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I.—RECURSO DE AGRAVIOS.

1) Competencia.

a) Materia de depuracion.—No son susceptibles de impugnacién en
via de agravios, como pertenecientes al orden politico o de gobierno. las
resoluciones, aun en materia de personal, cuando en ellas se impongan
sanciones como consecuencia de expedientes de depuracién o responsabili-
dades politicas. Sobre esta tesis, reiteradamente sostenida por el Consejo
de Ministros ~—claramente establecida, por otra parte, en la Ley de 18 de
marzo de 1944— insiste el Acuerdo de 11-XTI-1953 («B. O. E.» 1-V-1954).

b) Vicios de forma.—Aun en el supuesto de que la jurisdiccién de
agravios no sea competente, por razén de 1a materia, en cuanto al fondo de
la resolucion administrativa ante ella impugnada. puede, no obstante, en-
trar a conocer, en todo caso, de los vicios de forma dc que haya adolecido
la propia resolucién recurrida o el expediente administrativo que la haya
precedido.
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En tal sentido, el Acuerdo del Cousejo de Ministros de 11-XII-1933
(«B. O. £.» 1.V.1954) declara gue, aun «impugnindose en el presente re-
curso un acuerdo de separacion del servicio que, en cuanto a su motivacion
o fondo, no es susceptible de examen en via de agravios, habida cuenta de
que se alega el no haber sido oido el interesado a lo largo de las actuacio-
nes..., lo que, de ser cierto, implicaria una separacién adoptada indebida-
niente en cuanto a la forma y, por lo misme, lesién de un derecho funda-
mettal del funcionario... [tal vicio de forma constituye] materia de perso-
nal deferida a la jurisdiccion de agravios».

2) Legitimacién activa’,

Reiterados Acuerdos del Consejo de Ministros han sentado la docirina
de que si no es preciso la existencia de un derecha lesionado para recurrir
en agravios, si es necesario, cuando menos, la existencia de un iuterés per-
sonal, directo y legitimo en recurrir.

Haciendo aplicacion de esta tesis a un caso concreto. se afirma que para
que exista interés directQ en recuvrir «se requiere que el recurrente obten-
ga en la revocacion de la resolucién impugnada un beneficio juridico inme-
diato»; v que, en el caso concreto planteado (relativo a la concesion de
diplomas a Jefes del Cuerpo Juridico Militar) no «puedc calificarse tam-
poco al interés del recurrente de legitimo, toda vez que aun er el supuesto
de que se admitiera el principio de «unicidad de curso» invocado por el
interesado, irfa contra los intereses generales del servicio expuestos en la
misma convocatorian (A. C. M. de 9-IV-1954; «B. O. E.» 0-V1-1954),

Por supuesto, la falta del presupuesto procesal de legitimnidad veda el
conocimiento del fondo del asunto y fuerza, por tanto. a la declaracién de
improcedencia del recurso (mismo Acuerdo).

3) Cosa juzgada.

Por cuanto se desprende del Acuerdo del Consejo de Ministros que a
continuacién se cita, para que la existencia de. cosa juzgada pueda apre-
ciarse es precisa una absoluta identidad de pretensiones, identidad que ha
de extenderse al fundamento de pedir: la aparicién de una nueva norma
juridica puede generar una también nueva fundamentacion en derecho v.
con ello, romper la identidad de las pretensiones. Utilizando las palabras
del Consejo de Ministros «a pesar de ser el mismo recurrente que formula
la misma pretensién, no obstante, no se da la absoluta identidad entre las
pretensiones que exige la aplicacion de la cosa juzgada, puesto que la crusa
petendi recoge un supuesto legal nuevo, como es la promulgacién entre uno
v otro recurso de la Ley de 19-XT1-1951, que sirve de nuevo fundamento a
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la peticion anteriormente denegada» (A. C. M. 14.V.1954; «B. 0. E.»
24-V1-1954).

§) Nulided de notificaciones,

La afirmacién de que el derecho a recurrir en reposicién y en sgravios
ha caducado por haber transcurrido con exceeo los plazos legales, supone
la existencia de una notificacién valida. «Los actos administrativos han de
ser notificados a los administrados, y en el acto notificante han de constar
los recursos y plazos pertinentes en cada caso, hasta el extremo de que su
mcumplimiento lleva aparejada la nulidad de dicha notificacion si no es
suhsanada por el propio administrado» (A. C. M. 7-XT1-1953: «B. 0. E.»
7-V1-1954).

