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En nuestro ordenamiento juridico existe un sisterna de competencias
compartido entre el Consejo Supremo de Justicia Militar(1) y la Direccién
General de Costes de personal en materia de Clases Pasivas del personal
militar y asimilado de las Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil. En efecto,
el Decreto 1120/1966, de 21 de abril, por el que se aprobé el texto Refundi-
do de la Ley de Derechos Pasivos de los Funcionarios Civiles disponia en su
articulo 6.1 que:

“... la determinacidn y concesién de pensiones causadas por los funcio-
narios civiles del Estado corresponde a la Direccion General del Tesoro,
Deuda Pablica y Clases Pasivas, continuando atribuidas al Consejo Supremo
de Justicia Militar las facultades que actualmente tiene en esta materia res-
pecto de las pensiones causadas por el personal militar”.

_El articulo 8.1 del mismo texto preceptuaba que:

“... correspande al Director General del Tesoro, Deuda Puablica y Clases

Pasivas... la ordenacién del pago de todos los haberes pasivos...”

(1) Hoy Ministerio de Defensa.
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El Decreto 1211/1972, de 13 de abril, por el que se aprobo el Texto
Refundido de la Ley de Derechos Pasivos del Personal Militar y asimilado
de las Fuerzas Armadas, Guardia Civil y Policia Armada establecia en su
articulo 5° que:

... corresponde al Consejo Supremo de Justicia Militar: 1. El reconoci-
miento y concesion de las pensiones causadas por el personal militar incluido
en esta ley”.

El articulo 7° del mismo cuerpo legal disponia que:

“corresponde al Director General del Tesoro y Presupuestos la ordena-
cidén del pago de todos los haberes pasivos...”

El articulo 11° del Real Decreto Legislativa niimero 670/1987, de 30 de
abril, por el que se aprueba el vigente texto refundido de la Ley de Clases
Pasivas del Estado, mantiene el esquema de reparto de competencias exis-
tente en las normas a que se han hecho mencién y que han sido objeto de
refundicion. ' ;

En este orden compartido de competencias entre el Consejo Supremo

. de Justicia Militar, a quien compete el sefialamiento de las pensiones del
personal militar v asimilado, y la Direccién General de Costes de Personal
y Pensiones Piblicas, a la que corresponde ordenar el pago de dichas pen-
siones, hay que centrar una serie de controversias suscitadas al momento de
interpretar las normas reguladoras de Clases Pasivas. .

I

1. La primera controversia que surgié entre los érganos citados se susci-
té con ocasién de la interpretacion del articulo 40.2 de la Ley 50/84, de
Prespuestos Generales del Estado. Este precepto disponfa:

“2. Las pensiones en favor de los huérfanos del indicado personal (fun-
cionarios de carrera de la Administracién Civil del Estado, de las Cortes
Generales'y de {a Administracidn de Justicia, asf como del personal muilitar
y asimilado de las Fuerzas Armadas y de los Cuerpos de Seguridad del
Estado) que estuvieran causadas con anterioridad a la entrada en vigor de
esta Ley pero que no vinieran percibiéndose en dicho momento por falta de
aptitud legal para ello de su titular o porque no concurrieran los presupuestos
habilitantes de la percepcion, no se percibirdan desde el 1 de enero de 1985,
salvo en el supuesto de que a 31 de diciembre de 1984 se dieran en el titular
del derecho todos los requisitos de aptitud legal exigidos por la legislacion
aplicable o concurrieran todos los presupuestos habilitantes de la percepcidn”.

a} La Direccion General de Costes de Personal consideré que el articulo
40.2 de la Ley 50/1984 era un desarrolio del articulo 32.3 de la Ley 3(/1984,
de 2 de agosto, que, de aplicacién bien directa, bien supletoria, a todo el
personal al servicio de la Administracién del Estado, ordend la supresién de
las pensiones de orfandad para las mayores de veintidn afos, saivo que
estuvieren incapacitadas para el trabajo; el articulo 40.2 de la Ley 50/1984
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contenia una regla general (no se percibiran desde el 1 de encro de 1985 las
pensiones causadas pero no percibidas por falta de aptitud legal o por no
concurrir los presupuestos habilitantes) y una excepcién (salvo que el titular
el 31 de diciembre de 1984 tuviera aptitud legal o concurrieran los presu-
puestos habilitantes) que eran en si mismas contradictorias; dicha contradic-
cion habia de resolverse en favor de la primacia de la regla general, dada la
vigencia del articulo 32.3 de la Ley 30/1984. Por ello, las pensiones sefialadas
por el Consejo Supremo de Justicia Militar a huérfanas mayores de veintitin
anos con posterioridad a 31 de diciembre de 1984 no eran conformes al
ordenamiento juridico.

b) El Consejo Supremo de Justicia Militar, por su parte, consideré que
debia prevalecer la excepcién en el dmbito militar toda vez que el citado
articulo 32.3 de la Ley 30/1984 no era de aplicacién al personal de las Fuer-
zas Armadas y estimé que, del tenor literal del articulo 40.2 de la Ley 50/84,
no era posible llegar a una conclusién negativa a la concesién de pension de
orfandad a quienes el 31 de diciembre de 1984 tenian aptitud legal o concu-
rrian en ellos los presupuestos habilitantes para su percepcién, estando cau-
sada la pension.

¢) La divergencia entre el Consejo Supremo de Justicia Militar y la Di-
reccién General de Costes de Personal se centrd pues en que €sta dltima
consideraba que las pensiones de orfandad reconocidas con posterioridad al
1 de enero de 1985 en favor de huérfanos mayores de 21 aios que el 31 de
diciembre de 1984 tenian aptitud legal o en los que concurrian todos los
presupuestos habilitantes, cuando reunian el requisito que les faltaba, no
eran conformes a derecho.

Debe sefialarse que el Consejo Supremo de Justicia Militar habia recono-
cido el derecho a percibir pension sélo desde el momento en que ambas
circunstancias -aptitud legal y presupuesto habilitante— concurrian en el be-
neficiario, esto es, desde el momento en que éste reunia el requisito que le
faltaba -bien aptitud legal, bien presupuesto habilitante— el 31 de diciembre
de 1984.

ch) Respecto a la cuestién controvertida, el Consejo de Estado, al que
fué sometida la divergencia, afirmé que la postura sustentada por el Consejo
Supremo de Justicia Militar era correcta. Tras desechar que en el tenor del
articulo 40.2 de la Ley 50/84 existiera alguna errata, el Alto Cuerpo Con-
sultivo manifesté que se trataba de una norma transitoria reguladora del
derecho expectante de pension de orfandad de los mayores de 21 aiios,
respetando los derechos consolidados ~nacidos de pensiones causadas por el
fallecimiento del funcionario- afin cuando éstos no estuvieren reconocidos
en favor de un beneficiario mayor de 21 anos por no tener a 31 de diciembre
de 1984 aptitud legal o no reunir los presupuestos habilitantes para su per-
cepcién. En otros términos, el Consejo de Estado estimé que el articulo
40.2 respeto el derecho a que se siguiera trasmitiendo con posterioridad a 1
de enero de 1985 la pensi6n causada desde el momento en que el beneficia-
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rio reuniera conjuntamente la aptitud legal y los presupuestos habilitantes,
siempre que a 31 de diciembre de 1984 concurriera alguna de las circunstan-
cias.

