UN SUPUESTO DE INJUSTICIA EN LA LEGISLACION DE
CLASES PASIVAS: LA SEPARACION MATRIMONIAL

La redaccién de las numerosas disposiciones sobre derechos pasivos
conduce en muchas ocasiones a una disociacién, quizas involuntaria dada
la complejidad de 1a materia, entre lo legal y lo justo, entre el fondo socio-
16gico de las situaciones juridicas y la normatividad formalizada.

La reforma administrativa no esta encaminada solamente a grandes pla-.
nes de actuacién, sino que también debe tender a investigar las anomalias
que se producen en estos choques cntre lo legal v lo justo. o

Para quien —como nosotros— cntienda que el derecho no es sélo m
basicamente la norma escrita, sino que tiene un «substratumy real, que
ello puede conducir a un no total ajuste entre ambas esferas, y que.
en fin, la técnica juridica no es sino la formalizacién del derecho, pero
siempre en base a algo dado, no resultara excesivamente dificil compren-.
der por qué hablamos de «injusticia de la legalidady, términos que, por
supuesto, hay que tomarlos en el sentido cientifico que tienen en nues-
tra rama. . .

Quien se introduzca en la compleja legislacion de nuestras clases pa-
sivas, encontrara evidentes casos de desigualdad en supuestos técnicamen-
te idénticos, y esta ruptura del principio de igualdad es ya de por si un
sintoma de injusticia, al menos desde el angulo estrictamente juridico,
que es el que nos interesa (aunque econémica o politicamente pueda a ve-
ces estar mas o menos justificada). El problema que vamos a_exponer en
estas lineas se refiere a un supuesto de interdependencia entre lo civil y lo
administrativo : la pensién de viudedad tiene como hecho generador el
matrimonio, y aqui comienzan las incertidumbres, toda vcz que esta ins-
titucion puede sufrir modificaciones en su esencia : /tienen relevantia en
la esfera administrativa? Por supuesto que el caso es aplicable al funcio-
nario, cuya esposa solicita la pensién, no a la mujer funcionario, ya que -
ésta no genera pension de viudedad (art. 89 del Estatuto de Clases Pasivas).

I) El estudio de la cuestién se desprende del examen del art. 82 del
Estatuto de Clases Pasivas del Estado. reformado por la Ley de 15 de
marzo de 1951. ' >

1. El Estatuto de Clases Pasivas contiene una ordenacién total de la
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materia a que nos referimos, sin perjuicio de las leyes especiales que desde
su publicacién han venido sucediéndose, pero que no le privan de su ca-
racter de base en la materia. En él se encuentran rccogidos principios que
tienen vida propia e independiente de la legislacion civil general, siendo
por su importancia la primera la relativa al «ius successionis» en el régi-
men de pensiones directas e indirectas. Las pensiones indirectas se inte-
gran con las de viudedad. orfandad y la de la madre o padres viudos. vy
pobres; el calificativo de indirecta indica que tienmen como arranque la
desaparicién de un causante del que han tenido nacimiento las pensiones,
sin que ello quicra decir, por otro lado, que los interesados en ellas tengan
un derecho derivado del mismo. pues acreditan un derecho auténomo,
pero no obstante su autonomia se genera de la previa existencia y deter-
minados requisitos que la Ley exige en el sujeto 1riltimo de ella (el «ius suc-
cessionis» especial lo encontramos cada vez en mas instituciones juridicas,
casi siempre con caracteres cogentes: arrendamientos risticos, urbanos,
etcétera).

Este «ius successionis» es singular y especialisimo en cuanto se refiere
a‘esta materia de haberes pasivos. El Estatuto regula con mdependcncna
del Cédigo civil todo lo relativo a quién sea titular de la pension, quién
esta, ]:egmmado para su peticiéon y percepcién, v en qué casos y con qué
requisitos se puede disfrutar o se puede perder. Es sélo el citado precepto
legal el que establece esta «succession singular que es en todo caso legitima
o sin testamento, lo que constituye un rasgo general del derecho piblico
en el que la sucesién normalmente viene establecida por ley, sin que la
voluntad prlvada tenga autonomia para derogarla.

-2 La pensién de viudedad se genera teniendo como base el hecho
del matrimonio (civil o canénico); serd la viuda la legitimada para soli-
citar y percibir la pensién. También aqui el Estatuto es ley fundamental
que regula integramente la materia sin intervencion del Cédigo civil. Sin
embargo, las relaciones matrimoniales no siempre se desenvuelven con
normalldad v ello provoca o puede provocar situaciones anémalas que
el derecho no puede ni debe desconocer, y por ello la reaccién del orde-
namiento juridico tiende a premiar al eényuge que con su conducta hace
posible la convivencia, eastigando con sanciones juridicas al culpable en
la desarmonia.

