DOCTRINA LEGAL DEL CONSEJO DE ESTADO

José Leandro MARTINEZ-CARDOS RUIZ
Capiuin Auditor
Letrado del Consejo de Estado

SUMAKRIO

I. COMENTARIO GENERAL DE DOCTRINA LEGAL.- II.
CONSULTAS DEL CONSEJO DE ESTADOQ. 1. Reglamentos y
disposiciones administrativas de cardcter general. 2. Responsabili-
dad patrimonial de la Administracidn de} Estado. 3. Responsabili-
dad patrimonial del Estado Legislador, 4. Régimen especial ¢stable-
cido en el Convenio Hispano-Norteamericano. 5. Resarcimiento de
- dafios irrogados a funcionarios militares, civiles al servicio de la Ad-
ministeacidn Militar y al personal laboral de la Administracién Mili-
tar. 6. Recursos extraordinarios de revisign.

I. COMENTARIO GENERAL DE DOCTRINA LEGAL

1. El Dictamen de 26 de julio de 1990, recaido en el expediente nimero
54,143, aborda el tema de la responsabilidad del Estado-legislador. La con-
sulta se emitié con ocasién de la reclamacion formulada por un General
Consejero Togado quien solicitd una indemnizacién de danos y perjuicios
dimanantes de la responsabilidad del Estado por su actividad legislativa con-
sistente en “la diferencia que existe entre los haberes que I¢ hubieran corres-
pondido en la situacién de actividad hasta los sesenta y ocho afios de edad,
mds los que le corresponderian en la situacién de Reserva Activa desde los
sesenta y ocho afios hasta los setenta afos de edad v los que cfectivamente
perciba en la situacion de Segunda Reserva, desde que pasd a la misma el
dia seis de agosto de 1988, hasta ¢l momento que cumpla los setenta afios
de edad; teniendo en cuenta para la determinacion de la primera cifra, no
sOlo los haberes que en general correspondan a quienes se encuentran en
Actividad 0 Reserva Activa, incluidos los trienios que hubiera podido per-
feccionar, sino también los que personalmente le hubleran correspondido, en
atencién a los destinos y gratificaciones correspondientes que por razdn de su

213



empleo o puesto escalafonal le habria correspondido desempetar. con
todos los intereses legales desde la fecha en que le hubiera correspon-
dido percibirlos y la correccidn gue corresponda por devaluacidn moneta-
ria”.

La responsabilidad del Estado legislador ha sido objeto de estudio, al-
canzandose la conclusién de que no hay inconveniente para admitir el dere-
cho del afectado a una indemnizacion.

Los obstaculos que se opusieron a la llamada responsabilidad patrimo-
nial del Estado-legislador han sido hoy desvirtuados. Frente a la idea de
soberania del Parlamento, se opone hoy el principio de igualdad ante las
cargas publicas o la garantia constitucional dei derecho de la propiedad.

La evolucién de los ordenamientos europeos muestra ¢l lento camino
hacia la informacion de la responsabilidad patrimonial de! Estado por actos
legislativos. De dicha evolucion es una muestra clara el Derecho francés, a
través de los “arrérs” de su Consejo de Estado, estudiado entre nosotros de
modo particular por el Profesor SANTAMARIA PASTOR (“La reoria de
la responsabilidad del Estado legislador”, Revista de Administracion Pubi-
ca, num. 68, mayo-agosto 1972, pags. 57-136). Desde la proclamacion de la
irresponsabilidad patrimonial del Estado por actos legislativos con base en
la inmunidad del poder legislativo (Arrér Duchaletier, 11 de enero de 1838:
Arrét Ferrier de 6 de agosto de 1852, Arrét Moroge de 5 de febrero de 1875,
0 Arrét Compagnie Algerienne de 7 de diciembre de 1894), se pasa ya en el
Arrét La Fleurette de 14 de enero de 1938, a admitir la procedencia de
indemnizar, ante el silencio de la Ley y en virtud de principios generales
como es el de “hacer soportar al interesado una carga que no le incumbe
normalmente™; carga “que debe ser soportada por la colectividad™; de don-
de se sigue ¢l derecho a ser indemnizado. La docirina establecida en ese
caso se consolida en el Arrét Bovero de 23 de enero de 1963, en el que se
expresa que la produccién de un daiio por acto normativo obliga, como
regla general, a indemnizar, salvo que el Legislador haya excluido expresa-
mente ¢se derecho,

En Alemania, se exige una Ley previa, declarada inconstitucional por el
Tribunal Constitucional. En la Ley de 26 de julio de 1981 (Staathafiungsge-
setz) que por la Sentencia del Tribunal Constitucional de 19 de octubre de
1982 fué declarada inconstitucional por falta de competencia, el apartado
primero de su articulo quinto remitia la responsabilidad directa del Legisla-
tivo a lo que dispusiese una Ley, si bien el segundo apartado establecia que
no quedaba afectada por lo anterior 1a responsabilidad por lag lesiones de
un deber procedente del ejecutivo o del judicial que descansen exclusiva-
mente en la conducta de! legislador.

En ltalia, la doctrina estima que la Ley que nada dice acerca de la in-
demnizacion es constitucionzlmente legitima, pudiendo, no obstante, ser de-
clarado el dereche a indemnizacidn por los Tribunales si llegan a estimar
que la propia Ley ha admitido ticitamente tal derecho.
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En Estados Unidos la constitucionalidad de una Ley excluye que su apli-
cacion genere derecho e indemnizacion. En Inglaterra, la Crown Procceding
Act de 1947 no admite con cardcter general la responsabilidad patrimonial
del Poder Legislativo aunque para casos concretos la propia Ley que impone
el sacrificio haya previsto pautas de resarcimiento.

La doctrina espanola ha puesto de relieve que la expropiacion forzosa es
una institucién para la transferencia coactiva de inmuebles a la Administra-
cion y una garantia general y abstracta de los bienes, derechos e intereses
patrimoniales legitimos frente a las actuaciones de los poderes piblicos. Di-
cha garantia sc extiende a los casos de leyes materialmente expropiatorias
sin necesidad de acudir a la teoria de la responsabilidad civil. La Ley singu-
far de expropiacién podria eventualmeate excluir la indemnizacién. Pero si
tal exclusion no se produce, opera la garantia constitucional de la propiedad,
dando lugar a la oportuna indemnizacion por los perjuicios derivados de la
Ley. :

La responsabilidad del Estado legislador no cuenta en nugstro derecho
con un reconocimiento legislativo. Se invoca, es cierto, ¢l principio de res-
ponsabilidad de los poderes publicos que, con otros, proclama el articulo
9.3 de la Constitucidn y a esta princtpal apelacién ha acudido el Tribunal

* Supremo en las Sentencias invocadas por e} reclamante.

El Tribunal Supremo ¢n Sentencia de 10 de junio de 1988, dictada en un
recurso contencioso-administrative en reclamacién de dafos v perjuicios
contra el Estado legislador, se planteaba un supuesto paralelo, esto es, se
reclamaban los dafios v perjuicios que la aplicacion de una Ley, la Ley de
Amnistia 46/1977, de 15 de octubre, pudiera haber ocasionado al recurrente,
y desestima [a pretension indemnizatoria.

Senald ¢l Tribunal Supremo que “como secuela de lo expuesto v eviden-
ciada la actuacién de los 6rganos correspondientes dentro de la legalidad
més estricta, con un proceder depurado y ratificado, en el doble aspecto
formal y a su vez sustantivo, por el Tribunal Constitucional que establecio
de manera inequivoca, con las consecuencias vinculantes que de sus resolu-
ciones emana, la constitucionalidad de los articulos impugnados de la Ley
de Amnistia que constituye el soporte legal del obrar de los Tribunales, con
los efectos deducibles unido a lo expuesto, en orden al alcance puramente
objetivo deducible de una interpretacion progresista v ¢xtensiva que del ar-
ticulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado de
26 de julio de 1957, se hace v viene haciendo por los 6rganos jurisdicciona-
les, tiene el mismo limite que el Tribunal Constitucional ha marcado y esta-
blecido, con la legalidad declarada de los preceptos que se estimaban como
raiz del afio, por lo que procede la desestimacion de la demanda interpues-
ta". (Fundamento de Derecho 5¢). Y asi, en su fallo, el Tribunal Suprema
declara “que desestimado el tecurso contencioso-administrative... contra las
resoluciones dictadas por el Consejo de Ministros... que desestimaron la
pretencion indemnizatoria que se dedujo, debiéndose declarar como decla-
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ramos que dichos actos estd ajustados a Derecho, y, en consecuencia, firmes
¥ subsistentes...”

