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N

I.—RECURSO DE AGRAVIOS.

1) Materia del recurso.

a) Resoluciones emanadas de la potestad discrecional.—Al igual que
en el procedimiento contencigso-administrativo. las resoluciones de la
Administracién Central dictadas en el ejercicio de facultades discrecio-
nales quedan fuera del ambito legal de proteccién del recurso de agra-
vios, figurando entre tales resolucioues, «por afectar a la organizacién
de los servicios nacionales del Estado, el aumento, supresién y desdobla-
miento de catedras» (Acuerdo del Consejo de Ministros de 23 de julio
de 1953 : Suplemento del «B. Q. del E.» de 16 de marzo de 1955, pag. 416).
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b) Resoluciones de tramite.—Reiterando copiosa jurisprudencia an-
terior, se declara en el Acuerdo del Consejo de Ministros de 23 de julio
de 1953 (Suplemento del «B. O. del E.» de 9 de diciembre de 1954, pa-
gina 155) que «las resoluciones de tramite que no ponen fin a un expe-
diente ni hacen imposible su continuacién, no son susceptibles de revi-
si6n ante la jurisdiccion de agravios».

¢) Resoluciones relativas al personal de F. E. T. y de las J. O. N. S.—
El Acuerdo del Consejo de Ministros de 10 de julio de 1953 (Suplemento
del «B. O. del E.» de 6 de enero de 1955, pag. 251) se pronuncia, con
indudable acierto, sobre el problema de determinar si la via de agravios
puede o no ser utilizada por el personal de F. E. T. y de las J. 0. N. S.
para impugnar las resoluciones de la Secretaria general del Movimiento.
Inclinindose por la solucién negativa, no tanto porque las relaciones en-
tre los fungionarios del Movimiento v la Administracién excluyan de suyo
la posibilidad de que tales funcionarios puedan ser calificados de «per-
sonal» a efectos del recurso de agravios, sino porque las resoluciones de
la Secretaria general del Movimiento relativas a los mismos no tienen
la naturaleza de «resolucioncs de la Administracién Central».

Se admite, en efecto, en la resolucién objeto del presente comenta-
rio que el recurrente podia ser incluido entre el «personal» protegido por
la jurisdiccién de agravios, «pues dada la indole de los servicios que el
seilor X venia prestando (tocélogo en la Obra «18 de Julio»), colabora-
ba, sin ningiin género de duda, a la prestacion de los servicics de la Ad-
ministracién, habiendo de prevalecer la naturaleza material de los servi-
cios prestados frente al vinculo formal en virtud del cual se prestasen».

Pero, sin embargo, se rechaza terminantemente la ecuacion Adminis-
tracién Central = Movimiento, al afirmarse que «F. E. T. y de las
J. 0. N. S. no puede asimilarse en modo alguno a la Administracién Cen-
tral, siquiera su mas alta jerarquia delegada forme parte del Supremo
organo deliberante de¢ tal Administracién Central, pues ello es tan sélo
expresion de las intimas relaciones entre Administracién v Movimiento,
mas no basta por si colo para entender que éste y aguélla tengan una
igual naturaleza, maxime cuando los Estatutos de F. k. T. v de las
J. O. N. S., aprobados por el Decreto de 31 de julio de 1939, al preci-
sar su naturaleza como «Movimiento Militante», disciplina por la que el
pueblo, unide y en orden, asciende al Estado y el Estado infunde al
pueblo las virtudes de servicio, hermandad v jerarquia, y al constituirlo
en «guardia permanente de los valores eternos de la Patria», claramente
lo separa de las funciones y naturaleza de la Administracién Central, a
la que para nada convienen tales expresicnes; v habiendo de tenerse en
cuenta que ni la Ley de 20 de enero de 1938 ni la de 8 de agosto de 1939,
dedicadas especificamente a describir la Administracién Central dz] Es-
tado (articulo primero de ambas disposiciones), incluyen al Movimiento
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en el cuadro organico de aquélla», aiadiéndose que «a mavor abunda-
miento el Decreto de 10 de agosto de 1944 no da acceso a los funciona-
rios del Movimiento, en cuanto tales, a los 6rganos jurisdiccionales del
Estado, por cuanto, respecto a los funcionarios que desempeiian en pro-
piedad sus empleos, pueden ser despedidos en la forma que previene ¢l
Estatuto de funcionario: de F..E. T. y de las J. O. N. S., puntualizando
que «contra el acuerdo de separacion no se dara recurso alguno ante nin-
guna jurisdiccion» (art. primero); y en cuanto a los funcionarios tempo-
reros, pueden ser nombrados y separados libremente (articulo segundo)».

