particular, en el ejercicio de
sus funciones, pero para impedir un delito o evitar la produccién de un dafio.
Asi, el Consejo de Estado estimé que procedfa indemnizar al funcionario de
prisiones que, cuando llegaba al Centro Penitenciario en su vehiculo particu-
lar, se percatd de que un interno se evadia y salié en su persecucién utilizan-
do su vehfculo particular. En dicha persecucion, su vehiculo resulté dafiado al
lanzar el evadido el coche que acababa de robar contra el automovil del fun-
cionario. En efecto,

.Aungue el funcionario reclamante no se encontraba de servicio en el
momento de los hechos que originan la reclamacion y, por tanto, su conduc-
ta no puede considerarse de un modo riguroso'y estricto como de cumplimiento
y ejecucion material de acto de servicio, sin embargo si se hallaba en el ejer-
cicio de finciones piblicas puesto que, como agente de la policia judicial (arti-
culo 283.7 L.E.Crim.) tenia obligacion de detener al que se fugare del esta-
blecimiento penal en el que se halle extinguiendo condena (articulo 492, en
relacion con el articulo 490.3 L.E.Crim.) (Dictamen del Consejo de Estado
nimero 55.630).

B) O cuando el funcionario utiliza su vehiculo particular, con expresa auto-
rizacion, para atender una orden urgente ante la cual ni cabe recabar el empleo
de un automévil oficial ni emplear un medio piblico de transporte (Dictamen
del Consejo de Estado niimero 55.102).

C) En los casos en que ¢l dafio excede de la relacion especifica en la que
debe sustanciarse y es apreciable una relacién de causalidad entre el funcio-
namiento del servicio pablico y la lesion producida. Asi, resulta indemniza-
ble el daiio sufrido por un funcionario de prisiones que, en su calidad de ins-
pector de servicios, se desplazd en su vehiculo particular a un establecimiento
para el ejercicio de una comisién oficial, aparcando el automovil en el inte-
rior del recinto penitenciario. Mientras dcsclempeﬁaba su cometido, el vehi-
culo sufrié dafios producidos con un objeto punzante (Dictamen del Consejo
de Estado nitmero 54.613).

CH) O cuando es la Administracion quien ordena al funcionario, por razo-
nes de servicio y a fin de garantizar su discrécion, la utilizacién del vehiculo
particular (Dictamen del Consejo de Estado niimero 50.753).

D) Y, por tltimo, en los casos en que la utilizacién del vehiculo particular vie-
ne impuesta por las circunstancias objetivas concurrentes, como es la ausencia de
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medios piblicos de transporte directos entre la localidad de residencia del fun-
cionario y la poblacién a prestar la comisién de servicio, la celebracion de una
huelga de los trabajadores del sector de transportes en el drea colindante al lugar
de cumplimiento de la comision y la consignacién en el pasaporte correspondiente
de que 1a autorizacion para el uso del vehiculo propio no se hacia a instancia del
interesado sino por disposicin del Mando{Dictamen del Consejo de Estado niime-
ro 408/91).

5. La doctrina recogida y sentada por et Consejo de Estado es plenamente
aplicable a quiencs prestan sus servicios en la Administracién Militar, tanto
civiles como militares. Es més, gran parte de los dictdmenes resefiados se han
emitido con ocasion de consultas solicitadas por el Ministro de Defensa.

I1. DOCTRINA LEGAL DEL CONSEJO DE ESTADO

L Responsahilidadeé civiles de los miembros de las Fuerzas Armadas

Primero.- La Asesorfa Juridica General del Ministerio emitié informe, con
fecha 6 de marzo de 1990, respecto de la posibilidad de pago de responsabili-
dades civiles imputadas al Capitdn de Infanteria Don Virgilio..., en Sentencia
dictada en Juicio de Faltas 2126/87, del Juzgado del Distrito de Aranjuez, con-
firmada posteriormente, en apelacidn, por el Juzgado.

Segiin se desprende del citado informe, los hechos habfan sido los signien-
tes: a) con ocasién de unas maniobras se produjo el fallecimiento del soldado
D. Victoriano que iba bajo el mando de aquel Capitdn, cuando la antena que
portaba entrd en contacto con un cable de alta tension, propiedad también del
Ministerio y que se encontraba a menor altura de |a reglamentaria; b) el Juzgado
del Distrito de Aranjuez condend al Capitdn, como autor de |a falta prevista en
el articulo 586.3 dei Cédigo Penal, a la pena de multa de 10.000 ptas., a la de
represion privada y a que indemnizaraa D. Victoriano en 1.000.000 ptas., decla-
rando responsable civil directo al Ministerio de Defensa; ¢ interpuesto recur-
so de apelacion, el Juzgado de Instruccién de Aranjuez lo estimd parcialmen-
te y declard la responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio de Defensa por
entender que no podia acordarse su responsabilidad civil directa, guedando en
todo caso abierta la via contencioso-administrativa para exigir la responsa-
bilidad, conforme a los articulos 128 de la Ley de Expropiacion Forzosa y 40
de la Ley de Régimen Juridico de la Administraciin del Estado; d) el Teniente
General Jefe del Estado Mayor del Ejército propuso la habilitacion del crédi-
to necesario para proceder al pago del millon de pesetas, por cuenta del Oficial
condenada, puesto que éste no cometié negligencia alguna en el desemperio
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de sus funciones, apreciable desde el punto de vista del servicio encomenda-
do, como acreditan los oportunos informes.

La Asesorfa Juridica General subraya que una vez mds se plantea la cues-
tién de la licitud de que, por la Administracién Militar, se asuma el pago de las
-esponsabilidades civiles a que los miembros de las Fuerzas Armadas puedan
ser condenados por los Tribunales de Justicia y por hechos cometidos en el gjer-
ci¢io de sus funciones. Tras sefialar que un primer problema (sobre el que en su
mormento convendria recabar el parecer de la Intervencion General de la Defensa)
radica en el pricipio de legalidad presupuestarta, consagrado en el articulo 43
e 1a Ley General Presupuestaria, la Asesorfa analiza cudl serfa el soporte legal
de un desembolso econémico como el que se pretende. A tal fin, expone laevo-
lucién experimentada en materia de responsabilidad patrimonial de la
Administracién para concluir afirmando que ésta es hoy responsable por la actua-
cidn de sus funcionarios y agentes en via civil (relaciones de derecho privado)
y en via administrativa (actos de imperio). Sin embargo —afiade—, en las sen-
tencias dictadas en el orden jurisdiccional penal de responsabilidad de la
Administracién, articulada sobre la relacion de dependencia existente entre la
misma y los servidores piiblicos, tieng un cardcter netamente indirecto y subsi-
diario: es la prevista en el articulo 48 del Codigo Penal Militar, recogida en una
amplia interpretacion jurisprudencial sobre ¢l desempeiio del servicio como pre-
supuesto de la responsabilidad subsidiaria del Estado. Avnque un sector doc-
trinal —prosigue la Asesorfa— sostiene la procedencia de la responsabilidad
directa del Estado incluso en los supuestos de ilicito penal (sin perjuicio de una
ulterior repeticién conira e] responsable), es lo cierto que los Jueces y Tribunales,
con alguna excepeién (como la sentencia dictada por el Juzgado de Distrite de
Aranjuez en el caso que da ocasion al informe) vienen declarando responsables
civiles directos a los funcionarios que, por lo mismo y al declararse subsidiaria
la responsabilidad de la Administracidn, pueden verse involucrados en conse-
cuencias gravemente onerosas para afrontar con sus bienes la que se les atri-
buya como responsables principales.