Por otro lado la nulidad de la notificacion es declarable. «de oficior,
como cuestion de orden piblico (mismo Acuerdo).

5) Recurso previo de reposicién.

a) Naturaleza.—Por la misma naturaleza del recurso administrativo
de reposicién, éste tiende a que la Administraciéon revise de nuevo la to-
talidad del expediente y pueda revocar por un acto de contrario imperio su
anterior resolucién (A. C. M. 30-X-1953; «B. 0. E.» 2-V1-1954).

b) Eficacia sustantiva.—No se debe alegar por la Administracién como
excusa para no haber resuelto sobre un recurso de reposicion, que se esti-
maba atendible en cuanto a su fondo, «la perentoriedad del plazo legal.. ,
toda vez que esta jurisdiccion de agravios ha aceptado en diversidad de
ocasiones la eficacia sustantiva de las resoluciones tardias de los recursos de
reposicion por la Administracién, declarando que no ha lugar a resolver
los recursos de agravios en que se producen estos supuestos de hecho, por
haberse satisfecho ya por la propia Administracién la pretensién de loe
recuvrentes» (A, C. M. 30-X.1953; «B. O. E.» 2-V1.1954).

6) Recurso de revision.

«Segiin ha declarado reiteradamente esta jurisdiccién, s6lo procede la
revigion del Acuerdo del Consejo de Ministros, resolutoria de recurso de
agravios, cuando se haya incurrido en el mismo en manifiesto error de

hechon (A. C. M. 14.V.1954; «B. 0. E.» 8~VH-1954).
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H.—REGIMEN JURIDICO PE LOS FUNCIONARIOS, EXCLUIDOS SUS DERECHROS
PASIVOS.

1) Medalla de sufrimientos por la Patria.

a) La doctring del «riesgo especificay.—Como Lesis general, «el apar-
tado ¢/ del articulo 6.° del Reglamento de la Medalla de Sufrimientos pox
la Patria ha sido interpretado por esta jurisdiccién en el sentido de que no
basta, para tener derecho a la Medalla. el haber sufrido un accidente en
acto de servicio, sino que es preciso, ademas, que éste implique un riesgo
especifico, de forma que el afrontarlo sea un mérito que justifique la re-
compensa». Y, como aplicacion concreta, el dirigir las practicas de con-
duccién de automéviles, como profesor, «implica un riesgo especifico del
servicio que se presta» (A. C. M, 26-I11-1954; «B. O. E.» 20-VI-1954).

a) Cuantia de la indemnizacién aneja g la Medalla.—La indemnizacién
aneja a la Medalla de Sufrimientos por la Patria que, segin el Reglamento
de la recompensa, se regula por la «dieta reglamentaria», ha de ser fijada
en la cuantia que se derive del Reglamento de Dietas y Viaticos aprobado
por Decreto-Ley de 7-VII-1949, si las hospitalidades reconocidas al inte-
resado se han producido en fecha posterior a la de promulgacién de este
Rezlamento (A. C. M. 26-111-1954; «B. O. E.» 19-VII-1954).

Y si son apteriores al mismo, para la fijacién de su. cuantia ha de te-
nerse en cuenta tanto la «dieta reglamentaria» que fijaba el Reglamento
de Dietas y Viaticos de 1924, como la «sobre-dieta» que establecia la Ley
de 16-V1.1942 (A. C. M. 26-IT1-1954; «B. O. E.» 20-VII-1954).

2. Concursos.

a) La convocatoria como Ley del Concurso y lus convocatorias antirre-
glamentarias.—Las dos cuestiones del epigrafe se abordan en el Acuerdo
del Consejo de Ministros de 26.111-1954 («B. O. E.» 29-VII-1954) de la
siguiente {orma :

«La convocatoria es la Ley del concurso, y, si no ha sido impugnada
por los solicitantes que toman parte en él, se entiende que se someten a
las normas contenidas en aquélla, con todas sus consecuencias, y si la Admi-
nistracién no las modifica, tiene que ajustarse a ellas en la [provision] de
las plazas.»

