SUMARIO : Pensiones extraordinarias de retiro. El Decreto de 11 de julio de 1949
cnte la jurisdiccion de Agravios: 1. Ambito personal de aplicacion. 1l. Beneficios
concedidos. 111. Su irretroactividad.

PENSIONES EXTRAORDINARIAS DE RETIR0. — EL DECRETO DE 11 DE JULIO
DE 1949 ANTE LA JURISDICCION DE AGRAVIOS (¥).

La llamada «Ley de seleccién de escalas» de 12 de julio de 1940 (1)
ha sido el punto de partida de una compleja legislacién que, en su des-
arrollo temporal, hasta la fecha en que se redacta el presente comenta-
rio, ha originado el establecimiento de un régimen de pensiones extra-
ordinarias de retiro, mis beneficiosas para los funcionarios militares que
las reguladas con caracter ordinario por el vigente Estatuto de Clases
Pasivas, y que, en su aplicacién, ha planteado graves dificultades ted-
rico-practicas, tanto al Consejo Supremo de Justicia Militar —como 6r-
gano competente para hacer las declaraciones de derechos pasivos en
favor de los funcionarios militares, con arreglo a lo dispuesto en el ar-
ticulo 2.° del Reglamento dictado para la aplicacién del Estatuto de
Clases Pasivas (2)—, como al Consejo de Ministros, previo dictamen del
de Estado, al revisar en la via jurisdiccional de Agravios los acuerdos
dictados en esta materia por aquél.

Brevemente expuesta, la evolucién legislativa ha sido la siguiente:

1. Por la citada Ley de 12 de julio de 1940 —promulgada con la
finalidad de conceder medios juridicos a la Administracién para, con
absoluta discrecionalidad, pasar a la situacién de retirados o a la escala
complementaria a los Jefes, Oficiales, Suboficiales y Cuerpo Auxiliar
Subalterno del Ejército, y a la situacién de reserva a los Oficiales Ge-
nerales que por su actuacién en zona roja durante la Guerra de Libe-
racién o por su falta de aptitud o capacidad para el desempefio del
mando no merecieran, a juicio de la Administracién, continuar en la
escala activa de cualquiera de los tres Ejércitos de Tierra, Mar o

(*) Se adopta el criterio sistematico en la exposicién de la jurisprudencia de
agravios del trimestre a que se refiere el presente numero por el hecho de que . la
mayoria de las resoluciones publicadas en tal periodo versan sobre el tema general
que sirve de titulo al comentario. Seguir el criterio comin de notas aisladas hubiera
implicado fraccionar la materia con perjuicio de su claridad.—N. de Iz R.

(1) B. 0. del E. del 17.

(2) Aprobado por R. D. de 21 de noviembre de 1927.
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Aire (3)— se dispuso en su articulo 5.° que «los que pasen a la situa-
cién de retirados en virtud de lo dispuesto en esta Ley percibiran el
haber pasivo que les corresponda con arreglo al Estatuto de Clases Pa-
sivas de 22 de octubre de 1926, como si fueran retirados por edad, con-
cediéndose los haberes pasivos minimos correspondientes a su empleo
a todos aquellos que no tuvieran consolidado el derecho a pensién de
retiro por el tiempo de servicio». Claramente se deduce de este articulo
que la tnica modificacién introducida en el régimen normal de pensio-
nes de retiro reguladas por el Estatuto de Clases Pasivas fué la de no
exigir el tiempo minimo de veinte afios de servicios abonables —deter-
minado por el articulo 9.° de dicho Cuerpo legal— a los que fuesen re-
tirados en aplicacién de la Ley de seleccion de escalas para que tuvie-
sen derecho a pensiéon de retiro (4).

2. La Ley de 13 de diciembre de 1943 (5) fué la que en realidad
instauré un verdadero régimen de pensiones extraordinarias de retiro,
introduciendo reformas sustanciales respecto a las pensiones ordinarias
previstas en ¢l Estatuto. En su articulo 2.°, en efecto, otorgé a los reti-
rados en virtud de lo dispuesto en la Ley de 12 de julio de 1940 pen-
siones del 30, del 60 y del 90 por 100 del sueldo de su empleo, segun
que en la fecha de su pase a la situacion de retirados reunieran menos
de diez afos de servicios, entre diez y veinte, o mas de veinte, en sus
respectivos casos. ’

Por otra parte, en su articulo 4.°, extendié este nuevo régimen de
pensiones extraordinarias «a los militares que en lo sucesivo sc incapa-
citasen notoriamente para el servicio, de no proceder la incapacidad-de
su culpa o negligencia, cuando no tuvieran derecho a su ingreso en el
Benemérito Cuerpo de Mutilados», y a «los Generales, Jefes, Oficiales,
Suboficiales y Cuerpo Auxiliar Subalterno de los Ejércitos que, habien-
do tomado parte en la campaiia de Liberacidn, les correspondiese reti-
rarse por edad con menores pensiones de las que esta Ley determina».
El fundamento de este articulo no fué otro que el de reparar la injus-
ticia que suponia no otorgar a los militares en el mismo definidos igua-
les ventajas que las concedidas a los retirados al amparo de la Ley de
12 de julio de 1940.

