FINGRUTH / CAISSE DE PENSION DES EMPLOYES PRIVES

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. MARCO DARMON
presentadas el 5 de julio de 1988 *

Serior Presidente,
Seriores Jueces,

1. El Estatuto de los funcionarios de las
Comunidades prevé que éstos tienen la fa-
cultad de hacer transferir al régimen de pen-
siones comunitario los derechos causados en
un régimen nacional antes de entrar en la
funcién pablica comunitaria. La Cour de
cassation luxemburguesa ha planteado a este
Tribunal de Justicia, a proposito de dos
asuntos distintos, cuestiones prejudiciales
que revelan, una vez mas, la existencia de
ciertas dificultades en la aplicacion prictica
de dicha transferencia.

2. En primer lugar trataré del asunto Ret-
ter, que se refiere a una situacién cronologi-
camente anterior a la del asunto Fingruth.

3. El Sr. Retter fue nombrado con caricter
definitivo funcionario de la CECA el 5 de
febrero de 1962, después de haber trabajado
por cuenta ajena en una sociedad y de haber
totalizado 61 meses de afiliacion a la Caisse
de pensions des employés privés (en lo suce-
sivo, «CPEP»). El litigio se refiere a si es
compatible con el Derecho comunitario un
régimen de indemnizacién de rescate de las
cotizaciones, como el vigente en Luxem-
burgo en 1964, es decir, en la época en que
el Sr. Retter habia solicitado y obtenido di-
cha indemnizacién.

4. Para los funcionarios de la CECA, el
«Reglamento por el que se establece el Esta-
tuto de los funcionarios y el régimen aplica-
ble a los otros agentes de la Comunidad»

* Traducido del francés.

adoptado por la Comisién de Presidentes de
la CECA, habia previsto, en el parrafo 1 del
apartado 2 de su articulo 11, el derecho a la
transferencia en los términos siguientes: «El
funcionario que entre al servicio de la Co-
munidad tras haber cesado en el servicio de
una administracién nacional o internacional,
o de una empresa, tendra en el momento de
su nombramiento definitivo la facultad de
hacer transferir a la Comunidad: — bien el
equivalente actuarial de los derechos a pen-
si6n de jubilacién que hubiere causado en la
administracién nacional, organizacién na-
cional o internacional, o empresa, de que
dependia; — bien el total de las cantidades
que hubiere devengado, en concepto de res-
cate de sus derechos, por la caja de pensio-
nes de tal administracién, organizacién o
empresa, en el momento de su cese en el
servicio» (traduccion no oficial). El articulo 2
de dicho Reglamento fijaba como fecha de
entrada en vigor de éste el 1 de enero de
1962. Debe mencionarse que, en lo esencial,
ese texto recogia con adaptaciones de re-
daccién, lo dispuesto en los Reglamentos
(CEE) n° 31 y (CEEA) n° 11 de los Con-
sejos, de 18 de diciembre de 1961, por los
que se establece el Estatuto de los funciona-
rios y el régimen aplicable a los otros agen-
tes de la Comunidad Econémica Europea y
de la Comunidad Europea de la Energia
Atémica,! que también entré en vigor el 1
de enero de 1962. Pero hay que sefialar que,
en contra de lo que sucede con este altimo
Reglamento, que fue adoptado de confor-
midad con los articulos 189 del Tratado
CEE y 161 del Tratado CEEA, el Regla-
mento de la Comisién de Presidentes de la
CECA, al parecer, no ha sido publicado en
el Diario Oficial de las Comunidades Euro-
peas y tampoco parece que haya sido objeto
de ninguna otra forma de publicacién.

1 — DO 45 de 14.6.1962, p. 1385.
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5. Se ha pedido a este Tribunal, en el
marco de la presente remisién, que se pro-
nuncie acerca del alcance de la aplicabilidad
directa de la disposicion del Estatuto de los
funcionarios CECA de 1962 en lo que res-
pecta a una ley luxemburguesa vigente en la
época de la adopcién de dicho Estatuto.
Ahora bien, durante todo el procedimiento
ante este Tribunal, tanto en su fase escrita
como en la oral, todas las partes se han em-
pefiado en razonar como si la disposicion
estatutaria en cuestién tuviese las caracteris-
ticas juridicas de un Reglamento comunita-
rio, cuando quiz4 no tenga todas esas carac-
teristicas.