«No puede llegarse a la condlusion de que una norma que no esté vigen-
te sirve para regular la adjudicacién de vacantes de un-concurso, no obs-
tante haber sido citada en la convocatoria, puesto que un error de la Admi-
nistracién no. tiene como efectos consigirientes la puesta en vigor de dispo-
siciones derogadas.»
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kn definitiva, se llega a la conclusion de que «al ser anunciado el con-
curso sin tener en cuenta la Orden de 1-VII-1952, que dejé sin efecto Ia
de 26-XII-1950, la convocatoria infringe la primera disposicién citada;
y al ser resuelto el concurso con arreglo a normas distintas de las senaladas
como basicas en la Orden de convocatoria, el acucrdo que adjudica los
destinos infringe aquella orden ministerial, ley del concurso; violaciones
legales que cualquiera de effas es por si sola suficiente para fundar la admi-
sién del recurso de agravios». Si las dos doctrinas sentadas por este Acuer-
do, tomadas en su puridad e independientemente la una de la otra, son
aceptables, su conjugacion puede conducir u resultados insospechados y
que invaliden cualquiera de ellas; salvo que se acepte la tesis de que la~
convocatorias antirreglamentarias pueden ser anuladas de oficio, lo que
el Acuerdo no hace, por lo menos claramente, y salvo que s¢ admita tam-
bién, y esto es mucho mas fuerte, que esta anulacién de oficio puede’ocu-
reir aun después de agotada !a virtualidad de la convocratoria v de haherse
provisto plazas con arreglo a la misma.

b) En el Magisterio; interpretacion del articulo 57 del Estatuto.—Se.
gun el arficula 57 del Estatuto del Magisterio pueden acudir al concurso
especial de traslados entre maestros de localidades de mas de 10.000 habi:
tantes «los maestros que hayan aprobado el concurso oposicion» a plazas
de tal censo. Por ello hay que reputar ilegal una convocatoria de concurso
de traslados que exige el que para poder concursar se haya tomado po-e-
sién en escuela correspondiente a poblacién de mas de 10.000 habitantes;
pues «si bien es cierto que los derechos derivados de un empleo se pierden
cuando se toma (si€) posesion del mismo, tal principio general no es aplica-
ble al presente easo, por cuanto el derecho a acudir al concurso regulado
en el articulo 57 del Estatuto no se condiciona al Jesempeino del empleo
de maestro en localidades de mas de 10.000 habitantes, sino tan sé.o al
hecho de haher aprobado lo~ ejercicios del correspondiente concurso-opo-
sieiénw -(A. C. M. 15-1-1954; «B. 0. E.» 20-V.1954).

3. Oposictones,

La couvocatoria de unas oposiciones a regencia de escuelas graduadas
anejas a escuelas del Magisterio exceptuaba de la posibilidad de opositar
a quien estuviera sometido a expediente gubernativo.

Tal excepcion ha de ser interpretada, como de naturaleza saucionadora
que es, «en sentido restrictivo, por lo que la expresién sometido a expe-
diente ha de ser referida no a aquellos funcionarios respecto a los cuales
existe la orden de proceder, sino a aquellos realmente sometidos a expe-
diente por haberse iniciado las correspondientes actuaciones». En conse-
cuencia, la mera decisién de la Administracién de que se instruya expe-
diente gubernativo a un funcionario no le impide a éste participar en unas
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oposiciones convocadas al tenor de las a que el acuerdo se refiere; es preci-
so que el expediente se haya iniciado (A. C. M. 23-1-1954; «B. O. E»
5-V-1954).

4. -Orden de San Hermenegilda,

Segun el articulo 7.° del Reglamento de la Real y Militar Orden de San
Hermenegildo, «los expedientes que se instruyan para ingreso, ascenso o
baja en la Orden, como igualmente los que se tramiten por incidencias re-
lacionadas con ella, seran, antes de someterlos a la Asamblea, informados
por ¢l Fiscal Militar del Consejo Supremo de Justicia Militar.