3.2 El nuevo régimen de pensiones extraordinarias de retiro termi-
na de perfilarse por obra de tres disposiciones de rango reglamentario
-—el Decreto de 8 de julio de 1944 (6) y las Ordenes ministeriales de

(3) V. el preambulo y el articulo 1. de la Ley.

(4) Justificada dicha modificacién en el preambulo de la Ley de 12 de julio
de 1940, en que su aplicacién a los funcionarios militares «no ha de tener la con-
sideracion de castigoy.

(5) B. O. del E. del 16. "

(6) B. O. del E. del 9 de julio.
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19 de mayo (7) y 24 de agosto del mismo aiio (8)— y por otra de ran-
go iegal —la Ley de 17 de julio de 1945 (9)—.

Por la primera de las disposicicnes citadas se dié6 por terminado, a
efectos de la Ley de 12 de julio de 1940, el periodo de liquidacién de
la Guerra de Liberacién (art. 1.°) y se determiné la fecha en que de-
bian considerarse retirados aquéllos a quienes se hubiera hecho o se
hiciere en lo sucesivo aplicacién de dicha Ley (art. 4.%).

Las Ordenes ministeriales de 19 de mayo de 1944 y 24 de agosto del
mismo afio dictaron normas —que por su trascendencia juridica debie-
ron revestir rango de leyes— relativas a la determinacién de fechas le-
gales de retiro y sueldos que debian tomarse como reguladores para la
concesién de pensiones extraordinarias a los comprendidos en el ambito

dc aplicacién de las Leyes de 12 de julio de 1940 y 13 de diciembre
de 1943. '

Finalmente, la Ley de 17 de julio de 1945 introdujo determinadas
modificaciones en el sistema, al definir los sueldos que debian servir de

reguladores a efectos de pensidn, sélo respecto a los retirados en virtud
de la Ley de seleccién de escalas.

Sin entrar a enjuiciar el régimen —a todas luces privilegiado para
las clases pasivas militares— instaurado por la legislacién antes expues-
ta, es lo cierto que existian ya unas directrices definidas, en lo relativo
a su interpretacién, por parte de la jurisdiccién de Agravios, detentada
por el Consejo de Ministros.

Sin embargo, la promulgacién del Decreto de 11 de julio de 1949 (10)
ha suscitado importantes dudas interpretativas’ que van siendo paulati-
pamente resueltas por la jurisdiccién de,Agravios, que se ha visto obli-
gada-a analizar, casi palabra por palabra, el texto de aquella disposi-
cién al examinar los numerosisimos recursos de agravios interpuestos

por los interesados con motivo de su aplicacién a supuestos de hecho
concretos. :

El articulo tnico de dicho Decreto dispone textualmente que alos
beneficios de pensiones extraordinarias establecidos en la Ley de 13 de

(1) D. 0. del Ministerio del Ejército, nim. 112, de 20 de mayo de 1944. Debe
advertirse, sin embargo, que el verdadero Derecho sustantivo en 1o referente a la
materia objeto de estndio estd contenido en las Instrucciones comunicadas de oficio
por la Subsecretaria del Ministerio del Ejército, al amparo de la autorizaciéu esta-
blecida en la citada Orden ministerial, y que dichas normas son del mismo tenor
que las establecidas respecto a Marina por la Orden ministerial de 24 de agosto
de 1944, publicada integramente en el D. 0. que ge cita en la signiente nota.

(8) D. O. del Ministerio de Marina, numero 199, de 30 de agosto de 1944.

(9) B. 0. del E. del 20.

10y B. O. del E. del 14. -
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diciembre de 1943, y en la forma determinada por las Ordenes de 19 de
mayo de 1944, del Ministerio del Ejército, y 24 de agosto de 1944, del
Ministerio de Marina, para los retirados por edad entre el 18 de julio
de 1936 y el 13 de diciembre de 1943, alcanzarian a los Generales, Jefes,
Oficiales, Suboficiales y Cuerpos Auxiliares Subalternos de los tres Ejér-
citos que, encontrandose retirados, prestaron servicio activo durante la
Guerra de Liberacién y volvieron a su situacién de retirados al ser des-
movilizados a la liquidacién de la misman,

La finalidad de esta disposicién fué clara. La Administracién, des-
pués de haber ampliado el ambito personal de aplicacién del régimen
de pensiones extraordinarias de retiro, previsto inicialmente sélo para
los retirados en aplicacién de la Ley de 12 de julio de 1940, al personal
militar definido en el articulo 4.° de la Ley de 13 de diciembre de 1943,
obhservé que quedaban excluidos de este régimen de privilegio otro im-
portante grupo de funcionarios militares que, por hallarse retirados con
anterioridad al 18 de julio de 1936, y aunque hubieran prestado servicios
de actividad, como movilizados, durante la Guerra de Liberacién, no
podian resultar beneficiados por las pensiones otorgadas por el articu.
lo 2. de la ultima de las Leyes mencionadas. Con el objeto de corregir
este nuevo injustum, se promulgé el repetido Decreto de 11 de julio
de 1949, que, con la pretensién de interpretar el segundo parrafo del
articulo 4.° de la Ley de 13 de diciembre de 1943 —aunque es muy
dudoso que tenga en realidad este caracter—, declaré6 comprendido al
personal militar que se encontrara en las expresadas condiciones en el
campo de aplicacién de la Ley de 13 de diciembre de 1943.