Con esta capital precision y agregando que la cuestién no ha sido resuel-
ta por el Tribunal Supremo, es de recordar lo que dicen las Sentencias de
15 de julio y de 25 de septiembre de 1957:

"no se puede negar la efectividad de esa responsabilidad (dimanante de
un acto legislativo) siquiera su declaracion presente ¢l problema de su falta
de regulacién expresa en nuestro ordenamiento juridico, pero de elio no
puede colegirse que de tal ausencia de regulacidn deriva la exencidn de
responsabilidad para el Estado, pues ello implicaria una absoluta faita de
ética en sus actuaciones y el desconocimiento de unos valores y principios
reconocidos en la Constitucidn al inspirar preceptos concretos de la misma,
asi como los principios generales del derecho a que hace referencia el articu-
lo 1 del Cédigo Civil, en su redaccién de 31 de mayo de 1974 (...); si a nadie
le es licito danar a.otro en sus intereses sin venir obligado a satisfacer la
pertinente indemnizacién, menos puede hacerlo el Estado al establecer sus
regulaciones generales mediante normas de cualquier rango, incluso las Le-
yes, de lo que se infiere que, si facticamente se du perjuicio alguno para los
ciudadanos concreios, econdmicamente evaluables, ellos deben sex indemni-
zados si, ademds, concurren los restantes requisitos sefialados en la alega-
¢idn precedente”.

“La cuestién de la responsabilidad del Estado por los actos del Legista-
dor, problema que la doctrina cientifica y el derecho comparado abordé en
un sentido favorable a declarar esta responsabilidad, cuando la aplicacion
de una Ley conforme a la Constitucién, produzca unos graves y ciertos per-
juicios y que en ¢l Ordenamiento legal que rige en nuestra patria, encontra-
tia su respaldo y cauce legal en los articulos 9 de la Constitucion y 40 de la
Ley de Régimen Juridico de 1a Administracion de! Estado”.

El razonamiento anterior se reitera en Sentencias mas recientes como la
de 12 de febrero de 1988 ¢n la que se indica:

“Como dice la Sentencia de ¢ste Pleno de 17 de noviembre de 1987
dictada en asunto igual al que aqui s¢ enjuicia, consagrada en el articulo 9.3
de la Constitucion Espafiola la responsabilidad de todos los poderes pabli-
c0s, sin excepcidn alguna, resulta evidente que cuando ¢l acto de aplicacién
de una norma, adn procedente del Poder Legislativo, supone para sus con-
cretos destinatarios un sacrificio patrimonial que merezca el calificativo de
especial, en comparacién del que pueda derivarse para el resto de la colecti-
vidad, el principio constitucional de la igualdad ante las cargas publicas im-
pone la obligacidn del Estado de asumir €] resarcimiento de las obligaciones
patrimoniales producidas por tal norma y el acto de su aplicacién, salvo que
la propia norma, por preferentes razones de interés publico, excluya expre-
samente la indemnizacién, cuya cuantia, de no concurrir tal excepcion, debe
ser suficiente para cubrir el perjuicio efectivamente causado”.

El Tribunal Constitucional en tres sentencias que son expresion del juicio
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politico de sus integrantes y versan sobre la anticipacion de la edad de jubi-
lacién ha deferido al juicio del Legislador la conveniencia de arbitrar medi-
das compensatorias que reduzean los efectos negativos que para los funcio-
narios supone la anticipacién de la edad de jubilacién establecida con ante-
rioridad.

Asi, en la Sentencin del Tribunal Constitucional 108/1986 al considerar,
en ¢l fundamento 22, ¢l escalonamiente de edades para aplicar en forma
gradual la nueva edad maxima de jubilacién para los Jueces, Magistrados y
Fiscales (hoy transitoriamente modificado), de modo que la edad de sesenta
y cinco afos operard a partir de 1 de enero de 1995, segin la disposicién
adictonal primera de la Ley Orgdnica 7/1988, de 28 de diciembre), dice:

“Su finalidad evidente es la de paliar los efectos negativos que el adelan-
to de la edad de jubilacion pueda producir en cuanto origine una frustacién
de las expectativas cxistentes, v, en muchos casos, perjuicios econémicos.
Es posible, incluso, que esta finalidad no quede suficientemente asegurada
y que esos efectos negativos, de no ser corregidos, puedan merecer algiin
género de compensacién...”

La misma reflexidn ha hecho el Tribunat Constitucional en la Sentencia
99/1987. Dice el Fundamento 6 al respecto:

“...No hay privacion de derechos; sélo alteracion de su régimen en el
dmbito de la potestad del legislador constitucionalmente permisible. Esto
no impide afiadir —~como se dijo en la Sentencia del Tribunal Constitucional
108/1986, de 29 de junio, referida al anticipo de la edad de jubilacion de los
Jueces y Magistrados— que esa modificacion legal origina una frustracion de
las expectativas existentes y en determinados casos perjuicios econémicos
que puedan merecer algin género de compensacidn™.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 70/1988 matiza mds las posibles
medidas compensatorias, orientdndolas a un tratamiento (por medio de ley
formal) en el régimen de clases pasivas. Asi en su fundamento tercero dice:

“...Por lo demas, y al margen de la solucién judicial que se dé al caso
aquj planteado, es claro que las resueltas por el Tribunal Supremo y como
la que ha de enjuiciar la Audiencia de Albacete tendrian mas facil y justa
solucién si ¢l legislador, que constitucionalmente ha rebajado la edad de
jubilacién, revisara también por medio de la ley formal y en términos gene-
rales los afios de servicio activo necesartos para alcanzar los diversos porcen-
tajes previstos para el cdiculo del haber regulador. La legislacion sobre dere-
chos pasivos descansa en dltimo término sobre el binomio edad de jubila-
cidn-afos de servicio, v es de pura logica (y por tanto una razonable exigen-
cia de los ciudadanos en términos de justicia material) que quienes han visto
o verdn anticipada su jubilacion respecto a la edad fijada en el momento de
su ingreso en la funcién piblica, y no han podido por ello alcanzar el nime-
~ro de afios de servicio necesaric para obtener el haber regulador que hubie-
ran podido lograr de haber permanecido cinco afos mds en activo, encuen-
tren una solucion que les permita, mediante un ajuste establecido por el
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legislador, percibir esos mismos haberes pasivos inalcanzables para cada uno
de ellos por una decision legislativa no contraria a la Constitucién, pero
creadora de perjuicios dificilmente justificables™.

Por todo ello, el Consejo de Estado considera que la responsabilidad del
Estado legislador no tiene ¢n ¢l ordenamiento espaiol un reconocimiento
legislativo, si bien debe tenerse presente el principio constitucional de res-
ponsabilidad de los poderes publicos, principic que, en relacién con otros
valores constitucionales, como son el de justicia y el de igualdad, permite,
al menos, no negar el principio de responsabilidad del Estado legislador que
operaria como un limite al ejercicio de la potestad legisiativa.

2. El Dictamen de 26 de abril de 1990 establece que son indemnizables
fos dafios sufridos en una finca como consecuencia del incendio producido
durante unas maniobras. La consulta afirma que el plazo de reclamacion
comienza a partir del término de las actividades previas que se hayan segui-
do. Dade el ticmpo transcurrido, ¢l Consejo considera que procede la actua-
lizacion de la indemnizacion, valorando los danos al momento de la declara-
cion de responsabilidad.

3. El Dictamen de 21 de marzo de 1990 establece que son indemnizables
las lesiones corporales sufridas por un menor en ¢l transcurso de una demos-
tracién sobre localizacién de minas fumigeras, realizada por una unidad mi-
litar, pese a la conducta del perjudicado. La responsabilidad patrimonial de
la Administracién del Estado tiene su fundamento juridico en la creacion de
una situacion de riesgo objetivo. )

4. En el Dictamen de 19 de abril de 1990, ¢l Consejo de Estado, al
emitir una consulta con ocasion de un recurso extraordinario de revision,
afirma que padeceria sensiblemente ¢l principio de seguridad juridica si se
permitiera revisar un acto administrativo al amparo de la circunstancia pri-
mera del articulo 127 de la Ley de Procedimiento Administrativo, transcu-
rridos mas de 22 afos desde su firmeza.

5. 'Y, por uliimo, en el Dictamen de 30 de mayo de 1990, el Consejo de
Estado que el error de hecho a que se refiere e articulo 127, de 1a Ley de
Procedimiento Administrativo ha de referirse a circunstancias “facticas™ y
ser “manifiesto”, esto es, evidente ¢ indiscutible.

