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INFORME PARA LA VISTA
presentado en el asunto 159/86 *

I. Hechos y fase escrita

El demandante, que es ciudadano de la Re-
piblica Federal de Alemania, nacié en 1953
en Italia, donde reside desde 1959.

El 27 de octubre de 1975 entré al servicio
del Centro Comin de Investigacién de Is-
pra, en calidad de agente temporal, donde
trabaja en el Servicio de Contabilidad.

Cuando se le contrato, el Estatuto de los
funcionarios de las Comunidades Europeas
(en lo sucesivo, «el Estatuto») preveia sola-
mente una indemnizacién por expatriacion,
cuya concesién se basaba principalmente en
el criterio de cambio efectivo de residencia,
y, con caricter subsidiario, en el de la na-
cionalidad.

Posteriormente, el articulo 21 del Regla-
mento (Euratom, CECA, CEE) n° 912/78
del Consejo, de 2 de mayo de 1978, por el
que se modifica el Estatuto de los funciona-
rios de las Comunidades Europeas y el régi-
men aplicable a los otros agentes de las Co-
munidades afiadi6é al articulo 4 del anexo
VII del Estatuto el parrafo siguiente:

«2. El funcionario que, no teniendo ni ha-
biendo tenido nunca la nacionalidad del Es-
tado en cuyo territorio se encuentre situado
su lugar de destino, no reiina las condicio-
nes previstas en el apartado 1, tendri dere-
cho a una indemnizacién por residencia
fuera del pais de origen, igual a una cuarta
parte de la indemnizacién por expatriacién.»

* Lengua de procedimiento: italiano.
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El dia de la publicacién de dicho Regla-
mento en el Diario Oficial de las Comunida-
des Europeas (DO L 119 de 3.5.1978, p. 1;
EE 01/02, p. 123), el Director General de
Personal y de la Administracién publicé el
Infor-Rapide n° 78 mediante el cual se
llamé la atencién de los funcionarios y de
otros agentes de las Comunidades Europeas
sobre el establecimiento de la mencionada
indemnizacién.

A dicha comunicacién siguié la distribucién
de una nueva informacién publicada en las
informaciones  administrativas  «Spécial
Commission du 29 mai 1978», mediante la
cual, el personal interesado de la Comisién,
incluso el personal dependiente del Centro
Comin de Investigacion, fue invitado a pre-
sentar una solicitud por escrito ante los ser-
vicios administrativos locales con vistas a
poder beneficiarse, en su caso, de la indem-
nizacién por residencia fuera del pais de
origen.

El 12 de marzo de 1985 el demandante pre-
sentd una solicitud ante el Jefe de Divisién
«Derechos Administrativos y Financieros»
para que se le concediese dicha indemniza-
cién, de conformidad con el apartado 2 del
articulo 4 del anexo VII del Estatuto.

Al recibir su hoja de haberes del mes de sep-
tiembre de 1985 comprobé que la indemni-
zacion solicitada le habia sido concedida re-
troactivamente sélo a partic del mes de
marzo de 1985, es decir, a partir de la fecha
de la presentacién de su solicitud; el 9 de
diciembre de 1985, el demandante interpuso
una reclamacién a tenor del apartado 2 del
articulo 90 del Estatuto. Alegd que la in-



CANTERS / COMISION

demnizacién por residencia fuera del pais de
origen deberia habérsele concedido con ca-
ricter retroactivo a partir del 4 de mayo de
1978, fecha en la que entr6 en vigor el men-
cionado Reglamento n°® 912/78 del Con-
sejo.

El 1 de abril de 1986, la autoridad facultada
para proceder a los nombramientos (en lo
sucesivo, «AFPN») desestimé la reclamaciéon
debido a que el establecimiento de la indem-
nizacién por residencia fuera del pais de
origen habia llegado a conocimiento del
personal que se encontraba en funciones en
Ispra en 1978, que, ademas, el demandante
habia recibido en aquella época un ejemplar
en su lengua materna del mencionado Re-
glamento del Consejo y que, en ningtin mo-
mento antes del 12 de marzo de 1985, habia
presentado una solicitud ante los servicios
administrativos de los que depende, ni tam-
poco les hizo saber que cumplia los requisi-
tos para la concesiéon de la indemnizacién
por residencia fuera del pais de origen, aun-
que en ese momento no se encontraba fuera
del servicio por vacaciones. La AFPN su-
brayé que el hecho de que el demandante
s6lo hubiera tenido conocimiento, mas
tarde, de la modificacién de los Estatutos
era imputable a una falta de atencién por su
parte.