2. La interpretacién del articulo 40.2 de la Ley 50/84, a la vista de tenor
poco claro que tiene, no es facil. Hay que resaltar en primer término que el
texto publicado en el Boletin Oficial del Estado de 31 de diciembre de 1984
es exacto, depurado de cualquier errata o error. El intérprete, por tanto, ha
de cedirse a sus términos. No son vialidas las afirmaciones correctivas, es
decir, aquéllas que sefalan, por ejemplo, gue en la excepcion la conjuncién
alternativa “o” deberia haber sido sustituida por la copulativa “y”.

Los térmmos de la excepcidn son exactos, segin deduce:

a) Del texto inserto en el Boletin Oficial del Estado, por cuanto la corre-
cién de errores de la Ley 50/84, de 30 de diciembre, publicada en el Boletin
Oficial del Estado del dia 25 de julio de 1983, no introduce rectificacion
alguna en el articulo 403.2.

b) Del texto auténtico de la Ley, promulgado y sancionado por el Jefe
del Estado y obrante en el Registro de Leyes de las Cortes Generales; pues
consultado éste, se aprecia una identidad absoluta entre el tenor del articulo
40.2 y el inserto en el Boletin Oficial del Estado.

¢) De la tramitacién parlamentaria del precepto, pues su redaccién no
sufrié modificacién alguna durante aquélla. En efecto, el texto del Proyecto
(Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de Diputados n° 119-1,
de 11 de octubre de 1984), el dictamen de la Comisidn de Presupuestos
del Congreso (Boletin 119-I1, de 30 de noviembre de 1984); el aprobado
por el Pleno del Congreso (Boletin 119-II1, de 10 de diciembre de 1984); el
inserto en el Boletin del Senado (ndm. 216 (a) de 7 de diciembre de 1984)
como remitido por el Congreso; el informe de la Ponencia (Boletin ndm.
216 (b) de 14 de diciembre de 1984); el dictamen de la Comisidn de Presu-
puestos del Senado (Boletin 216 (d} de 31 de diciembre de 1984} y el que
con caricter definitivo aprobé el Congreso (Boletin n® [V, de 31 de diciem-
bre de 1984) coinciden exactamente entre si y con el publicado en el Boletin
Oficial del Estado de 31 de diciembre de 1984.

" En la conclusién, no es posible apreciar en el tenor del articulo 40.2
error de expresién o errata.

3. La interpretacién del articulo 40 2 de la Ley de Presupuestos para
1985 no puede hacerse aisladamente, con desconocimiento de las restantes
normas reguladoras de las Clases Pasivas. Antes al contrario, el articulo
40.2 de la Ley 50/84 solo puede ser objeto de una interpretacion adecuada
si se inserta en su correspondiente grupo normativo y se analizan, una vez
ubicado en dicho grupo, las relaciones de coordinacidén que lo ligan con
otras normas del mismo. Sélo asi serd posible encontrar su verdadero senti-
do.

a) La Ley de Medidas para la Reforma de ia Funcién Publica establece
en su articulo 32.3 que
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“las pensiones de orfandad que se causen a partir de la entrada en vigor
de la presente Ley se extinguirdn al cumplir el beneficiario, cualquiera que
fuera su sexo, la edad de veintitn anos, salvo el supuesto de incapacidad
absoluta para el trabajo”.

El nimero 4 del mismo Texto legal prevé que

“A pattir de la publicacién de la presente Ley, las pensiones en favor de
los huérfanos mayores de veintiGn afos salvo que hubieran sido declarados
incapacitados con anterioridad a cumplir dicha edad y tuvieran derecho al
beneficio de justicia gratuita segin las disposiciones vigentes, serdn incom-
patibles con la percepcién de haberes por trabajo activo que permitan su
inclusion del titular en cualquier régimen publico de Seguridad Social”.

La exigencia de declaracién de incapacitacion y ¢l dereche al beneficio
de justicia gratuita son en este precepto causas de incompatibilidad de la
percepcion de las pensiones.

El articulo 32 de la Ley 30/84 ¢s un precepto aplicable sélo a los funcio-
narios civiles de la Administracion del Estado pues, ain teniendo caracter
supletorio para todo el personal al servicio de la Administracién,-la existen-
cia de previsiones especificas para lds pensiones de orfandad en las regula-
ciones vigentes de otros colectivos de funcionarios impide considerario apli-
cable a éstos.

b) La Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1985, de 30 de
diciembre de 1984, ha articulado un nuevo sistema de Clases Pasivas, regu-
lando las pensiones con arreglo a criterios distintos a los hasta ahora vigen-
tes,

La nueva regulacion de Clases Pasivas tiene un ambito de aplicacion
definido. Subjetivamente, se aplica a todos los funcionarios civiles de la
Administracion del Estado, al Personal Militar y asimilado de las Fuerzas
Armadas y de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, a los funcio-
narios de la Administracion de Justicia y a los de las Cortes Generales (arti-
culo 27 de la Ley 50/84, de 30 de diciembre).

Temporalmente, la nueva regulacién es de aplicacién a “las pensiones
que se causen a partir de la entrada en vigor” (articulo 26.2 de la Ley 50/
1984, de 30 de diciembre). Las causadas anteriormente contindan rigiéndose
por “la normativa vigente durante 1984 (articulo 26.1 de la Ley 50/84).

¢) De acuerdo con el planteamiento indicado, la Ley de Presupuestos
para 1985 establece una nueva regulacién para las pensiones de orfandad
causadas con posterioridad a la entrada en vigor de la misma por cualquier
funcionario de la Adminsitracién del Estado, de la Administracidn de Justi-
cia, de las Cortes Generales o de las Fuerzas Armadas (Ley 50.84, articulos
26, 27 y 33); dicha regulacion tiene pues carécter general, pues da un trata-
miento comin a todas las pensiones causadas con anterioridad al primero
de enero de 1985.

Egualmente, y de acuerdo con los principios sefialados en la Ley 50/84,
respeta las pensiones de orfandad causadas con anterioridad al primero de -
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enero de 1985 y reconocidas en favor de mayor de veintitin afios, que vinie-
ran percibiéndose en dicha fecha, si bien establece la incompatibilidad para
su percepcion si el beneficiario cobra haberes por trabajo activo que permita
su inclusién en cualquier régimen piblico de la Seguridad Social —regla que
no es de aplicacion cuando el huérfano hubiera sido declarado incapaz con
anterioridad a cumplir los veintitin afios y tuviera derecho al beneficio de
justicia gratuita— (articulo 40.1). Esta previsién del articulo 40.1 no es sino
una aplicacion del principio de respeto a las pensiones causadas, reconoci-
das y percibiéndose con anterjoridad al 1 de enero de 1985.