II. CONSULTAS DEL CONSEIO DE ESTARO
1. Reglamentos y Disposiciones Administrativas de cardcter general

1. “En relacién con las denominaciones de los Mandos de las Regiones
y Zonas Militares es de observar la siguiente trayectoria histérica:

a) Por lo que respecta al Ejército de Tierra, su Ley Constitutiva de 29
de noviembre de 1878 disponia en su articulo 9, que las “demarcaciones”
que en dicha Ley se establecian “estaran mandadas por la autoridad superior
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de un Capitdn General o Teniente General con el titulo de Capitin General
de distrito™,

La Ley posterior de 29 de junio de 1918 de Organizacion Bésica asi-
mismo establecia en la Base Segunda de su Anexo nimero | que cada
una de las ocho Regiones militares de la Peninsula, asi como Baleares y
Canarias, constituiran una Capitania General, a cuyo frente y con la de-
nominacién de Capitan General de la Regton habrd un Capitén o Tenien-
te General. _

Una Orden de 5 de abril de 1940 dispuse que las actuales Regiones
Militares y las Comandancias Generales de Baleares y Canarias se denomi-
naran Capitanias Generales {articulo 1%) y que los Generales Jefes de las
Regiones y los Comandantes Generales de Baleares y Canarias tomardn el
titulo de Capitanes Generales de lag mismas.

Por su parte, las Reales Ordenanzas del Ejército de Tierra aprobadas
por Real Decreto de 9 de noviembre de 1983, sin aludir a su denominacién,
establece en su articulo 23 que “Bajo la dependencia directa del Jefe del
Estado Mayor del Ejército, el Capitdn General de cada Region ejerce el
mando operativo de las fuerzas que le estan asignadas™.

b} Por lo que se refiere a la Armada, y a las Ordenanzas Generales de
1783, modificadas en 12 de agosto de 1802 establecieron la division en De-
partamentos Maritimos al frente de los cuales habra un Capitdn o Coman-

_ dante General, puntualizindose que si era Teniente General “l¢ estard ane-
xa la denominacion y dignidad de Capitan General de Departamento”™.

El Decreto de 21 de septiembre de 1942 restablecid en todo su vigor, en
este punto, las Ordenanzas Generales de la Armada.

Y las Reales Ordenanzas de la Armada aprobadas por Real Decreto de
23 de mayo de 1984 establecen en su articulo 45 que el Almirante que ejerza
el Mando de la Zona Maritima tendra la denominacion de Capitan General,
puntualizindose que si ¢l que lo ejerce es un Vicealmirante o Contralmiran-
te se denominard Comandante General.

¢) En cuanto al Ejército del Aire, constituidas las Regiones v Zonas
Aéreas por el Decreto de 17 de octubre de 1940, se establecia en su articulo
4° que el Mando de {as mismas lo ejercerd un General, sin hacer ulterior
precision sobre su denominacion,

El Decreto de 1 de febrero de 1968, que reorganizé las Regiones y Zonas
Aéreas, aludia en su articulo 8 a los “Generales Jefes de Regién o Zona
Aérea”, sin atribuirles la denominacién de Capitan General.

En las Reales Ordenanzas del Ejéreito del Aire aprobadas por Real De-
creto de 22 de febrero de 1984 se establece, sin embargo, en su articulo 22,
que tos Generales Jefes de los Mandos Aéreos, cuando cjerzan la Jefatura
de Region Aérea o Zona Aérea, tiene la denominacién de Capitéan General.

Pues bien, la Ley {7/1989, de 19 de julio sobre “Régimen del Personal
Militar Profesional” establece en su disposicion adicional cuarta que la de-
nominacién de Capitin General queda reservada exclusivamente al empleo
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militar regulado en la presente Ley, afiadiendo que reglamentariamente se
determinardn las nuevas denominaciones de quienes ejerzan ¢! mando de
las regiones o zonas terrestres, maritimas y aéreas. .

Asi, pues, en la nueva ordenacion legal de denominacién de Capitdn
General va indisolublemente unidad a la posesion del correspondiente “em-
pleo militar” de Capitdn General. 56lo quienes ostenten dicho empleo po-
dran utilizar tal denominacion (articulos 2 y 10.3 de la Ley de 19 de julio de
1989). La funcién que se desarrolla ~Jefatura de una regidn o zona militar—
no constituye, pues, en la nueva regulacién un titulo juridico que legitime {a
utilizacién de la referida denominacién,

En este marco juridico y en virtud de la expresa habilitacion reglamenta-
ria que se contiene en la aludida disposicién adicional cuarta, cabe encua-
drar ¢} proyecto de Real Decreto que se informa.

En dicho proyecto de disposicion se ha optado —entre las varias formulas
posibles—, por la denominacién “General Jefe” o “Almirante Jefe” para
designar a la mixima autoridad militar de una de dichas demarcaciones mi-
litares. La denominacién, a juicio de este Consejo, no solo es legitima, en
cuanto que es manifestacién de una potestad discrecional, que expresamente
reconoce la Ley al Gobierno, sino que resulta acertada. No hay lugar a
formular objecidn alguna en cuanto al contenido y al rango del proyecto de
disposicion sometide a dictamen”.

{Dictamen recaido en el expediente 54.431}

2. Responsabilidad Patrimonial de la Administracién del Estado

1. “Por otro lado, resulta procedente remitir el expediente al Consejo
de Estado, a la vista de la doctrina de este Supremo Organo Consultivo, de
acuerdo con la cual, Conciertos como el presente, tienen naturaleza admi-
nistrativa, con los efectos que ¢llo comporta, al plantearse problemas de
interpretacion del clausulado.

En cuanto al fondo del asunto, conviene en primer término recordar que,
como consecuencia del proceso de urgencia vital que la enferma padecia, ésta
fue ingresada en el Hospital Militar de Sevilla, procediéndose, despuds, a
cubrir las formalidades necesarias para que su asistencia corriera a cargo de
ASISA, en virtud del Concierto en vigor entre dicha Entidad particular y el
Instituto Social de las Fuerzas Armadas. De ello se desprende que la incorpo-
racidn de la enferma a las prestaciones econdmicas de ASISA, tuve lugar cuan-
do la enferma se encontraba todavia en el Hospital Militar de Sevilla.

En este contexto hay que destacar que se ha comprobado en el expedien-
te que, en ninglin momento se comunicd a ASISA, ni se solicitd su autoriza-
cidn, para ¢l traslado de la enferma al Hospital Nacional de Toledo, que no
fue prescrito por un médico rehabilitador del cuadro de ASISA, inclum-
pliendo asi lo establecido en el Conclerto, cuya cldusula 3.10.3 regula el
tratamiento de rehabilitacién y recuperacion, diciendo:
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“Sélo procederd cuando los enfermos no puedan ser atendidos en forma
ambulatoria, determinande el ingreso ¢l médico rehabilitador correspon-
- diente del cuadro médico-sanatorial de la Entidad (ASISA). La permanen-
cia en régimen de infernamiento, dependera exclusivamente del criterio del
médico concertado que prescribid el ingreso, que ¢levard periédicamente a
la Entidad (ASISA) el opertuno informe sobre la evolucion del paciente y
la necesidad de continyar el internamiento”,

Por otra parte, hay que tener en cuenta el telegrama de ASISA de 2 de
julio de 1985 (antecedente primero), que ha querido inferpretarse por la
Administracién actuante como fundamento de las obligaciones econdémicas
que las distintas resoluciones hacen recaer sobre la tan citada Entidad. Sin
embargo dicho telegrama es notoriamente insuficiente para desplegar los
efectos que se le atribuyen, va que es anterior al traslado de la enferma al
Centro de Toledo y, ademds, no puede reputarse como un compromiso
indiscriminado, va que fue dirigido ai Hospital Militar de Sevilla, donde fue
ingresada la enferma como consecuencia de un proceso de urgencia vital,
por lo que ha de entenderse que los gastos a los que hace referencia son los
que se causaron en dicho centro sanitario. Asi resuita de los establecido en
la clausula 3.7.4 del Concierto entre ¢l ISFAS y ASISA, en la que se esta-
blece el régimen de asistencia por urgencia vital, senalando:

“Una vez comprobado el hecho y sus circunstancias, la Entidad (ASISA)
comunicard por escrito al interesado si se hace cargo del pago de la asisten-
cia al Ceniro”.