2) Personalidad para recurrir.—Uno de los presupuestos procesales
del recurso de agravios, como de todo proceso, es que el recurrente ten-
ga personalidad para intcrponerlo, sin que sca equiparable en este as-
pecto la personalidad juridico-administrativa a la civil. El Acuerdo del
Consejo de Ministros de 16 de junio de 1954 («B. O. del E.» de 23 de
marzo de 1955) hace aplicacidon concreta de esta doctrina general al ne-
gar personalidad y, consiguientemente, declarar improcedente el recur-
so por falta de dicho presupuesto procesal, al padre de un opositor a
ingreso en la Academia General del Aire, ¢ue impugnaba en nombre
de su hijo y en la via de agravio: determinada resolucion relativa a las
normas reguladoras del referido ingreso. Sin que pueda argiiirse —atir-
ma en uno de los Considerandos— que «el padre ostenta ex lege la re-
presentacion de su hijo menor de edad, en primer lugar, porque lo pri-
mero que inexcusablemente hubiera debido acreditarse. y no se ha he-
cho, es que efectivamente el hijo en cuyo nombre se dice récurrir es
menor de edad; cn segundo, porque aunque tal circunstancia —y eon
ella la representacion legal— se hubiera acreditado, hubiera tenido que
ser rechazado el recurso, v precisamente por idéntico vicio de falta de
personalidad, porque el acto de presentarse a unas oposiciones de ingreso
en una Academia Militar, convocadas por la Administracion, es un acto
personalisimo que necesariamente ha de ser realizado por el propio in-
teresado —o, todo lo mas, por su apoderado con poder especial a tal
efecto y acto—, debiendo predicarse, ello es forzoso, conclusién idéntica
respecto de los recursos que se interpongan en conexién con la convoca-
toria o con las normas reglamentarias por que ésta se rige. Y todo, en
su conjunto, debe ser dicho con el mayor rigor en el terreno castrense,
cuando el presunto titular de los derechos o intereses pretende incorpo-
rarse como Oficial profesional a las Fuerzas Armadas de ]a Nacion, pues
dificilmente puede pensarse en terreno administrativo en un acto més
estricto y eminentemente personals.

3) Recurso previo de reposicion. Nulidad de la resolucion por la que
al conocerse de este recurso se reforma «in pejusy el acto impugnado.—La

251



NOTAS DE JURISPRUDENCIA

determinacion de «si es valida o no la reformatio in pejus realizada en
tramite de reposicion por el Consejo Supremo de Justicia Militar, lo que
debe ser rotundamente negado, pues el recurso de reposicién supone una
peticion que versa sobre un acto administrativo precedente, ante el cual
la autoridad recurrida puede denegar la mencionada peticién. confirman-
do el acto, o bien aceptar la demanda del solicitante, pero en ningin
caso variar v de modo sustancial su pasada resofucion, tesis que ratifica
el articulo cuarto de la Ley de 18 de marzo de 1944, que requiere inexcu-
sablemente, para interponer el recurso de agravios. la denegacion expre-
sa o tacita del de reposicion (Acuerdo del Conseio de Ministros de 6 de
octubre de 1954, «B. Q. del E.» de 25 de marzo de 1955).

II.—REGIMEN DE LOS FUNCIONARIOS, EXCLUIDOS SUS DERECHOS PASIVOS.