La Asesoria Juridica singulariza, brevemente, los rasgos del problema en
las Fuerzas Armadas, cuyos miembros, por hechos cometidos en el estricto
gjercicio de sus funciones, es decir en acto de servicio o en acto de servicio
de armas (articulos 15 y 16 del Codigo Penal Militar), son declarados por los
Tribunales de Justicia responsables de faltas de simple imprudencia que gene-
ran, no obstante, cuantiosas responsabilidades civiles, no pudiendo olvidarse
la peligrosidad y alto valor econémico de los medios que emplean, la espe-
cial relacién de subordinacién en que se hallan, las adversas circunstancias
en que desarrollan su actividad y la asuncién consciente del riesgo propio de
la funcién y la profesion militar.
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En consecuencia, la Asesorfa, invocando ¢l precedente de las Ordenes
Ministeriales dictadas sobre pago de indemnizaciones por daftos causados por
vehiculos de las Fuerzas Armadas, estima que podria dictarse por el Ministerio
de Defensa, siempre que fuera favorable al respecto el informe del Consejo
del Estado, la oportuna disposicion legal que permitiera al Ministro de Defensa,
previa la instruccion del correspondiente expediente administrativo, acordar
el afianzamiento y el pago de las responsabilidades civiles a que fuese conde-
nado un miembro de las Fuerzas Armadas por dafios a las personas o a las
cosas, siempre que concurran las condiciones que especifica (dafio causado con
motivo y ocasidn de un acto de servicio reglamentariamente ordenado, fun-
cionamiento anormal del servicio, ausencia de dolo o grave negligencia del mili-
tar condenado, efectividad del dafio asi como evaluabilidad econémica e indi-
vidualizacién con relacién a una persona o a un grupo de personas y nexo de
causalidad “entre el hecho causante y el dafio producido).

La Asesoria Juridica afirma que el procedimiento sugerido serfa el #nico
que permitiria al perjudiciado obtener, de hecho, una reparacion integral del
dafio causado, impidiendo que se produzca un efecto no deseable: una misma
lesion tendria distintas posibilidades de ser reparada dependiendo de que en
la misma haya mediado o no negligencia del funcionario; en el segundo caso
se abriria la via del articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico (de la
Administracion del Estado), con la garantia patrimonial del Estado, mientras
que en el primero el perjudicado s6lo contraria, inicialmente, con el patrimonio
. del militar condenado, Esta situacién provocada por el ordenamiento juridico,
considerado en su totalidad, obligarfa a ciertos particulares —segiin el criterio
de la Asesorla— a soportar, frente a otros, un sacrificio especial ante un dafio
causado por la Administracién.

La Asesoria Juridica General significa, por ltimo, que el sistema sugerido,
limitado a los supuestos de imprudencia simple, no alteraria los principios gene-
rales de responsabilidad del Estado, consagrados en los articulos 40 y siguien-
tes de la Ley de Régimen Juridico, por cuanto que el articulo 42 sélo permite
repetir contra el funcionario responsable, previa instruccion del correspondiente
expediente, en los casos de culpa o negligencia graves, sin prescindir de la cul-
pa como base de la responsabilidad- civil en nuestro ordenamiento juridico.

La conclusién del informe es que, en el caso concreto considerado, deberia
procederse al abono de lu responsabilidad civil a que fue condenado el Capitdn
D. Virgilio, si bien, tanto por la transcendencia de la materia como por tratar-
Se de una cuestion de responsabilidad patrimonial del Estado, seria convenien-
te solicitar dictamen del Consejo de Estado.

Segundo.- Sin mediar otras actuaciones, el expediente (identificado como
relativo a la responsabilidad civil subsidiaria en el dmbito de los Fuerzas
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Armadas) fue remitido aeste Consejo, cuyo Presidente, a propuesta de la Seccidn
4° ponente para su despacho, lo devolvid con objeto de que se sustanciara el expe-
diente relativo a D, Virgilio si a su caso se cefifa la consulta, o se cumplimenta-
ralo legalmente establecido para la elaboracién de disposiciones de cardcter gene-
ral, si la consulta versaba sobre la oportunidad y contenido de una disposicion
general.

Tercero.~ El Asesor Juridico General considera, en escrito de 30 de mayo de
1990, que pudiera incoarse el expediente previsto en los articulos 134 y siguien-
tes del Reglamento de la Ley de Expropiacion Forzosa (por lo que al caso con-
creto concierne), sin perjuicio de tramitarse, también, el procedimiento de ela-
boracidn de una disposicién general, a cuyo efecto y por si se estimara de inte-
rés se adjunta el correspondiente proyecto de Orden Ministerial.

Cuarto.- El texto de Orden Ministerial propuesto, sin referencia expresa a
la responsabilidad patrimonial del Estado, resalta el hecho de que algunos miem-
bros de las Fuerzas Armadas son declarados por los Tribunales de Justicia res-
ponsables de faltas de simple imprudencia, con cuantiosas responsabilidades civi-
les, por hechos cometidos en actos de servicio; apela a principios de equidad y
de eficacia de las Fuerzas Armadas; recuerda las caracteristicas y riesgos de la
funcién de éstas y concluye su parte expositiva relacionando las sucesivas Ordenes
que, desde 1971, se han dictado en relacion con los dafios causados por vehicu-
los de las Fuerzas Armadas. El contenido dispositivo del proyecto es la version
normativa de las conclusiones que, a modo de sugerencias (medidas que pudie-
ron adoptarse), figuraban en el informe de la Asesorfa Juridica General extrac-
tado en el primero de estos antecedentes.

Quinto.- La Secretaria General Técnica considera que la aprobacion del pro-
yecto de Orden Ministerial afectard favorablemente a la eficacia y operativi-
dad de las Fuerzas Armadas que, no puede olvidarse, desarrollan sus funcio-
nes en ambientes de cierta peligrosidad. Por no existir observaciones que rea-
lizar y por estimar que en el proyecto concurren los requisitos de legalidad,
acierto y aportunidad necesarios, la Secretarfa General Técnica emite infor-
me favorable a la aprobacion del citado proyecto.

