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Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de julio de 2012. Recurso 239/2011.
Ponente: Lorenzo Celsa Pico

En la Villa de Madrid, a 23 de Julio de dos mil éoc

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veintitrés de Julio de doi$ doce.

Visto por la Seccion Cuarta de la Sala de lo Caitsie-Administrativo del Tribunal
Supremo el recurso contencioso- administrativo man239/2011 interpuesto por D.
Felicisimo , D. Arsenio y D. Carlos , representagdos el Procurador de los Tribunales
D. Fernando Garcia de la Cruz Romeral, contra Attudel Consejo de Ministros de 11
de febrero de 2011 por el que se desestima lanmmacian de responsabilidad
patrimonial del estado en relacion con los pemgicsufridos a consecuencia del
incumplimiento de lo dispuesto en el art. 11.2 Aakxo VIII del Estatuto de las
Comunidades Europeas, adoptado por el Reglamerti&,(EURATOM, CECA) n°
259/68 del Consejo, de 29 de febrero de 1968. $ets@nado en este recurso, como
parte recurrida, la Administracion General del Bstacon la representacion que le es
propia.

ANTECEDENTESDE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 14 de abril de 2011, la repries@dn procesal de D. Felicisimo
, D. Arsenio y D. Carlos , interpuso recurso coaiso-administrativo contra el
Acuerdo del Consejo de Ministros de fecha 11 deefebde 2011 por la que se
desestima la reclamacion de Responsabilidad Pati@inpor los dafios y perjuicios
sufridos como consecuencia del incumplimiento dealikpuesto en el art. 11.2 del
Anexo VIII del Estatuto de las Comunidades Europea®ptado por el Reglamento
(CEE, EURATOM, CECA) n° 259/68 del Consejo, de 28 fébrero de 1968,
formalizando demanda en la que termina suplicandtp $ala que: 1) Reconozca el
derecho de mis representados a ser indemnizado®gms los dafios que se les han
causado, al no haber adoptado el Estado Espafigiolasas necesarias para hacer
efectivo el ejercicio del derecho a la transferarmgpie el articulo 11.2 del Anexo V del
Estatuto de los Funcionarios de las Comunidadesopeas reconoce a mis
representados por dos conceptos: a. Por no halibdopejercer el derecho a la
transferencia del equivalente actuarial de suscteee pasivos adquiridos en sus
respectivas Mutualidades Profesionales por suidatiyprivada desarrollada antes de su
ingreso en as Comunidades Europeas. b. Por hajresado indebidamente cuota ante
la falta del desarrollo normativo del derecho aaamdferencia, con posterioridad a la
fecha de su Ingreso en las Comunidades Europeaslom&orrespondientes intereses
de demora de dichas cantidades, hasta la efedidiel@sta indemnizacion. 2) Que, en
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consecuencia, se ordene a fa Administracion Espafioe adopte las medidas
necesarias para que ingresen en el Régimen deoRessle las Comunidades Europeas,
en concepto de indemnizacién por equivalente defuas siguientes cantidades: D.
Felicisimo : 63.267,04 Euros D. Arsenio : 136.789Ruros D. Carlos : 261.334,29
Euros 3) Que se indemnice directamente a m repgeskEn por las cuotas
indebidamente ingresadas en sus correspondientesldiades profesionales, mas sus
intereses de demora, por haberse realizado diclgossios por falta de regulacion del
Estado Espafiol de su derecho de transferenciaa®rsiguientes cantidades: D.
Felicisimo : 2.011,01 Euros D. Arsenio : 30.118H80s D. Carlos : 36.813,66 Euros

4) Que se indemnice a cada uno de mis represergadgismporte de 3.000 Euros cada
uno, en concepto de dafios morares y 3.000 Eurgcgmadies para cada uno de mis
representados, por cada anualidad que transcwsdeda fecha de esta peticion, sin
gue mis representados hayan obtenido satisfacei@usiderechos aqui reclamados.