Pues bien, el presente comentario tiene por objeto expeoner siste-
maticamente la doctrina afirmada por la jurisdicciéon de Agravios al
interpretar el sentido y alcance del Decreto de 11 de julio de 1949.
Por ello se distinguiran los tres puntos fundamentales sobre los que se
han suscitado las mayores vacilaciones interpretativas: el campo per-
sonal’.de aplicacién del Decreto, el contenido de los beneficios concedi-
dos por el mismo y su discutido alcance retroactivo.

I.—Ambito personal de aplicacion.

Del texto del Decreto de 11 de julio de 1949, antes transcrito, se
infiere claramente que sb6lo se encueniran incluidos en su ambito de
aplicacién los funcionarios militares en quienes concurran dos conjun-
tas condiciones:

1.> Que se hallasen en situacién de retirados el 18 de julio de 1936,
fecha de iniciacién del Glorioso Alzamiento Nacional. _

2.° Que hubiesen prestado servicio activo durante la Guerra de Li-
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beracién, reintegrandose a su anterior situacién de retirados al ser des-
movilizados a 1a liquidacién de la misma (11).

En cuanto al primero de los réquisitos expresados, la unica cuestién
que se ha planteado ante la jurisdiccién de Agravios ha sido la relativa
a determinar si al aludir el Decreto a los que se encontrasen en situa-
cién de retirados comprende en esta expresién a «todos» los retirados,
tanto a lus ordinarios (12) como a los extraordinarios (13), o por el
contrario, sélo a los primeros.

En un principio (14), el Consejo de Ministros, de conformidad con
el dictamen del Consejo de Estado, resolvié la cuestion en el segundo
de los sentidos indicados, fundiandose para afirmar la inaplicabilidad
del Decreto de 11 de julio a los retirados extraordinarios en la inter-
pretacion histérica de esta disposicién, y muy especialmente en el pream-
bulo que precede a su parte dispositiva, sin perjuicio de reconocer que,
utilizando como dnico medio de interpretacién el tenor literal del pre-
cepto y teniendo en cuenta que «donde la Ley no distingue no es licito
distinguir», se deberia considerar a los retirados extraordinarios inclui-
dos en €l campo de aplicacién del Decreto.

Sin embargo, y sin plantearse de nuevo esta cuestién como proble-
ma de fondo, es lo cierto que posteriormente la jurisdiccién de Agravios
no ha opuesto reparo alguno a que se hiciera aplicacién con caracter
general a los retirados extraordinarios del Decreto de 11 de julio de 1949
y que incluso, al analizar otros problemas, ha partido de la premisa
de que dicho Decretp era aplicable absolutamente a todos los retirados,
incluso a los extraordinarios (15).

(11) Es preciso aclarar que el Decreto de 11 de julio de 1949 emplea una técnica
defectuosa al afirmar que los funcionarios militares a los que se refiere «volvieron»
a su situacion de retirados al ser desmovilizados a la liquidacién de la Campafa, ya
que dichos funcionarios, aunque prestaran servicios activos durante la Guerra de
Liberacién, los prestaron.en concepto de movilizados, sin modificarse, por consiguiente,
su situacién de retirados. Unicamente dejaron de pertenecer a esta situacién los que,
al amparo de las disposiciones dictadas en aquel periodo, especialmente para los
retirados extraordinarios, solicitaron y obtuvieron el reingreso en el Ejército, en
cuyo momento pasaron a la sitwacién de actividad.

(12) Debe entenderse que lo son todos los que pasen a esta situacién por alguna
dé las causas determinadas eu el art. 55 del vigente Estatuto de Clases Pasivas, es
decir, a peticion propia, por edad y por imposibilidad fisica.

(13) Y lo son los que voluntariamente hubieran solicitado el retiro al amparo
de los Decretos-Leyes de 25 y 29 de abril de 1931, ratificados con fuerza de Ley
por la de 16 de septiembre del mismo afio.

(14) Véanse Acunerdos del Consejo de Ministros de 16 de octubre de 1950 (Bo-
Detines Oficiales del Estado de 30 enero y 15 de marzo de 1951).

(15) Ver en tal sentido el Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de diciem-
bre de 1950 (B. O. del E. de 28 de marzo de 1951), resolutorio del recurso de
agravios interpuesto por don Cindido Lozano Paz. Ver, igualmente, los Acuerdos
del Consejo de Ministros citados en el niimero 19 de estas notas.
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Esta tltima doctrina debe considerarse que ha prevalecido sobre la
anterior, por lo que puede sentarse la conclusién de que la causa del
retiro no decide la inclusién o exclusién en el campo de aplicacién del
Decreto de 11 de julio de 1949, siempre que el funcionario militar que
solicite acogerse a sus beneficios se encontrara de iure en situacién de
retirado el 18 de julio de 1936.