1) Reingreso al servicio activo del personal retirado.—«E] pase a la
situacién de retirado, por causa de inutilidad fisica. se acnerda previa
la tramitacién del oportuno expediente de inutilidad v con arreglo a lo
determinado en el articulo 65 del Reglamento para la aplicacion del Es-
tatuto de Clases Pasivas y disposiciones concordantes cnando el retiro por
este motivo no ha sido solicitado por el interesado. todo ello porque,
una vez acordado el retiro, como esta situacion es definitiva, a tenor del
articulo 56 del Estatnto. sélo circunstancias muy excepcionales pueden
motivar la vuelta al servicio activo del empleado, las cuales han de con-
sistir, fundamentalmente, en la desaparicion de la inutilidad que oca-
siond el retiro, lo que no ha tenido lugar en el supuesto de este expe-
diente, ya que, si bien se ha aliviado 1a dolencia que sufria el sefior X,
persiste la enfermedad fisica que originé el mismo» {Acuerdo del Con-
sejo de Ministros de 5 de marzo de 1954, «B. O. del E.» de 25 de enero
de 1935).

3) Traslado de carteros rurales.—Cuando una carteria rural se trans-
forma por decisién administrativa en Estafeta urbana, el cartero que
estaba al cargo de aquélla puede continvar como cartero urbano en la
Estafeta si reine determinadas condiciones reglamentarias; vy, en el caso
de no reunirlas, esta facultado para solicitar el traslado a una carteria
rural -vacante, pero sin que, en ningun caso, pucda la Administracion
acordar de oficio el traslado forzoso (Acuerdo del Consejo de Ministros

de 26 de noviembre de 1954, «B. O. del E.» de 19 de enero de 1953).

4) Rectificaciones en las hojas de servicios del personal militar.—La
competencia para resolver, al menos en primera instaucia. las reclania-
ciones planteadas para la rectificacién de las hojas de servicios corres-
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ponde a las Capitanias Generales y no al Ministerio del Ejército, de con-
formidad con lo dispuesto por las Reales Ordenes circulares de 24 de
marzo de 1895 v de 21 de junio de 1901, que modifican la de 31 de ju-
lio de 1881 (Acuerdo del Consejo de Ministros de 26 de noviembre
de 1954, «B. O. del E.» de 8 de enero de 1955).

S) Calificaciones médicas de los Mutilados de Guerra. -— La wltima
clasificacion, tanto del aspecto médico de la lesién como de la categoria
a que el interesado ha de incorporarse, es hecha por la Junta Facultativa
de Sanidad Militar., cuvos dictamenes prevalecen sobre los formulados
por los Tribunales Médicos Regionales (Acuerdo del Consejo de Minis-
tros de 27 de febrero de 1953, Suplemento del «B. O. del E.» de 28 de
octubre de 1954, pig. 2).

6) Real v Militar Orden de San Hermenegildo. — Al computar los
diez anos de scrvicios como Oficial, indispensables para optar a la Placa
de la Real y Militar Orden de San Hermenegildo, debe contarse a los
Practicantes de la primera el tiempo que disfrutaron de asimilacién o
consideracion de Oficial en el anterior Cuerpo de practicantes (Acuerdos
del Consejo de Ministros de 25 de febrero de 1935, «B. O. del E.» de
28 de marzo). '

7) Sueldos del personal de Obras Publicas destinado en las Juntas
Administrativas de Obras Publicas, en las Jefaturas de Santa Cruz de
Tenerife y de las Palmas.—Para su determinaciéon ha de estarse a lo dis-
puesto en la Orden del Ministerio de Hacienda de 14 de agosto de 1948,
reiterada en 18 de agosto de 1949 y aplicable al ejercicio de 1951 ——se dis-
cutia en el recurso la fecha de efectividad administrativa del Acuerdo
del Consejo de Ministros por el que se aumentaba la retribucion de los
expresados funcionarios paralelamente al otorgado en general a todos los
funcionarios publicos por la Lev de 15 de marzo de 1951— por la dispo-
sicién adicional de la Ley de 18 de diciembre de 1950, «de todos cuyos
preceptos resulta que en los presupuestos de los organismos auténomos
no podran incluirse... variaciones que mejoren la dotacion del personal
existente si previamente no ha sido aprobado el aumento o mejora por
el Consejo de Ministros, a propuesta del titular del Ministerio de que el
organismo dependa y con el informe del de Hacienda» (Acuerdo del Con-
sejo de Ministros de 10 de diciembre de 1954, «B. O. del E.» de 21 de
enero de 1955).