Se desprende de este precepto que el informe del Fiscal militar s pura-
mente consultivo y de asesoramiento de una decisién que sélo a la Asamblea
corresponde; por lo que la devolucién de una solicitud hecha por el Fiscal
militar, aunque se base en motivos obvios, y aunque recoja una doctrina
inconeusa por lo reiterada, es un acto nulo por falta de competencia

(A. C. M. 13-XI-1953; «B. O. E.» 31.V-1954).

IIT.—CLASES PASIVAS.

1) Normas comunes.

a) Prescripcion del derecho a pension.—El recurrente dirigio una ins-
tancia en solicitud de pensién extraordinaria al Consejo Supremo de Jus-
ticia Militar, en 11-XII-1947, sobre la que no recayé resolucién alguna;
v en 10 de septiembre de 1952 insietié en su peticion.

No puede estimarse prescrito su derecho a pensén; la primera instan-
cia <ha interrumpido el curso del afio de caducidad a quo se refiere el
mencionado articulo 71 [del Estatuto de Clases pasivas], puesto que dicho
término es para la peticién y no para la resolucién de la misma (A. C. M. de
14-111-1954; «B. O. E.» 1-V-1954).

b) Error de hecho en el seialamiente.—«Versando la reclamacion del
interesado sobre un tipico error de hecho en el cémputo del tiempo para
quinquenios, €l acuerdo es siempre revisable, de oficio o a peticién de
parte, con arreglo a lo dispuesto en el Reglamento dictado en aplicacién del
Estatuto de Clases pasivas» (A. C. M. 25-1X-1953; «B. O. E.» 10-V-1954).

c) Pobreza legal de los padres de los causantes de pension extraordi-
nariu.—Los padres tan sélo acreditan derecho a pensién extraordinaria, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 71 del Estatuto de Clases Pasi-
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vas (en los casos a que este articulo se refiere), «si fuesen pobres en con-
cepto legal, bien porque tuviesen esta condicion al nacer el derecho a su
percepcion o porque la hayan adquiride después». Precepto que ha de ser
interpretado en el sentido de que «si bien es requisito indispensable para
que los padres de los causantes de pensién extraordinaria tengan derecho
a pensién, que se acredite su condicién de pobreza legal, no es menos cierto
que su derecho no desaparece porque no reunieran los requisitos indicados
en la fecha del fallecimiento del causante, sino que, por el contrario, se
conserva latente el expresado derecho, a reserva de que sobrevenga su
condicion de pobreza, a partir de cuyo momento pueden exigir y obtener
su reconocimiento» (A. C. M. 11-VII1-1953; «B. O. E.» 4.V-1954).

d) Legitimacion para pedir pension.—Se debe distinguir cuidadosa-
mente entre dos problemas distintos que responden a la existencia dentro
del régimen general de clases pasivas, de dos tipos de pensiones: las pen-
siones directas (jubilacién o retiro) y las indirectas (en favor de las fami-
lias); estos tipos de pensién son auténomos ¢l uno del otro y tienen vida
independiente; «las segundas no son continuacién de las primeras y por
ello el titular no sucede iure hereditario, sino iure propriox. Si el padre
solicite una pensién para si, de naturaleza indirecta, plantea un problema
de legitimacién para pedir pensién; pero si entra en el procedimiento a
titulo de heredero del fallecido, el problema ez puramente de legitimacién
procesal; y ha de resolverse en sentido afirmativo si lo que trata es de
sostener una peticion de pensién -que va en su propio nombre habia hecho

su hijo y titular fallecido (A. C. M. 27-X1.1953; «B. 0. E.» 3-VI-1954).

Pero si el titular de la pensiéon directa no ha hecho ninguna peticién,
no puede hacerla en su nombre ninguna otra persona, dado el terminante
tenor del articulo 91 del Estatuto, segiin el cual «todas las pensiones a que
se contrae este Estatuto habran de reclamarse por los propios interesados
o0 por sus representantes legales, bien por si o por medio de apoderados,
pero nunca en defecto de ellos, por personas que por cualquier concepto
traigan causa de los mismos». Por ello carece de legitimacién la vinda para
pedir mejora de la pensién de retiro aue en sn dia fué concedida a su di-
funto esposo (A. C. M. 27-XI1-1953; «B. 0. E.» 23-VII-1954).