Por lo que respecta al segundo de los requisitos exigidos por el De-
creto de 11 de julio de 1949 como condicién necesaria para su aplica-
cién, o sea que el [uncionario militar rctirado al comenzar el Movi-
miento Nacional hubiera prestado servicios de actividad durante el mis.
mo, por haberse incorporado voluntariamente a las fuerzas nacionales
o por haber sido movilizado, y se hubiera reintegrado a su situacién de
retirado al ser desmovilizado a la liquidacién de la campana, la juris-
diccion de agravios lo ha interpretado rectamente al afirmar:

A) Que el repetido Decreto no es aplicable al personal militar que
permanecié durante la Guerra de Liberacién en zona roja, aunque hu-
biera sufrido cautiverio, ya que para que los beneficios del Decreto pu-
dieran concederse a los ex cautivos seria necesario que se dictase una
disposicién de rango jerarquico suficiente que equiparase el tiempo per-
manecido en prisién en zona roja a los servicios de actividad definidos

por el Decreto de 11 de julio (16).

B) Que. por el contrario, debe considerarse incluido er el campo
de aplicacién del Decreto al funcionario militar que, encontrandose re-
tirado a la iniciacién del Alzamiento, presté servicios a los rojos hasta
la liberacién de la plaza donde se¢ hallaba —siendo incluso condenado
por Tribunal militar competente como consecuencia de sn actuacién en
zona rpja—, siempre que se hubjera incorporado a las fuerzas naciona-
les y luchado junto a ellas hasta el fin de la Campafia de Liberacidn.
Se funda el interesante acuerdo del Consejo de Ministros que introduce
esta doctrina (17) en que el recurrente —cuyo recurso se declara esti-
mado— cumple con todas las condiciones exigidas por el Decreto de 11
de julio de 1949 para que pueda ser aplicado, ya que «era Oficial del
Ejército que se hallaba retirado al iniciarse el Alzamiento, presté ser-
vicio activo durante la Guerra de Liberacién y volvié a su situacién de
retirado a la liquidacién de la campafian. La mayor dificultad que plan-
teaban los hechos para la estimacién del recurso, esto es, la pena im-
puesta al interesado por el Consejo de Guerra que juzgd sus actividades
en zona roja, fué resuelta gracias a la intervencién de dos circunstan-

(16) V. Acuerdos del Consejo de Ministros de 10 de noviembre de 1950 y 19
de enero de 1951 (Boletines Oficiales del Estado de 13 y 14 de marzo de 1951,
respectivamente).

(17) Lleva fecha 2 de febrero de 1951 y aparece publicado en el Boletin Oficial
del Estado del 20 de marzo.
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cias en el supuesto base del recurso: la primera de ellas, la escasa en-
tidad del delito por e! que fué condenado —negligencia en el cumpli-
miento de sus deberes militares—, lo que motivé su inmediata admisién
en el Ejército nacional, y la segunda y fundamental, la invalidacién por
QOrden ministerial de la nota desfavorable que por la pena citada figu-
raba en su hoja de servicios; invalidacion cuyo efecto fué dejar nula
y sin ningin valor dicha nota desfavorable, de acuerdo .con las pres-
cripciones del Cédigo de Justicia Milizar de 1890, asi como con las del
vigente de 1945 (18).

Por consiguiente, en el caso excepcional de.que concurriendo en un
funcionario militar las dos condiciones determinadas por el Decreto de
11 de julio de 1949, se diese también la circunstancia de que con ante-
rioridad a su liberacién e incorporacién a las fuerzas nacionales hubie-
ra prestado servicios a los rojos, puede deducirse la conclusion de la
doctrina contenida en el acuerdo del Consejo de Ministros ahora comen-
tada, que el aludido hecho de prestaciéon de servicios a los rojos tni-
camente excluye la concesiéon de los beneficios del Decreto de 11 de ju-
lio cuando el interesado haya sido condenado por su actuacién en zona
roja y cuando dicha condena continue incorporada, a través de la co-
srespondiente nota desfavorable, a su hoja de servicios, pero no cuando
se haya invalidado aquélla —con todos les requisitos exigidos por la Ley
para esta invalidacién—, ni tampoco cuando en la causa que se le for-
mara para juzgar su actividad en zona roja hublera recaido fallo abso-
lutorio sin declaracién de responsabilidad.

Finalmente, no quedaria completo este analisis de la jurisprudencia
sentada por fa jurisdiccion de agravios sobre la aplicabilidad del De.
creto de 11 de julio de 1949, si no se aludiera al probiema de si el he-