4. En relacion con las pensiones de orfandad, la Ley 50/84 prevé ademas
la situacion de aquéllas que, causadas con anterioridad al primero de enero
de 1985, no vinieran percibiéndose por falta de aptitud legal o por no concu-
mrir los presupuestos habilitantes para su percepcion. Dicha prevision se en-
cuentra en el articulo 40.2 que contiene: ‘

a) una regla general (“las pensiones en favor de los huérfanos del indica-
do personal al que se refiere el nimero anterior, que estuvieran causadas
con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley, pero que no vinieran
percibiéndose en dicho momento por falta de aptitud legal para ello de su
titular o porque no concurrieran los presupuestos habilitantes de la percep-
cion, no se percibirdn desde el 1 de enero de 1985...”,

b) una excepeién (“.. salvo en el supuesto de que a 31 de diciembre se
dieran en el titular del derecho todos los requisitos de aptitud legal exigidos
por la legislacion aplicable o concurrieran todos los presupuestos habilitan-
tes de la percepcion”). :

El articulo 40.2 es un precepto aplicable a todos los funcionarios com-
prendidos en el dmbito del articulo 27 de la Ley 50/84. Se trata, ademas, de
una disposicion, que como todas las que incluyen una regla general y una
excepcion, contiene una contradiccidn pues ello es inherente a este tipo de
normas; la existencia de esta contradiccidon —entre regla general y excepcién—
no puede resolverse dando prevalencia a aquélla y, en consecuencia, privan-
do de sentido y dmbito de aplicacidn a la segunda, sino que es preciso en-
contrar una interpretacién razonable que salve el ambito de una y otra.

Dicha interpretacion razonable obliga a poner de manifiesto que el arti-
culo 40.2 de la Ley 50/84 es un precepto dotado de sentido y coherente con
el resto de las previsiones del citado texto legal.

a’) En efecto, el articulo 40.2 tiene un tenor gramaticalmente claro -no
hay errata alguna— y un sentido 16gico, al establecer, junto a una regla gene-
ral, una salvedad o excepcion que se construye sobre una disyuncién (apti-
tud legal del titular o presupuesto habilitante), pues si en lugar de emplear
la particula “o” utilizard la cojuncién copulativa “y” el precepto careceria
de sentido. Si ocurriera de este ditimo modo se estaria ante dos formulacio-
nes de una misma regla general, expresadas una, en forma positiva, y otra
en forma negativa; se trataria de una norma reduplicativa que anularia, al
contradecirla, su propia estructura de regla general y salvedad o excepcién

104



va que vendria a identificar sus previsiones. Es decir afirmar que no se
percibird una pension en el supuesto de que falte el requisito a) o b) es lo
mismo que decir —en positivo— que se percibird cuando se den los requisi-
tos a) vy b). Esta identidad de los términos —en positivo y en negativo—
impide configurarlo como regla general y como excepcion; ya que si la
excepcion tiene idéntico alcance que la regla general, la proposicion care-
ce de sentido.

Asi pues, si la Ley formula una regla general y una excepcion, ha de
buscarse una interpretacion que respete esa estructura del mandato normati-
vO.

b’) En segundo término, un andlisis de las disposiciones reguladoras de
las pensiones de orfandad contenidas en la Ley 50/84 pone de manifiesto el
papel bien definido que asume en la misma ¢l articulo 40.2. En efecto, las
pensiones de orfandad causadas, reconocidas y percibiéndose al momento
de entrada en vigor de la Ley, se contemplan por ésta en el articulo 40.1; se
trata de una norma que, sin perjuicio de las previsiones sobre incompatibili-
dades, consagra el respeto a las mismas. Las pensiones de orfandad que se
causen a partir de 1° de enero de 1985 son objeto de regulacién en el articulo
33. Por dltimo, las causadas pero ain no reconocidas y, en consecuencia, no
percibidas todavia son el objeto del articulo 40.2. Este oltimo precepto es
una norma que contempla, al incluir la mencionada salvedad, el derecho
expectante a pension de orfandad de quien sélo revne uno de los requistos
para percibirla —bien aptitud legal, bien presupuesto habilitante—, aseguran-
dole la proteccion y el respeto a dicha expectativa toda vez que podra cobrar
el haber pasivo por orfandad, aun cuando fuere mayor de 21 afios, desde el
momento en que concurra en el beneficiario €l requisito que, a 31 de diciem-
bre de 1984, le faltaba. En sintesis, el articulo 40.2 de la Ley 50/84 es una
norma que regula el derecho expectante de pensién de orfandad de los ma-
yores de 21 afios, respetando los derechos consolidados —nacidos de pensio-
nes causadas por el fallecimiento del funcionario— aun cuando éstos no estu-
vieren reconocidos en favor de un beneficiario mayor de 21 anos por no
tener a 31 de diciembre de 1984 aptitud legal o no reunir los presupuestos
habilitantes para su percepcidn. En este senido, puede calificarse de auténti-
ca norma de derecho transiterio.

5. Definido en los términos que anteceden la funcion del articulo 40.2 y
su sentido, procede determinar el ambito de aplicacion del mismo.

Para ello, es preciso analizar el significado y el contenido de las expresio-
nes legales “presupuesto habilitante™ y “aptitud legal” que no pueden ser
identificadas.

Con cardcter previo a dicho anilisis debe recordarse que: a) el nacimien-
to del derecho a pensidn se produce al fallecer el funcionario, esto es, al
causarse la misma, momento al cval ha de referirse el derecho a las pensio-
nes de viudedad, orfandad y en favor de los padres; b) el gjercicio del dere-
cho a pension requiere la concurrencia en su titular de la “aptitud legal”;
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) efectividad del derecho exige la concurrencia de los presupuestos habili-
tantes legalmente determinados; ch) la existencia de alguna causa de incom-
patibilidad impedira, por ultimo, la percepcién de la pensién mientras sub-
sista aquélla, pero no su reconocimiento.

A) Concepte de “apiinid legal del tilar del derecho”.

La nocién de “aptitud legal del titular del derecho” no esta determinada
de modo enunciativo en ninguna de las disposiciones reguladoras de las Cla-
ses Pasivas de los funcionarios civiles ni del personal militar y asimilado.

Sin embargo, de un andlisis de los distintos textos legales (Estatuto de
Clases Pasivas de 1926, articulos 82, 83 y 90; Texto Refundido de Derechos
Pasivos del Persenal Militar de 1972, articulos 31 y 32; articulos 19, 36 vy 54
del Texto Refundido de Clases Pasivas, entre otras) puede deducirse que
aptitud legal del titular del derecho es la capacidad personal del mismo.
Tiene pues un contenido subjetivo. En concreto, determina la capacidad
personal para ser titular del derecho a pensién de orfandad tener un estado
civil distinto del de casada (soltera, viuda, separada civil, divorciada), toda
vez que el requisito de la nacionalidad espafiola ha de entenderse derogado
tras la entrada en vigor de la Constitucién de 1978 por vulnerar el articulo
14 de la misma segin ha declarado la jurisprudencia y confirmado el propio
legislador (Ley 50/84, articulo 39).