* En resumen, y sin necesidad de entrar en las alegacioncs de la Entidad
recurrente sobre 1a nulidad del contrato de seguro, lo cierto es que debe
prosperar el criterio favorable a la estimacion del recurso, tanto por no
haber autorizado ASISA el traslado de la enferma al Centro Hospitalario
de Toledo, como porque los gastos cuyo pago aceptd esta compaia se limi-
tan a los derivados del internamiento por urgencia vital en el Hospital Mili-
tar de Sevilta”,

{Dictamen nimero 54060, de 14 de junio de 1990)

2. A) Desde él articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Admi-
nistracidn del Estado, y, anteriormente, del articuto 121 de la Ley de Expro-
pacion Forzosa, 1a jurisprudencia y este mismo Consejo de Estado, han
venido precisando los presupuestos de la responsabilidad patrimonial de la
Adninistracién, claborando una comin doctrina, que es aplicable, cn su
misma generalidad, a las Areas de la Defensa. En este marco de la respon-
sabilidad patrimonial, la Ley se refiere a la adminisiracion militat ¢n cuante
es titular de servicios piblicos ordenados a la Defensa, concepto que corres-
ponde a los Aerddromos Militares, calificacion adecuada al de “Tablada™,
segun resulta de la clasificacion de Bases Aéreas y Aerddromos Militares

" que hace la Orden de 19 de octubre de 1967 (Boletin Oficial del Aire, n" 21).

La titularidad, pues, del servicio militar en que se ha producido un dario.
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es, en principio suficiente para la concurrencia del primero de los presupues-
tos de la responsabilidad patrimonial, cual es la imputacion, por funciona-
miento normal o anormal de los servicios piiblicos. Como resulta adecuado
a la naturaleza piblica, y al destino de los Aerddromos Militares, como
organizacion cerrada y ordenada al objetive de aquéllos, todo el Aerédro-
mo, en el conjunto de sus instalaciones y servicios, quedan comprendidos
en el dmbito de eventual responsabilidad patrimenial por dafos con causa
tanto en accién positiva (culpa in commitiendo) como por oG mantener los
elementos o instalaciones del Aerédromo en las condiciones adecuadas para
funcionamiento y la evitacién de riesgos. La responsabilidad, pues, no se
anudaria asi a una sola consideracién de titularidad dominical, sino, mas
propiamente, a la titularidad del servicio piblico.

Justamente este es el sentido que se proyecta en la doctrina del Consejo
de Estado vy en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, siendo de destacar
la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 1989, por la similitud
de! “Factum” que considerd esta sentencia con el objeto de la presente con-
sulta. También la caida de un “arbol™ sobre un vehiculo, elemento aquel,
en cuanto situado en el margen de una carretera, comprendido en el 4mbito
de conservacion y de vigilancia que pesa sobre ¢l servicio de carreteras.

B) Se ha sostenido per los 6rganos preinformantes, que, sin embargo, la
responsabilidad patrimonial decaeria en el caso consultado por la concurren-
cia de una causa extrana, de una fuerza mayor, que concretan en un fuerte
viento, sin que se haya acreditado que el estado del drbol revelara un peligro
(inminente, se dice en uno de esos preinformes) de caida. En este punto,
dos consideraciones, un fictica v otra juridica, debe hacer ¢l Consejo de
Estado. La primera para destacar que del Inferme del Instituto Nacional de
Meteorologia, se infiere que €l dia y la hora en que acaecieron los hechos
que motivan esta consulta, las condiciones eran de un fuerte viento y bastan-
te racheado, condiciones, sin embargo, que, se dice, “suelen ser frecuentes”
en la época del afio en que ocurrié el desprendimiento del drbol que cayé6
sobre el vehiculo del reclamante, La otra consideracidn se refiere a la signi-
ficacién de la fuerza mayor en el proceso de causalidad del dafio, y, en este
punto, es de destacar las notas de imprevisibilidad en su producién como
uno de los elementos definidores de aquélla, para que pueda liberar a la
Administracién de responsabilidad. Con el solo dato del “fuerte viento” y la
ausencia inequivoca de una situacién tal de! arbol que, conjugada con aquél,
pudiera liberar de responsabilidad a la Administracion, parece al Consejo
de Estado que no puede compartirse la tesis dé la “fuerza mayor”.

II) A) Se ha informado por la Asesoria General de la Defensa “que
podria entenderse que carece de legitimacidn para pedir por esta via el inte-
resado, toda vez que Ja relacién de servicio que le une con la Administracion
del Estado rompe dicha legitimacién al no tratarse de un particular”. La
Asesoria remite para resolver respecto de la indemnizacién pedida, al 4mbi-
to de los daitos sufridos a causa de los servicios prestados, esto es, procede
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afiadir, al d4mbito de la relacién de la funcién que le une con el Estado, en
razon, precisamente, de la profesién militar, desempefiada ~ Como parece
mfenrse~ en ¢l Aerddromo Militar.

Este Conse¢jo de Estado ha sostenido en sus dictdmenes (y una linea
inequivoca coincidente de la jurisprudencia abona también igual criterio)
que la expresion “particulares”, utilizada en ¢l articule 121 de la Ley de
Expropiacién Forzosa y en el articulo 40 de 1a Ley de Régimen Juridico de
la Administracidn del Estado, v que también es la que proclama la Constitu-
cidn (articulo 106.2). no excluye que los funcionarios piblicos puedan ha-
llarse en la posicidn de sujeto lesionado, Esto es asi, sin duda, cuando el
starys de funcionario, es ajeno o neutro a la concreta situacion generadora
de responsabilidad. pues lo determinante es su cualidad de particular. Pero
también pucde comprenderse en el ambito de los mencionados preceptos
-y no hay razones para excluirle- cuando la circunstancia de funcionario,
aunque lateralmente incidente en el cuadro de la responsabilidad, no resulta
cualitativamente determinante de un régimen especifico o singular, orienta-
do también a coberturas econdmicas, Podra ser procedente reconducir tales
supuestos al seno de la relacidn funcienarial cuando al prestar los servicios,
sufre el funcionario lesién material o corporal (Memoria del Consejo de
Estado, afio 1986, piginas 122 y sucesivas).

Cuando como aqui ocurre Ja relacion funcionarial tiene un cardcter late-
ral, la exclusion del régimen general de la responsabilidad patrimonial no

" parece al Consgjo de Estado justificada, por cuanto rigurosamente el dafio
no surge en ¢l seno estricto de 1a relacion funcionarial, sino con ocasién del
acceso al recinto del Aerddromo, abierto a él, precisamente, por razén de
su destino en el mismo. La cobertura del dafio sufrido, por lo demds, no
parece que pudiera tener legitima satisfaccidn, ante la falta de regulaciones
precisas que pudieran determinar que el régimen general cediera ante regu-
laciones funcionariales especiales.

B) En cuanto a la cuantia a la que debe ascender la indemnizacion, no
se ha puesto en cuestion la total de 249.095 pesetas que resulta de sumar las
dos facturas aportadas. Sin embargo. v con ocasion de la vista y audiencia,
el interesado ha solicitado que a esa cantidad se afadan los intereses de
demora.

En este punto el Consejo de Estado reitera su criterio segin el cual el
abono de los intereses procede exclusivamente en el marco del articulo 43
de la Ley General Presupuestaria de 23 de septiembre de 1988, por lo que
al no darse las exigencias legalmente establecidas, no hay lugar al abono
solicitado. Sin embargo. no hay obstaculo para acordar la actualizacion de
la cantidad solicitada, para cuyo cdleulo deberd tenerse en cuenta el Indice
Precios al Consumo aprobado por la Direccidn General del Instituto Nacio-
nal de Estadistica™.

{Dictamen 53.803, de 28 de junio de 1990)
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3. “Considera e! Consejo de Estado que procede declarar la responsabi-
lidad patrimonial de la Administracion del Estado. Se han producido unos
dafios a Don... como consecuencia de la indebida prolongacion del servicio
militar que es imputable a la Administracion. Se ha verificado una lesion
efectiva, individualizada y valorada en 252.933 pesetas, habiéndose reclama-
do su indemnizacion en el plazo legalmente establecido. Siendo ajustada la
valoracién econdmica contenida en el informe de la Intervencion General,
no cabe, sin embargo. olvidar el tiempo transcurride desde la causacion del
perjuicio, lo que ha de tenerse en cuenta a efectos de que la cantidad cuyo
abono procede ha de ser debidamente actualizada en relacion con ¢l mo-
mento de resolucion del expediente y hacer efectivo asi el principio de inte-
gridad de la indemnizacion de los dafios causados. Para ello es preciso tener
en cuenta un médulo objetivo, como puede ser el que resulte de la aplica-
cién del indice de precios al consumo aprobado por la Direccién General
del Instituto Nacional de Estadistica. A tales efecios las fechas a tomar en
cuenta son la de la causacién del dafio y la del dia en que se resuelve el
expediente.