Contra esta decision desestimatoria, el de-
mandante interpuso el presente recurso el 1
de julio de 1985.

La fase escrita sigui6 su curso reglamenta-
rio. Visto el informe del Juez Ponente y
oido el Abogado General, el Tribunal de
Justicia decidi6 abrir la fase oral sin previo
recibimiento a prueba.

II. Pretensiones de las partes

El demandante solicita al Tribunal de Justi-
cia que:

1) declare que se debe al demandante Ia in-
demnizacién por residencia fuera del lu-
gar de origen a partir del 4 de mayo de
1978;

2) anule la medida por la que la AFPN de-
nego liquidar las sumas adeudadas hasta
el mes de febrero de 1985;

3) condene en costas a la demandada.

La demandada solicita al Tribunal de Justicia
que:

1) declare la inadmisibilidad del recurso;

2) en todo caso que declare el recurso in-

fundado;

3) condene en costas de conformidad con
lo dispuesto en el Reglamento de Proce-
dimiento.

ITI. Motivos y alegaciones de las partes
A. Admisibilidad

La Comision propone contra el presente re-
curso una excepcion de inadmisibilidad con
arreglo al articulo 91 del Reglamento de
Procedimiento del Tribunal de Justicia, por
cuanto la reclamacién presentada por el de-
mandante fue tardia.

Alega que, en el presente asunto, los actos
que causan lesion al demandante estin
constituidos por cada una de las decisiones
desestimatorias expresadas cada mes, en
cada hoja de haberes, en las que la indemni-
zacién por residencia fuera del pais de ori-
gen no se ha mencionado, desde mayo de
1978 hasta febrero de 1985. En consecuen-
cia, el demandante deberia haber presentado
una reclamacién en virtud del apartado 2
del articulo 90 del Estatuto contra dichos
actos.
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Al haber presentado el 9 de diciembre de
1985 su reclamacién contra dichas decisio-
nes, la dltima de las cuales es de 15 de fe-
brero de 1985, el demandante dejé caducar
el plazo previsto por el apartado 2 del ar-
ticulo 90 del Estatuto.

Por otra parte, la Comisién sefiala que la
decisién de 1 de abril de 1986 adoptada por
la AFPN no hace mis que confirmar las de-
cisiones anteriores expresadas en las hojas
de haberes y se limita a exponer los motivos
por los que mantiene dichas decisiones.

La Comisién observa que este anilisis, cuya
justificacion se deduce de los propios térmi-
nos de la decisién de 1 de abril de 1986, es
conforme a la reiterada jurisprudencia de
este Tribunal de Justicia (véanse, a este res-
pecto, la sentencia de 15 de junio de 1976,
Wack/Comisién, 1/76, Rec. 1976, p. 1017;
sentencia de 8 de mayo de 1973, Gunnella/
Comisién, 33/72, Rec. 1973, p. 475; sen-
tencia de 24 de junio de 1971, Vinck/Comi-
sion, 53/70, Rec. 1971, p. 601).

El demandante estima que la hoja de haberes
del mes de mayo de 1978 no puede razona-
blemente asimilarse a una decisién desesti-
matoria s6lo porque no contiene la indemni-
zacion por residencia fuera del pais de ori-
gen que entonces acababa de establecerse.
Sostiene que, tal como resulta de la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia y espe-
cialmente de su sentencia de 21 de febrero
de 1974 (Schots-Kortner/Consejo y Parla-
mento, asuntos acumulados 25 a 33/73,
Rec. 1974, p. 177), una hoja de haberes
solo constituye un acto que puede hacer co-
rrer los plazos del recurso si de ella se de-
duce claramente una decisién de la adminis-
tracion. En el presente caso, se trata pura y
simplemente de un silencio de la administra-
cion, o de una omision de su parte, que no
han producido ninguna supresién o reduc-
ciéon de las retribuciones preexistentes. En
efecto, en ningin ordenamiento juridico y
menos ain en el sistema juridico comunita-
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rio, se puede atribuir al silencio de la admi-
nistracién —cuando no estd precedido por
un acto expreso de requerimiento, de inti-
maci6n, de peticion o de denuncia de la
mora—, el alcance y el efecto de una deci-
sién desestimatoria.