B} Concepto de presupuestos habilitantes

No estan tampoco definidos en la Ley cudles son los presupuestos habili-
tantes. Pero, al igual que sucede con la nocién de “aptitud legal”, el exdmen
de las distintas disposiciones reguladoras de la materia permite deducir
que son aquellas circunstancias que, sin tener cardcter personal, facultan al
titular para percibir la pensién causada por la muerte de su padre. En con-
creto, deben senalarse como presupuestos habilitantes: a) inexistencia de
pension de viudedad por fallecimiento del cdnyuge; b) pérdida de pensién
por nuevo matrimonio y ¢) privacion del derecho a la pensién a la viuda por
los motivos legales de mala conducta. Todos ellos son supuestos que tienen
un denominador comin: la pensién esta vacante,

6. El articulo 40.2 de la Ley 50/84 respeta el derecho a que se siga trans-
mitiendo con posterioridad a 1 de enero de 1985 la pensién ya causada
desde el momente en que el beneficiario redna conjuntamente la aptitud
legal y los presupuestos habilitantes, siempre que a 31 de diciembre de 1984
concurriera alguna de las dos circunstancias.

En consecuencia, a la vista de la conclusién alcanzada y de las disposicio-
nes reguladoras de la materia, se puede sintetizar el régimen de las pensio-
nes de orfandad del personal militar y asimilado en los siguientes términos:

a) Pensiones causadas con posterioridad al 31 de diciembre de 1984. Se
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percibirdn por los hijos del funcionario fallecido hasta ia edad de 21 afos e
incluso después si estuvieren incapacitados para el trabajo vy tuvieran dere-
cho al beneficio de justicia gratuita (Ley 50/84, art. 33).

b) Pensiones causadas con anterioridad al 31 de diciembre de 1984 v que
en dicha fecha eran percibidas. Seguirdn cobriandose por los beneficiarios
hasta la edad de 23 afios ¢ incluso superior cuando estuvieran incapacitados
para el trabajo y tuvieren derecho al beneficio de pobreza, si el causante
ingresé en las Fuerzas Armadas con posterioridad al 31 de diciembre de
1959:; si el causante hubiere ingresado con anterioridad a dicha fecha, las
huérfanas seguirdn percibiendo la pensién hasta que contraigan matrimonio
y los huérfanos s6lo lo hardn hasta la edad de los 23 afos o mas st estan
incapacitados para el trabajo y tuvieren\derecho at beneficio de pobreza.

¢) Pensiones causadas con anterioridad al 31 de diciembre y no percibidas
en dicha fecha. No se percibirdn desde el 1° de enero de 1985 salvo que el
titular del derecho tuviere aptitud legal o concurrieren todos los presupues-
tos habilitantes para ¢hio.

En este caso, ‘riener; derecho a pension:

1. Por tener aptiud legal el 31 de diciembre de 1984:

Las huérfanas casadas en dicha fecha que ulteriormente dejaron de estar-
pension, si ésta fallecié, contrajo matrimonio o fue excluida de su percep-
cidén con posterioridad. Estas huérfanas tendrin derecho a percibir la pen-
sion desde el momento que quede vacante por matrimonio, ébito o exclu-
sién de la madre.

2. Por concurrir todos los presupuestos habilitantes para la percepcion
de la pension el 31 de diciembre de 1984:

Las huérfanas casadas en dicha fecha que ulteriomente dejaron de estar-
lo siempre que ¢l dia 31 de diciembre de 1984 la madre no percibiese ya la
pension por haber contraido nuevas nupcias, por fallecimiento ¢ exclusion
legal. Estas huérfanas tendrdn derecho a percibir la pensidn desde el mo-
mento en que dejen de estar casadas,

Unas y otras percibirdn sus pensiones: a) hasta los 23 afios o edad supe-
TiOT si estdn incapacitadas para el trabajo y tuviesen derecho al beneficio de
pobreza o justicia gratuita, cuando ¢l causante hubiere ingresado en el servi-
cio con posterioridad al 31 de diciembre de 1959, b) hasta que contrajeren
nuevo matrimonio, si el causante hubiera ingresado en las Fuerzas Armadas
con anterioridad al 31 de diciembre de 1959.

Por ello, los actos de reconocimiento de pensidén hechos por el Consejo
Supremo de Justicia Militar en favor de mayores de 21 afios, con posteriori-
dad al 1° de enero de 1983, para percibirla desde ¢l momento en que reunian
la circunstancia que ies faltaba el 31 de diciembre de 1984 —apftitud legal o
presupuesto habilitante— son ajustados a las previsiones del articulo 40.2 de
la Ley 50/84.

7. El criterio sentado por el Consejo de Estado y el parecer expuesto en
las paginas anteriores es el recogido por el articulo 59.2 parrafo tercero del
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Texto Refundido de Clases Pasivas del Estado, aprobado por Real Decreto
Legislativo 670/1987, de 30 de abril, que dispone:

“Las pensiones de orfandad de Clases Pasivas, a las que sea aplicable Ia
legislacién vigente a 31 de diciembre de 1984, causadas con poesterioridad al
23 de agosto de dicho afio por personal comprendido en el &mbito de aplica-
cion de la Ley 30/84, de 2 de agosto, o con posterioridad al 31 de diciembre
en otro caso, no se percibirdn en cuanto su titular sea mayor de veintiin
afios de edad y tenga derecho ademas al beneficio de justicia gratuita.

No obstante lo dicho, las pensiones de orfandad causadas con anterioti-
dad al 23 de agosto de 1984 o al 1 de enero de 1985, que no vinieran perci-
biéndose a 31 de diciembre del mismo afo no se extinguirdn, pese a tener
-su titular mas de veintitin afios y no tener derecho a beneficio de justicia
gratuita, si en esta ultima fecha estuviera éste en posesion de todos los
requisitos de aptitud legal, viviendo o no €l conyuge del causante, o si no,
estando vacante la pensién, el titular careciera de aptitud legal”.