(Dictamen de 12 de julio de 1990, expdte. niimero 54.831)

" 4. “Conforme resulta de los antecedentes resenados, el incendio que
ocasiond la pérdida de elementos arbdreos v especies arbustivas tuvo lugar,
en efecto, como consecuencia de dicha actuacién militar, lo que determina
por tanto la existencia de un nexo causal entre €l resultado danoso vy el
funcionamiento de la Administracion del Estado. Hay lugar, pues, a apre-
ctar la concurrencia de los requisitos exigidos por el articulo 40 de 1a Ley de
Régimen Juridico de la Administracion del Estado, en cuanto a la produc-
cion de una lesion. efectiva, individualizada y evaluable econdémicamente
en el patnimonio de la entidad reclamante,

Por lo que respecta a la extensién y cuantia de la indemnizacién, debe
sefialarse que, después de la prdctica de una prueba a cargo de dos peritos
Ingemeros Técnicos Forestales designados por una entidad piblica -la
Agencia del Medio Ambiente de la Comunidad Autdnoma de Madrid- ha
quedado acreditade que la cantidad reclamada en 1977 por la sociedad inte-
resada (1.500.000 pesetas) se ajusta a la realidad de los danos, debiendo
entenderse que la cifra de 2,241.846 pesetas establecida como valor de las
pérdidas en el referido informe pericial, no ¢s sino la actualizacién de la
cifra postulada hace més de doce afios. Asi sc entiende por la Tntervencion
General del Estado en el altimo de sus informes, y este criterio lo comparte
¢l Consejo de Estado, por entender que la actualizacién a al que habia lugar
si se aceptase la indemnizacion reclamada en 1977 ya estd implicitamente
realizada en ¢l nuevo informe pericial, cuya cantidad resultante es la que
procede abonar sin mas tramites”,

{Dictamen de 26 de abril de 1990)
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5. “Conforme se ha resenado en la exposicion de antecedentes, los he-
chos que dieron lugar al accidente en cuestién tienen su origen en una de-
mostracién sobre la localizacién de minas {fumigeras realizada por una uni-
dad militar, para la que fue invitada la poblacién civil. Asi, pues, con dicha
actuacion se cred una situacidn de riesgo objetivo, que, pese a las medidas
de seguridad adoptadas, dié lugar a que s¢ produjera la explosion de una
de dichas minas, con las consecuencias lesivas que se han resefado. Es cier-
to gue la causa directa e inmediata de dicha lesién la constituye la inconse-
cuente conducta del menor perjudicado; pero, aun asi, este Consejo estima,
de acuerdo con los pareceres de la Intervencion General y de la Asesoria
Juridica General, que no puede excluirse, en este caso, la responsabilidad
patrimonial de la Administracién del Estado, por la actuacién o funciona-
miento de unas unidades militares que en definitiva crearon 1a situacion de
rigsgo”. :
{Dictamen de 21 de marzo de 1990)

3. Responsabilidad Patrimonial del Estado Legislador

1. “A} Partiendo, pues, de principios constitucionales, como ¢l de res-
ponsabilidad de todos los poderes publicos (articulo 9.3. C.E.), en su inme-
diata relacion con valores que proclama fa Constitucién, como son el de la
Justicia y el de la igualdad (articulo 1.1. C.E.), parece al Consejo de Estado
‘que no podria negarse en términos absolutos ¢l principio de responsabilidad
del Estado legislador. Tal principio operaria, ante todo, como limite al ejer-
cicio de la potestad legistativa, de modo que una Ley, atentatoria a esos
principios y valores constitucionales, podria someterse al juicio de constitu-
cionalidad. La vinculacidn que proclama el articulo 9.1. de ia Constitucién
Espaiiola significaria para el Gobierno (sujeto a la Ley por exigencias del
principio de legalidad) que solo mediando Ley podria reconocer derecho o
imponer obligaciones, en los términos definidos por aquélla. Y es que el
Gobiernoe no puede crear derechos ni imponer obligaciones que no tengan
su origen en la Ley de modo inmediato, o, al menos, de manera mediata a
través de la necésaria habilitacion. La posicion del Juez tendria que condu-
cirse en esa doble vinculacion que proclama el aludido articulo 9.1, con
posibilidad de utilizar la via cuyo marco constitucional ¢sté cn el articulo
163. '

B) Entiende el Consejo de Estado que, si el legislador se pronuncia por
la exclusion de la responsabilidad. ni el Consejo de Ministros podrd admitir
una responsabilidad, porque traspasaria, violdndolos, los limites que le im-
pone la Constitucién (articulo 97), ni el Juez podria, en tanto la Ley mantu-
viera su vigencia, resolver, fuera del marco trazado por ella (articulo 163).
Todo ello, en tanto dicha Ley no fuera declarada inconstitucional.

La necesidad de Ley que expresamente admita la responsabilidad, no
debe, sin embargo, llevarse a extremos tan cxcluyentes, que antes el silencio
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del legislador, no pueda ¢l intérprete y aplicador de la ley llegar a un conclu-
sién favorable, basado en un juicio razonable partiendo de la voluntad legis-
lativa y de una interpretacién de la norma en la forma més favorable para
la efectividad de los principios constitucionales.

C) Elsistema ha quedado disenado por el legislador pues ha contempla-
do la incidencia que para el funcionario jubilado significa el adelanto de la
extincion de la relacion funcionarial, y aun el quebranto que puede suponer
tal medida legislativa (Ley 50/1984, de 30 de diciembre, Disposicion Transi-
toria Quinta; Ley 31/1988, de 28 de diciembre, Disposicién Transitoria
Sexta. Dos). La ley no ha guardado silencio sobre las consecuencias per-
judiciales que a los funcionarios puede ocasionar la medida legislativa de
jubilacién. Se ha pronunciado en los términos que resultan de dichas dis-
posiciones. ’

Si de esta vertiente capital de la sujecién de la Administracién a la Ley
resulta claro, a juicio del Consejo de Estado, que la reclamacién no puede
set atendida, la solucidn se refucrza si se ticne en cuenta que estas reformas
mds o menos recientes que modifican 12 edad de jubilacién de funcionarios
publicos, rebajandola, han sido sometidas al juicio del Tribunal Constitucio-
nal, que ha cencluido el correspondiente proceso constitucional con fallo
que considera constitucional la indicada anticipacién de la edad de jubila-
cién. La doctrina, aunque referida a unos u otros textos legales, se ha man-
tenido en diversas sentencias, de modo que se cuenta hoy con un cuerpo de
doctrina constitucional .(Sentencias 108/1986, de 29 de julio, 991987, de 11
de junio y 70/1988, de 19 de abril; y en relacién con oira materia —la relativa
a las incompatibilidades— s¢ reitera la anterior doctrina en las Sentencias
17811989, de 2 de noviembre y 41/1990, v 42/1990, ambas de 13 de marzo) a
la que necesariamente estdn sujetos los poderes publicos. El juicio de cons-
titucionalidad del indicado articulo 33 de la Ley para la Reforma de la Fun-
cién Piblica o del articulo 386 de la Ley Organica del Poder Judicial, o del
Real Decreto-Ley 17/1982, equivalentes para distintos sectores de la funcion
piiblica, significa, obviamente, que tanto desde la perspectiva de los precep-
tos constitucionales que disciplinan €l modo de produccién de las normas,
como de los preceptos sustantivos —niormas y principios— de la Constitucidn
que garantizan los dmbites y las condiciones definidores del contenido cons-
titucionalmente posible de la ley, los mencionados articulos 33 y 3866 de [a
Ley Orgdnica del Poder Judicial, en los términos en que han sido concebi-
dos, no incurren en inconstitucionalidad.