Especial interés toma la cuestiém cnando es la mujer la que con su
conducta hace imposible la armonia matrimonial. Desde las legislaciones
pasadas se viene ocupando la doctrina v la misma legislacién en establecer
las causas que desembocarian en la pérdida de derechos o de expectativas
en su caso. Nuestros ordenamientos forales, especialmente el catalan, se
refieren a ellas, siendo especialmerte severos en el trato de la mujer que con
éu mala conducta ha quebrado la relacién - matrimonial tal como se en-
tiende en la esfera civil y eclesiastica. También el Cédigo civil empeora
constantemente la situacién del cényuge culpable en la separacmn (de
personas y bienes). Basta citar los siguientcs preceplos:
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1) El art. 73, num, 2.°, al determinar que los hijos quedaran bajo la
potestad v proteccmn del cényuge inocente.

2) Art. 73, nim. 3.°, al hacer «perdér al conyuge culpable todo lo
que le hublere sido dado o prometido por el inocente o por otfa persona
en consideracidn a éste, v conservar el inocente todo cuanto hubiere reci-
bido del culpable; pudiendo ademias reclamar, desde luego, lo que éste
le hubiere prometido».

3) Art. 73, num, 4.°, establece «la pérdida por el marido de Ja admi-
nistracién de los bienes de la mujer si hubiera sido el culpable dando ori-
gen al divorcio» (1).

4) Art. 834, que hace perder al cényuge culpable la cuota viudal usu-
fructuaria.

5) E1952, al exigir para la sucesién «ab intestato» que 1o se estuviera
separado por sentencia firme de divorcio.

De todos los preceptos transcritos quedan patentes las sanciones con
que la ley castiga al conyuge culpable en la separacion, e incluso a veces
es ésta, sin necesidad de calificativo de «cdnyuge culpable», la que actia
de causa para el desfavor.

La legislacién administrativa de Clases pasivas ha progresado con
la Ley de 15 de marzo de 1951, en lo referente a la pérdida de la
pension de viudedad. En efecto, el art. 82 del Estatuto, tal como estaba
redactado antes de la disposicién citada, hacia perder la pensién de viu-
dedad en los casos de fallecimiento y ulterior mairimonio de la viudaj
tan sélo esta segunda causa era una verdadera razén de pérdida que la
Ley reconocia por suponerla respaldada econémicamente por su segundo
esposo. La Ley de 15 de marzo de 1951, en su precambulo y espiritu, dice
expresamente que el Estatuto y el chlamento desconocian la conducta
deshonrosa de la viuda, que en «buenos principios de ética y de equidad
debe determinar con mayor motivo la pérdida de la pensién». Afade asi--
mismo que siendo el adulterio causa de desheredacién, no es consecuente
que la viuda conserve los derechos que le concede la legislacién de Clases

(1) En prensa estas paginay, se ha publicado la L. de 24 de abril de 1958, que
modifica determinados articulos del Cédigo civil y concretamente el 73 en su ndme-
1o 4.°, que modifica lo relativo a la pérdida de la administracién de los bienes de la
mujer cuando fuera el marido culpable de la separacién; con_el nuevo sistema,.siem-
pre y en todo caso hay reparto en la adminidiracion —y dominio, por supuesto— de
los bienmes (cuando se decrete la separacion de los biened) (art. 1.433). Asimismo el
namero 5.2 ha sido fundamentalmente reformado: con el articulo anterjor, y en légica
conexiéon con el nimero 4., el marido inocente conservaba la administracion de los
bienes de la mujer —si la tuviere— culpable, la cual s6)o tenia derecho a alimentos.
Hoy —y también en conexién con el nimero 4.° reformado—, el cényuge inocente —sea
marido o mujer— conserva el derecho a alimentos, que. se pierde por el culpable —cea
marido o mujer—,

La reforma suprime las aluswnec a la palabm «ivorcion como sinénima de «sepa-
racién», que tantas confuqones origina.

N

183



JOSE A, GARCIA-TREVLJANO FOS

pasivas, y, en conclusion, completa el citade articulo con los dos casos de
adulterio y conducta inmoral.

Epte mipmo rezonamiento de la Ley de marzo de 1951 es el que se
puede hacer al tratar de incluir entre las causas de pérdida del derecho
a la pension de viudedad el de la sentencia de divorcio pronunciada contra
la mujer sin posterior reconciliacion, ya que el cényuge culpable, como
se ha visto anteriormente, pierde todas las ventajas que pudiera tener,
entre ellas la cuota viudal usufructuaria, legitima intangible v que en este
caso la ley ha considerado de desheredacién automaética.