Sexto.- Figura en la documentacion remitida un texto final del proyecto que
coincide con el que fue propuesto por la Asesorfa Juridica General, completa-
do en algiin extremo y con ciertas precisiones y ajustes. Se hace constar que
la aprobacién del proyecto no producird derogacidn alguna.

Séptimo.- En tal situacion el expediente, se ha requerido del Consejo de
Estado la presente consulta.

La lectura de la Orden Ministerial proyectada genera dudas y reservas que
el expediente no ayuda a despejar. El aliento del informe de la Asesoria Juridica
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General, de 6 de marzo de 1990, y las estimulantes reflexiones en él desarro-
lladas no lucen, realmente, ni en el proyecto de Orden Ministerial formulado
ni en su tramitacion somera y desustanciada. La comprometida expresién de
posibles medidas a adoptar tienc en aquel informe el valor de unas iniciales
sugerencias; son Gtiles y validas, sin duda, para introduci las cuestiones y orien-
tar ¢l proceso de elaboracién de un proyecto dispositivo; son insuficientes, tam-
bién sin duda, para convertirse sin mds en un proyecto que, falto de su natural
recorrido procedimental y, por ende, de estudios y aportaciones documentales,
dificilmente presta soporte a la aseveracion de que concurren los requisitos de
legalidad, acierto y oportunidad. Tal aseveracion se hace con llaneza en el infor-
me de la Secretarfa General Técnica, pero este Consejo de Estado no puede
respaldarla incondicionalmente ni en lo que atafie a la legalidad (cuyos espe-
cificos y serios problemas estan detectados més que superados) ni ¢n lo que
afecta al acierto (la enunciacidn de las ventajas coexiste con una ausencia de
andlisis sobre los inconvenientes y limitaciones del original sistema concebi-
do) ni en lo que dice relacidn a la oportunidad (no se hace constar la dimen-
sién del problema ni se tiene presente la potencialidad expansiva de sus solu-
ciones y la relativa paridad de razén con la que, desde otros sectores de la
Administracién del Estado, pueden exhibirse argumentos de stmilar importancia
y no menor fuerza de conviccion).

El Consejo de Estado declara, sin ambages, su receptiva sensibilidad res-
pecto de las preocupaciones en que se inspira la iniciativa tomada y compaite
la pertinencia de solventar adecuadamente los problemas advertidos prestan-
do cobertura a determinados riesgos propios del servicio de armas y a las one-
rosas consecuencias econémicas que pueden desencadenarse por la responsa-
bilidad civil asociada a la penal, incluso en el mds tenue grado de ésta, cual es
la simple imprudencia. Cabe recordar los cuidadosos criterios y las matizadas
calificaciones que, en tantos dictimenes del Consejo de Estado, han signado
el proceso de interpretacién y aplicacion de las normas, instituciones juridicas
y categorias dogmiticas y han permitido alcanzar conclusiones ajustadas a las
singularidades de cada caso y a los requerimientos de la equidad y del buen
sentido.

Es claro que, a los efectos del mejor servicio y de la mayor tranquilidad y
correlativa eficiencia de quienes lo prestan, la seguridad anticipada de que cier-
tos riesgos serdn asumidos por la Administracion sustituirfa ventajosamente la
probabilidad —aun razonablemente fundada en precedentes— de que asi habria
de ocurrir, Pero deben hacerse dos puntnalizaciones que, ajenas a toda preten-
sién de disminuir Ia relevancia del reconocimiento recien hecho, fijan su autén-
tico alcance, tanto sopesada la situacién actual en si misma, cuanto puesta en
relacién con la que se quiere introducir a través de la norma proyectada.
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En primer lugar, ha de rechazarse por sa simplicidad e inexactitud, la cre-

encia de que una disposicién con vocacién de generalidad y vigencia indefi-
nida es inducible, sin problemas, de una o varias resoluciones expresivas del
sentido en ¢l que se considera —o se desea— que todos o una pluralidad de
casos se resuelvan, La captacién, en tales casos, de sus rasgos comunes, a fin
de configurar un supuesto normativo, no s6lo puede ser un esfuerzo baldfo sino
también contraproducente si, en aras de una racionalidad objetivada y por ine-
xorable respeto a los caracteres de cada institucion o categoria juridica, que-
da fijada una previsién normativa que, con su aparente claridad y certeza, tal
vez ciegue o entorpezea los senderos por los que la prictica administrativa,
la doctrina legal de este Consejo y hasta, en su orden, la jurisprudencia han
servido eficazmente la llamada jusricia del caso concreto. Una pretendida aper-
tura de posibilidades, por elevacion de casos concretos a supuestos normati-
vos, desemboca con facilidad en un cierre, si la flexibilidad que, por ejempio,
una categoria consiente en el proceso de aplicacion normativa se troca en rigi-
dez cuando se recurre, en su propio y exigente plano doctrinal, a categorias
de diseiio y perfiles dogméticos poco dictiles.

En segundo lugar y aunque se prescinda de las resistencias conceptuales
y juridicas, la incorporacién al ordenamiento de una norma como la proyec-
tada requiere un grado de seguridad y eficacia, que se compagina mal con pre-
venciones cautelares y mérgenes de discrecionalidad. La cabal coherencia entre
el fin perseguido y el instrumento dispositivo elaborado se erige asf en una
indispensable referencia para valorar ¢! proyecto sometido a dictamen.

Pues bien, a juicio del Consejo de Estado, la iniciativa tomada no encaja
con rigor en el conjunto de las categorias juridicas a las que apela, se revela
inconsecuente con ciertas practicas administrativas, ofrece una formulacion téc-
nica falta de madurado rigor y puede devenir contraindicada, incluso desde el
punto de vista—mds convincente— de la proteccién por la Administracién de
sus servidores frente a situaciones que, para el buen sentido, son ocasionalmente
desmesuradas y faltas de suficiente justificacion.

En los apartados siguientes del presente dictamen se intentard razonar cada
una de las afirmaciones hechas, precisando su sentido y alcance v sin eludir la
sugerencia de lineas de reflexidn que, antepuestas o alternativas a [a seguida
por lainiciativa ministerial, puedan resultar dtiles. Y no est4 fuera de lugar resal-
tar ahora que el informe de la Asesorfa Juridica General, de 6 de marzo de 1990,
es valiosa guia para el examen de los problemas y la ponderacion de los argu-
mentos juridicos utilizados, aunque su traduccién en la Orden proyectada, con-
cebida como consecuencia iltima, llegue a denotar cierta inconsecuencia.