Este precepto del Estatuto es también aplicable a las pensiones que se
regulan por leyes especiales, si en éstas falta una norma concreta sobre la
materia, «por el caracter subsidiario general que tiene el Estatuto para la
determinacién de cualesquiera derechos pasivos» (mismo Acuerdo).

e) Servicios abonables.—El abono de tiempo permanecido en zona
roja, con arreglo a la Orden del Ministerio del Ejército de 30-V1-1948,
procede aunque durante aquel periodo no se hubiera consolidado el em-
pleo de Cabo, dado que «la Orden no estahlece distingo alguno... y; ade-
mas, por el hecho de que quien pide ahora su aplicacién ha llegade a con-
solidar su empleo y a ser militar con caracter de permanencia» (A. C. M.

6-X1-1963; «B. 0. E.» 29:V-1954).

213



NOTAS bE JURISPRUDENCIA

f) Sueldo regulador.

a’) De capitin.—Quienes pasaron a la situacién de retirados con el em-
pleo de Mayor del Cuerpo de Suboficiales de la Aimada, v con mas de
treinta aios de servicio abonableg en la fecha de su retiro..., «tienen de-
recho . a regular sus haberes pasivos por el sueldo de Capitan, mas los
trienios y gratificacién de destino, al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 45 del vigente Reglamento del Cuerpo de Suboficiales de la Armada,
aprobado por Orden ministerial de 7 de mayo de 1949, que se limita a
reproducir preceptos contenidos ya en el Decreto de 31 de julio de 1940 y
en la Ley de 6 de mayo del propio afio» (A. C. M. 4-X11-1953; «B. O. E.»
18-V-1954).

La misma doctrina en los Acuerdos del Consejo de Ministros de 4 y 18
de diciembre de 1953 («B. O. E.» 31-V-1954 y 1-VII-1954, respectiva-
mente). También la misma doctrina referida a los Celadores Mayores de
Puerto y Pesca en Acunerdo del Consejo de anstros de 4 de diciembre de
1953 («B. O. E.» 30-V1.1954),

b’) Pagas eatreordinarias.—La paga extraordinaria anual concedida a
los funcionarios civiles y militares por la Ley de 15 de marzo de 19531, es
computable para la determinacién del sueldo regulador del haber pasivo
(A. C. M. 27.X1-1953; «B. O. E.» 23-VII-1954).

¢’) Incremento del 10 por 100 del sueldo regulador.—«Los beneficios
del articulo 12 del Estatuto de Clases pasivas no son incompatibles con la
concesién de un sueldo regulador mayor al que corresponda con arreglo
al empleo con que se retire el interesado; pero los afios exigibles son los
que en el propio articulo 12 del Estatuto se sefialan precisamente para
el empleo al que corresponda el sueldo superior que se toma ¢omo regu-
lador (A. C. M. 18-XII-1953; «B. O. E.» 1-VII-1954).

2) Pensiones reguladas por leyes especiales.

a) Leves de 13 de diciembre de 1943 y 19 de diciembre de 1951.

a”) Doctrina general.—Para determinar si concurre o no la circunstan-
cia de chaber tomado parte en la campafia», requisito imprescindible para
acreditar derecho a las pensiones reguladas por las leves 13-X1I-1943 y
19-X11:1951 (y por el Decreto de 11-VII-1949, que remite a la primera
de ellas), hay que estar a los preceptos del Decreto de 30-1-1953 {Acuerdos
del Consejo de Ministros de 11-VIT1.1953; «B. O. E.» de 2 vy 6 de mayo
de 1954).

«La Ley de 13 de diciembre de 1953 y sus disposiciones complementa-
rias constituyen un régimen de derechos pasivos mdependleme de todo étro
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de forma que, como se dice en el articulo 2.° de la misma, los interesados
podran optar entre las pensiones extraordinarias de retiro concedidas por
esta Ley y las que tuvieran consolidadas con arreglo a 1a legislacién vigente,

pero no acumular uno y otro sistema en lo que tengan de favorable»
(A. C. M. 11-IX-1953; «B. 0. E.» 7-VII-1954).

b*) Pensiones de retiro.—«Si bien la incapacidad del interesado (Poli-
cia Armada y de Trafico) es notoria.. , no tuvo por origen las penalidades
sufridas en la guerra de liberacién a que hace referencia el Decreto-Ley de
12 de enero de 1951, siendo, pues, evidente que al interesado no le podian
ser de aplicacién las pensiones extraordinaria« reguladas en la Ley de 13 de
diciembre de 1943» (A. C. M. 19-11-1954»; «B. O E.» 15-VI1954).