Para la indicada doctrina, el funcionario ostenta el derecho a la jubila-
cion v al disfrute de las situaciones administrativas legalmente establecidas,
pero no el derecho, sino la expectativa frente al legisiador a que la edad de
jubilacion o el catdlogo de situaciones continden inmodificadas por el legis-
lador, de modo que permanecieran tal y como €l las encontré al tiempo de
su acceso a la funcion publica. La jubilacién anticipada —dice la Sentencia
99/1987- responde a “una limitacién, delimitacion o regulacion —general
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del contenido de un derecho, que no les priva del mismo, sino que lo confi-
gura ex nove o modificando una situacién anterior”,
{Dictamen 54.1543, de 26 de julio de 1990)

4, Régimen especial establecido en el Convenio Hispano-Norteamericano

1. “En el actual estado de tramitacion del expediente. este Consejo de
Estado, no puede emitir dictamen de fondo, toda vez que, conforme al
articulo 2.5 de su Ley Organica, tras ést¢ 1o cabe remitir el asunto a informe
de otro drgano, y, en el presente cxpediente, no ha informado et Comité
Conjunto para Asuntos Politico-Militares Administrativos. El articulo 9.2
del mencionado Anejo 2 establece que dicho Comité debe informar a las
Autoridades Militares Espanolas, con anterioridad al momento de adoptarse
decisiones administrativas espafiolas, acerca de las reclamaciones pecunia-
rias que afecten al personal laboral local, procedentes de la utilizacion de
sus servicios por las Fuerzas de los Estados Unidos de Norteamérica. En
consecuencia, anies de la cuestion que plantea el expediente objeto de dicta-
men, ¢s la de la procedencia de la reclamacidn de indemnizacion de datios,
por los sufridos por un miembro del personal laboral local, de una Base de
las Fuerzas Armadas Norteamericanas,

Los dafios que sufra un integrante del personal laboral local como conse-
- cuencia del desurrollo de su prestacion profesional, no se producen en el
giro o trafico administrativo, stno ea el seno de una relacién de naturaleza
laboral y, por lo tanto, es ¢n el ambito de las relaciones de trabajo en el que
deben resolverse las reclamaciones que se susciten, no siendo por tanto,
obligatoria la consulta al Consejo de Estado en expedientes de esta indole,

El régimen juridico del personal laboral local que presta sus servicios en
las Bases de las Fuerzas Armadas Norteamericanas, estd regulado en el
Anejo 2, del Convenio Complementario 5, al Convenio de 2 de julio de
1982, de Amistad Defensa y Cooperacion, entre el Reino de Espana y los
Estados Unidos de Norteamérica (B.O.E. de 20 de mayo de 1983).

A tenor de o establecido en el articulo 7 del citade Anejo, corresponde
a la Administracion Militar Espaniola resolver cualquier reclamacion presen-
tada por el personal laboral local, ¢on arreglo al procedimiento previste en
la legislacion espafiola”.

(Dictamen 54.656, de 28 de junio de 1990)

2. “El régimen juridico de las reclamaciones patrimoniales derivadas de
las acciones u omisiones imputables a las Fuerzas de los Estados Unidos de
Ameérica en Espafia estd establecido en el Convenio de Cooperacién para ba
Defensa entre el Reino de Espana y los Estados Unidos de América de ! de
diciembre de 1988 (B.O.E. 6 de mayo de 1989).

El articulo 44 del referido Convenio dispone que dichas reclamaciones
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serdn presentadas a la Administracion Militar Espafiola v tramitadas segin
las normas contenidas en el articulo VIII del Convenio sobre el Estatuto de
las Fuerzas de la OTAN.

El articulo VIII de este Convenio hecho en Londres en 19 de junio de
1951, dispone en su ntimero 3, apartado a}, que las reclamaciones por dafios
serdn presentadas, tramitadas y resueltas de acuerdo con las leyes y disposi-
ciones del Estado receptor; y el apartade e), i) del propio niimero 5 estable- .
ce que los gastos para la satisfaccién de reclamaciones serin abonadas en la
proporcidn de un 25 por 100 a carge del Estado receptor y un 75 por 100 a
cargo del Estado de origen.

Asi, pues, con respecto a los danos producidos por las Fuerzas de los
Estados Unidos de Norteamérica en Espafia, el importe de los gastos se
distribuye en la forma expresada; un 25 por 100 a cargo del Estado espariol
y 75 por 100 a cargo de los Estados Unidos™,

(Dictamen de 24 de mayo de 1990)

5. Resarcimiento de darios irrogados a funcionarios militares, civiles al servi-
cio de la Administracion Militar y al personal Iaboral de la Administracion
Militar

*II. El hoy Comandante de Acrtilleria Don... fundamenta su peticion
en 1a sentencia dictada por la Audiencia Nacional, con fecha 27 de mayo de
1985, y en el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién
del Estado. Delimitada asf la cuestién en el presente expediente a los con-
ceptos que quedan fuera del fallo de la sentencia por na referirse al derecho
del recurrente a ser reintegrado al destino que ocupaba al dictarse la orden
impugnada, con las consecuencias inherentes a esta declaracién, incluidas
las de cardcter econdmico referentes a los haberes dejados de percibir, sélo
debe significarse ahora para su constancia que la vuelta al destino de proce-
dencia ya se acordd a todos los afectos, por la Orden 362/1526/86 al anular
la que dispuso ¢l pase del interesado a la situacién de disponible forzoso,
considerandole a todos los efectos, como destinado en los destinos de proce-
dencia, siguiendo después las vicisitudes normales por su ascenso a Coman-
dante. )

Por lo que respecta a los haberes dejados de percibir, constan en la
liguidacion efectuada para la ejecucién de la sentencia sin que en este expe-
diente haya constancia de si se ha hecho efectivo 0 no su importe. En todo
caso, corresponde al Tribunal de lo Contencioso-Administrativo que dicto
la sentencia resolver lo procedente en cuanto a la ejecucion del fallo y a la
Administracién el cumplimiento de lo que resuelva dicho Tribunal (articulos
17 y 18 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial v articulo 103 y siguientes de
la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa).

II. Segin expresa manifestacion del interesado, su reclamacion se for-

_mula “en consecuencia de la mencionada sentencia y teniendo en cuenta el
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tiempo transcurrido y los cuantiosos dafos y perjuicios producidos al intere-
sado, como resultado de la aplicacién de la orden anulada”, y, como el
proceso contencioso-administrativo versé sobre el cese del recurrente en el
destino que desempenaba y su pase a la situacion de disponible forzoso, se
llega a la conclusion de que el fallo pone fin a las cuestiones planteadas, sin
que sea procedente por ello la aplicacion del articulo 40 de la Ley de Régi-
men Juridico, aparte de que no lo seria por no ser “particular” ¢l reclamante
a los efectos de dicho precepto y si funcionario piblico ligado a la Adminis-
tracién por esta relacion.

IV. Solicita el peticionario que no se le vuelva a aplicar el articulo 55

del Reglamento de Provisién de Destinos, sobre cuyo extremo y con ca-
racter general, el Tribunal Supremo en su sentencia de 21 de julio dec
1987, al resolver el recurso interpuesto en interés de la Ley por el Aboga-
do d¢l Estado ha declarado que “por ser gravemente errdnea v danosa
para la Administracion y respetando la situacion juridica particular deri-
vada del fallo que se recurre, fijamos come doctrina legal que la aplica-
cién del dltimo pérrafo del articulo 55 del Reglamento de Provision de
Vacantes para determinado Personal Militar y Asimilado, aprobado por
Orden Ministerial de 31 de diciembre de 1976, no esta vinculado a que
los hechos que motivan las necesidades del servicio sean constitutivos de
falta grave™. A la vista de esta sentencia resulta clara la improcedencia
de la peticién para el futuro.
V. La indemnizacion por el tiempo de destine forzoso en plantilla even-
tual, calculado segin el importe de las dietas, de acuerdo con la interven-
cion General, se estima que no es procedente dado que el interesado estaba
destinado y no en comision de servicio y la situacion de destino excluye la
indemnizacion sin que precepto alguno autorice, en este caso, su percibo.

VI. Por lo que respecta a la indemnizacién solicitada por los dafios mo-
rales y profesionales, ni estos han sido probados ni existe base para su valo-
racidn y si en cambio tienen su causa originaria en una conducta que en
virtud de expediente, dieron lugar en un principio a una sanci6n por falta
grave de disciplina y sustituida por una sancidn por falta leve por incumpli-
miento de obligaciones reglamentarias. Hay, pues, una conducta sancienada
gue naturalmente produce como consecuencia su efecto en la moral de
quien los sufre y que tiene su causa en una conducta incorrecta.

V1L Como fundamento general y final se reitera lo ya expuesto que el
dmbito de la responsabilidad patrimonial de la Administracion que define el
articulo 106 de la Constitucion y el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridi-
co de la Administracién, comprende las lesiones gque sufran los particulares
y los perjuicios morales, profesiosnales y patrimoniales aqui delegados, se
refiere al ejercicio de la funcién militar y a la relacién funcionarial y los
danos que sufran los funcionarios como tales hay que referirlos a su estatuto
profesional, pues aquéllos resultan extrafios al instituto de la responsabili-
dad patrimonial de la Administracion Piblica, ya que a la ordenacién de
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esta funcién le corresponde la regulacién de la relacion estatutaria, laboral o
profesional, del personal al servicio de aquélla, en tanto que el instituto indem-
nizatorio tiene por objeto la reparacidn de las consecuencias lesivas que gene-
ren la actividad piblica para quien no tiene la obligacién de soportarlas.