1. Una primera sensacién de perplejidad resulta inevitable. La Asesorfa
Juridica se refiere, mostrando sus rasgos diferenciales, a la responsabilidad
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penal, a la responsabilidad civil derivada de ella o basada en el derecho pri-
vado y a laresponsabilidad fundada en el derecho administrativo; fija el 4mbi-
to en que cada una opera asf como los principios inspiradores y, tras dejar cons-
tancia de los términos en que son apreciadas por los 6rganos judiciales, orien-
ta sus reflexiones —con respetable y hasta atinada conviccion— hacia 1a
correccion de los efectos que considera carentes de armonia,

Lo ltamativo es que ¢l informe se emite con ocasion de un caso concreto
en el que, habiendo sido declarada la responsabilidad directa de la
Administracién (declaracién excepcional en el conjunto de las que habitual-
mente hacen los drganos del orden jurisdiccional penal), la propia Administracié
se alz6 contra tal declaracion, obtuvo en apelacién una sentencia favorable (en
cuya virtud la responsabilidad del Ministerio de Defensa dejé de ser directa
para convertirse en subsidiaria) y seguidamente se planted en qué forma el
Ministerio de Defensa podia obtener titulo jurfdico y cobertura idénea para abo-
nar laindemnizacion como responsable directo y no como subsidiario. El con-
trasentido es tan palmario que, a juicio de este Consejo de Estado, lo primero
que debe hacer la Administracidn, antes de tomar iniciativas innovadoras o cla-
rificadoras en materia de responsabilidad, es salir de esa contradiccién en que
se halla sumida, segtin se vea a s{ misma como gestora de intereses piblicos y
parte de la relacion juridico-funcionarial o se desenvuelva como parte en un
proceso judicial. ;Qué justificacién material tiene formular pretensiones pro-
cesales, obtener declaraciones jurisdiccionales concordes con ellas y, segui-
damente, considerar necesaria la interposicién de una Orden Ministerial para
que la sentencia no llegue a ejecutarse en sus términos, sino en los que se impug-
naron en el litigio?.

Hay otros casos todavia menos comprensibles, sin reflejo directo en el expe-
diente pero implicitos en la alusién que el predmbulo de la Orden proyectada
hace al alto valor econdmico de los medios que emplean los miembros de las
Fuerzas Armadas. La titularidad de tales medios corresponde naturalmente a
la Administracin y lamencién de ellos en su contexto parece ser tan sélo cohe-
rente cuando, por haber sufrido dafios, la propia Administracién pretende una
declaracion de responsabilidad del causante de los mismos y un reconocimiento
consecuente de su derecho a ser indemnizada. /Es que la iniciativa tomada tra-
ta también de amparar a los miembros de las Fuerzas Armadas condenado a
indemnizar a la Administracion por lesion causada en sus bienes? ;s que la
Administracion se erige en protectora del condenados, para relevarle de su obli-
gacion de indemnizar, precisamente cuando ha conseguido o consentido que
esd obligacién haya sido judicialmente declarada?

Sabido es que la Administracion actiia con sujecién anormas de derecho nece-
sario, siendo excepcional el otorgamiento a su favor de un 4mbito dispositivo, por
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lo que no puede operar como un particular o como una empresa respecto de sus
empleados y en beneficio de los mismos. Tiene por ello que buscar u obtener un
titulo habilitante para proceder como pretende a tenor del proyecto.

El Consejo de Estado recuerda que, segiin el informe de la Asesoria Juridica,
el titulo legitimador se encuentra en los articulos 40 y siguientes de la Ley de
Régimen Jurfdico de 12 Administracién del Estado. Pero, siendo asf y este Consejo
lo comparte —segin se verd— hasta cierto punto, habtia que razonar a partir de
la no necesidad de la Orden en su raiz material, con independencia de su utilidad
esclarecedora, lo que colocarfa la iniciativa ministerial en un plano distinto y neta-
mente subordinado, pudiendo ser suficiente el de las instrucciones y directrices.
En tal hipdtesis, los més importantes andlisis del problema y los ambiciosos fun-
damentos de la propuesta se antojarian, por su dimensién doctrinal y su cargadog-
mética, netamente desproporcionados. 81 lo que se desea es expresar la deduc-
ci6n I6gica de lo que 1a Ley establece, la necesidad de la Orden es, cuando menos,
sblo relativa; |a afirmacién de que es rigurosamente necesaria, a los efectos mate-
riales pretendidos, no tendria otro valor que ¢l de sembrar dudas acerca de su lega-
lidad, La iniciativa, no obstante, puede ser conveniente —y luego se verd con qué
contenido— para ilustrar y homogeneizar la préctica administrativa, en derecha
aplicacién de las previsiones contenidas en los articulos 40 y siguientes de la Ley
de Régimen Juridico de la Administracion del Estado, a las que hoy presta ampa-
ro de méximo rango el artfeulo 106.2 de la Constitucién,

El dictamen, sin embargo, ha de limitarse a indicar que la Administracion,
a la que corresponde facilitar el ejercicio dé los derechos de los particulares,
aunque no imponerles a ultranza la estrategia procesal a seguir, puede y debe
acomodar la suya a lo que entiende que son los términos en que estd regulada
la responsabilidad fundada en el derecho administrativo. Ello se presenta como
un prius respecto de cualquier otra iniciativa. No es inteligible que la
Administracién, tras haber obtenido a declaracién jurisdiccional de su dere-
cho a ser indemnizada o de su exoneracion de responsabilidad o del caracter
subsidiario de ésta, aplique sus esfuerzos a justificar la interposicion de una
Orden Ministerial que le permita renunciar a la indemnizacion o hacerse res-
ponsable directa de la lesion causada. Si esta posibilidad o pertinencia se dedu-
ce de la aplicacién de las normas de derecho administrativo en materia de res-
ponsabilidad, se hace en rigor innecesaria la Orden proyectada, segfin se ha
dicho; también se revela, no ya innecesaria, sino incomprensible y contradic-
toria, la formulacion de pretensiones procesales, satisfechas por declaracién
jurisdiccional, que, a juicio de la propia Administracion, al parecer, no debe
cumplirse en sus términos.

2. No es correcta la apreciacion de la Asesorfa Juridica cuando, como argu-
mento final de su cuidada exposicién, apunta que, de no arbitrarse un procedi-
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miento como el sugerido, la reparacién de a lesion producida a un tercero depen-
deria de que hubicra 0 no mediado negligencia del funcionario. En discrepancia
con dicha Asesorfa en este punto —que no con reflexiones anteriores de la mis-
ma—, ¢l Consejo de Estado entiende que los perfiles propios de la responsabi-
hidad patrimonial de la Administracion, por lesiones causadas por el funciona-
miento de un servicio piblico, no permiten operar con la distincién sefialada, pues-
to que en uno y otro case el lesionado tiene derecho a ser indemnizado por la
-Administracién. Es ilustrativo a este respecto que la Sentencia del Juzgado de
Instruccién de Aranjuez, en ¢l caso que se halla en el origen de las actuaciones,
teas declarar la responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio de Defensa, pre-
serveel artfculo 40 de la Ley de Régimen Juridico de 1a Administracion del Estado
como via para exigir la responsabilidad. Y es doctrina constante de este Consejo
que laexistencia de actuaciones jurisdiccionales penales sobre los mismos hechos,
no s6lo no perjudica el ejercicio de los derechos del lesionado en via adminis-
trativa, aunque €l hubiera promovido tales actuaciones, sino que liga a la con-
clusion de las mismas la fijacion del dies a quo para el computo del plazo en que
la reclamacién ha de ser presentada, en el supuesto, claro esta, de que los efec-
tos reparadores no se hubieran producido y cerrado en el procese judicial o en
gjecucion de los pronunciamientos jurisdicionales en €l recaidos.