(18; Se dice, en efecto, en el tercer considerando del Acuerdo citado, «que si bien
es cierto que a primera vista, parece incompatible la concesién de unos beneficios
qoe tienen el caricter de recompensa por los servicios prestados a la Causa Nacional
con el haber sido condenado a - consecuencia de la actuacién en zona roja hasta
el punto de que, de no mediar otras circunstancias, la resolucién impugnada pare-
ceria corforme al espiritu del Decreto, no hay que olvidar que el recurrente, en
el escrito de reposicion, alegé un hecho del que, al parecer y por causas imputa-
bles a la Administracién, no habia tenide conocimiento el Consejo Supremo de
Justicia Militar, y es que por Orden-del Ministerio del Ejército de 17 de marzo
de 1941 quedé invalidada la nota desfavorable que figuraba en la hoja de servicios
del recurrente y como, segan el articalo 735 del Cédigo de Justicia Militar entonces
vigente y muchos mas con arreglo al articulo 1.057 del actual, cuando la Orden
por Ia que se concede la invalidez po contiene ninguna restriccién, se ha de enten-
der que la nota desfavorable queda nula y sin ningin valor, no puede ser tenida en
cuenta la circunstancia de la condena al hacerse un seiislamiento de haberes pasi-
vos, por lo cual el origen del error en que incurre la resolucién impugnada radica,
ne tacto en la interpretaciéon del Decretc de 11 de julio de 1949 cuanto en haber
prescindido, de acverde cor el informe fiscal, del hecho nuevo que se alegaba en el
recurso de repcesiciénn.
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cho de que los funcionarios militares, en posesién de las dos condiciones
previstas en el propio Decreto, hubieran cumplido la edad para el re-
tiro forzoso con posterioridad al 1 de abril de 1939, puede ser motivo
suficiente para que les sean denegados los beneficios otorgados por aque-
lla disposicion La respuesta debe ser radicalmente negativa, y asi lo ha
entendido la jurisdiccion de Agravios al resolver numerosos recursos de
agravios interpuestos por los interesados contra los acuerdos del Conse-
jo Supremo de Justicia Militar, que, basindose exclusivamente en el
hecho indicado, les habia considerado excluidos del campo de aplica-
cién del Decreto (19). Los fallos citados son todos estimatorios, y se
fundan en la razén fundamental —evidentemente acertada— de que el
Decreto de 11 de julio de 1949 no contiene limitacién alguna por razén
del tiempo en que los funcionarios militares a los que se refiera cumplan
la edad para el retiro forzoso, «pues este dato, tratindose como se trata
de personal ya retirado al iniciarse el Alzamiento, carece en absoluto
de trascendencia para discriminar los que deben ser beneficiados a con-
secuencia de su actuacién en la campaiia, pues para los que estuviesen
retirados por edad era un supuesto previo y comin a todos, y para los
retirados extraordinarios, la fecha en que cumplan la edad para el re-
tiro forzoso queda tan al margen de todo su sistema de derechos pasi-
vos, que el elegirla como divisoria resultaria arbitrario», por lo que se
concluye que «no hay razdén alguna para excluir del alcauce del Decre-
to de 11 de julio de 1949 a los que, llenando todos los demas requisitos
que dicho Decreto exige, cumplieran la edad para el retiro después
del 1 de abril de 1939» (20).

I1.—Beneficios concedidos.

Ante todo, forzoso es hacer en este punto una aclaracién fundamen-
tal: el Decreto de 11 de julio de 1949 unicamente concede a los fun-
cionarios militares comprendidos en su ambito de aplicacién el derecho
al reconocimiento de pensiones extraordinarias de retiro, sin originar
derecho alguno en favor de las familias —vinda, huérfanos y padres po-
bres, en su caso— de los que fallezcan, a obtener pensiones igualmente
extraordinarias, debiendo regularse los derechos pasivos de aquéllas por
los preceptos contenidos al efecto en el vigente Estatuto de Clases Pa-

{19) Pueden consultarse en tal sentido los Acuerdos del Consejo de Ministros
de 4 y 12 de enero (Boletines Oficiales del Estado de 28 y 25 de febrero), 2 y 16
de febrero de 19351 (Boletines Oficiales del Estado de 18, 22, 26 y 27 de marzo
del mismo afio).

(20) Las otras razones en que se justifican los Acuerdos estimatorios mencio-
nados en la nota anterior —aunque inatacables— son accidentales y de estricta
aplicacion a los casos concretamente planteados en los respectivos recursos,
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sivas. Promulgado el Decreto de 11 de julio de 1949 con la exclusiva
finalidad de extender la aplicacién del régimen de pensiones extraordi-
narias establecido por la Ley de 13 de diciembre de 1943 al personal .
militar que, a pesar de encontrarse retirado al iniciarse la Campaiia de
Liberacién, hubiera tomado parte activa en la misma, es a todas luces
evidente que no puede otorgar mayores beneficios que los concedidos
por la Ley de 13 de diciembre de 1943, y esta ultima Ley sélo se refie-
re a las pensiones de retiro, sin afectar a los derechos pasivos que pue-
dan legar en favor de sus familias los funcionarios mlitares fallecidos.

No obstante la evidencia de esta doctrina, la jurisdicciéon de Agravios
se ha visto obligada a declararla expresamente al resolver un recurso
de agravios promovido por la viuda de un militar fallecido, que funda-
ba su pretensién de mejora de pensién de viudedad precisamente en el
Decreto de 11 de julio de 1949 (21).

Hecha esta aclaracién previa, los beneficios otorgados por el Decreto
de 11 de julio de 1949 al personal militar retirado comprendido en su
ambito de aplicacién son idénticos —por expresa remisién de su articu-
lo unico— que los concedidos por la Ley de 13 de diciembre de 1943,
complementada por las Ordenes ministeriales de 19 de mayo y 24 de
agosto de 1944, o sea: el derecho al reconocimiento de las pensiones
extraordinarias de retito 'le.~rminadas por el articulo 2.° de la Ley de
13 de diciembre de 1943, cuy» contenido ya ha sido expuesto anterior-
mente (22), y, ademas, ]a importante mejora, definida por las Ordenes
ministeriales citadas, consistente en que como sueldo regulador de di-
chas pensiones se adopta el sueldo consignado en los Presupuestos ge-
nerales del Estado correspondientes al ejercicio econémico de 1943 para
el empleo que ostentaban —los funcionarios militares a los que se apli-
ca la Ley— en la fecha de su pase a la situacién de retirados, incremen-
tado con los quinquenios que hubieren acumulado hasta la misma fecha.