Por otra parte, el demandante observa que
la decisién desestimatoria de la AFPN de 1
de abril de 1986 no confirma, como pre-
tende la Comision, la decisién expresada en
la hoja de haberes del mes de mayo de
1976, sino la expresada en la hoja de habe-
res del mes de septiembre de 1985, en la que
constan que se han pagado al interesado los
atrasos de la indemnizacién por residencia
fuera del pais de origen a partir del mes de
marzo de 1985. Por consiguiente, su recla-
macién fue presentada dentro del plazo
contra la decisién expresada en el boletin
del mes de septiembre de 1985. En todo
caso, la pretendida inadmisibilidad de la re-
clamaciéon —en la que se funda la inadmisi-
bilidad del presente recurso— nunca le fue
notificada, en particular, en la decisién de-
sestimatoria de 1 de abril de 1986. Ademas,
el demandante impugna la argumentacién
de la demandada, segin la cual, hubiera de-
bido presentar una reclamacién antes del 15
de agosto de 1978, porque dicha reclama-
cién hubiera sido practicamente indtil, ha-
bida cuenta de que, en aquella época, podia
solicitar simplemente el pago de la indemni-
zacion.

El demandante sostiene que los argumentos
de la Comisién confunden la admisibilidad y
el fondo del litigio mezclando la cuestién de
si incumbe al demandante solicitar la indem-
nizacién so pena de caducidad, o si la admi-
nistracién debia acordarla de oficio.

B. Fondo

En primer lugar, el demandante alega que
cumple con los requisitos exigidos para la
concesion de dicha indemnizacién a partir
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de la fecha de su establecimiento, es decir, a
partir del 4 de mayo de 1978, debido a que
el pago de la indemnizacién por residencia
fuera del pais de origen esta conexo con el
hecho de que el agente no tenga la naciona-
lidad del Estado en cuyo territorio se en-
cuentre situado su lugar de destino.

En efecto, de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia se deduce, y especialmente de su
sentencia de 16 de octubre de 1980 (Hoch-
strass/Tribunal de Justicia, 147/79, Rec.
1980, p. 3005), que la indemnizacién por
residencia fuera del pais de origen unica-
mente se funda en el criterio objetivo y ex-
plicito de la nacionalidad. Por consiguiente,
en el presente asunto, dado que el deman-
dante es nacional de la Republica Federal de
Alemania desde su nacimiento y que la na-
cionalidad que ha tenido siempre es la ale-
mana, carecen de pertinencia las alegaciones
de la demandada relativas a las vicisitudes
de su familia de origen y a su residencia en
el momento de su contratacion. El deman-
dante califica especialmente como gratuita
la afirmacién de la Comisién segin la cual
¢l es «un italiano que tiene un pasaporte ale-
méin»,

Ademais, es discutible que los beneficiarios
deban darse o conocer y sefialar que poseen
la nacionalidad de otro Estado distinto a
aquél en cuyo territorio se encuentre si-
tuado su lugar de destino, para que la Co-
misién pueda identificar a los funcionarios
que reinen los requisitos para la atribucién
de la indemnizacién por residencia fuera del
pais de origen. En otras palabras, a diferen-
cia de lo que puede producirse, por ejemplo,
en materia de prestaciones de proteccion a
la familia, que estan vinculados con circuns-
tancias personales de las que la administra-
cién so6lo puede informarse a través del inte-
resado (modificacion del estado civil, perso-
nas a cargo, nacimiento de un hijo, etc.), la
verificacién de los requisitos para la liquida-
cion de la indemnizacion puede producirse
de oficio puesto que, en el caso concreto, la
nacionalidad del demandante y su lugar de

destino son conocidos en forma cierta y ofi-
cial por la administracién.