6. Opino que una situacién asi justifica que
este Tribunal vuelva a abrir los debates para
que se precisen los efectos juridicos del Es-
tatuto de los agentes de la CECA de 1962 y,
mas exactamente, de su disposicién relativa
a la transferencia de los derechos a pension,
sobre todo en lo que respecta al hecho de
no haberse publicado.

7. En tales circunstancias, considero que
hoy no debo seguir adelante con mis con-
clusiones sobre el asunto Retter.

8. El asunto Fingruth se sitda en un marco
juridico que no es exactamente igual al del
asunto anterior. En efecto, se refiere a un
litigio relativo a una solicitud de transferen-
cia formulada en noviembre de 1981 por
una funcionaria del Parlamento Europeo
cuyo nombramiento definitivo habia tenido
lugar en abril de 1981. Dicha solicitud se
basaba, en Derecho comunitario, en el Esta-
tuto Gnico de los funcionarios de las Comu-
nidades Europeas, establecido mediante el
Reglamento (CEE, Euratom, CECA)
n°® 259/68 del Consejo, de 29 de febrero de
1968,2 y, mis concretamente, en el pirrafo
1 del apartado 2 del articulo 11 de su anexo
VIII, que dispone:

2 — DO L 56 de 4.3.1968; EE 01/01, p. 129.
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«El funcionario que entre al servicio de las
Comunidades, tras haber cesado en el servi-
cio de una administracién nacional, o inter-
nacional o de una empresa, tendri, en el
momento de su nombramiento definitivo, la
facultad de hacer transferir a las Comunida-

des:

— bien el equivalente actuarial de los dere-
chos a pensién de jubilacién que hubiere
adquirido en la administracién nacional,
organizacién nacional o internacional, o
empresa, de que dependia;

— bien el total de las cantidades que hu-
biere devengado, en concepto de rescate
de sus derechos, por la caja de pensiones
de tal administracién, organizacién o
empresa, en el momento de su cese en el
Servicio.»

Desde el punto de vista del Derecho luxem-
burgués, la Sra. Fingruth pedia que se apli-
caran las disposiciones de la Ley de 14 de
marzo de 1979 que determinan las modali-
dades, en Derecho interno, de la facultad de
transferir prevista por la mencionada dispo-
sicién estatutaria. Dicha Ley, entre otras co-
sas, ha previsto, modificando el articulo 18
de la Ley de 16 de diciembre de 1963, que
las cotizaciones pagadas al régimen de pen-
sién luxemburgués sean transferidas, a soli-
citud del interesado, al régimen de pensio-
nes comunitario, teniendo en cuenta los in-
tereses compuestos del 4 % al afio a contar
del 31 de diciembre de cada afio de afilia-
cién. La solicitud debe presentarse, bajo
sancion de caducidad, dentro del plazo de
un afio a partir del nombramiento definitivo.
El régimen de rescate definido por esta Ley
afecta, como se ha precisado en los debates
celebrados en la vista, a la totalidad de las
cotizaciones, es decir, a la cuota del «asegu-
rado» y a la cuota del «empresario».

9. La situacién de la Sra. Fingruth, que pre-
sent6 ante la administracion del Parlamento
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una solicitud de transferencia de los dere-
chos a pensi6n antes de transcurrido un afio
tras su nombramiento definitivo como fun-
cionaria comunitaria, es decir, dentro del
plazo de caducidad previsto por la Ley de
1979, pero cuya solicitud fue transmitida
por el Parlamento a la CPEP mis de un afio
después de dicho nombramiento, ha indu-
cido a la Cour de cassation a plantear a este
Tribunal de Justicia una cuestiéon para preci-
sar hasta qué punto es compatible un plazo
de caducidad con el derecho a la transteren-
cia previsto por el Estatuto.