Pues bien, la jurisdiccion de agravios, que, por la propia naturaleza
del recurso de agravios, no limitado a ser una instancia mas dentro del
procedimiento administrativo, no podia, en via jurisdiccional, apreciar
la evidente ilegalidad de las Ordenes ministeriales de 19 de mayo y 24
de agosto de 1944 (23) —puesto que la Administracion activa venia apli-

(21) V. el Acuerdo del Consejo de Ministros de 4 de enero de 1951 resolutorio
del recurso de agravios interpuesto por dona Josefa Valin Torres (Boletin Oficial
del Estado del 22 de marzo).

(22) La extraordinaria mejora que representa por si sola la escala de pensiones
de retiro establecida por el art. 2.0 de la Ley de 13 de diciembre de 1943, en
relacién con las otorgadas por el vigente Estatuto de Clases Pasivas, en sus ar-
ticulos 9.0, 32, 33, 34, 35, 43, 44 y 45, se revela notoriamente por Ja simple com-
paracion de los preceptos legales mencionados.

(23) Es evidente —a nuestro juicio— que las reformas introducidas por las
citadas Ordenes desbordan los limites de la potestad reglamentaria ejercida al am-
paro de la autorizacién conferida a los Ministros de Ejército, Marina y Aire por el
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candolas sin oposicién alguna de los particulares—, ha partido en todas
sus declaraciones de un principio fundamental, yd afirmado con ante-
rioridad a la promulgacién del Decreto de 11 de julio de 1949: el ca-
racter auténomo que posee el régimen de pensiones extraordinarias de
retiro establecido por las Leyes de 12 de julio de 1940, 13 de diciem-
bre de 1943 y 17 de julio de 1945, asi como por las Ordenes ministe-
riales de 19 de mayo y 24 de agosto de 1944, frente a la regulacién
ordinaria de las pensiones de retiro contenida en el vigente Estatuto
de Clases Pasivas o en otras disposiciones distintas de las citadas, sin
que sea licito a los funcionarios militares que se han acogido al régimen
de pensiones extraordinarias de retiro definido en las disposiciones an-
tes mencionadas pretender la concesién de otros beneficios al amparo
de norinas de exclusiva aplicacién a las pensiones ordinarias de retiro.
O, en otras palabras, la incompatibilidad e inacumulabilidad de los be-
neficios concedidos por la legislacién de pensiones extraordinarias de
retiro a que nos venimos refiriendo con las otorgadas por la legislacién
de pensiones ordinarias de la misma naturaleza. El fundamento de este
principio no es otro que el axioma juridico cuius est commodum ejus
est periculum, y especialmente lo dispuesto en el parrafo quinto del ar-
ticulo 2.° de la Ley de 13 de diciembre de 1943, con arreglo al cual «los
interesados podran optar entre las pensiones extraordinarias de retiro
concedidas por esta Ley y las que tuvieran consolidadas para el retiro
forzoso por edad con arreglo a la legislacién vigente», Concedido este
derecho de opcién por la Ley y ejercitado por los interesados, éstos tie-
nen que atenerse a los efectos legales de la opcidn, que no son otros
sino la sujecién exclusiva a la legislacién por cuya aplicacién se hayan
inclinado. ’

Simples consecuencias de este principio general son las siguientes de-
claraciones formuladas por la jurisdiccién de Agravios respecto a los
funcionarios militares a los que se ha aplicado el Decreto de 11 de ju-
lio de 1949:

1l.> Los Suboficiales con mas de treinta afios de servicios en la fecha
de su retiro, a los que la Ley de 5 de julio de 1934 y el Reglamento
orginico del Cuerpo de Suboficiales de 10 de julio de 1935 conecden el
derecho a retirarse con el sneldo regulador de Capitan, pierden este de-
recho al acogerse a los beneficios del Decreto de 11 de julio de 1949,

articulo 5.c de la Ley de 13 de diciembre de 1943, ya que, mediante ellas. se
alteran fundamentalmente los preceptos del Estatuto relativos al sueldo regulador
de las pensiones de retiro, y, por otra parte, se da caracter relroactivo, respecto a
los Generales, Jefes y Oficiales pasados a la situacién de reserva o a la de retiro
con anterioridad al 1 de julio de 1941, a la Ley de 24 de junio de 1941 comple-
mentada por la Orden ministerial comunicada de 1 de julio del mismo afio que
reconocié la acumulabilidad de los quinquenios al sueldo, a todos los efectos, incluso
los pa-ivos, pero sin que dicha Ley se¢ promulgara con alcance alguno retroactivo.
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ya que la Orden ministerial de 19 de mayo de 1944 dispone que el suel-
do regulador sera el correspondiente al empleo que ostentasen en la
fecha de su retiro, y en dicha fecha eran Suboficiales (24).