11

1. La determinacién de la base reguladora de las pensiones causadas
por los Oficiales Generales de los Ejércitos y los Caballeros del Benemérito
Cuerpo de Mutilados es otra de las cuestiones controvertidas entre el Conse-
jo Supremo de Justicia Militar y la Direccion General de Costes de Personal
y Pensiones Puiblicas. La diferencia suscitada se puede resumir:

a) La Direccion General de Costes de Personal considerd que, para ¢l
cdlculo de las pensiones familiares causadas por los Oficiales Generales y
los Caballeros Mutilados de Guerra por la Patria, habia de tenerse en cuenta
Gnicamente la regulacién contenida en la Ley 50/84, de 31 de diciembre: en
concreto, la fijacién de las pensiones familiares ordinarias causadas por
aquéllos habia de hacerse calculando, con arreglo a los mddulos contenidos
en el articulo 27, una pensién tedrica de retiro que sirve de base para la
aplicacion de los porcentajes senalados en el articulo 32 y siguientes de la
referida Ley. En consecuencia, el haber regulador de las pensiones familia-
res ordinarias de los Oficiales Generales y Cabalieros Mutilados de Guerra
por la Patria es el correspondiente a una hipotética pensién de retiro de
éstos, calculada en la forma que previenen los articulos 27 y siguientes de la
Ley 50/84.

b) El Consejo Supremo de Justicia Militar estimé que las pensiones fa-
miliares ordinarias causadas por los Oficiales Generales y Caballeros Mutila-
dos habian de calcularse aplicando los porcentajes establecidos en la Ley
50/84 a una base reguladora determinada con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 20.1 del Real Decreto Ley 22/77 pues el articulo 27 del primero de
los textos legales solo era aplicable a quienes pasaban a la situacién de
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jubilados o retirados, circunstancia ésta que no concurria en ¢l caso de los
Oficiales Generales y Caballeros Mutilados. '

La cuestion controvertida se centraba pues en determinar cudl es la base
reguladora que sirve para calcular las pensiones familiares causadas por los
Oficiales Generales y los Cabalieros Mutilados fallecidos con posterioridad
al 31 de diciembre de 1984 y cémo se calcula aquélla. '

¢) El Consejo de Estado estimé por su parte que el articulo 27 estd
previsto para aquéllos supuestos en que los Oficiales Generales y los Caba-
lleros Mutilados pierden la condicién de militar y, por consiguiente, no pue-
den pasar a la situacién de reserva o asimilada a activo, conservando no
obstante los correspondientes haberes pasivos. En concreto, el Alto Cuerpo
Consultivo afirmo: i

“En efecto, aunque, como sefala la Ley Constitutiva del Ejército de 29
de noviembre de 1878, el Ejército es una de las carreras del Estado y el
empleo militar una propiedad con todos los derechos y goces que las leyes
y reglamentos consignen, la condicidén de militar —y por tanto la de Oficial
General o Caballero Mutilado- puede perderse, ademds del fallecimiento,
por distintas causas. Una, voluntaria, ¢s la renuncia a la condicién de funcio-
nario; otras son forzosas. Entre éstas dltimas pueden mencionarse: la pérdi-
da de la nacionalidad espaiiola, la sancién disciplinaria de separacion del
servicio en virtud de un expediente gubernativo y la pena de pérdida de
empleo impuesta como principal o accesoria o como efecto especial que
producen para los militares determinadas penas comprendidas en la Ley
comun (articulo 209 de las Reales Ordenanzas), Todas ellas conlievan el
que el militar afectado queda fuera de los Ejércitos, sin poder reingresar en
cllos voluntariamente y con pérdida de los derechos militares, a excepcion
del empleo y los derechos pasivos, en 1os casos del que renuncia a la nacio-
nalidad o del separado del servicio {articulo 39 de la Ley 50/84 y articulo 64
de la Ley Organica 12/85, de 27 de noviembre)o, a excepcidn sélo de los
derechos pasivos que pudieren corresponderle, en el caso del condenado a
la pena de la pérdida de empleo (articulo 30 de la Ley Orgénica 13/85, del
11 de diciembre).

La pérdida de la condicidén de militar por cualquiera de estas causas no
conlleva la pérdida de los derechos pasivos. Asi se deduce del articuio 172,
in fine, de la Ley 85/78, de 28 de diciembre, que establece que “el militar...
en ningdn caso podra ser privado de los derechos pasivos que pueden corres-
ponderle” y de lo prevenido en los articulos 64 de la Ley Orgdnica 12/85, de
27 de noviembre y 30 de la Ley Orgénica 12/86, de 11 de diciembre. Por
tanto quien voluntaria o forzosamente se aparte de los Ejércitos conserva su
derecho a percibir los haberes pasivos que pudieren corresponderle. Este
derecho también lo tienen los Oficiales Generales y los Caballeros Mutila-
dos como funcionarios militares que son.

Los Oficiales Generales y Caballeros Mutilados que renuncian a su con-
dicién de militar, que pierden la nacionalidad o que son separados del servi-
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cio o condenados a la pena de pérdida de empleo no pueden percibir, desde
el momento de la renuncia, resolucidon o sentencia firme, haberes activos
por cuanto ya no forman parte de los Ejéreitos y, en consencuencia, no
estdn en situacién de actividad en las Fuerzas Armadas. Tienen, sin embar-
go, en aplicacion de lo dispuesto genéricamente en el articulo 172 de las
Reales Ordenanzas, derecho a percibir los haberes pasivos que puedan co-
rresponderles en funcién del empleo alcanzado y del nimero de anos de
servicio. De lo dispuesto se deduce que existe un supuesto en ¢l que Oficia-
les Generales y los Caballeros Mutilados pueden percibir —y de hecho perci-
ben quienes estdn en esta situacion— haberes pasivos. Dicho supuesto se
produce en todos los casos en que, fuera del fallecimiento, causan baja en
las Fuerzas Armadas bien veluntaria (renuncia) bien forzosamente {pérdida
de nacionalidad, separacion del servicio y pérdida de empleo).

Determinado el supuesto en el que los Oficiales Generales y los Caballe-
ros Mutilados —o ex Oficiales Generales y ex Caballeros Mutilados en puri-
dad cuando hubieren sido comdenados a la pena de pérdida de empleo-
pueden ser perceptores de haberes pasivos, la previsioén del articulo 27 de la
Ley 50/84, de 30 de diciembre, cobra sentido en cuanto se refiere al cilenlo
de la pensién de jubilacién o retiro del personal que al 31 de diciembre de
1984 se encontraba en situacidn de... segunda reserva... o en situaciones
militares equivalentes.

Los haberes reguladores y coeficientes de aplicacidn establecidos en el
articulo 27 de la tan citada Ley 50/84 son aplicables para fijar el hber pasivo
correspondiente 4 los Oficiales Generales y Caballeros Mutildos que causa-
ren baja por causa distinta del fallecimiento en las Fuerzas Armadas con
posterioridad al 31 de diciembre de 1984.

En consecuencia, las previsiones del articulo 27 sélo son de aplicacion
en los casos en que proceda fijar un haber pasivo a los Oficiales Generales o
Mutitados que, con posterioridad al 31 de diciembre de 1984, hubieren cau-
sado baja en las Fuerzas Armadas por renuncia a su condicién de militar,
por pérdida de la nacionalidad espanola, per haber sido separado del servi-
cio o condenado a la pena de pérdida de empleo.

El haber pasive asi fijado en estos casos serd, ademds, el regulador de
las pensiones familiares causadas por dichos Oficiales Generales y Caballe-
ros Mutilados pues sobre él operaran los porcentajes fijados en los articulos
32 y 33 de 1a Ley 50/84™.