Y reiterandolo al principio expuesto en orden de que se trata en definiti-
va del cumplimiento de una sentencia firme, se llega a la conclusién de que
procede la desestimacién de la reclamacion formulada™.

{Dictamen 54.630, de 8 de junio de 1990)

6. Recursos Extraordinarios de Revision

1. “Desde esta perspectiva, no se da en el presente caso ninguna de las
circunstancias previstas ¢n el articulo 127 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo; en particular, no concurre la circunstancia primera del citado pre-
ceplo legal, pues exige la existencia de un “manifiesto error de heche™, gue,
como tiene establecido reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo y doc-
trina de este Consejo, excluye todo aquello que se refiere a cuestiones juri-
dicas ¢ interpretacién de disposiciones legales. Ademas, el error de hecho
debe ser manifiesto, es decir, evidente ¢ indiscutible, pudiendo observarse
—segun establecid la Sentencia del Tribunal Supremo del 5 de diciembre de
1977- teniendo tnicamente en cuenta los datos del propio expediente admi-
nistrativo.

En el asunto sometido a consulta, la interesada atribuye a la Administra-
cion una inadecuada interpretacion y aplicacion de la legislacion (error juri-
dica), lo que, como se dice, que fuera de] dmbito limitado del recurso ex-
traordinario- de revision y, en particular, de la circunstancia primera del
articulo 127 de [a Ley de Procedimiento Administrativa, por lo que procede
la desestimacidn del recurso™.

(Dictamen de 8 de febrero de 1990}

2. “I. El asunto sometido a dictamen se refiere al recurso extraordinario
de revision interpuesto por ¢l ex guardia civil D.... contra la resolucién del
Director General de la Guardia Civil de fecha 21 de enero de 1983, dictada
en el expediente gubernativo n® 6/81; T/1984, por la que se acordd la separa-
cién del servicio del recurrente al considerarlo incurso en el apartado segun-
do del articulo 1.011 del entonces vigente Codigo de Justicia Militar (“obser-
var mala conducta habitual ¢ incorregible scgin informe de dos jefes de los
que hubiere tenido™).

El Sr.... caiifica su escrito como “reclamacién administrativa y subsidia-
riamente recurso de revisién en base a lo dispuesto en el articulo 79 y 127
de la Ley de Procedimiento Administrative respectivamente...”. La Admi-
nistracién instructora, por su parte, ha calificado y tramitado el citado escti-
~ 10 como un recurso administrativo extraordinario de revision, correctamente
4 juicio de este Consejo.
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En efecto, ¢l interesado conecta 1a que denomina “reclamacién adminis-
trativa”™ al articulo 79 de la Ley de Procedimiento Administrativo y el “re-
curso de revision™ al articulo 127 del mismo texto legal. La “reclamacion
administrativa” citada responderia a la detectada notificacion defectuosa de
la resolucién impugnada, en la que se omitié la referencia a su firmeza o no
en via adminisirativa v a los recursos procedentes. Se observa a este respec-

"to que el contenido integro de la citada resolucion fue notificado al ahora
recurrente, de tal forma que, transcurridos 6 meses desde que se produjo
efectivamente dicha notificacion (acaccida ¢l dia § de febrero de 1985), sur-
ti6 plenos efectos, al operar la “subsanacion automdtica™ prevista para tales
casos en el articulo 79.4 de 1a Ley de Procedimiento Administrativo.

De ahi que carezca de virtualidad alguna ahora la denuncia sobre la
notificacién defectuosa de la resolucion impugnada (si con ello se pretende
su subsanacién), al haberse producido, como se dice. tal subsanacién trans-
curridos 6 meses desde la efectiva notificacion. En defimtiva, es correcta la
calificacién y tramitacién dada al escrito del Sr. ... como recurso administra-
tivo extraordinario de revision (sin petjuicio de lo que mds adelante se ex-
pondra). '

Sin embargo, el interesado no cita en su escrito ninguno de 1os apartados
concretos del articulo 127 de la Ley de Procedimiento Administrativo, si
bien podria deducirse que pretende apoyar el recurso en la circunstancia
primera del articulo 127 citado, es decir, que al dictar el acto administrativo
se hubiera incurrido.en un manifiesto error dé hecho que resulte de los
propios documentos incorporados al expediente. Afirma que en el expedien-
te administrativo en su dia incoado no quedaron suficientemente probados
los hechos que se le imputaban.

I1. Pues bien, en cuanto al plazo en ia interposicion del recurso, aspecto
de examen necesariamente previo, estima este Consejo que, efectivamente,
se presentd dentro de los 4 anos siguientes “a la fecha de netificacion de la
resolucién impugnada™ (articulo 128.1 de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo), habida cuenta de que esta dltima se notificé de manera defectuosa
y no surtié plenos efectos, como se dice, sino transcurridos 6 meses desde
su notificacion real (articulo 79.4 de la Ley de Procedimiento Administrati-
vo).

Tal conclusion se obtiene, no sélo por aplicacion del principio pro actio-
ne, sino que deriva de una interpretacion sistematica de los preceptos regu-
ladores de la notificacion de los actos administrativos. No serfa congruente
que el plazo para la interposicion de los recursos administrativos ordinarios,
en supuestos de notificaciones defectuosas {en las que se haya puesto de
manifiesto al interesado el contenido integro del acto), comience a compu-
tarse a los 6 meses desde la notificacion real (excepto si el interesado hubie-
ra hecho protesta formal dentro de dicho plazo o hubiera interpuesto el
recurso pertinente), y, en cambio, en el caso del recurso administrativo ex-
traordinario de revision se compute desds dicha notificacion real, sin tomar
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en consideracidn el cardcter defectuoso de la notificacion misma. En defini-
tiva, se impone, a juicio de este Consejo, un tratammento similar de ambos
supuestos en lo que se refiere a la fijacion del “dies a4 quo” para ¢l computo
del plazo para su interposicion.

Tras las anteriores consideraciones, se observa que la resolucion impug-
nada fue notificada al interesado el dia 8 de febrero de 1985, si bien, como
se dice, se omitio la referencia a si era ¢ no firme en via administrativa y a
los recursos procedentes, por lo que no surtié plenos efectos hasta el dia 8
de agosto siguiente (transcurridos 6 meses), momento a partir del cual debe
computarse el plazo de 4 afos previsto en el articulo 128.1 de la Ley de
Procedimiento Administrativo. Y dado que el recurso extraordinario de re-
vision tuvo entrada en el Gobierno Civil de Granada el dia 20 de julio de
1989, se llega a la conclusion de que fue presentado dentro de plazo.

III. Por lo que se refiere al fondo, en modo alguno se deduce “mani-
fiesto error de hecho™ en a resolucién impugnada. La posicién ahora del
recurrente se dirige més bien a poner en duda la valoracién efectuada enton-
ces de las distintas actuaciones habidas en el expediente administrativo, lo
que excede del alcance dado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y
doctrina de este Consejo a la expresion “manifiesto error de hiecho™,

" Por otro lado. segin se deduce del escrito de! St...., éste pretende que
se le aplique de manera retroactiva la Ley Orgdnica 12/1985, de 27 de no-
viembre. sobre el Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, de acuer-
do con su disposicion transitoria segunda, peticidn que debera sustanciarse
a través del oportuno procedimiento, sin que, desde la perspectiva del recurso
de revision objeto del presente dictamen, proceda su examen, al constituir una
cuestion eminentemente juridica (que excede, por tanto, el alcance del aparta-
do primero del articulo 127 de 1a Ley de Procedimiento Administrativo),

{Dictamen 54.658, de 19 de abril de 1990)

3. “El asunto sometido a dictamen se refiere al recurso extraordinario
de revision interpuesto por el Teniente Coronel de la Guardia Civil D....
contra la resolucion del Capitdn General de Ia Tercera Regién Militar de 14
de febrero de 1966, por [a que fue sancionado el recurrente con el correctivo
de dos meses y un dia de arresto militar como autor de una falta grave de
quebrantamiento de arresto (articule 437 del entonces vigente Codigo de
Justicia Militar), con el efecto de pérdida del tiempo para el servicio y anti-
giicdad durante su cumplimiento.

El Sr.... fundamenta su recurso e ¢l apartado primero del articulo 127
de la Ley de Procedimiento Administrativo, es decir, que al dictar el acto
administrativo se hubiera incurrido en un manifiesto error de hecho que
resulta de los propios documentos incorporados al expediente. Afirma que
ha acaecido tal error al no haberse apreciado en la resolucion impugnada e
estado de necesidad que, a su juicio, justifico su salida del domicilio sin la
previa autorizacion pertinente.
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Pues bien, con independencia del alegado error de hecho, se impone
previamente delimitar si ¢l recurso se interpuso o no dentro de plazo.