Pues bien, el art, 82, reformado, del Estatuto de Clases Pasivas sélo
conoce como causas que, o bien impide a la viuda percibir la pensién,
haciendo morir 0 no dejando generar la expectativa que ella tenia, o la
hacen indigna de seguir disfrutandola en caso de percibirla, las siguientes :

1) Fallecimiento ¢ ulterior matrimeonio.

2) Haber sido condenada nor delito de adulterio en sentencia dictada
en causa criminal por Tribunal competente.

'3) Cuando observe conducta inmoral piiblicamente conocida, previa
instruccién de expediente.

Estas causas, que o bien actiian «a priori» o «a posteriori», han de in-
terpretarse restrictivamente, segin reza el aforismo latino «odia restringi,
favores convenit ampliare», y ello porque si se incluye aleuna causa no
especificada se incurriria en el error de interpretar analégicamente y no

extensivamente una materia en la que e} legislador ha obrado por via 1axa-
tiva de descripcion.

Queda fuera, por lo tanto, la causa que ha dado origen al preseme
examen: la separacién por sentencia de Tribunal competente (no penal),
declarando culpable a la mujer, que después de viuda solicita la pensién,
bien sola, bien en coparticipacién con posibles hijos, y ello sin haber me-
diado reconciliacién posterior,

La «mens legis» es la misma v tiene un mismo fundamento en este 1lti-
mo caso que en los anteriores. En efecto, la obtencién de una sentencia
de condena por adulterio en juicio criminal es una de las vias que tiene
el marido, pero nada obsta para que, no queriendo seguir dicho camino
por ser molesto, dar mas publicidad, etc., acude a una separacién «tori, men-
sae et habitationis». ya que siendo el adulterio delito privado perseguible
tan sélo a instancia de guerella del marido, puede mny bien renunciar o
no ejercitar la accién penal que le asiste. Y la misma razén existe cuando:
la separaciéu procede de otras causas especificadas en el Cédigo civil o en
el Canénico, como seria la vida criminal o infamante, las sevicias mate-
riales o morales, el abandono de los deberes conyugales, peligro corporal
o espiritual, u otras semejantes.

De todo ello se desprende que, entre las causas que impiden a la viuda
percibir pension deberia contarse la sentencia de Tribunal competente
(civil o eclesiastico), que declare 1a separacidn a instancia del marido (por
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demanda directa o reconvencional), siendo, por tanto, la mujer del cén-
yuge cu]pable con cllo el ordenamiento juridico se completaria y se atem-
peraria a los principios de la moral que deben informar todos sus precep-
los, pero especialmente los referentes a relaciones familiares.

II) Junto a esta causa de separacién judicial, existen casos de dudosa
calificacién procedentes de la antigua Ley de Divorcio de 2 de marzo de
1932. Esta disposicion distinguia entre el divorcio vincular y la separacién
de personas y bienes: el primero con total ruptura del vinculo a todos los
efectos (arts. 13 al 35 inclusive). y la segunda con simple suspension de la
vida comuin de los cényuges, al igual que regula »f Cédigo civil lo que de-
nominaba divorcio (art. 104).

Pueden darse casos, por tanto. en los que la separacién se haya obte-
nido con arreglo a la derogada Ley del Divorcio, bien por mutuo disenso,
o por las mismas causas que el divorcio vincular ¢ por un profundo cam-
bio en las relaciones matrimonizles que no derive de la culpahfidad de
los cényuges (verdadera «imprevisién» o clidusula «rebus sic statibus» en
las relaciones matrimoniales) (art. 36 de la Liey). Tanto para el divorcio
como para la separacién se arhitraba el medio del mutuo disenso (articu-
los 2. y 36), pero con la diferencia procedimental de que, en caso de se-
paracién, se decretaba inmediatamentc después de la ratificaciéon (art. 66),
uientras que en el caso de divoreio vincular se requeria el transcurso de
seis meses, pasados los cuales el juez citaba nuevamente a los cényuges a
fin de que manifestaran si «persistian en su propdsito»: se trataba con esto
de evitar decisiones tomadas rapidamente sin la dcbida reflexion.

