BANNER / PARLAMENTO

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. CARL OTTO LENZ
presentadas el 5 de febrero de 1987 %

Serior Presidente,
Seriores Jueces,

A. Hechos

1. La parte demandante en el asunto que
debatimos hoy entr6 en 1973 como agente
temporal de grado B 4 al servicio del Parla-
mento Europeo. A partir de 1977, trabajo
cinco afios en la Oficina de Informacion de
Londres y desde el mes de marzo de 1982
esti empleada en la Direccién General de
Investigacion y Documentacion del Servicio
de Biblioteca. Actualmente se encuentra cla-
sificada en el grado B 1.

2. La demandante impugna el nombra-
miento para un puesto B 1 en la Direccién
General de Investigacién y Documentacion,
servicio de derechos del hombre, por el cual
se interesa también ella misma.

3. El Sr. Fumagalli, al que se le atribuyé
este puesto mediante ascenso, se encuentra
al servicio del Parlamento desde el mes de
octubre de 1971. Después de haber estado
contratado como agente auxiliar, se le nom-
bré funcionario en el mes de mayo de 1973
y a continuacién —tras un ascenso— se le
clasificé en el grado B 2. A partir del mes
de octubre de 1980, se le destiné en comi-
sion de servicio ante un grupo politico
(como cosecretario general) conforme al ar-
ticulo 37 del Estatuto de los funcionarios.
Cuando finaliz6 su destino en comisién de
servicio (en el mes de octubre de 1984), se
le reintegré a la Secretaria General del Par-
lamento donde se le destiné al puesto suso-
dicho, que quedaba asi subocupado.

* Traducido del alemin.

4. En el mes de junio de 1985 el Parla-
mento informé a través del anuncio de va-
cante n° 4615 que el puesto en cuestién se
cubriria mediante ascenso o traslado. Se
presentaron once candidaturas, entre ellas la
de la parte demandante; ocho provenian de
candidatos al ascenso, entre los que se en-
contraba el Sr. Fumagalli, que figuraba en la
lista de candidatos al ascenso desde 1984. El
20 de junio de 1985, la lista de candidatos
se transmitié para informe al director gene-
ral de Investigacion y Documentacién
(desde el 1 de enero de 1985, se trataba del
Sr. Palmer) con la siguiente mencién ex-
presa: «Puede Vd. consultar los expedientes
personales de los interesados en el Servicio
de Gesti6én, Oficina de expedientes persona-
les». El 4 de julio de 1985, el director gene-
ral en cuestién propuso el ascenso del Sr.
Fumagalli al puesto vacante, ascenso que
tuvo lugar —con efectos de 1 de julio de
1985— mediante decision del director gene-
ral de Administracién y Personal del Parla-
mento Europeo de 17 de julio de 1985. El
23 de agosto de 1985, la parte demandante
fue informada del hecho de que no se habia
seleccionado su candidatura.

5. Ya con anterioridad a esta fecha, al darse
cuenta de cual seria el resultado del proce-
dimiento de concurso, habia interpuesto, el
14 de agosto de 1985, una reclamacién ante
la autoridad facultada para proceder a los
nombramientos. En la misma, alegaba para
cuestionar la decision impugnada que ella
misma cumplia los requisitos del anuncio de
vacante y que no se habia demostrado que
el funcionario designado para el puesto es-
tuviera claramente mis capacitado que ella.
Ademis, también habia oido decir que el
puesto en cuestion estaba destinado en reali-
dad a «regularizar» la situacion del Sr. Fu-
magalli.
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6. Dado que su gestién no tuvo éxito —se
rechaz6 su reclamacién mediante decisién
del director general de Administracién, Per-
sonal y Finanzas de 4 de diciembre de
1985—, la parte demandante sometié el
asunto al Tribunal de Justicia el 21 de fe-
brero de 1986. Solicitaba al Tribunal:

— que anulara o bien modificara:

1) la decision del director general de
Administracién, Personal y Finanzas
del Parlamento Europeo de 17 de ju-
lio de 1985 por la que designaba al
Sr. Alberto Fumagalli para el puesto
citado en el anuncio de vacante;

2) la decisién rechazando la candidatura
de la parte demandante a este mismo
puesto, asi como,

— en el caso de que el recurso impugnato-
rio se considere admisible y fundado,
que se declare que el puesto en cuestién
se asignara a la parte demandante.

7. El Parlamento, parte demandada en el
caso de autos, estima en primer lugar que
no procede admitir el recurso. Opina, ade-
mas, que de todas formas debe desestimarse
por no estar fundado.