10. Dado que corresponde al legislador na-
cional determinar las modalidades de la
transferencia prevista por el Estatuto, sus-
cribo el punto de vista de la Comision y del
Reino Unido de que dichas modalidades
pueden incluir la fijacion de un plazo para
solicitar la transferencia a la autoridad na-
cional competente, bajo sancién de caduci-
dad. Considero, a priori, que los imperativos
de buena gestion administrativa de los orga-
nismos nacionales que gestionan los dere-
chos a pensién causados por particulares an-
tes de entrar en la funcién pablica comuni-
taria, justifican el deseo que puede tener el
legislador nacional de obligar al funcionario
comunitario a decidirse dentro de un plazo
determinado.

11. No obstante, al tratarse de un plazo es-
tablecido por una ley nacional para el ejer-
cicio efectivo de una facultad prevista por el
Derecho comunitario, su compatibilidad con
este Derecho supone la observancia de cier-
tos limites.

12. Por analogia con la sentencia del Tribu-
nal de Justicia de 5 de marzo de 1980 en el
asunto Ferwerda, en la cual, aun recono-
ciendo que corresponde

«al ordenamiento juridico interno de cada
Estado miembro designar a los 6rganos ju-

risdiccionales competentes y regular las mo-
dalidades de procedimiento de los recursos
judiciales cuyo objeto es proteger los dere-
chos de los justiciables que se derivan del
efecto directo del Derecho comunitario»
(traduccién provisional),

este Tribunal precisaba que

«en ningin caso dichas modalidades pueden
disponerse de forma que hagan prictica-
mente imposible el ejercicio de los derechos
que los 6rganos jurisdiccionales nacionales
tienen la obligacién de proteger»,3

considero que las modalidades del ejercicio
de un derecho establecido por un Regla-
mento comunitario directamente aplicable
no pueden ser dispuestas por el legislador
nacional de forma que el ejercicio de ese
derecho se haga pricticamente imposible, ni
siquiera dificil. Ma4s concretamente, tal
como sefialaba el Reino Unido en sus obser-
vaciones escritas, el plazo fijado para ejercer
el derecho a la transferencia debe ser sufi-
ciente para dar al funcionario la posibilidad
tanto de formarse una opinién como de to-
mar una decisiébn con pleno conocimiento
de causa.

13. Desde este punto de vista, un plazo
como el de un afio a partir del nombra-
miento definitivo en la funcién piblica co-
munitaria, previsto por la Ley luxembur-
guesa de 1979 de coman acuerdo, ademas,
con la Comisién, no parece fijado de modo
que haga imposible, ni siquiera dificil, el
ejercicio del derecho a la transferencia, so-
bre todo teniendo en cuenta, como ha indi-
cado la CPEP, que dicho nombramiento va
precedido en la mayoria de los casos por un
afio de practicas.

3 — 265/78, Rec. 1980, p. 617, apartado 10.
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14. La compatibilidad de un plazo de cadu-
cidad, razonablemente fijado, con el parrafo
1 del apartado 2 del articulo 11 del anexo
VIII del Estatuto, ¢debe, sin embargo, ir
acompafiada por una reserva segan la cual
la caducidad no puede ser invocada en de-
terminados casos de actuacién fuera de
plazo?

15. La Comisién ha formulado sugerencias
al respecto inspiradas en las circunstancias
del contratiempo ocurrido a la Sra. Fin-
gruth, la cual expresé en plazo habil su vo-
luntad de solicitar la transferencia, pero la
administracién del Parlamento Europeo se
retras6 en transmitir su solicitud.

16. La Comisién se ha referido, sobre todo,
a la colaboracién constante entre institucio-
nes comunitarias y nacionales en materia de
transferencia de los derechos a pensién y ha
considerado que dicha cooperacién, basada
en el articulo 5 del Tratado y, mas especifi-
camente, en el articulo 19 del Protocolo so-
bre los privilegios y las inmunidades, debia
llevar a que la caducidad no pudiera ser in-
vocada contra un funcionario que ha expre-
sado formalmente a su administracién co-
munitaria su solicitud dentro del plazo de
un afio.