3. Importa advertir, también, el acusado desnivel en el que cae la argu-
mentacién de la Asesorfa Juridica General, puesto que, de una parte, empla-
zael problema en el 4mbito de los articulos 40 y siguientes en la Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado v, de otra, sitda el fundamento con-
creto de la Orden proyectada en la apelacin al acto de servicio, en razones de
equidad y de eficacia e, inopinadamente, en el precedente de las Ordenes
Ministeriales relativas al abono de indemmizaciones por dafios causados por
vehiculos de las Fuerzas Armadas.

Parece como si, en trance de expresar las conclusiones consiguientes a su razo-
namiento, hubieran surgido —o se hubieran agigantado— las dudas sobre el alcan-
ce de aquellos artfculos y se hubiera, por ello, descendido a un plano de mayor
modestia y menores vuelos. No serd este Consejo de Estado quien enjuicie des-
favorablemente ese encogimiento final; pero no parece que el trasvase del cen-
tro de gravedad se justifique —quizd hubiera podido hacerse pero no se ha
hecho— prescindiendo del instituto de la responsabilidad administrativa.
Tampoco hallae] Consejo de Estado estricta coherencia entre los precedentes invo-
cados (hay una errata en la cita de la Orden de 6 de mayo de 1977 puesto que
fue publicada en el Diario Oficial del Ministerio del Ejército, nimero 104) y la
propuesta ahora examinada. Estaria fuera de lugar que este Consejo se refiriera
aaquellos antecedentes a efectos distintos de aceptarlos, simplemente, como datos.
No puede, sin embargo, onillarse Ia consideracion de que en las Ordenes citadas
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—sobre las que naturalmente inciden las caracteristicas (no trasladables) de la
responsabilidad por ¢l uso y circulacion de vehiculos de motor— la formulacion
dispositiva parece concebida primariamente para la efectividad de la indemni-
zacién al perjudicado, no para cubrir la responsabilidad del agente causante del
dano, aunque este dltimo efecto pueda producirse. Se presupone, pues, que se
dan todos Jos requisitos del articulo 40; ]a Administracidn paga conforme al mis-
mo, aunque la indemnizacién fuera exigible al conductor del vehiculo, y se reser-
va la posibilidad de repetir contra el conductor que hubiera incurrido en dolo,
culpa o negligencia graves (articulo 42). !

La Orden ahora proyectada, en cambio, adopta un punto de partida distin-
10, en cuanto trata de cubrir la responsabilidad de los miembros de las Fuerzas
Armadas, dadas ciertas condiciones, en tutela de éstos y no en garantia direc-
ta a favor del perjudicado, aunque también este efecto pueda producirse.

4. Por lo que al proyecto de Orden Ministerial en su especifica concepeidn
y articulacidn afecta, el Consejo de Estado estima procedentes las siguientes
observaciones:

a) En la parte expositiva de la Orden proyectada se indica que, con frecuen-
ciay en el dmbito de las Fuerzas Armadas, algunos de sus miembros, por hechos
cometidos en acto de servicio o en acto de servicio de armas (articulos 15 y 16
del Cédigo Penal Militar), son declarados por los Tribunales de Justicia respon-
sables de faltas de simple imprudencia que generan, no obstante, cuantiosas res-
ponsabilidades civiles. Entre los requisitos necesarios para que pueda acordar-
se el abono por el Ministerio de Defensa de las indemnizaciones derivadas de
dichas responsabilidades, figura en el pérrafo ¢) de 1a norma segunda que el dafio
no se hubiere causado por dolo o grave negligencia del militar condenado.

Es claro el desajuste entre la confesada voluntad de cefiir la Orden a los casos
de imprudencia simple (afirmacion de [a que arranca el informe de {a Asesoria
Juridica) y la prescripcion normativa excluyente de los casos de dolo o negli-
gencia grave. De esta suerte, en la graduacion de la intencionalidad a efectos
de la responsabilidad penal, hay escalones (imprudencia con infraccion de regla-
mentos o culpa leve) que parecen no haber sido considerados y que, en puri-
dad, siendo distintos de aquel (simple imprudencia) en el que se habia locali-
zado ¢l problema y la buscada solucién, quedan equiparados a él, al no apare-
cer inchidos en la determinacion negativa del requisito enunciado en la nor-
ma segunda de la Orden proyectada.

En cualquier caso, la discordancia —explicable en el informe de la Asesoria
Juridica por la trasposicién final que hace de su argumentacidn para engarzarla
con los articulos 42 y 43 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién
del Estado— denuncia la falta de sedimentacién del proyecto de Orden
Ministerial que, como antes s¢ ha advertido, viene a dar formulacién dispositi-
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va a los términos finales de un informe, sin verdadera y adicional tramitacién en
la que se produjera la natural depuracidn conceptual y terminoldgica. Quizd sea
perceptible Ia sintonfa entre un informe y una disposicién normativa en él ins-
pirada o de €l extraida; pero son claras las distintas exigencias técnicas a que uno
y otra han de responder, como diversos son el sentido y alcance expositivo de
un informe y €l contenido materialmente prescriptivo de una disposicién.

b) También entre los requisitos de la norma segunda figura, en el pérrafo
&), que exista relucion de causa-efecto entre el hecho causante y el dafio pro-
ducido. Es evidente la inanidad normativa de una exigencia que, por principio
v seglin sus términos tautaldgicos, nunca puede faltar: entre 1a causa (el hecho
causante) y el efecto (el dafio producido) no cabe la inexistencia de relacion
de causa-efecto.

Parece que se ha querido hacer explicita la necesidad de que exista nexo de
causalidad entre el funcionamiento del servicio (que, segtin el parrafo b) esta-
ria en el origen del hecho causante del dafio) y el efecto lesivo. Pero el requi-
sito del pdrrafo e), forzado quizd por un mal concebido enlace con los requi-
sitos de los parrafos a) y b), expresa —y en términos dispositivos— una obvie-
dad que no es sino revelacién de lo que ya antes s¢ ha dicho en cuanto a las
insuficiencias del muy precario procedimiento al que ha sido sometida la ela-
boracitn del proyecto consuliado.

¢) No deja de producir inicial sorpresa, a la vista del articulo 40 de 1a Ley
de Régimen Juridico de la Administracion del Estado, que el parrafo b) de la
norma segunda se refiera al funcionamiento anormal del servicio, cual si lares-
ponsabilidad objetiva de la Administracién se limitara a aquel tipo de funcio-
namiento y excluyera el normal, en el que, con mayor fundamento, habrfa de
desplegar su plena virtualidad.