B. Este litigio merece, en nuestra opinién, la
siguiente valoracién

I. Sobre la admisibilidad del recurso

8. El Parlamento defendi6 en este punto la
opinién de que el acto de nombramiento de
otro funcionario para el puesto B 1 vacante
(que supuso el rechazo de la candidatura de
la parte demandante) no puede considerarse
una medida lesiva puesto que ésta estaba cla-
sificada ya en el grado B 1. Por otra parte,
opina que la parte demandante carece de Ze-
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gitimacion activa. No se le puede reconocer
una legitimaciébn material teniendo en
cuenta su clasificacién actual (ni en forma
de posibles perspectivas de carrera vincula-
das al puesto en cuestién), y en la medida
en que la demandante alega una legitima-
cién moral (es decir razones personales vin-
culadas a un traslado, tal como resulta de
los documentos unidos a su réplica), es evi-
dente que este elemento no puede tenerse
en cuenta en el marco del articulo 91 del
Estatuto de los funcionarios.

9. En opinién de la demandante, por el
contrario, este juicio es inexacto. Segin ella,
por una parte no se puede negar la existen-
cia de un acto lesivo porque el acto objeto
del litigio se adoptd, afirma, vulnerando el
procedimiento de nombramiento, es decir,
incurriendo en desviacién de poder. Por
otra parte, hace uso del derecho a recurrir
consagrado por el articulo 7 del Estatuto de
los funcionarios referido a los traslados (a
este respecto, deberia bastar con que consi-
derase desagradables sus actuales condicio-
nes de trabajo y mais satisfactoria la activi-
dad vinculada al puesto que se quiere cubrir
a causa de su caricter particular) y sefiala
que la jurisprudencia en numerosas ocasio-
nes ha considerado actos lesivos las decisio-
nes de traslados.

10. Sobre esta cuestién, se puede aceptar de
entrada que el argumento citado en primer
lugar por la demandante debe descartarse
con seguridad. En efecto, no es posible juz- |
gar la cuestién de si un acto es lesivo en
funcién de los motivos presentados contra el
mismo. En ningin caso puede considerarse
que en cuanto se alegue una desviacién de
poder a propésito de un acto preciso se
trate por tal motivo de una medida lesiva
con arreglo al articulo 91 del Estatuto de los
funcionarios.

11. Se debe admitir, ademis, que la juris-
prudencia citada por la parte demandante
no aporta nada de manera directa al caso de
autos porque trata en su totalidad del reco-




nocimiento de un derecho a recurrir en caso
de traslado contra la voluntad de los intere-
sados (véanse sentencias dictadas en los
asuntos acumulados 18 y 35/65! y en los
asuntos 35/722y 33/79.3 Es sin duda relati-
vamente interesante que, segun la sentencia
dictada en el asunto 35/72, lo importante
no sea solo que resulten afectados los inte-
reses materiales, sino también si, teniendo
en cuenta la naturaleza de la funcién en
cuestién y las circunstancias, la decisiébn
puede perjudicar los intereses morales y las
perspectivas de futuro del agente afectado
(considerandos 4 a 6) y que segin la senten-
cia dictada en el asunto 33/79 (conside-
rando 13) es importante el hecho de que
una modificacién de las funciones confiadas
a un funcionario pueda influir en sus per-
spectivas de futuro. Se puede subrayar
igualmente que en la sentencia pronunciada
en el asunto 46/69,* el Tribunal de Justicia
dispuso que un agente puede tener un inte-
rés legitimo en preferir un empleo a otro y
que, principalmente desde esta perspectiva,
el Estatuto posibilita el traslado de un
agente a peticién propia.

12. A lo sumo hay dos razones por las que,
a mi juicio, puede considerarse defendible la
opinién de que procede admitir un recurso
como el que ahora nos ocupa.

13. Por una parte, conviene pensar en el
principio segin el cual cualquier persona
que participe sin éxito en un procedimiento
de seleccién para un puesto tiene legitima-
cién activa, sin entrar en ulteriores diferen-
ciaciones en funcién de sus intereses. Cabe a

1 — Sentencia de 5 de mayo de 1966, Max Gutmann/Comisién
de la CEEA, asuntos acumulados 18 y 35/65, Rec. 1966,
p. 149.

2 — Sentencia de 27 de junio de 1973, Walter Kley/Comisi6n,
35/72, Rec. 1973, p. 679.

3 — Sentencia de 28 de mayo de 1980, Richard Kuhner/Comi-
sién, 33/79, Rec. 1980, p. 1677.