17. Este argumento me parece muy poco
convincente. Si, como creo, se refiere al pa-
rrafo 1 del articulo 5 del Tratado, conviene
recordar que, segan jurisprudencia de este
Tribunal, la obligacién expresada por dicha
disposicién no basta para producir efectos
juridicos frente a los Estados. Segtn la ex-
presién del Profesor Vlad Constantinesco,
sirve para «reforzar obligaciones comunita-
rias preexistentes» y debe, para ello, ser
completada por una obligacién especial. ¢
Me parece dificil considerar como tal obli-

4 — «L’anicle 5 CEE, de la bonne foi 4 la loyauté communau-
taire», contribuciébn a «Du droit internatonal au droit de
Iintégration», Liber amicorum Pierre Pescatore, Nomos Ver-
lagsgesellschaft, Baden-Baden 1987, p. 110.
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gacion, habida cuenta de la materia de que
se trata, el articulo 19 del mencionado Pro-
tocolo que dispone que «a los efectos de
aplicacién del presente Protocolo, las insti-
tuciones de las Comunidades cooperaran
con las autoridades responsables de los Es-
tados miembros interesados». Esta disposi-
cién me parece demasiado general para ser-
vir de base, aun en relacién con el articulo
5, a la excepcién a una caducidad resultante
del hecho de actuar fuera de un plazo fijado
por el Derecho nacional, cuando esa actua-
cién fuera de plazo se debe a la lentitud de
una administracién comunitaria en transmi-
tir una solicitud.

18. La Comisién, desarrollando su punto de
vista sobre la estrecha colaboracién entre
administraciones nacionales e instituciones
comunitarias en lo que se respecta a la
transferencia de los derechos a pensién, ha
precisado que se basaba en la practica con-
sistente en utilizar a la administracién co-
munitaria como «mandatario legal del fun-
cionario», y ha deducido de ello que debe
considerarse que la voluntad claramente ex-
presada por el funcionario ante su adminis-
traciébn dentro del plazo de un afio a partir
de su nombramiento ha sido expresada vili-
damente.

19. En mi opinién, tal argumento revela
cierta confusién en cuanto al concepto de
mandatario. Suponiendo que la administra-
cién comunitaria pueda ser considerada
como mandatario legal de su funcionario,
esta sujeta al mismo plazo que éste para en-
viar la solicitud de transferencia. En reali-
dad, para evitar la caducidad, habria que
considerar a la administracién comunitaria
como mandatario legal, no del funcionario,
sino de la administracién nacional. Enton-
ces, podria estimarse que la recepcion de
una solicitud por la administracién comuni-
taria dentro del plazo de un aiio satisfacia el
requisito establecido por la Ley luxembur-
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guesa de 1979. No obstante, como se ha
visto, es dificil que las disposiciones invoca-
das del Tratado y del Protocolo sobre los
privilegios y las inmunidades puedan consti-
tuir la base juridica de dicha situacién de
«mandatario legal», y ninguna otra disposi-
cién comunitaria parece poder proporcionar
la base necesaria a este respecto.

20. Ademais, hay que afiadir que, en la vista,
el representante de la Comisién indico, res-
pondiendo a una pregunta, que no iba a ir
tan lejos como para considerar a la institu-
ci6n comunitaria como mandatario forzoso
de la institucién nacional.

21. En realidad, tal concepto del «mandata-
rio forzoso» supondria una innovacién con-
siderable en lo que respecta a las relaciones
entre instituciones comunitarias y nacionales
y, clertamente, no puede establecerse, sin
norma formal, por medio de una interpreta-
ciéon  jurisprudencial demasiado estrecha-
mente inspirada por una situacién particu-
lar.