A este respecto, el demandante observa que
es imposible comprender la tesis mantenida
por la demandada en su escrito de contesta-
cién, y segtn la cual, la administracién «no
podia realmente saber que el demandante
que lleva un nombre italiano (Michele) y
que se encuentra perfectamente integrado
en Italia donde siempre ha vivido y cuya
lengua habla corrientemente, era de nacio-
nalidad alemana». Basta recordar que, en el
momento de su contratacién, se declara y
acredita mediante un certificado especifico
la nacionalidad de cada candidato y que la
Comisién publica periédicamente una ficha
personal puesta al dia que contiene todos
los elementos que caracterizan la situacién
administrativa de cada agente y, anual-
mente, una lista del personal que se encuen-
tra en servicio en la que figuran especial-
mente la nacionalidad y el lugar de destino
de cada persona. Asi, a titulo de ejemplo, el
apellido del demandante aparece en la pa-
gina 46 de la lista actual, figurando con na-
cionalidad «D» y como lugar de destino
«IPR». La conexi6én de estos dos elementos,
de los que siempre dispuso la Comisién, es
mas que suficiente para permitir la liquida-
cién automitica de la indemnizacién, al
igual que el aumento automaitico del sueldo
cuando vencen los escalones de antigiiedad
y la adaptacién de los coeficientes correcto-
res como consecuencia de un traslado a otro
lugar de destino.

El demandante estima que la decisién de la
AFPN tuvo por efecto privarlo durante mu-
chos afios de un componente de su retribu-
ci6n, lo que constituye una infracciéon del
articulo 62 del Estatuto. Al igual que las
otras retribuciones que se deben al funcio-
nario, la indemnizacién por residencia fuera
del pais de origen forma parte integrante de
la retribucion en el sentido de la mencio-
nada disposicién del Estatuto a cuyo dere-
cho no es posible renunciar. Por otra parte,
ésta s6lo puede denegarse o suspenderse
cuando el requisito relativo a su atribucién
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ya no se cumpla, y en los casos expresa-
mente previstos por el Estatuto (destino en
el territorio de un Estado miembro diferente
a aquél del que el funcionario es nacional,
excedencia sin retribucién, aplicacién de
sanciones disciplinarias, etc.). Ademas, en el
estado actual del Derecho de la Funcion
Pablica comunitaria, no esta prevista la fi-
gura ni de la prescripcién en contra de la
administracién ni de los administrados. Por
lo tanto, el derecho a la indemnizacién por
residencia fuera del pais de origen debe ser
considerado como imprescriptible. Por dicha
razén, de la misma manera que la adminis-
traciéon puede, sin sujecién a plazos, verifi-
car y liquidar nuevamente de oficio la situa-
cién contable de los funcionarios, parece
justo que ello pueda producirse también en
la relacion reciproca entre los funcionarios y
la administracién, al menos cuando no
exista fraude, dolo u otro comportamiento
intencional reprensible por parte del intere-
sado.

El demandante ademis sostiene que la ci-
tada decision de la AFPN también consti-
tuye una infracciéon del articulo 16 del
anexo VII del Estatuto, puesto que la in-
demnizacién de que se trata puede y debe
liquidarse en este caso en la misma forma y
periodicidad de la retribuciéon principal.

En opinién del demandante, las disposicio-
nes que han establecido la indemnizacién
por residencia fuera del pais de origen no
imponen a los interesados el incumplimiento
de obligacién alguna a la que se supedite la
adquisicion del derecho a la indemnizacién,
la informacién publicada en el «Correo del
Personal» simplemente tiene el caricter de
una invitacién a exponer su caso y sélo
puede interpretarse en interés de los funcio-
narios y en el sentido de una ripida liquida-
cién de las sumas que les corresponden. Es-
tima que no puede reprocharsele negligencia
alguna, especialmente si se toman en consi-
deracion en el presente asunto los aspectos
subjetivos (buena fe del demandante, una
actitud que no ha sido pleitista, devocién
por el trabajo antes que busqueda de venta-
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jas econdémicas conexas) y objetivos (nove-
dad de la indemnizacién, existencia ab initio
del derecho a la prestacién, inexistencia de
disposiciones estatutarias restrictivas). Por el
contrario, la negligencia de la administra-
ciébn es aGn mas grave y equivale, segura-
mente, a la omisién de un acto debido, a sa-
ber, la liquidacién de la indemnizacién a su
debido tiempo y de oficio.