2. El parecer del Consejo de Estado no puede ser compartido. En efec-
to, los Oficiales Generales de los Ejércitos y los Caballeros Mutilados no
pasan nunca a la situacién de retirados o jubilados. En todo momento, y
hasta su débito, se le considera en situacion de actividad ¢ asimilada a ésta.
Asi se deduce de las disposiciones reguladoras de las situaciones de unos y
otros ya desde el pasado siglo. No quiere decir ello que Ia situacién de unos
y otros sea de servicio active pues en la legislacion administrativa militar
reguladora de las situaciones del personal de los Ejércitos no es posible
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identificar las situaciones de actividad vy servicio activo. La primera de ellas
se configura como supraconcepto, esto €5, como situacién genérica que en-
globa a otras muchas que tienen todas el denominador comin de contrapo-
nerse a la de retirado. Por ello, no cabe entender en modo alguno que todas
las situaciones comprendidas en la genérica de actividad ticnen el mismo
contenido y determinan los mismos efectos que la de sérvicio activo pues si
asi se hace se confunde, con notorio error, el contenido de 1o genérico —ac-
tividad- y de una de sus especies —servicio activo—.

1". Los Oficiales Generales de los Ejércitos no pasan a la situacion de
retirado, sino a la reserva —asimilada a la de activo- desde que asi lo dispu-
siera la Ley de Presupuestos de 26 de mayo de 1835. Desde entonces esta
prevision legal no ha sido modificada sino reiterada por numerosas disposi-
ciones ulteriores (Ley de 29 de noviembre de 1878; Ley de 14 de mayo de
1883; Ley de 19 de julio de 1889 v Leyes de 29 de junio de 1918 y 8 de mayo
de 1920). En la actualidad, con la denominacidn de situacion de reserva se
designa la propia de los Oficiales Generales al cesar en actividad. De acuer-

"do con el articulo 13.1 del Real Decreto 734/79, de 9 de marzo, pasan a la
situacion de reserva “los Generales, Almirantes y sus asimilados, por edad,
a peticion propia, falta de aptitud psicofisica o profesional o por declaracién
legal de no apto para el servicio, de conformidad con las disposiciones vigen-
tes en la materia.”

La reserva, segin la legislacién militar, como situacién administrativa, s¢
caracteriza por no extinguir la relacion de servicio, aunque el Cficial Gene-
ral cese en ¢l servicio activo. Por ello, al pervivir Ia citada relacion, los
Oficiales Generales no se integran en las Clases Pasivas del Estado y conti-
nian percibiendo, con carge a los Presupuestos del Ministerio de Defensa,
“las retribuciones bdsicas ... en la misma cuaniia que si estuviesen prestando
servicio activo” si bien “a partir de la fecha de su pase a la situacion de
reserva dejan de perfeccionar el grado por permanencia y los trienios segin
dispone el Real Decreto Ley 22/1977, de 30 de marzo.”

En sintesis, los Oficiales Generales en situacion de reserva no perciben
haberes pasivos pues se consideran en situacidon de actividad. Ademds, en
dicha situacién, no perfeccionan trienios, ni pueden ascender a empleos su-
periores.

2’. Los Caballeres Mutilados, integrados en el Benemérito Cuerpo de
Mutilados de Guerra por la Patria, tampoco pasan a la situacion de retirado
en ningun caso. Asf lo dispone el articulo 8° de la Ley 5/76, de 11 de marzo. .

“Los que ... sean clasificados como Caballeros Mutilados ... ingresardn
... en el Benemérito Cuerpo de Mutilados de Guerra por la Patria, pudiendo
permanecer en el-mismo hasta su fallecimiento ...”

Hasta el momento de su 6bito, los integrantes del Benemérito Cuerpo
de Matilados de Guerra por la Patria se consideran en situacién asimilada
al servicio active, perfeccionando incluso trienios a los efectos de Clases
Pasivas familiares y percibiendo sus haberes activos con cargo a los Presu-
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puestos del Ministerio de Defensa. Ademas, en dicha situacién pueden in-
cluso ascender a empleos superiores.

3. El articulo 27 de la Ley 50/84, de 30 de diciembre establece:

“A partir de 1 de enero de 1985 la determinacion de los haberes de
jubilacién o retiro ... de} personal militar y asimilado de las Fuerzas Arma-
das y de los Cuerpos de Seguridad del Estado, comprendido en el &mbito de
aplicacién de la legislacion de Clases Pasivas se ajustard a las normas conte-
nidas en el presente y en los articulos siguientes:

1. Los haberes reguladores anuales que se tendrin en cuenta para el cdl-
culo de la pension de jubilacién o retiro del personal mencionado en el pri-
mer péarrafo del presente articulo que al 31 de diciembre de 1954 se encuentre
en sitracion de servicio activo, reserva activa o segunda reserva ... o situacio-
nes militares equivalentes que se entenderan, en cuanto en esta Ley no se
haga distincién expresa, como asimiladas al servicio activo ... serdn, en cada
caso, los que correspondan al funcionario en razén del indice de proporcio-
nalidad y grado, o coeficientes multiplicadores ¢ elemento de identificacién
equivalente asignados a los Cuerpos, escalas, plazas, empleos o categorias

-en que hayan venido prestando sus servicios desde su ingreso al servicio del
Estado hasta el momento de su jubilacién o retiro, de acuerdo con las si-
guientes tablas.”

Si se interpreta el precepto de forma aislada es necesario concluir que la
prevision establecida en el mismo de que:

“1. Los haberes reguladores anuales que s¢ tendrdn en cuenta para el
calculo de la pensidn de ... retiro del personal ... gue a 31 de diciembre en
situacion de segunda reserva (caso de los Oficiales Generales) o en situacio-
nes equivalentes (caso de los Mutilados) ... serdn los que correspondan ... de
acuerdo con las siguientes tablas:” :

Carece de sentido pues, como se ha sefalado, ni los Oficiales Generales
ni los Mutilados de Guerra por la Patria pasan nunca a la situacién de retira-
do; nunca reciben pensién por tal concepto sino que perciben haberes acti-
vOS. '

Es preciso, sin embargo, interpretar el articulo 27 de la Ley 50/84 en
relacién con otras previsiones del Capitulo VI de aquella Ley y tratar de
encontrar un sentido a la afirmacién legal que contempla la existencia de un
haber regulador para el célculo de la pensién de retiro de quienes nunca
pasan a la sitwacién de retirado. No es posible estimar que el Legislador
introdujo en el tenor del precepto la citada previsién sin finalidad alguna.
Antes al contrario, el intérprete debe buscar el sentido de todas las afirma-
ciones legales valiéndose de los criterios y elementos que el ordenamiento
ofrece y, en concreto, de aquéllos a que se refiere el articulo 3 del Cédigo
Civil. _

4, Los articulos que regulan las pensiones familiares y pueden dotar de
sentido a la previsién contenida en el articulo 27 de la Ley 50/84 son el 32
(Determinaciéon de haberes familiares de Clases Pasivas. Pensiones de viu-
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dedad), el 33 (Pensiones de orfandad) y el 34 (Pensiones en favor de los
padres).