22. No pudiéndose apoyar la inoponibilidad
de la caducidad en relacién a una solicitud
porque ésta sea transmitida por una institu-
cién comunitaria, ¢podria apoyarse en caso
de actuacién fuera de plazo porque sea to-
talmente independiente de la voluntad de un
funcionario? La cuestion planteada se re-
fiere, de hecho, a la posibilidad de tomar en
cuenta la fuerza mayor.

23. Es indiscutible que, para la aplicacién
efectiva del derecho a la transferencia, y
mas concretamente para la elaboracién de
las solicitudes de los funcionarios relativas a
dicha transferencia, las instituciones comu-
nitarias se han colocado en situacién de in-

termediario obligatorio. Las observaciones
de la Comisién y sus anexos muestran que
la administracién comunitaria habia estable-
cido un verdadero procedimiento de prepa-
racién de las solicitudes: informacion a los
funcionarios acerca del derecho a la transfe-
rencia permitido por la legislacién luxem-
burguesa, centralizacién de las solicitudes
de informacién de los funcionarios relativas
a los importes transferibles y envio de esas
solicitudes a las cajas luxemburguesas, re-
cepcién de las respuestas y transmisién a los
funcionarios interesados, centralizacién de
las solicitudes de transferencia propiamente
dichas y envio de éstas a las cajas luxembur-
guesas, imponiendo, ademas, la administra-
ci6n a sus funcionarios plazos para deci-
dirse.

24. En tales circunstancias, es posible pre-
guntarse si, en el caso de un funcionario
que haya presentado a su administracion,
dentro del plazo de un afio sefialado por la
ley Luxemburguesa, una solicitud de trans-
ferencia formalmente vilida, el hecho de no
transmitir la solicitud dentro del plazo tiene
caracteristicas de fuerza mayor. En efecto,
salvo en el caso de que el funcionario pre-
sente su solicitud a la administracién comu-
nitaria in extremis, no puede normalmente
prever que dicha administracién no transmi-
tir la solicitud dentro del plazo legal, y no
tiene control alguno sobre el curso de ésta.
En otras palabras, el hecho de que la solici-
tud, expresada dentro del plazo por el fun-
cionario, no sea transmitida por su adminis-
tracién dentro del plazo legal parece resul-
tar, para él, de una causa imprevisible, que
le es ajena, y respecto de la cual no dispone
de ningin medio de defensa, habida cuenta
del procedimiento dispuesto por la adminis-
tracién comunitaria. Tal situacién, de la que
el caso de la Sra. Fingruth constituye un
ejemplo muy elocuente, ¢debe llevar a este
Tribunal a acompafiar con una reserva su
respuesta?
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25. La sentencia de 22 de enero de 1986,
Denkavit contra FORMA, 5 puede ayudar a
hacerse una opinién sobre este punto.

26. Resolviendo sobre la validez del articulo
15 del Reglamento n°® 1380/75 de la Comi-
sién, de 29 de mayo de 1975, por el que se
establecen modalidades de aplicacién de los
montantes compensatorios monetarios, que
disponia que «el expediente del pago del
montante compensatorio monetario debe ser
presentado, salvo casos de fuerza mayor, en
el plazo de los seis meses siguientes al dia en
que se cumplimentaron los tramites aduane-
ros, bajo pena de caducidad», este Tribunal
indicé que

«la caducidad a consecuencia de la presen-
tacion tardia del expediente es, por lo gene-
ral, la consecuencia normal del transcurso
de todo plazo imperativo, y no una san-
cién», 6

recordando, no obstante, que el articulo 15
preveia que

«puede justificarse un retraso por circuns-
tancias excepcionales que constituyan un
caso de fuerza mayor».

Asimismo, el Tribunal de Justicia decidié
que,

«en tales condiciones, nada permite afirmar
que la caducidad impuesta [...] sea despro-
porcionada en relacion al objetivo que el le-
gislador comunitario ha querido alcanzar».”