La decision desestimatoria ademis implicé
la violaci6n del principio general por el cual
la caducidad y las restricciones de los dere-
chos deben estar expresamente establecidos
en los textos aplicables. En efecto, la medida
impugnada no encuentra fundamento en el
Estatuto, ni en las eventuales disposiciones
de ejecucién, ni tampoco en los boletines de
informacién distribuidos en aquella época
por la Direccion General IX, los cuales no
podian producir dicha consecuencia.

La decision desestimatoria tampoco puede
fundarse en la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia citada por la demandada, que,
segan el demandante, se refiere a asuntos
que presentan caracteristicas bien precisas.
Asi hay que entenderlo respecto a la senten-
cia de 13 de julio de 1972 (Bernardi/Parla-
mento Europeo, 90/71, Rec. 1972, p. 603)
en la que se imputa al demandante el haber
incumplido una obligacién de lealtad por
haber invocado la falta de apreciacién de un
informe de calificacién que él mismo habia
retenido deliberadamente. Asimismo, en la
sentencia de 14 de diciembre de 1966 (Al-
fieri/Parlamento Europeo, 3/66, Rec. 1966,
p. 633), el Tribunal de Justicia desestimé el
recurso de un funcionario que deliberada-
mente omiti6é designar al médico de su con-
fianza como miembro de una comisién de
invalidez y, posteriormente, cuestioné la va-
lidez del procedimiento. Por su parte, la
sentencia de 15 de junio de 1976 (Wack/
Comision, 1/76, Rec. 1976, p. 1017) se re-
fiere a la falta de pago de la indemnizacién
por expatriaciéon porque no se habian cum-
plido los requisitos para su concesién en el
momento de la entrada en servicios del fun-
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cionario. Finalmente, las sentencias de 11 de
julio de 1979 (Broe/Comisién, 252/78, Rec.
1979, p. 2393) y de 9 de marzo de 1978
(Herpels/Comisién, 54/77, Rec. 1978,
p. 585) confirman la legalidad de la repeti-
cion de lo indebido efectuada por la Comi-
sién en perjuicio de un funcionario, en cir-
cunstancias contrarias a las del presente
asunto.

Por lo demas, el demandante sostiene que la
decisién desestimatoria refleja una severidad
excesiva si se considera que tanto la Divi-
si6n de la Administracion y del Personal de
Ispra como la Divisién de Derechos Admi-
nistrativos y Financieros de Bruselas se mos-
traron favorables a la liquidacién de las su-
mas anteriores. A este respecto, subraya que
el escrito de 13 de marzo de 1985 de la Di-
visién de la Administracién y del Personal
de Ispra también habia indicado la solucién
técnica apropiada, a saber, la imputacién re-
troactiva de los pagos al presupuesto de in-
vestigacién para los afios 1978 a 1983.

El demandante estima que la sancién im-
puesta —o la privacién que ella implica— es
manifiestamente desproporcionada e injusta
y que la Gnica sancién econémica que le pa-
rece justificada, en el plano juridico, es la
percepcién tardia de las sumas debidas sin
ningin aumento por intereses de demora
por el hecho de que los intereses, tradicio-
nalmente, estin supeditados a una solicitud
del interesado.

La Comisién no discute que el demandante
redna los requisitos para percibir la indem-
nizacién por residencia fuera del pais de
origen y que la atribucién de la misma se
funde anicamente en el criterio de naciona-
lidad que, como ha definido el Tribunal de
Justicia en la sentencia de 16 de octubre de
1980 en el asunto 147/79 (Hochstrass/Tri-
bunal de Justicia, ya citado), tiene el mérito

de ser uniforme, de ser objetivo y de estar
en relaciéon directa con la meta de la norma-
tiva.

Sin embargo, el Tribunal de Justicia ha pre-
cisado en la mencionada sentencia que, el
caracter fundamental de la indemnizacién
por expatriacién es «compensar las desven-
tajas que sufren los funcionarios por razén
de su condicién de extranjeros». Estas des-
ventajas consisten en «un determinado na-
mero de inconvenientes, tanto de derecho
como de hecho, de orden civil, familiar,
educativo, cultural, politico, que no conocen
los nacionales autéctonos» (traduccion no

oficial).