El Consejo de Estado entiende, sin embargo, que en este punto la Orden es
coherente con su propia concepeidn. Si el supuesto de la norma implica que
existan responsabilidades civiles a que sean condenados miembros de las
Fuerzas Armadas, por razon de dafios a las personas o a las cosas irrogados
con motivo u ocasion de un acto de servicio reglamentariamente ordenado (nor-
ma primera), el funcionamiento del servicio, en el que se inserta la conducta
merecedora de reproche penal, no ha de ser considerado normal. No parece pre-
tender, pues, la Orden Ministerial verificar amputaciones en el dmbito de cober-
tura de la responsabilidad patrimonial objetiva de 1a Administracién.

Ello no obstante, el pérrafo en cuestion de la Orden proyectada no ¢s espe-
cialmente feliz en su expresion. La supresion del adjetivo anormal (més que
la adicién del calificativo normal) podria ser técnicamente adecuada para vedar
desviaciones interpretativas, sin perturbar la 16gica de la norma proyectada (o,
por mejor decir, de la solucién que se pretende para el problema detectado).
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d) E! defecto técnicamente més grave y juridicamente més relevante que
evidencia la Orden proyectada radica en no haber discernido las insoslayables
diferencias entre ¢l planteamiento que permite laexistencia de una previa deci-
sion judicial y el planteamiento admisible a falta de tal decisién. Una ponde-
rada valoracién de tales diferencias hubiera obligado a una refiexién, prime-
10, y a una instrumentacién de la Orden, deﬁpués, de forma que las posibili-
dades inherentes a uno y otro supuesto no furan rebasadas y sus singularida-
des quedaran atendidas, No acontece as{ ni en el expediente remitido ni en el
proyecto consultado. Todo lo concerniente al afianzamiento de las responsa-
bilidades civiles queda en una remisidn a las condiciones previstas en la Orden
para ¢l supuesto de-existencia de condena.

Es manifiesta la inconsistencia de un tratamiento del afianzamiento cual si
de un mero apéndice sin entidad propia se tratara, En virtud de la remisién que
la norma quinta de la Orden proyectada hace, a efectos del afianzamiento se
sustanciaria un expediente administrativo en el que, entre otras cosas, habria
de acreditarse que no existi6 dolo o culpa grave en una conducta respecto de
la cual se hallan en curso las actuaciones judiciales, pero sin haber recaido pro-
nunciamiento jurisdiccional. La percepcion del problema —y quiza de sus deli-
cados perfiles— parece hallar reflejo, en la Orden proyectada, al prevenir que
la resolucién administrativa que se dicte, acordando o no el aflanzamiento de
las responsabilidades civiles, no prejuzga la resolucion definitiva def expediente.
Esta elemental cautela no da, desde fuego, respuesta proporcionada y eficaz a
las cuestiones que la iniciativa tomada deja abiertas.

En efecto, el Ministerio de Defensa, con toda la provisionalidad que se quie-
ra, no dejaria de dictar una resolucion sobre elementos esenciales para enjui-
ciar hechos y responsabilidades penales; tan esenciales que afectan a la cul-
pabilidad —y al grado de ella— del miembro de las Fuerzas Armadas impli-
cado en los hechos objeto de investigacidn judicial. Formalmente es clara la
separacion entre el orden administrativo y jurisdiccional pero materialmente
no se asegurarfa la ausencia de mterferencms si s¢ procediera de acuerdo con
la Orden proyectada.

No es una hiptesis de mera fantasta que la resolucién administrativa dene-
gara el afianzamiento, por estimar —provisionalmente— dolosa o gravemente
negligente la conducta del miembro de las Fuerzas Armadas, y éste fuera lue-
go absuelto o condenado por imprudencia simple o culpa leve. A la inversa,
podria concederse el afianzamiento al apreciar —también con provisionalidad—
fa ausencia de dolo o negligencia grave y, sin embargo, recaer despues una con-
dena judicial por actuacion dolosa o gravemente negligente. La norma pro-
yectada habria asi desplegado sus efectos en sentido cabalmente contrario a
aquel en el que se busca su fundamento y legitimacién.
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No es, por otra parte, aventurado prevenir que la interposicion de una reso-
lucién administrativa —atn provisional— denegando, por ejemplo, el afian-
zamiento pudiera tener algdn peso en la formacién de la conviccion del juz-
gador o interferir (incluso sin conciencia de ello) declaraciones testificales o
dictdmenes periciales, respecto de los que aquella resolucidn emergerfa como
una especie de prejuicio (juicio previo) con eventual y no querida eficacia ulte-
rior condicionante sobre el juicio,

e) Es clard que, en el caso de condena previa y al asumirse como dato el pro-
nunciamiento jurisdiccional ya recaido, no se plantean los problemas en la for-
ma que acaban de ser sefialados para el supuesto de afianzamiento, Pero, con
independencia de los matices —a que es ajeno el proyecto— que pudieran resul-
tar de los términos en que se hubiera declarado la responsabilidad civil de la
Administracién o en que se rechazara (o faltara) cualquier declaracién sobre clla,
y con independencia de la diversidad de situaciones segiin fuera la propia
Administracién o un tercero el beneficiario de Iz declaracién de responsabili-
dad civil del condenado, es lo cierto que la resolucién del Ministro de Defensa
a que se refiere la cuarta de las normas del proyecto, en cuanto legitimaria el
pago directo al tercero lesionado, habria de ser, propiamente y en su caso, una
declaracién de responsabilidad patrimonial del Estado; su fundamento legiti-
mador solo podria hallarse, conforme razona la Asesorfa Juridica, en una racio-
nalizada fijacién de los efectos materiales propios de los articulos 40 y siguien-
tes de 1a Ley de Régimen Juridico de la Administracién def Estado. Y, en estas
circunstancias, el expediente tendria que ser el que con carécter general estd pre-
visto para dictar tal tipo de resolucién, sin que por Orden Ministerial pueda con-
tradecirse lo establecido por Decreto (¢l Reglamento de Expropiacion Forzosa)
ni por disposicién administrativa, cualquiera que sea su rango, pueda dejarse
sin efecto la exigencia del dictamen del Consejo de Estado (articulo 22.13 de
la Ley Orgénica 3/1980, de 22 de abril).

5. Desde otro punto de vista, entiende ¢} Consejo de Estado que 1a preo-
cupacion manifestada en el seno del Ministerio de Defensa, en relacién con
el problema cuya solucion se trata de abordar, no existe sélo en ¢l dmbito
que cubre la competencia gestora de dicho Ministerio. Baste considerar que,
¢n la disposicidn adicional tercera de la vigente Ley 4/1990, de 29 de junio,
de Presupuestos Generales del Estado para 1990, se establece la posibilidad
de concertar seguros que cubran la responsabilidad civil profesional del per-
sonal técnico al servicio de la Administracién del Estado, de sus Organismos
auténomos, de las Entidades gestoras y de los Servicios Comunes de la
Seguridad Social, que desarrolle trabajos facultativos en proyectos y obras
del Estado, en los que concurran circunstancias que hagan necesaria dicha
cobertura. Y cabe recordar la informacién bien reciente acerca de la inicia-
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tiva conducente a liberar de o a cubrir la responsabilidad civil que pudiera
recaer sobre determinado personal docente por razén de hechos lesivos come-
tidos por menores sujetos a su vigilancia o disciplina académica.