El primero de ellos establece: _

“A partir de 1 de enero de 1985, la determinacion de los haberes en
favor de las familias del personal funcionario mencionado en el primer p4-
rrafo del articulo 27, que en dicha fecha se encuentre en situacién de servi-
<io activo © asimilada a ésta ... se ajustard a los normas contenidas en el
presente y siguientes articulos:

2. El importe de la pensién de viudedad serd del 50 por 100 del de la
pension de jubilacidn o retiro del funcionario fallecido ... '

En caso de que el fallecimiento del funcionario causante de la pension se
produjera estando en situacion de servicio activo, reserva activa o segunda
reserva; ... u otras situaciones militares legalmente asimilables, para el cilculo
de la pensién correspondiente al cényuge viudo, se formard la que se hubiera
sertalado al causante caso de haber sobrevivido hasta la fecha de su jubilacion
o retiro, manteniéndose invariable su categoria profesional o empleo™.

Los articulos 33 y 34, por su parte, se limitan a fijar los porcentajes del
haber regulador que importan las pensiones de orfandad y en favor de los
padres, remitiéndose, por lo demads, a los parrafos segundo, tercero v cuarto
del nimero 2 del articulo 32 de 1a Ley.

La prevision contenida en el pdrrafo segundo del numero segundo del
articuio 32 de la Ley carece, en si mismo considerada, de sentido, en el caso
concreto de los Oficiales Generales que se encuentren en situacion de segun-
da reserva o de los Mutilados que quedan comprendidos en el inciso “u
otras situaciones militares legalmente asimilables”. En efecto, al no retirarse
ni 4 unos ni a otros puede fijarse pensién de retiro vy, en consecuencia, no
puede determinarse el importe de la pensién de viudedad, orfandad o en
favor de los padres mediante la aplicacion de los porcentajes legalmente
establecidos. Esta laguna es la que, contra el parecer de la Direccién Gene-
ral de Costes de Personal y Pensiones Publicas, llena al Consejo Supremo
de Justicia Militar entendiendo que la referencia a la “pension de retiro” ha
de estimarse hecha a “haberes percibidos” al momento de fallecer el Oficial
General o Caballero Mutilado causante.

5'. Las dificultades de interpretacion y aplicacién suscitadas por los arti-
culos 27.1 y 32.2 de la Ley 50/84, de 30 de diciembre, pueden resolverse si
se ponen en relacién uno y otro y se atiende al criterio general de fijacién
de las pensiones familiares establecido en el texto legal para los funcionarios
fallecidos en situacién de activo. Existe identidad de razén entre la posicién
del funcionario fallecido en sitnacién de activo y el Oficial General en reser-
va y el Caballero Mutilado en todo caso, pues uno y otros estan, al momento
de su obito, en una genérica situacién de actividad. Por ello, es preciso
analizar la solucion legal prevista para el caso de funcionario fallecido en
situacion de activo.
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Las pensiones familiares de un funcionario fallecido en situacién de acti-
vo se determinan mediante la aplicacién de ciertos porcentajes (50% caso
de viudedad, 25% mas 10% por cada hijo caso de orfandad, 15% caso de
pensiones en favor de los padres) a su pension de jubilacion o retiro, calcu-
lada en la forma que establece el articulo 32.2 parrafo 2°. Es claro que el
causante nunca percibe dicha pension de jubilacidn o retiro ya que fallece
en situacién de activo.

Puede afirmarse que el citado haber pasivo de retiro tiene caricter “te6-
rico” pues su determinacién se hace sin producirse previamente el acto ad-
ministrativo de declaracién de retiro o jubilacién, por cuanto nunca es perci-
bido por el funcionario y sélo sirve de base para calcular el importe de las
correspondientes pensiones familiares.

La forma de cdilculo expuesta es la que se recoge en el articulo 32.2 para
el caso de que el funcionario falleciera en situacion legal de segunda reserva
u otras situaciones militares asimilables. En estos casos, el importe de la
pension serd del 50% de la pensién de retiro que “se hubiera seialado al”
causante caso de haber sobrevivido hasta la fecha de su ... retiro”. Expresa-
mente dispone la Jey que en estos casos procede fijar, al menos tedricamen-
te, una pension de retiro para los fallecidos en situacién de segunda reserva
o asimilable a la de actividad.

La determinacién del haber de retiro ha de hacerse, al no establecer la
ley otra forma distinta, de acuerdo con las normas que contienen los articu-
los 27.1 y 28, esto es, aplicando al haber regulador anual correspondiente,
en razdn del indice de proporcionalidad y-grado, establecido en la tabla del
articulo 27.1, el “porcentaje del regulador™, tinico o miltiple, que proceda.

Concebido asi el sistema de fijacién de las pensiones familiares causadas
por los Oficiales Generales en situacién de reserva y por los Caballeros
Mutilados de Guerra por la Patria cobra sentido la afirmacion contenida en
el articulo 27.1 de la Ley en cuanto dispone que “los haberes reguladores
anuales que se tendrdn en cuenta para el cédlcuio de la pensién de ... tetiro
... del personal ... que ... al 31 de diciembre de 1984 se encuentre en situacion
de ... reserva ... o segunda reserva ... 0 en situaciones militares equivalentes
(al servicio activo)” serdn los fijados con arreglo a la tabla que incorpora.

En consecuencia, hay que entender que los haberes reguladores estableci-
dos en el articulo 27.1 para el calculo de las pensiones de retiro no son aplica-
bles, ni a los Oficiales Generales en sitiiacion de reserva ni a los Caballeros
Mutilados mientras estén en aquella situacién o pertenezcan al Benemérito
Cuerpo, por cuanto no perciben en tal caso haberes pasivos. Sin embargo,
cuando, una vez fallecidos, causan pensiones familiares o cuando, sin produ-
cirse su obito, son separados del servicio, dichos haberes reguladores les
son de aplicacion a los efectos de determinar una tedrica pension de retiro
gue sirva de base para fijar el importe de las familiares que pudieren corres-
ponder. No es pues necesario acudir a la legislacion anterior para fijar la
base reguladora en estos casos sino que ha de aplicarse el articulo 27 de la
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Ley 50/84 pues es preciso poner en conexién el citado precepto con los
articulos 32, 33 y 34 del mismo texto. En ese sentido, acompana la razén a
Ja Direccion.General de Costes de Personal cuando sefiala que “el legistador
... ha omitido ... lo (que) es cabalmente la norma de conexidn entre su
articulo 27 y sus arts. 32 y concordantes.”