4 — Sentencia de 13 de mayo de 1970, Andreas Reinarz/Comi-
sién, 46/69, Rec. 1970, p. 275, especialmente p. 281, apar-
tados 5y 6.
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este respecto remitirse a la sentencia dictada
en el asunto 257/83% en la cual el Tribunal
de Justicia declaré pura y simplemente ad-
misible el recurso interpuesto contra el nom-
bramiento de otro candidato por un partici-
pante en un concurso, reconociéndole asi
interés en obtener la tutela jurisdiccional.

14. Por otra parte, se puede considerar sig-
nificativo que el articulo 7 del Estatuto de
los funcionarios prevea un traslado a peti-
cioén propia, lo que permite deducir que los
peticionarios ostentan un interés legitimo.
En este contexto, es dificil sin embargo te-
ner en cuenta sblo los intereses materiales
(interés en un puesto que garantice directa-
mente una determinada carrera). Una per-
sona también puede aspirar a un traslado
porque las condiciones en las que ejerce su
actividad impliquen inconvenientes (las ten-
siones en un servicio pueden hacer mas difi-
cil el ascenso) o porque las nuevas funciones
puedan mejorar las posibilidades de pasar a
una categoria superior. Un interés destacado
puede perfectamente manifestarse también
de esta manera y ciertamente cabe sostener
que ante una decisién negativa sobre una
peticién de traslado, ha de ser posible recu-
rrir contra la ocupacién del puesto deseado
por otra persona.

15. En consecuencia, no puedo decidirme a
suscribir el punto de vista defendido por el
Parlamento sobre la admisibilidad del re-
curso, por lo que examinaremos, de todas
formas, también la cuestién de si el recurso
debe considerarse fundado.

II. Sobre la fundamentacion

16. La parte demandante trata de imponer
su deseo, que quedé definido al formular las
pretensiones de la demanda, cuando alegé
que la decision de ascenso impugnada no se

5 — Sentencia de 16 de octubre de 1984, Williams/Tnbunal de
Cuentas, 257/83, Rec. 1984, p. 3537.
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adopté —tal como prescribe el articulo 7
del Estatuto de los funcionarios— «en el
tnico interés del servicio», a saber para pro-
curar que (de acuerdo con las disposiciones
del articulo 27 del Estatuto de los funciona-
rios) ocupe el puesto un funcionario que po-
sea las mas altas cualidades de competencia,
rendimiento e integridad. Segin la deman-
dante, se trataba en realidad de «regulari-
zar» la situacién de un funcionario desti-
nado provisionalmente en un grupo politico
por el hecho de que cuando finalizé su des-
tino provisional no se le pudo reintegrar
—conforme al articulo 38, letra g), del Es-
tatuto de los funcionarios— al empleo que
ocupaba anteriormente en la Direccién Ge-
neral de Administracién, Personal y Finan-
zas (porque este puesto ya se habia transfe-
rido mientras tanto al Servicio «Derechos

del Hombre»).

17. Aiiade que si el procedimiento de nom-
bramiento se hubiera desarrollado correcta-
mente, a saber, comparando los méritos de
los diferentes candidatos, lo que se dice en
ninguna parte, la demandante hubiera de-
bido —en su opiniéon— ser designada para
el puesto vacante porque es la mejor califi-
cada desde el punto de vista de la experien-
cia, los conocimientos y la capacidad.

18. El Parlamento objeté a esto, por una
parte, que el procedimiento de nombra-
miento se desarroll6 correctamente porque
se examinaron cuidadosamente los expe-
dientes de todos los candidatos, asi como
los juicios formulados sobre ellos antes de
llegar a la propuesta de ascenso realizada
por el Director General de Investigacién y
Documentacién. Sefialé ademas que segln
el Estatuto los candidatos a un traslado no
tienen ninguna prioridad sobre los candida-
tos a un ascenso e insistié en el hecho de
que la Autoridad facultada para proceder a
los nombramientos dispone de una amplia
potestad de apreciacién en la comparacién
de los méritos de los candidatos, de forma
que en este contexto Gnicamente puede in-
vocarse el error manifiesto. Por altimo, en
cuanto al motivo imputando una desviacién
de procedimiento o una desviacién de po-
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der, es determinante que la parte deman-
dante no haya presentado ninguna prueba
en este sentido y de cualquier forma los ele-
mentos en que se basa no pueden conside-
rarse de ningiin modo como indicios sufi-
cientes.

19. En este punto, nos parece que prevale-
cen claramente los argumentos del Parla-
mento y que, por consiguiente, el recurso
no puede considerarse fundado.

20. a) Para comenzar por el importante
motivo de infraccién relativo a la desviacién

de poder.