2. Por la misma razén, tampoco es aplicable a los Oficiales que
en la fecha de su retiro contasen con mas de treinta anos de servicios
abonables y no hnbieran alcanzado el emplco de Capitan, las Leyes de 6
de noviembre de 1942 o de 17 de julio de 1948 que les otorgan el de-
recho a2 que su pensién ordinaria de rctiro se gradie por el sueldo de
capitan (25).

3. Igual fundamento ofrece €l Acuerdo del Consejo de Ministros
de 9 de febrero de 1951 (26) que desestima el recurso interpuesto por
don Mateo Riera Caldentey contra Acuerdo del Consejo Supremo de
Justicia Militar, que —ecn aplicacién del Decreto de 11 de julio— le
denegi el aumento que pretendia —al amparo del art. 12 del vigente
Estatuto— del 10 por 100 de la pensién extraordinaria de retiro que
ce le habia asignado.

4. Finalmente, no es abonabie, a efectos de aeumulacién de quin-
quenios al sueldo, el tiempo servido durante la Guerra de Liberacién
en concepto de movilizados, por los funcionarios militares retirados com-
prendidos en el campo de aplicacién del Decreto de 11 de julio de 1949,
ya que la Ley de 15 de marzo de 1940 que ordené tales abonos debe
ser considerada como aplicable tnicamente a las pensiones ordinarias
de retiro, habida cuenta de que la Orden ministerial de 19 de mayo
de 1944 sélo autoriza que sc computen como parte del sueldo regulador
los quinquenios acumulados hasta la fecha de retiro que en estos casos
siempre fué anterior al 18 de julio de¢ 1936, por propia definicién del
Decreto de 11 de julio de 1949 (27).

II.—Su irretroactividad.

Tal vez sea este el probiema mas delicado que ha planteado el De-
creto de 11 de julio de 1949, y la solucidn dada al mismo por la juris-

diccién de agravios tal vez sea también la que se preste a mayores obje-
ciones doctrinales.

(24) V. Acuerdos del Consejo de Ministros de 16 de diciembre de 1950 (Bole-
tin Oficial del Estado de 28 de marzo de 1951) y 9 de febrero dec 1951 (Boletin
Oficial de¢. Estado del 27 de marzo), resolutorios de los recursos de agravios inter-
puestos vor don Cindido Lozano Paz y don José Fernindez Rubio, respectivamente.

23 V. el Acuerdo del Consejo de Ministros de 12 de enero de 1952 (Boletin
Oficirl del Estado del 30 de marzo) recaide sobre el recurso de agravios foermu-
lado por don Ramdén Delgado Rermejo.

(26, B. O. del E. del 29 de marzo, pag. 1361.

(27 V. Acuerdos del Concejo de Ministros de 16 de febrero de 1951 (Boleti-
nés Oficiales del Estado de 27 y 28 de marzo).
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Tanto la Orden ministerial de 19 de mayo de 1944 como la de 24
de agosto del mismo afio —a cuya regulacidn se remite el Decreto de 11
de julio de 1949— después de definir el sueldo regulador de las pensio-
nes extraordinarias de retiro correspondientes a los retirados por edad
el 18 de julio de 1936 y el 13 de diciembre de 1943, o sea a los funcio-
narios militares comprendidos en el segundo parrafo del art 4.° de la
Ley de 13 de diciembre de 1943, disponen textualmente que «se les
abonaran atrasos sélo a partir del 1 de enero de 1944».

El Consejo Supremo de Justicia Militar, al efectuar los sefialamientos
de pensiones extraordinarias de retiro a los beneficiados por el Decreto
de 11 de julio de 1949, fij6 la fecha del 12 de julio del mismo afio
como de arranque para la percepcién de las mejoras de haber pasivo
de retiro concedidas y, al desestimar los recursos de reposicién formu.
lados por los interesados, alegé siempre como fundamento de sus re-
soluciones desestimatorias que los beneficios econdmicos sélo pueden
tener efectividad administrativa a partir de la publicaeién de las dispo-
siciones que las conceden, a no ser que las mismas establezcan de ma-
nera concreta y determinada otra fecha anterior para la efectividad de
tales beneficios.

Trasladado el problema .de la posible retroactividad del Decreto de
11 de julio de 1949 al examen del Consejo de Estado, como consecuen-
cia de la interposicion de un gran numero de recursos de agravios contra
Acuerdos del Consejo Supremo de Justicia Militar en esta matcria, pron-
to aprecié su extraordinaria gravedad e importancia, derivadas del
crude dilema interpretativo que se planteaba:

1. O se consideraba al Decreto de 11 de julio de 1949 como inter-
pretativo del art. 4.° de la Ley de 13 dc dicicmbre de 1943, en cuyo
caso debian cstimarse los recursos de agravios y otorgarse a los inclui-
dos en aquella disposicién los mismos beneficios definidos por la citada
Ley y sus normas complementarias, especialmente el discutido del abono
de atrasos a partir de 1 de enero de 1944,