6’. El célculo de la pension tedrica de retiro debe hacerse aplicando al
haber regulador correspendiente —determinado de acuerdo con las reglas
contenidas en los articulos 27.1 y 28.1, si ¢l causante sélo hubiera tenido su
inico empleo, o de acuerdo con la férmula matemdtica a que se refiere el
articulo 28.2, si el causante hubiera ostentado varios empleos— uno o varios
porcentajes de célculo, en funcidn de los afios de servicio prestados.

La dnica cuestién que debe plantearse en torno a esta fédrmula de cédleulo
de la pensién tedrica es la del tiempo de servicios efectivos computables a
los efectos de determinar el porcentaje correspondiente. En otro términos,
la fijacién del dies ad quem de la situacién de actividad computable a los
efectos de-la pensicn.

La Direccién Gengral de Costes de Personal y el Consejo Supremo de
Justicia Militar parecen fijar dicho dies ad quem en el del fallecimiento tanto
para los Oficiales Generales como para los Caballeros Mutilados.

No puede compartirse el criterio sefialado, en lo que a los Oficiales Ge-
nerales se refiere, por cuanto la situacién y el régimen juridico de éstos
difiere sustancialmente de la de los Caballeros Mutilados del Benemérito
Cuerpo Militar.

Los Caballeres Mutilados, como se ha expuesto anteriormente, estin en
activo hasta su fallecimiento, perfeccionando trienios durante toda su vida y
pudiendo incluse ascender a empleos militares superiores de acuerdo con la
legislacién aplicable. La situacién de actividad de los Mutilados del Benemé-
rito Cuerpo tiene un contenido real equiparable al servicio activo de los
funcionarios militares. )

La situacion de reserva de los Oficiales Generales es distinta. Bajo el
concepto genérico de reserva, se agrupan dos situaciones diferentes, la re-
serva activa y la segunda reserva.

La reserva activa es una situacidon de activo, con un contenido real de
actividad, en la que los Oficiales Generales, como el restante personal mili-
tar, contintan perfeccionando trienios, cruces y cualquier otra retribucién
que corresponda en funcién det tiempo de permanencia en situacién de acti-
vidad. El tiempo pues permanecido en ¢sta situacion es de actividad a todos
los efectos y, por tanto, computable a efectos pasivos.

La segunda reserva es una situacién distinta. A ella pasan “los Genera-
les, Almirantes v sus asimilados, por edad, a peticion propia, falta de apti-
tud psicofisica o prefesional o por declaracion legal de no apto para el servi-
cio” (articulo 13.1 del Real Decreto 734/1979, de 10 de marzo) y en eila
permanecen “de por vida..., siéndoles reconocido el fuero militar y los ho-
nores y prerrogativas que a su empleo corresponda ...” (Ley 20/81, de 6 de
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julio, articulo 9°). En esta situacion de segunda reserva, no perfeccionan
trienios ni grado por permancncia (Real Decreto Ley 22/1977, de 30 de
marzo, disposicion final sexta).

La simple lectura de los preceptos citados muestra de modo inmediato
que la segunda reserva se caracteriza precisamente por constituir la cesa-
cién, en la relacion juridica, como tales funcionarios, de los Oficiales Gene-
rales —equipardndose al retiro— pero que despliega unos particulares efectos
en atencién a la jerarquia militar de los afectados, de modo que no puede
decirse que se trata de un cese total en la relacién de servicio pues perviven
determinados contenidos y efectos de la misma. Asi por ejemplo, los Gene-
rales en segunda reserva contindan figurando en los escalafones militares, si
hien no en las Escalas Activas, mantienen el derecho al uso del uniforme,
no perciben haberes pasivos y conservan los honores y tratamiento corres-
pondiente. Son, todos ellos, reflejos de una situacién genérica de actividad
que carece de contenido real pues no generan trienios, ni consolidan grado
.de permanencia, ni pueden ocupar puestos de mando militar en los Ejérci-
tos, salvo en tiempo de guerra, ni cargos militars, salvo que excepcionalmen-
te el Gobierno, a la vista de las circunstancias especiales que concurrieren
en ¢l caso, asi lo recuerde.

La segunda reserva €s una situacion intermedia entre la del retirado —que
ya no es militar aunque conserva reflejos de su antigua sitvacién- y del que
estd en servicio activo; queda comprendida en la genérica situacién de acti-
vidad pero no es asimilable en modo alguno a la de servicio activo. Asf lo
ponian de manifiesto la Orden Circular de 7 de julio de 1933 en la que se
sefialaba que “el personal que se encuentre en situacidn de reserva no tiene
el concepto de pasivo ni retirado, pero tampoco puede considerarse en acti-
vo, ni disfrutar de los derechos reconocidos a quienes estdn en tal situa-
cién”; la Orden del Ministerio de la Guerra de 17 de febrero de 1934 que al
resobver una cuestion de protocolo y representacidn afirmaba que: “los Ge-
nerales de Divisién y Brigada en situacidn de reserva no tienen la condicidn
de retirado pero no por ello han de considerarse en activo en el Estado
Mayor General sino sélo en situacidon de actividad a efectos honorificos™, y
se puede deducir del tenor de la Base 8* de la Ley de 29 de junio de 1918,
de los Decretos de 23 de septiembre de 1939 y 12 de marzo de 1954 y del
articulo 210 de las Reales Ordenanzas, aprobadas por Ley 85/1978, de 28 de
diciembre que dispone:

“El militar de carrera, en tanto no pierda su empleo o pase a la condicién
de retirado, tiene como situaciones basicas las de acrividad o reserva. En
actividad podri estar destinado en las Fuerzas Armadas o en organismos
con ellas relacionados...”

La sitizacién de reserva —hoy denominada segunda reserva— se contrapo-
ne pues a la de servicio activo, dentro de una, genéricamente denominada
de actividad. En ella permanecen los Oficiales Generales sin posibilidad de
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ascender, sin generar trienios y sin aptitud legal —salvo la excepcién indica-
da- de ejercer mando; es decir, sin contenido “real” de actividad.

Pues bien, y a los efectos que interesan, si no perfeccionan trienios, no
ven aumentado el tiempo computable para la fijacion de los haberes pasi-
vos familiares. Por ¢llo, el dies ad quem que debe tomarse como determi-
nante del porcentaje regulador que opera sobre ¢l o los correspondientes
haberes es ¢l del pase a la situacién de scgunda reserva en el caso de los
Oficiales Generales, de tal modo que el tiempo permanecido en esta iiltima
situacién no es computable a los efectos de la fijacion de la pensién tedrica
de retiro que servird de base a los familiares que traigan su causa de aquel,

En consecuencia, la fijacién del dies ad quem referido es:

1. Para los Oficiales Generales que fallecieren, el dia de su pase a la
sitnacién de segunda reserva.

2. Para los Caballeros Mutilados, sin embargo, como continian deve-
gando trienios hasta su fallecimiento, el dia de su ébito.

3. Para unos y otros, caso de haber sido separados del servicio, el dia
que la correspondiente resolucidn sea firme,
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