No se trata de equiparar problemas y menos situaciones. Se trata de sefialar
que es preciso conocer |a hondura, el alcance y las variables de la cuestion, a fin
de recomendar un tratamiento, no necesanamente unitario, pero si homogenei-
zador y, al menos, superador de la dispersién errética de iniciativas surgidas des-
de diversos sectores de la Administracién.

6. Una apretada sintesis de todo lo indicado podria exponerse asi:

a) No procede la aprobacién del proyecto' de Orden Ministerial consulta-
do, por la fuerza convergente de las distintas razones que a lo largo de este dic-
tamen han sido expresadas. No quiere ello decir que, a partir de una razonable
interpretacion y aplicacién de las previsiones normativas contenidas en los arti-
culos 40 y siguientes de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del
Estado, no puedan alcanzarse, bajo el principio de la solucidn justa del caso
concreto, algunos de los objetivos pretendidos. Pero la sutileza y el ingenio
hallan en el campo juridico posibilidades cualitativamente distinias segin se
trate de abordar unos hechos en su singularidad o se esté en trance de catego-
rizar, para articular supuestos y prescripciones e insertar una nueva norma en
¢l ordenamiento.

b) §i se estimara imprescindible y siempre dentro del marco de aquellas pre-
visiones legales —y de las demas que fueren pertinentes— seria aceptable
impartir instrucciones ilustrativas y armomzadoras respecto del modo de pro-
ceder cuando el problema se plantee.

¢) En cualquier caso y con cardcter previo a una iniciativa normativa, serfa pre-
ciso lograr una plena coherencia entre la posici6n procesal de la Administracion y
la que pretende adoptar una vez que el litigio se ha resuelto. Es inconsecuente (y
privade solidez a la postura del Ministerio de Défensa) que la Administracion sos-
tenga pretensiones procesales y, una vez satisfechas por el drgano juzgador, se plan-
tee ¢l problema de c6mo proceder para que las cosas discurran “como si” aque-
Ilas pretensiones hubieran sido rechazadas.

d) Unacierta extensién —presumiblemente creciente— de la preocupacién que
subyace en este expediente y la real existencia de distintas e inconexas iniciativas
hacen aconsejable una consideracion de conjunto por parte del Gobierno, a efec-
tos de orientar la linea de actuacidn de los diversos Ramos de la Administracién y
gjercitar en su caso la miciativa legislativa ordenadora.

e) Las categorias jurfdicas en juego tienen, por otra parte, sus propias exigen-
cias y su logica interna; sin duda serfa deseable que sus efectos dltimos expresa-
ran una armonia en la que se realizaran con plenitud los fines que identifican las
instituciones y cualifican las categorfas. Pero, si como dice la Asesorfa Juridica,
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los Jueces y Tribunales vienen aplicando las normas penales —y no las adminis-
trativas— en materia de responsabilidad del Estado por actos punibles de los ser-
vidores piblicos, es excesivo confiar en que otra articulacién, ajena a la que hoy
s¢ da segiin Ia jurisprudencia y la préctica administrativa, puede ser alcanzada por
la mera interposicién de una Orden Ministerial. Un planteamiento serio y hondo
de la cuestion y una certeza en la eficacia de la solucién pretendida, con todas sus
matices y aspectos, requieren el ejercicio de la iniciativa legislativa y el pronun-
ciamiento del legislador. A falta de ello, slo queda el margen, no ilimitado, de posi-
bilidades —no de certeza— en el que puede operar el jurista a partir de las normas
vigentes, de lag instituciones juridicas actuales y de las categorfas doctrinales y juri-
prudenciales existentes,

(Dictamen niimero 55.290)

2. Revision de oficio de actos administrativos

“El voluminoso expediente remitido comprende la totalidad de los documen-
tos que obran en la Administracion Militar, desde el ingreso en las Fuerzas Armadas
del intercsado, y en €l se incluyen, entre otros, et historial, expedientes de retiro, y
separacion de servicio, licencias y fichas médicas. Figuran en el expediente diver-
sos informes médicos cuya fecha y contenido serén resefiados posteriormente.

Se trata en el expediente objeto de dictamen de determinar si la resolucién
1568/1972, de 28 de noviembre, del Almirante Jefe del Departamento de Personal
del Ministerio de Marina por la que se dipuso el pase del interesado a la situacién
de retirado y la posterior orden ministerial n° 437/1973, de 3 de junio, por la que
s¢ dispuso la separacion de servicio del mismo pueden ser declaradas nulas en el
procedimiento de revision de oficio solicitado por el propio interesado.

De las resoluciones objeto de este expediente, una de ellas ne puede conside-
rarse como acto declarativo de derechos, dado su contenido evidentemente res-
trictivo, y la otra—la resolucidn por la que se ordena el pase a la situacién de reti-
ro a peticidn propia— tampoco puede ser calificada como acto declarativo de dere-
chos si se 1a pone en relacidn con la situacién juridica que puede resultar de su anu-
lacidn y posterior sustitucidn por la sitoacién més favorable de retiro por inutilidad
fisica. Ello no comporta, sin embargo, que puedan dejarse sin efecto una u otrareso-
lucion sin el debido fundamento juridico y sin la observacidn de un procedimien-
to. Pero la aplicacién de las reglas que establece la Ley de Procedimiento
Administrativo para la revision de oficio de los actos cuyo contenido es declarati-
vode derechos parael interesado requiere, en el presente caso, establecer las corres-
pondientes matizaciones. Especialmente debe tenerse en cuenta que la distincién
entre nulidad absoluta o de pleno derecho y nulidad relativa o simple anulabilidad
notiene en este caso la transcendencia que el ordenamiento juridico establece cuan-
do se trata de anular actos declarativos de derechos.
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De ahi que proceda, en el supuesto objeto de este dictamen, entrar en el exa-
men de los posibles vicios juridicos de las referidas resoluciones administrativas
sin necesidad de encuadrarlos en alguna de las categorfas juridicas sefialadas.
Procede, en consecuencia, examinar si dichos actos admimistrativos pueden ser revi-
sados de oficio en atencidn a las condiciones psiquicas del inferesado.