8) Asignaciones de residencia.—La Orden del Ministerio de Educa-
cion Nacional de 16 de enero de 1952, en cuanto excluye de los benefi-
cios del Decreto de la Presidencia del Gobierno de 9 de mayo de 1951,
sobre asignaciones de residencia, a los funcionarios que no sirvan el des-
tino en propiedad, y fija como fecha de su entrada en vigor para el per-
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sonal dependiente del Departamento la del 1 de enero de 1952, infringe
lo dispuesto en el mencionado Decreto elevado al rango de Ley por la
de 19 de diciembre de 1951 (Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de
enero de 1935, «B. Q. del E.» de 12 de marzo).

III.—CLASES Pasivas. .

1) Normas comunes.

a) La nacionalidad espaiiola como presupuesto del derecho a pen-
sion.—En el Estatuto de ‘Clases Pasivas, articulo 90, se establece como
condiciéon determinante del derecho a pensién que el beneficiario sea es-
pafiol al tiempo del fallecimiento del causante. La jurisdiccion de agra-
vios, en interpretacion de este precepto v de la normativa del Codigo
civil sobre nacionalidad anterior a la vigencia de la nueva Ley de julio
de 1954, sostiene en el Acuerdo del Consejo de Ministros de 14 de ene-
ro de 1955 («B. O. del E.» de 14 de febrero) la tesis correcta al-estimar
el recurso de agravios interpuesto por la viuda, de origen espaiol, de
un Sargento legionario de nacionalidad yugoslava. contra el acto admi-
nistrativo que le habia negado el derecho a pension por entender gque en
el momento de fallecer su esposo no poseia la nacionalidad espaiiola por
haber perdido ésta y adquirido la yugoslava al tiempo de contraer ma-
trimonio, en virtud del juego del articulo 22 del Cédigo civil. La nacio-
nalidad de la recurrente al fallecer el causante, se afirma en el citado
Acuerdo, era la espaiiola, vya que «para salir al paso de la posible apa-
tridia a que puede quedar reducida la espaiiola casada con extranjero en
virtud de la aplicacién del articulo 22 del Cédigo civil. la Direccién Ge-
neral de Registros y del Notariado ha venido sentando doctrina en el sen-
tido de que la espafiola que contraiga matrimonio con extranjero no pier-
de la nacionalidad espaiiola en tanto que no adquiera la extranjera . »,
y «en el presente caso no resulta acreditado que la interesada haya jamas
adquirido la nacionalidad de su marido, pues el matrimonio se celebro
en Espaiia, residié en Espaiia y fué inscrito en el Registro civil espaiol,
sin que del expediente se deduzca que las autoridades vugoslavas hayan
tenido jamas conocimiento del mismox.

b) Servicios abonables. Prohibicion de clasificaciones preventivas.—
«No es posible reconocer a ningun funcionario ninguna clase de abonos
en materia de anos de servicios hasta el momento de practicarse su sena-
lamiento de haberes pasivos. porque lo contrario seria prejuzgar la reso-
lucion gue sobre esta ultima materia habria de pronunciar en su ino-
mento la Direccién General de la Deuda y Clases Pasivas, por cuvo mo-
tivo se encuenira expresamenie prohibida en nuestro ordenamiento de
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Clases Pasivas toda clasificacién preventiva que pueda influir en su dia
en la determinacién de los haberes pasivos» (Acuerdo del Consejo de Mi-
nistros de 23 de julio de 1953, «B. O. del E.» de 6 de enero de 1955,
pagina 248).