El Parlamento subray6 acertadamente en
este punto que la carga de la prueba corres-
ponde a la parte demandante y de manera
igualmente cierta es exacto que no hay
«indicios objetivos, concluyentes y concor-
dantes» que induzcan a creer que el Parla-
mento utilizé sus facultades para fines dis-
tintos a los previstos (sentencia dictada en
los asuntos acumulados 18/65 y 35/65, Rec.
1966, p. 176). Con este fin, la circunstancia
de que el anuncio de vacante de puesto sélo
se difundiera ocho meses después de que el
Sr. Fumagalli fuera destinado al puesto, una
vez finalizado su destino provisional, no es
suficiente. En efecto, esto no debe de nin-
gin modo hacer que se deduzca la inten-
cién de permitir al Sr. Fumagalli adquirir la
experiencia necesaria (de la que se trata
efectivamente en la decision de nombra-
miento); puede también haberse tratado
simplemente de algunas «lentitudes adminis-
trativas» de las que el representante del Par-
lamento hablé en el transcurso de la vista y
que son enteramente familiares al Tribunal
de Justicia desde que una serie de asuntos le
han puesto al corriente de la practica admi-
nistrativa.

21. Tampoco aporta nada la declaracién del
antiguo director general de Investigacion y
Documentacién que la demandante alegaba
principalmente y segin la cual el puesto de-
batido de la Direccién General de Investiga-
cién y Documentacion sélo estaba destinado
a regularizar la posicion del Sr. Fumagalli.
En efecto, no solamente se redujo conside-




rablemente su alcance mediante carta de 8
de julio de 1985 (que se presenté en el
transcurso de la vista) ya que se prometia en
ella «that the Appointing Authority will con-
sider carefully all the applications for the
post and decide in accordance with the nor-
mal rules how the post should be filled»
(que la autoridad facultada para proceder a
los nombramientos estudiari cuidadosa-
mente todas las candidaturas para el puesto
y decidira con arreglo a las reglas normales
cémo debera cubrirse). Ademais es impor-
tante que el autor de esta carta y de la de-
claracién debatida ya no dirigia la Direccion
General de Investigacion y Documentacién
desde el 1 de enero de 1985 y no intervenia
en modo alguno en el desarrollo del proce-
dimiento (ni para hacer una propuesta ni
para nombrar a un candidato).

22. b) El Parlamento indic6 también acer-
tadamente que en virtud del articulo 29 del
Estatuto de los funcionarios los candidatos
a un ascenso deben situarse en el mismo
plano que los candidatos a un traslado. Es-
tos altimos no tienen en consecuencia dere-
cho alguno a que se tome en consideracion
su peticiéon de manera prioritaria cuando se
provean los puestos. Entre estas personas,
hay que elegir —tal como se ha subrayado
en la sentencia dictada en el asunto
21/70—¢ al candidato al ascenso que se
considere més apto.

C. Conclusiones
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23. El Parlamento insistié6 por otro lado en
el hecho de que habia procedido a efectuar
un examen comparativo de todos los candi-
datos sobre la base de su expediente perso-
nal y de los juicios emitidos sobre ellos con
objeto de determinar el mejor candidato.
Ante esta declaracién oficial, por supuesto
que no basta —para que las dudas puedan
parecer justificadas— con alegar el hecho
de que la decisiébn impugnada no contenga
ninguna indicacién sobre este punto (deci-
sién que seguan la jurisprudencia no debe ser
motivada cuando su contenido es positivo).

24. Por altimo, en lo que respecta a la opi-
nién de la parte demandante de que estaba
mis capacitada y que, de todas formas, la
autoridad facultada para proceder a los
nombramientos hubiera debido demostrar lo
contrario, a saber que el candidato desig-
nado es el mejor, conviene sefialar, por una
parte que no corresponde ciertamente a la
Autoridad facultada para proceder a los
nombramientos proporcionar la prueba en
cuestién frente a una simple afirmacién,
sino mucho mas a la persona que critica una
decision demostrar que esti afectada por un
vicio. Por otra parte, debe recordarse en
este contexto que el juicio sobre las capaci-
dades de los candidatos no esta sometido en
principio al control del Tribunal de Justicia
a menos de que se ponga en evidencia un
error manifiesto. Sin embargo, es evidente
que no se ha expuesto nada concreto en este
sentido.

25. Sin que sea necesario admitir la prueba propuesta por la parte demandante
(interrogatorio de los testigos), sélo podemos proponer que se desestime por in-
fundado el recurso, que por otro lado debera con razén considerarse admisible, y

6 — Sentencia de 3 de febrero de 1971, Rittweger/Comisién,
21/70, Rec. 1971, p. 7.

decidir sobre costas conforme al articulo 70 del Reglamento de Procedimiento.