2.2 O se afirmaba que el Decreto de 11 de julio de 1949 extendia
el régimen de pensiones extraordinarias a un nuevo grupo de funciona-
rios militares, para el que nada se preveia en tal sentido en el espiritu
ni en la letra del art. 4.° de la Ley de 13 de diciembre de 1943, en
cuya hipétesis la conclusién obligada era la desestimaciéon de los recur-
sos de agravios por el mismo fundamento que el apuntado por el Con-
tejo Supremo de Justicia Militar. -

A la primera solucién --que tenia en su favor el mero caricter inter-
pretativo que el legislador habia pretendido dar al Decreto— se opo-
nian considerables reparos juridicos, fundamentalmente dos: el princi-
pio comin en nuestro Derecho —por imperativo del art. 3.° del Cédigo
civil— de la irretroactividad de las leyes, de un lado, y el criterio res-
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trictivo que —-segin reiterada doctrina del Tribunal Supremo y de la
propia jurisdiccion de agravios— debe presidir la interpretacién de las
disposiciones reguladoras de privilegios, cuales las relativas a Clases Pa-
sivas, en segundo término. Ello sin contar —aunque este argumento no
pudiera ser tenido en cuenta en la via del recurso de agravios— con la
trascendencia financiera de la aceptacién de tal criterio, pues a las ya
extraordinarias ventajas econémicas que otorgaba a los recurrentes el
Decreto de 11 de julio de 1949 se sumaria la percepcién de unos atra-
sos de mas de cinco anos, con el consiguiente quebranto para los inte-
reses de la Hacienda.

La segunda tesis ofrecia un fallo fundamental. Si se optaba, en efec-
to, por estimar que el Decreto de 11 de julio de 1949 no era interpreta-
tivo del art. 4.° de la Ley de 13 de diciembre de 1943, la consecuencia
obligada era. la de tacharlo de ilegal, en cuanto que extendia por De.
creto los beneficios concedidos por Ley, a un grupo de funcionarios mili-
tarcs no incluidos en el campo de aplicacién de ésta. Ello hubiera
supuesto, naturalmentc, la desestimacién de los recursos de agravios, en
primer lugar, y la revocacion total de los Acuerdos del Consejo Supremo
de Justicia Militar por los que se hacia aplicacién a los recurrcntes de
los beneficios de pensiones extraordinarias regulados por la Ley de 13
de diciembre de 1943 y disposiciones complementarias, en segundo tér-
mino. Por otra parte, esta soluciéon, a menos que se desnaturalizara to-
talmente la naturaleza y el alcance de la jurisdiccién de agravios, no
era viable Jundlcamente. ya que la quaestio litis no era la legalidad del
Decreto de 11 de julio de 1949, la cual no era discutida ni por los recu-
rrentes ni por la propia Administracién activa, sino sencillamente su
eventual eficacia retroactiva.

La ponderacién de todos estos elementos, unida al caracter de futuro
de la expresién «alcanzarin» —los beneficios de pensiones extraordina-
rias establecidas en la Ley de 13 de diciembre de 1943— utilizada en
la parte dispositiva del Decreto de 11 de julio de 1949, no menos que a la
consideracién de que, debiéndose fundar el recurso de agravios en in-
fraccién de Ley o vicio de forma, parecia anémalo afirmar que infrin-
gian la Ley los Acuerdos del Consejo Supremo de Justicia Militar que
denegaban la reposicién apoyandose en la sana doctrina de la irretroac-
tividad de las disposiciones relativas a la concesién de beneficios econé-
micos, incliné al Consejo de Estado a decidirse por una férmula inter-
media consistente en, sin pronunciarse sobre la legalidad del Decreto
dc 11 de julio de 1949, proponer la desestimacién de los recursos de
agravios por entender que debia ncgarse el alcance retroactivo del re-
petido Decreto.

Esta férmula —que ha sido plenamente conformada por el Consejo
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de Ministros en reiteradas resoluciones (28)— ofrece, sin duda, un
punto juridicamente débil, al aceptar la naturaleza interpretativa del
Decreto de 11 de julio de 1949, excepto en lo relativo a su alcance
retroactivo, adoleciendo, por otra parte, de una falta de equidad, cual
es la de no equiparar totalmente a los funcionarios militares definidos
en el Decreto de 11 de julio de 1949 con los comprendidos directamente
en el ambito de aplicacion de la Ley de 13 de diciembre de 1943.
Sin embargo, junto a estos inconvenientes, tiene el valor de eliminar
las consecuencias mucho mas graves que hubiera supuesto la integra
aceptaciéon de cualquiera de las otras dos soluciones —mas perfectas
“tedricamente—, y en tal sentido merece la alabanza de esta critica.

Ricarpo GOMEZ ACEBO
Letrado del Conscejo de Estado.

(28) V. Acunerdos del Consejo de Ministros de 7 de julio de 1950 (Boletin
Oficial del Estado del 30 de noviembre), de 19 de noviembre y 16 de diciemb »
del mismo afo (Boletines Oficiales del Estado de 13, 15 y 22 de marzo de 1951),
de 4, 12, 19 y 26 de enero de 1951 (Boletines Oficiales del Estado de 28, 29 y.31
de marzo), de 2 y 16 de febrero de igual afio (Boletines Oficiales del Estado de 27,
29 y 30 de marzo).
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