Se reitera que carecen de derecho a las pensiones extraordinarias re-
guladas por la Ley de 19-X1I1-1951, los separados del servicio (A. C. M. de
11-XI1-1953; «B. O..E.» 8-V1-1954).

Dado que, segiin Ja Lev de 19.XI1-1951. las pensiones extraordinarias
reguladas por la Ley de 13-XT1-1943, se conceden a los empleados compren-
didos en el parrafo segundo del articulo 4.° de ésta, «cualquiera que sea
la causa del retiro», es cvidente que tiene devecho al reconocimiento de
pensién extraordinaria el retirado voluntaviamente (A. C. M. 13-X7-1953;

«B. 0. E.» 7-VI-1954).

¢’) En favor de las familias. —(La pension de viudedad debe consistir
en los veinticinco céntimos del sucldo que se hallaba disfrutando e} can-
sante en el momento del fallecimiento. ¢ntendiendo por tal el gue hubicra
servido de regulador de su pensién de retiro  Si la Lev de 19 de diciem-
bre de 1951 considera a estos efectos a quienes fallezean en situacién de
actividad como si hubicran pasadn en la fecha del fallecimiento a la sitna-
cién de retirado, con los beneficios concedidos en dicha Lev, no es para
emtender que el sueldo que se hallaban disfrutando en la fecha del falleci-
miento eva la pensién de retiro, pues nunca una pensién se puede califi
car de sueldo, sino para que se dé el supuesto de aplicacion del articulo 69
del Estatuto (de Clases Pasivas). a saber, que el causante se hallaba per-
cibiendo uns pension extraordinarian (AA. CC. MM. de 10-VIT-1953;
«B. 0. E.» 1-V-1954, v 11.IX-1953: «B. O. E.» 7-V-1954).

Reconocido que el cansante de la recurrente habia tomado parte en la
Guerra de Liberacion y habiéndosele sefialado una pensiéu extraordinaria
de las reguladas en la Ley de 19 de diciembre de 1951 por tal causa, esta
circunstancia no puede ser ignorada cuando se trata de sefialar pensién a
su vinda: que. por ende. tiene tamhién derecho al propio tipo de pen-
sién extraordinaria (A. C. M, 11.XTI.53. «B. O. E.» 20-V1.54).

b) Ley de 24 de noviembre de 193} ; fluctuaciones de Capellanes de la
Armada.—La finalidad perseguida por el articulo 5.° adicional de la Ley
de 24 de noviembre de 1931,, a cuyo tenor los sueldos del personal a que
se refieve seguiran «las mismas fluctuaciones que los sueldes del personal
en activo hasta que por edad les corresponda el retiro en su empleo», no
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es otra sino «la de igualar a todos los efectos econémicos las peusiones de
los retirados extraordinarios en 1931, con los sueldos correspondientes al
empleo ¢on que pasaron a la situacion de retirados»; por lo que es incues
tionable que tal beneficio alcanza también a las modificaciones que puedan
producirse legalmente en la edad de retiro, de forma que ai ésta pasa a ser
la de sesenta afios, desde la de cincuenta y ocho, los beneficios que se pro-
duzcan antes de que el retirado cumpla la edad de sesenta afios repercuten,
como fluctuacién, en su haber pasivo; por consiguiente, «debe concluirse
que por cumplir [el recurrente] los sesenta aiios en 1950, tiene derecho a
que su haber pasivo se incremente con los aumentos habidos para el per-
sonal en activo en el aiio 1949» (A. C. M. de 4-XII-1953; «(B O. del E.»
de 9-VI-1954)

ManuEL ALONSO OLEA,
Letrado de]l Consejo de Fstado.
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