c¢) Derechos pasivos maximos y cuota para obtenerlos. — Kl Acuerdo
del Consejo de Ministros de 26 de noviembre de 1954 («B. O. del E.» de
7 de febrero de 1955) estima en parte, con acierto. el recurso promovido
por un Comandante de Maquinas de la Armada contra la resolucién que
le denegé su peticion de ser exceptuado, en lo sucesivo, del descuento del
cinco por ciento de sus haberes, necesario para causar derechos pasivos
‘méximos, pucsto que desde la vigencia de la Orden de 11 de noviembre
de 1951, que asimilé a Sargentos a los caprendices maquinistas». pasé el
interesado a estar comprendido cn el campo de aplicacion del Titulo 1
del Estatuto de Clases Pasivas por el juego de la Ley de 23 de diciembre
de 1948; sin que, por el contrario, se reconozca en el propio Acuerdo al
recurrente su pretendido derecho a la devolucién de las cuotas que, con
" anterioridad a la citada Orden, habia abonado para adquirir derechos pa-
sivos maximos a su favor o a al de sus familias,

El hecho de haber tomado parte en la campaia de Liberacién con el
empleo minimo de Sargento da, en principio, derecho a los funcionarios
militares a que, al tiempo de retirarse, su clasificacién pasiva se efectue
con arreglo a los preceptos dc las Leyes de 19 de diciembre de 1951 v de
13 de diciembre de 1943, o sea, con reconocimiento a su favor de dere-
chos pasivos maximos, sin que se requiera para ello el abono de las cuo-
tas que es preciso para acreditar igual derecho en el régimen de pensiones
ordinarias del Estatuto.

Ahora bien, si los funcionarios militares titulares de esta expectativa
de derecho —por reunir las condiciones legales antes mnencionadas y cuya
expectativa ha sido sancionada por la propia Administraciéon al estampar
en sus hojas de servicios la exencién a su favor del pago de cuotas para el
disfrute futuro de derechos pasivos maximos— son separados del servicio
por Sentencia penal, expediente gubernativo o fallo del Tribunal de Ho-
nor, pierden por este solo hecho de la separacién su derecho a ser bene-
ficiarios de las pensiones extraordinarias de retiro previstas en las repeti-
das Leyes de 19 de diciembre de 1951 y 13 de diciembre de 1943. En tal
_supuesto, conservan el derecho a una pensién ordinaria del Estatuto de
Clases Pasivas si cuentan con mas de veinte afios de servicios, pero queda
en pie el problema de si dicha pensién ha de ser la minima por no haber
abonado la cuota precisa para el reconocimiento de derechos pasivos maxi-
mos, 0 la maxima, pues el impago de aquella cuota no fué voluntario,
sino derivado de la expectativa de derecho de que eran titulares.

El Acuerdo del Consejo de Ministros de 5 de noviembre de 1954 («Bole-
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tin Oficial del Estado» de 20 de febrero de 1955) ha venido a poner fin
a las dudas existentes, inclinandose por la dltima, que era la mas equi-
tativa, de las soluciones apuntadas.

d) Pensiones de orfandad.—El Acuerdo del Consejo de Ministros de
10 de abril de 1933 (Suplemento del «B. O. del E,» de 11 de noviembre
de 1954, pag. 60) rechaza la posibilidad de transmitirse pension a una
huérfana divorciada del causante, porque ni en el articulo 83 ni en nin-
gin otro del vigente Estatuto de Clases Pasivas se contiene norma alguna
en la que se determine el eventual derecho que pudieran ostentar las
huérfanas divorciadas a la transmisién de la pensién causada por su pa-
dre y vacante al fallecimiento de su madre, sin que, por otra parte, se
hubiera dictado, durante el tiempo en que se hallé en vigor la Ley de
Divorcio vincular de 2 de marzo de 1932, ninguna disposicién aclarato-
ria del Estatuto, aplicable a la cuestion planteada.

e) Pensiones a favor de las familias de los condenados.—E] derecho
a pensién otorgado por el articulo 224 del Cédigo de Justicia Militar a
favor de las familias de los condenados a la pena de pérdida de empleo
en todo caso, o a la separacion del servicio mientras estén presos, es
ignalmente aplicable a la familia de un funcionario militar sobre el que
pesa la pena de inhabilitacién absoluta, aun cuando no esté en prision
(Acuerdo del Consejo de Ministros de 21 de enero de 1955, «B. O. del E.»
del 20 de febrero).