Aunque esta legislacién esta derogada, es lo cierto que subsisten casos
de separacién y de divorcio decretadas al amparo de ella, los cuales surten
plenos efectos civiles, ya que lo tnico que ¢l ordenamiento pudo hacer
fué tratar de acomodar las nucvas situaciones a la legislacién tradicional,
mediante el otorgamiento de facilidades para decretar Ja invalidez ¥ rup-
tura de estos vinculos con el fin de reconstruir los antiguos (distinguiendo
el caso de simple divorcio vincular y el caso de ulterior matrimonio del
divorciado); pero a fin de cuentas ha sido una simple politica de fomento,
la que, por otra parte y siempre desde el angulo de los efectos civiles, era
la unica posible y acertada. ’

A la vista de lo expuesto, resulta que. en el caso de separacién, cuando
el conyuge culpable es la mujer o cuando se haya obtenido por mutuo
disenso o por aplicacién de la «imprevision», debs seguirse el mismo cri-
terio que hemos dejade dicho autcriormente, es decu‘, la pérdida del de-
recho a pensién de viudedad de la mujer.

Aun queda un supuesto y es que en el matrimonio candnico existen
dos clases de separacién: la perpetua v la temporal; la primera, a causa
de adulterio formal, consumado y moralmente cierto; muchas veces se le
denomina en las fuentes como «divorcio semipleno».

En este caso, si el cényuge culpable es la mujer, habra lugar a la pér-
dida del derecho a pensién.
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El segundo supuesto tiene un tratamiento especial en nuestra patria :
el canon 1.131 del Codex ordena que esta clase de separacion se pronuncie
por «decreto» del Ordinario. La practica espanola exige la sentencia tras
un complejo proceso, quizas debido 2 que el art. 67 del Cédigo civil habla
dc «efectos civiles de las demandas v sentenciasv; en todo caso la actua-
cién del Ordinario es judicial (2).

Pero en caso de separacién temporal habra que estar al momento de
finalizacién de la misma: si el esposo fallece artes de su extincién, la
mujer carecera de derecho a pensién; en el caso contrario no, por enten-
der que existe una reconciliacién «ex lege».

III) EIl aspecto procesal de la cuestion que queda planteada es inte-
resante. Normalmente se entabla un verdadero pleito ante los Srganos
administrativos encargados del sefialamiento de pensiones. Se discute el
derecho a pensién familiar { que es un concepto tinico que engloba a la viu-
da, hijos v padres por este orden vy que sufre transmisiones, pero 1o supo-
nen nuevos seialamientos), unas veces entre la viuda v los hijos de anterior
matrimonio (supuesto de coparticipacién), otras entre la viuda y los hijos
del mismo matrimonio, o entre aquélla y la madre viuda pobre, etc. (su-
puestos de discusién del derecho a la pensidén integra).

Como quiera que en dcfinitiva la cuestién estriba en la situacién ma-
trimonial entre el fallecido v la viuda, existe siempre una cuestién preju-
dicial de caracter absoluto y a resolver por los Tribunales ordinarios cuan-
do se discuta dicho «status», La sentencia de éstos vincularé en cuanto al
estado civil, al 6rgano administrativo y al posterior érgano jurisdiccional
administrativo (hoy Tribunales contenciosos en todo caso; antes, al Con-
sejo de Ministros en cuanto 6rgano decisor de los recursos de agravios);
ahora bien, al igual que la declaracién de dicho estado corresponde abso-
lutamente a la jurisdiccién ordinaria, las consecuencias juridico-adminis-
trativas de ella en orden a la pensién son de competencia de la Adminis-
tracién y de los Tribunales revisores.

Aun mais, en el caso de vencer en lo relativo a pensién quien no la ha-
bia percibido, debera acudir a les Tribunales ordinarios solicitando el re-
integro de las cantidades que baya podido percibir ilegalmente la otra
parte, y también aqui estos Tribunales estdn vinculados en lo referente al
derecho al percibo de la pension.

IV) Queda patente, a nuestro parecer, un supuesto de injusticia en la
Jegislacién de Clases pasivas. La mujer culpable, la que se ha separado
por mutuo disenso o por causas sobrevenidas con arreglo a la derogada
Ley de Divorcio (la primera en cualquier caso), debe perder el derecho a

(2) Arts. 80y 82 de la L. de 24 de abril de 1958 : se habla de «sentencias y resolu-
ciones firmes».
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pension de viudedad con arreglo a los preceptos del Estatuto de Clases Pa-
sivas del Estado; lo aconsejan razones morales y de justicia. Pero esto re-
quiere una modificacién de la legalidad vigente, va que los 6rganos juris-
diccionales no pueden, a través de un recurso, aplicar analégicamente pre-
ceptos que —como dijimos— deben interpretarse restrictivamente.

José A. GARCIA-TREVIJANO FOS
Letrado del Consejo le Estado,

Catedratico de la Universidad de Salamanca.

187