En este sentido, ¢l articulo 128.1 de la Ley Procedimental establece que
el recurso de revision se interpondré, cuando se trate de la causa primera
del articulo 127 (en la que fundamenta sus recursos el Sr.), dentro de los 4
afios siguientes a la fecha de notificacion de la resolucién impugnada.

En el presente caso, ¢l recurrente impugna la resolucion del Capitin
General de la Tercera Region Militar de fecha 14 de febrero de 1966 (noti-
ficada el mismo dia), sin que conste que interpusiera recurso alguno contra
la misma. El “dies a quo” para el cémputo del citado plazo de 4 afios es, por
tanto, el dia 14 de febrero de 1966, siendo evidente por ello que el recurso
de revision objeto del presente expediente se ha interpuesto notoriamente
fuera de plazo (tiene fecha del dia 31 de enero de 1989),

Por otro lado, en modo alguno puede servir para enervar tal conclusion
la aducida aplicacion de la Constitucion de 1978 a supuestos de indefensién
anteriores a su entrada en vigor, mdxime casi 11 afies después de dicha
entrada en vigor, pues, con independencia de otros aspectos juridicos rela-
cionados con esta cuestion, padeceria sensiblemente el principio de seguri-
dad juridica, consagrado en el articulo 9.3 de ta Constitucién, si se permitie-
ra revisar un acto administrativo al amparo de la circunstancia primera del
articulo 127 de la Ley de Procedimiento Administrativo transcurridos mas
de 22 afies desde que adquirid firmeza.

En definitiva, el recurso extraordinario de revision fue interpuesto ex-
tempordneamente, por lo que procede su inadmision. Dada tal conclusién,
€5 innecesario entrar a examinar los argumentos de fondo alegados por el
Sr.... en apoyo de su recurso, con independencia de que de su planteamien-
to no deduce este Consejo error de hecho alguno a los efectos del articulo
127.1 de la Ley de Procedimiento Administrativo”.

{Dictamen niimero 54.640, de 19 de abril de 1990)

4. “Fundamenta el interesadoe su recurso en el articulo 127 de la Ley de
Procedimiento Administrativo, sin hacer mencién explicita a circunstancia
alguna de las previstas en el citado precepto legal. No obstante, del conteni-
do de su recurso se desprende que el interesado pretende apoyarse en la
circunstancia primera del articulo 127, al entender que se ha producide un
error en los hechos que sitvieron de base a la denegacion de la sohcntud en
su dia formulada. )

La mencionada circunstancia primera del articulo 127 de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo exige que, al dictar el acto administrativo, se
hubiera incurrido en manifiesto error de hecho que resulte de los propios
documentos incorporados al expediente.

- Pues bien, coincide este Cansejo con el parecer de los 6rganos preinfor-
mantes, en ¢l sentido de que procede desestimar el recurso extraordinario
de revision interpuesto. En efecto, en el presente caso no concurre el “mani-

233



fiesto error de hecho” que pretende imputar el intercsado a las resoluciones
administrativas impugnadas, consistente en no haber apreciado adecuada-
mente que la lamentable enfermedad que padece el Sr.... se produjo efecti-
vamente como consecuencia de la prestacién del servicio militar.

Como ticne establecido el Tribunal Supremo, por ejemplo en su senten-
cia de 5 de julio de 1978, el manifiesto error de hecho que haya de despren-
derse de los documentos incorporados al expediente no se puede equiparar
a la mayor o0 menor consistencia, a los efectos de valoracion de prueba, de
los datos facticos puestos de manifiesto en el expediente y en que s¢ apoyo
la resolucién impugnada, con independencia de que, ademds, el error de
hecho ha de ser “manifiesto”, es decir, evidente e indiscutible.

En ¢l asunto que se dictamina el interesado pretende apoyarse en una
distinta apreciacion de las pruebas, manteniendo una posicion contratia al
contenido de los informes emitidos por el Tribunal Médico Superior de las
Fuerzas Armadas, que sostienen indubitadamente, desde una perspectiva
médica, que la enfermedad que padece el interesado no tiene relacion atgu-
na con ¢l servicio que prestaba, razon por la que mantienen su parecer
contrario al ingreso del Sr.... en el Benemérito Cuerpo de Mutilados de
Guerra. ‘

En definitiva, procede desestimar el recurso extraordinario de revision,
por no concurrir los Tequisitos exigidos en la circunstancia primera del
articulo 127 de la Ley de Procedimiento Administrativo™.

{ Dictamen de 30 de mayo de 1990)

. 5. “En este sentido, Ja cuestion relativa a la posible derogacién o no por
parte de esta dltima norma legal de la anterior del ano 1940, constituye una
cuestion eminentemente jurfdica y, como tiene establecido reiterada juris-
prudencia el Tribunal Supremo y ha sostenido en numerosos dictaimenes
este Consejo de Estado, excede el dmbito de los errores de hecho (por con-
traposicién a los errores dé derecho) todo aquello que se refiere a cuestiones
juridicas, interpretacion de disposiciones legales y calificaciones que puedan
establecerse {entre otros muchos, dictamen det Consejo de Estado 54.463,
de 1 de marzo de 1990)".

' {(Dictamen de 19 de julio de 1990)

6. “El asunio sometido a dictamen se refiere a un recurso extraordinario
de revisién interpuesto por el Coronel Auditor del Cuerpo Juridico Militar
de la Defensa D.... contra tres Reales Decretos por los que fueron promovi-
dos al empleo de General Auditor del Cuerpo Juridico Militar de la Defensa
tres Coroneles Auditores, que, segin el recurrente, eran de menor antigiie-
dad en la fecha de ingreso en los Cuerpos Juridicos de origen y en el empleo
mismo de Coronel Auditor, lo que, a su juicio, ha comportado una posterga-
cion del mismo.
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En este sentido, sostiene el Sr.... que se ha producido un evidente error
al valorar el Consejo de Ministros su curriculiom juridico militar, concurrien-
do, a su juicio, la circunstancia primera del articulo 127 de Decreto 1408/
1966, de 2 de junio, sobre procedimicnto administrativo militar (articulo
127.1 de la Ley de Procedimiento Admunistrativo).

Coincide, sin embargo, este Consejo con la propuesta de resolucion de-
sestimatona del recurso, toda vez qué la argumentacidn que le sirve de
apoyo no justifica la existencia de un manifiesto error de hecho a los efectos
previstos en el citado articulo 127.1 de la Ley Procedimental.

En efecto, el Sr.... no imputa en realidad la comision de un “manifiesto
error de hecho”, sino que discute si la valoracion efectuada por el Consejo
de Ministros de su curriculum fue o no acertada, pues, segin sostiene, sus
méritos son superiores a los Coroneles Auditores promovidos al empleo de
General Auditor mediante los Reales Decretos impugnados.

Légicamente, tal cuestion es ajena al objeto propio del recurse extraordi-
naric de revisién (concretamente a la circunstancia primera del articulo 127
de la Ley Procedimental), pues la fijacion de unas causas tasadas para la
estimacion de los recursos de revision (y su interpretacion estricta) responde
a la necesidad de evitar la desnaturalizacion de este recurso, convirtiéndolo
en una forma de reabrir extempordncamente, a traves de los plazos previs-
tos en ¢l articulo 128 de la Ley de Procedimiento Administrativo, las vias ya
_ caducadas, para discutir —como se pretende en este caso- aspectos propios,
en su caso, de los recursos ordinarios mismos.

Sin entrar a valorar el extenso curriculum del recurrente, o cierto es
que la promacién al empleo de General Auditor dependia enteramente del
Consejo de Ministros, para lo que, dadas determinadas circunstancias, goza-
ba de discrecionalidad (articulo 8 de la Ley 6/1988, de 5 de abril de creacion
del Cuerpo Juridico Militar de la Defensa). El Consejo de Ministros hizo
uso precisamenie de dicha potestad discrecional, sin que en esta sede y en
los términos planteados sea admisible juridicamente imputar a dicho Srgano
un manifiesto error de hecho como consecuencia de la valoracién que hizo
de los méritos personales de cada uno de los aspirantes al decidir sobre [a
promocién a General Auditor.

En definitiva, examinado el asunto desde la perspectiva del recurso ex-
traordinario de revisién, procede desestimarlo al no concurrir la alegada
circunstancia primera del articulo 127 de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo,

(Dictamen de 12 de julio de 1990)
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