No es la primera vez que este Consejo de Estado ha entendido que un acto admi-
nistrativo, cuyo presupuesto de validez lo constituya una conducta o una actuacién
de un administrado, puede ser revisado de oficio si, por razén de las condiciones
psiquicas de aquél, no puede ser objeto de imputacién de sus actos y, por tanto, no
puede ser responsable de las consecuencias de los mismos,

Asi, pues, la cuestién sometida a dictamen de este Consejo se reconduce, en
{timo término, a valorar si ¢l interesado reunia al tiempo de adoptarse las reso-
luciones cuya anulacidn se pretende, las condiciones psiquicas necesarias para
constituirse en sujeto de imputacion de sus propias acciones.

En este sentido —y ya remitido el expediente a este Alto Cuerpo
Consultivo— se considerd preciso someter a dictamen de los servicios médi-
cos pstquidtricos si, a tenor de los documentos y demds antecedentes que
pudiesen obrar en poder de la Administracion, el interesado tenfa integras
sus facultades mentales en la fecha a que se refieren las aludidas resolucio-
nes administrativas. El Tribunal Médico Superior de las Fuerzas Armadas en
su sesion celebrada el dia 28 de febrero de 1990 acordd por unanimidad infor-
mar que en el momento actual no se aprecia patologia psiquidtrica alguna”
y que de su historial se deduce que ha podido padecer sindrome depresivo
bipolar que no es de cardcter demenciante y que ha podido, en las fases de
actividad, afectar a sus capacidades intelectiva y volitiva, sin que sea posi-
ble a tantos arios de distancia asegurar las fechas concretas y el grado de
afectacion sufrido.

El informe médico, pues, deja lugar a la duda, por lo que es preciso aten-
der a otros informes médicos, incluso de los propios servicios de la Armada
que obran en ¢l expediente, de los cuales unos son anteriores a las fechas de
las resoluciones administrativas cuya anulacion se pretende y otros son pos-
teriores. Es preciso, pues, acudir a hechos o actuaciones —en este caso de
cardcter médico— antecedentes y consecuentes a la adopeidn de los actos admi-
nistrativos de que se trata, con objeto de intentar determinar el grado de impu-
tabilidad de los actos del interesado en este expediente.

Consta en el expediente que por resolucién ministerial 5198/1963, de 2 de
diciembre, se concedieron dos meses de licencia por enfermo por padecer sin-
drome depresivo, de acuerdo con Certificado Médico de fecha 3 de octubre de
1963 de los servicios de la Armada en el que s¢ expresa que presenta antece-
dentes psicoldgico-psiquidtricos desde hace ocho afios por cuyo motivo fue
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ingresado en el Hospital del Ferrol y que presenta sintomas que correspon-
. den a una depresicn reactiva genuina,

Figura asimismo en ¢l expediente un Dictamen Psiquidtrico de fecha 10 de
octubre de 1977 suscrito por el Profesor Doctor Lopez Zanén, Jefe del Servicio
de Psiquiatria de la Ciudad Sanitaria Provincial Francisco Franco, en el que
expresa que la enfermedad que afecta a este paciente le priva de su capaci-
dad e imputabilidad durante las fases hipertimicas e hipotimicas, que signifi-
ca, mds que una simple psicosis maniaco-depresiva, un cuadro marginal
(Psicosis periddica, fasica y mixta), el cual le privaria mucho mds de la impu-
tabilidad y capacidad. Y concluye su dictamen sefialando que ¢l interesado
padece una enfermedad mental que puede privarle de capacidad y puede con-
vertir en no imputables actos que en si serian delictivos.

Figura en el expediente la reseiia del informe del Tribunal Médico Militar
Central Gdmez Ulla de 10 de octubre de 1984 en el que, previo reconocimiento
del interesado, se apreci6 Psicosis enddgena depresiva. Enfermedad de natu-
raleza endogena, que no guarda relacion con vicisitudes del servicio.

Por ltimo, el propio Tribunal Médico Superior de las Fuerzas Armadas,
en su sesion de 26 de marzo de 1985, acordd, previo reconocimiento del inte-
resado, que la enfermedad que padece no guarda relacién con el Servicio de
Armas por lo que no procede su ingreso en el Benemiérito Cuerpo de Mutilados
de Guerra por la Patria. :

A la vista de todos estos informes médicos, pueden apreciarse, a juicio de
este Consejo de Estado, razonables dudas sobre las condiciones psiquicas del
St. R. al tiempo en que se produjeron las resoluciones administrativas de reti-
ro y posterior separacion del servicio; dudas que llevan a este Alto Cuerpo
Consultivo a entender que no pueden imputarse al interesado ni las actuacio-
nes que dieron lugar a la resolucién n° [568/1972 sobre pase a la situacidn de
retiro a peticién propia, ni la conducta que determing la posterior resolucién
437/1973, sobre separacién del servicio. Considera pues, este Consejo de Estado
que, faltando el requisito de la imputabilidad, no pueden considerarse juridi-
camente vélidos dichos actos administrativos y, en consecuencia, ha de pro-
cederse a su revisidn de oficio por la Administracién.

Conviene, no obstante, puntualizar que la revision de dichas resoluciones
no puede comportar ni el ingreso en el Cuerpo de Mutilados de Guerra ni el
reintegro en el servicio activo.

En efecto, en cuanto al ingreso en el Cuerpo de Mutilados como inutilizado
por razén del servicio, el Consejo de Estado, de acuerdo con lo expresado en los
dictdmenes médicos que se han resefiado, considera que la enfermedad que pade-
ce el interesado no guarda relacién con el Servicio de Armas, por lo que no pro-
cede, en consecuencia, su calificacion como Inutilizado por razon del Servicio.
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Tampoco puede suponer el reingreso en ¢l éewicio activo (aunque fuera refe-
rido a la fecha de 1972 en que se dict6 la resolucion de pase a situacion de reti-
rado) teniendo en cuenta precisamente las circunstancias psiquicas del intere-
sado. Procede, en consecuencia, modificar la causa o motivo del retiro (refe-
rido a la citada fecha de 1972), entendiendo que el pase a la situacion de reti-
ro no es por la causa “C). A pericidn propia”, tipificada en el articulo 22.1 del
Texto Refundido de la Ley de Derechos Pasivos del Personal Militar y
Asimilado aprobado por Decreto de 13 de abril de 1972 n° 1211/1972, vigen-
te en aquella fecha, sino por la causa “B. Por inutilidad fisica”, prevista en el
Propio precepto.

La sustitucién de la causa del retiro debe producir, desde la fecha referida,
1972, las consecuencias econémicas que s¢ prevefan en aquel ordenamiento
(articulo 24, particularmente) y las que se deriven de 1a actual ordenacidn juri-
dica de los derechos pasivos.

En definitiva, pues, la revisién de las resoluciones objeto del expediente
determina, por una parte, su anulacién con privacién de efectos a la resolucidn
de separacion del servicio y, por otra, exige un pronunctamiento administrati-
vo que sustituya la situacion de retiro a peticién propia por la de retiro por inu-
tilidad fisica, con las consecuencias econdmicas procedentes.

{Dictamen 54.806/53.606)
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