f) Pensiones extraordinarias del Estatuto.—No puede calificarse como
debida a caso fortuito la muerte de un Guardia civil a consecuencia de
haber sido aplastado por un desprendimiento de tierras en la carretera en
que prestaba servicio, cuando la causa determinante de que se encon-
trara en el lugar del accidente fué precisamente la orden de sus supe-
riores, que temian que las inundaciones produjeran un desprendimiento
sobre ese tramo concreto de la carretera. La viuda tiene derecho, por tan-
to, 4 pension extraordinaria del sueldo entero del causante, con arreglo
a lo dispuesto en los articulos 65 iy 66 del Estatuto, y no a la del 40
por 100 de dicho sueldo, que le habia sido asignada en aplicacién del
articulo 68 del propic Cuerpo legal (Acuerdo del Consejo de Ministros
de 21 de enero de 1955, «B. O. del E.» de 20 de febrero).

Un Guardia civil retirado por inutilidad fisica después de varios anos
de sufrir determinadas heridas en accién de guerra, acredita derecho a
pensién extraordinaria del sueldo entero, en aplicacién del articulo 62
del Estatuto, siempre que exista nexo causal ininterrumpido entre aque-
llas heridas y su inutilidad (Acuerdo del Consejo de Ministros de 14 de
enero de 1935, «B. O. del E.» de 11 de febrero).
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2) Pensiones reguladas por Leyes especiales.

A) Pensiones extraordinarias establecidas en la Ley de 19 de di-
ciembre de 1951, en relacion con la de 13 de diciembre de 1943.

a) De retiro.—Carecen de derecho a las mismas los que no tomaron
parte en la campaiia de Liberacién, aun cuando con posterioridad hayan
luchado en Rusia integrados en la Division Espaiola de Voluntarios
(A. C. M. de 11 de diciembre de 1954, Suplemento del «B. O. del E.» de
16 de marzo de 1955, pag. 410).

b) A favor de las familias.—Si el causante fué detenido y fusilado
por los rojos al pretender pasarse a las filas nacionales, esti amparado
el caso por el apartado c) del Decreto de 30 de enero de 1953, y su fa-
milia, por tanto, acredita derecho a pensién extraordinaria (A. C. de

M. de 7 de enero de 1955, «B. O. del E.» de 5 de febrero).

B) Pensiones a favor del Voluntariado en Unidades del Norte de
Africa.—Las pensiones especiales de retiro recomocidas por la Ley de
13 de mayo de 1932 a favor del personal que haya servido doce afios como
minimo de servicios efectivos en Africa son compatibles con el percibo
del sueldo inherente al desempeiio de un cargo civil obhtenido al amparo
de la Ley de 15 de julio de 1952, que creé la Agrupacién Temporal Mi-
litar de Destinos Civiles (A. C. M. de 4 de febrero de 1955, «B. O. del
E.» de 12 de marzo).

C) Pensiones extraordinarias de jubilacion por razén de ceguera o
paradlists total incurables.—De extraordinariamente interesante y progre-
sivo merece calificarse €l Acuerdo del Consejo de Ministros de 5 de no-
viembre de 1954 («B. O. del E.» de 3 de enero de 1955), que considera
como «ceguera incurable», disintiendo de la tesis sostenida por el Tribu-
nal Econémico-administrativo Central, a la pérdida total de la vision de
un ojo acompaiiada de la reduccién de un 75 por 100 de la visién del
otro, a los efectos de reconocer al recurrente una pensién extraordinaria
de jubilacién de las establecidas para estos casos en la Ley de 9 de
julio de 1932. La laguna de esta Lev en orden al problema cuestionado
es salvada por la jurisdiccion de agravios, y aqui reside el interés del
Acuerdo, acudiéndose analégicamente a la normativa sobre incapacida-
des contenida en la vigente legislacion de accidentes del trabajo, asi
como a la jurisprudencia penal del Tribunal Supremo.

Ricarpo GOMEZ-ACEBO SANTOS
Letrado del Consejo de Estado.
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