5 — 266/84, Rec. 1986, p. 149.
6 — Ibidem, apartado 21.
7 — lbidem, apantado 22.
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27. Esta sentencia parece especialmente in-
teresante en la medida en que destaca la
idea de que, para apreciar si un plazo de ca-
ducidad es irrazonable, conviene verificar si
se han tenido en cuenta circunstancias ex-
cepcionales constitutivas de un caso de
fuerza mayor que permitan sustraerse a la
caducidad. Considero que tal solucion, adop-
tada a propésito de una normativa exclusi-
vamente comunitaria, puede ser adaptada a
una situacién en la que un Reglamento co-
munitario establece un derecho y la legisla-
ci6én nacional determina las modalidades de
su ejercicio. Mis concretamente, me parece
posible interpretar el parrafo 1 del apartado
2 del articulo 11 del anexo VIII del Estatuto
en el sentido de que deja al legislador na-
cional la posibilidad de prever un plazo de
caducidad para el ejercicio del derecho a la
transferencia, siempre y cuando este plazo
sea definido de forma razonable, es decir,
que su duracién permita una eleccién pon-
derada y que haya circunstancias excepcio-
nales constitutivas de fuerza mayor que pue-
dan justificar la inobservancia de dicho
plazo. En lo que respecta al contenido del
concepto de fuerza mayor, convendria, en
mi opinidn, remitirse al tenor de la sentencia
de 9 de febrero de 1984, Busseni:

«[...] El concepto de fuerza mayor se refiere
fundamentalmente [...] a circunstancias ex-
ternas que hacen imposible la realizacién del
hecho en cuestiébn. Aunque no presupone
una imposibilidad absoluta, exige que se
trate de dificultades anormales, ajenas a la
voluntad del interesado y que resulten inevi-
tables aun cuando se adopten todas las pre-
cauciones necesarias» 8 (traduccion provisio-

nal).

28. Debe sefialarse que, en la mencionada
sentencia Denkavit contra FORMA, este
Tribunal consider6 que la pérdida de un do-
cumento por negligencia de las autoridades

8 — 284/82, Rec. 1984, p. 557, apartado 11.
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aduaneras no constituia un caso de fuerza
mayor que justificase la inobservancia del
plazo de caducidad fijado por el Regla-
mento comunitario en cuestion. Pero esta
solucién se explica por el hecho de que ese
mismo texto preveia el procedimiento que el
operador debia seguir en caso de que no
fuera devuelto el documento.

29. Lo cierto es que, en la materia que hoy
nos ocupa, corresponde al Juez nacional de-
cidir si una situacién determinada ofrece las
caracteristicas de un caso de fuerza mayor
en el sentido de la sentencia Busseni.

30. No sin ciertas dudas he llegado a la so-
lucién sugerida: si bien remedia los efectos
de una lamentable omisién de la administra-
ci6n comunitaria, no hace que ésta asuma
las consecuencias de dicha omisién, por lo
menos en lo que respecta a la interesada.
Pero me ha parecido que la jurisprudencia
de este Tribunal llevaba 16gicamente a pre-
cisar los limites dentro de los cuales el legis-
lador nacional puede definir un plazo para
el ejercicio de un derecho establecido por
un Reglamento comunitario y a incluir en
esos limites la consideracion de elementos
constitutivos, para los funcionarios interesa-
dos, de un caso de fuerza mayor.

31. Por consiguiente, sugiero a este Tribunal que:

— ordene la reapertura de los debates en el asunto Retter y,

— por lo que respecta al asunto Fingruth, declare que:

«El parrafo 1 del apartado 2 del articulo 11 del anexo VIII del Estatuto de los
funcionarios de las Comunidades Europeas no se opone a que una legislacién
nacional fije un plazo de caducidad para el ejercicio de la facultad que prevé
dicha disposicion, siempre y cuando el plazo se determine de manera que no
haga imposible, ni siquiera dificil, ese ejercicio y que no pueda invocarse la
caducidad en caso de inobservancia de plazo, por lo que respecta a un funcio-
nario, debida a dificultades anormales, ajenas a su voluntad y que él no podia

evitar.»
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