Segtin estas consideraciones, la Comisién
observa que el demandante nacié en Italia
en 1953, donde siempre ha vivido, ha efec-
tuado sus estudios hasta 1973 y ha trabajado
hasta el 27 de octubre de 1975, y en reali-
dad, es tan poco extrafio a Italia que no su-
fre ninguna desventaja por su condicién de
extranjero. Su asimilacién con el pais de
acogida y con sus compafieros italianos es
tan fuerte que le hacen olvidar que es ciuda-
dano aleman. Debido a ello, con razén, la
Comisién, cuyos servicios previnieron a to-
dos los funcionarios sobre la revisién de los
Estatutos producida en 1978 en dos ocasio-
nes y que realmente no podia saber que el
demandante era de nacionalidad alemana,
s6lo pagé su indemnizacién por residencia
fuera del pais de origen a partir del dia en
que lo solicit6.

La Comisién sigue diciendo que la solucién
hallada por la AFPN en su Decision de 1 de
abril de 1986, que puede parecer muy rigu-
rosa en el plano pecuniario en cuanto afecta
a un funcionario de grado modesto, no
puede sin embargo ser considerada como
una sancién. No es mas que la consecuencia
directa del comportamiento pasivo, incluso
negligente, del demandante. Suponiendo
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que haya existido una irregularidad en la si-
tuacion patrimonial del demandante, de la
sentencia del Tribunal de Justicia pronun-
ciada el 13 de julio de 1972 en el asunto
90/71 (Bernardi/Parlamento Europeo) se
deduce que el demandante no puede invocar
una irregularidad que es la consecuencia de
su propio comportamiento.

Por otra parte, segiin una jurisprudencia del
Tribunal de Justicia reiterada y categérica
cuando una administracién ha cometido un
error, incluso durante muchos afios, «no se
trata de saber si el error era o no era evi-
dente para la administraciéon sino si lo era
para el demandante y la situacién en la que
se encuentra una administracién encargada
de garantizar el pago de miles de retribucio-
nes y de asignaciones de toda clase no
puede compararse a la de un funcionario
que tiene un interés personal en verificar los
pagos que mensualmente se le efecttian»
(traduccion no oficial) (sentencia de 11 de
julio de 1979, Broe/Comisién, 252/78). Por
lo tanto, es el demandante quien hubiera
debido sefialar su situacién especifica desde
1978 a la administracién del Centro Comin
de Investigacién.

La Comisién sostiene que, en lo que res-
pecta a la pretendida infraccién del articulo
62 del Estatuto, procede comprobar, en pri-
mer lugar, que el demandante nunca renun-
ci6 al derecho que le es propio de percibir la
indemnizaci6én por residencia fuera del pais
de origen y que dicha indemnizacién le fue
concedida por la AFPN en cuanto tuvo co-
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nocimiento de su situacién de hecho. Al ha-
cerlo, la AFPN procedi6 de conformidad
con el principio reconocido por el Tribunal
de Jusitica en su sentencia de 9 de marzo de
1978 (Herpels/Comisién, 54/77) por el
cual, revocar con efectos retroactivos una
decision viciada o errénea generalmente est4
sometido a requisitos muy estrictos, por el
contrario la anulacién prospectiva de dicha
decisién siempre es posible. Por otra parte,
es inexacto afirmar que la indemnizacién de
que se trata presenta un caricter imprescrip-
tible. De la misma manera que la indemni-
zacion por expatriacién y los complementos
familiares, que forman parte integrante de la
retribuci6n, la indemnizacién por residencia
fuera del pais de origen puede retirarse a
todo funcionario que no cumpla con los re-
quisitos que le permitan beneficiarse de ella.
La misma se le concederia también para el
futuro a aquél que cumpliese los requisitos a
partir del momento en que se le informase
al respecto.

La demandada también sostiene que el mo-
tivo basado en la infraccién del articulo 16
del anexo VII del Estatuto tampoco estd
fundado puesto que dicha disposicion, y
mas especialmente su apartado 3, se refiere
tinicamente a la indemnizacién por expatria-
cién, con exclusién de la indemnizacién por
residencia fuera del pais de origen.

J. C. Moitinho de Almeida

Juez Ponente