5) Que indemnice D. Arsenio y D. Carlos por logiases (al tipo del interés legal del
dinero), que resulten de la diferencia entre lasiggnque estan cobrando del Régimen
de Prevision Social de las Comunidades Europeasqué habria cobrado de haberse
hecho efectiva la transferencia de sus respectieoschos pasivos de la Mutualidad
General de la Abogacia, por todo el tiempo questiama desde la fecha de su
jubilacién o declaracién de invalidez hasta la lageacion de sus pensiones.
SEGUNDO.- La representacion procesal de la Admagin General del Estado
formulo6 contestacion a la demanda interpuesta lcsugn su escrito a la Sala que " (...)
desestime integramente la demanda, confirmandatel racurrido, con condena en
costas ".

TERCERO.- Cumplimentado el tramite de conclusigm@slas partes, en providencia
de fecha 8 de mayo de 2012 se sefial6 el presentesogara votacion y fallo el dia 12
de junio de 2012, suspendiéndose por necesidatlsergeio y volviéndose a sefalar
para el dia 3 de julio de 2012, fecha en que efatiente tuvo lugar, continuando el 10
de julio siguiente. Siendo Ponente la Excma. BtaCelsa Pico Lorenzo , Magistrada
de la Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La representacion procesal de D. Fefigisi D. Arsenio y D. Carlos ,
interpone recurso contencioso administrativo 23B126ontra el Acuerdo del Consejo
de Ministros de 11 de febrero de 2011 que desestimeclamacion de responsabilidad
patrimonial del estado peticionada por aquellosedacion con los perjuicios sufridos a
consecuencia del incumplimiento de lo dispuesteleart. 11.2 del Anexo VIII del
Estatuto de las Comunidades Europeas, adoptado epoReglamento (CEE,
EURATOM, CECA) n° 259/68 del Consejo, de 29 de detide 1968.

El acuerdo es desestimatorio si bien en los razmmaos figura que tanto la propuesta
de resolucion como el informe del Consejo de Estaimen de relieve la
extemporaneidad de la reclamacion de los SresnirgeFelicisimo al no haber sido
presentada dentro del afio siguiente a la desesdm&6 de julio y 29 de agosto de
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2000- por la Mutualidad General de Prevision Sabéala Abogacia de la imposibilidad
de efectuar las transferencias reciprocas de deses base a que el RD 2072/1999 se
refiere Unicamente a los regimenes publicos nalgsnala citada Mutualidad tiene el
caracter de aseguradora privada. Idéntico argumaplica respecto al Sr. Carlos
respecto a la transferencia solicitada el 22 deendwe de 2000 a la Hermandad
Nacional de Arquitectos superiores de la que nawbtespuesta. Piden se reconozca el
derecho a ser indemnizados por todos los dafiosadasisal no haber adoptado el
Estado Espafol las normas necesarias para hactivefel ejercicio del derecho a la
transferencia que el articulo 11.2 del Anexo V Hsfatuto de los Funcionarios de las
Comunidades Europeas reconoce por dos concept®airajo haber podido ejercer el
derecho a la transferencia del equivalente acludeidus derechos pasivos adquiridos
en sus respectivas Mutualidades Profesionales ypacsvidad privada desarrollada
antes de su ingreso en las Comunidades Europeas.

b) Por haber ingresado indebidamente cuota arftéadel desarrollo normativo del
derecho a la transferencia, con posterioridad afettha de su Ingreso en las
Comunidades Europeas, mas los correspondienteesate de demora de dichas
cantidades, hasta la efectividad de esta indemdizaSolicitan se ordene a la
Administracion Espafiola que adopte las medidassages para que ingresen en el
Régimen de Pensiones de las Comunidades Europeasneepto de indemnizacion
por equivalente actuarial, las siguientes cantislabDe Felicisimo : 63.267,04 Euros, D.
Arsenio : 136.709,25 Euros, D. Carlos : 261.33£0880s. Peticionan que se indemnice
directamente por las cuotas indebidamente ingresagta sus correspondientes
Mutualidades profesionales, mas sus interesesrderde por haberse realizado dichos
ingresos por falta de regulacion del Estado Espdédu derecho de transferencia, en
las siguientes cantidades: D. Felicisimo : 2.01EQfos, D. Arsenio : 30.118,08 Euros
D. Carlos 36.813,66 Euros. Afladen una indemnizagiéada uno de los recurrentes en
el importe de 3.000 Euros cada uno, en conceptdafi®@s morales y 3.000 Euros
adicionales para cada uno por cada anualidad @umscurra, desde la fecha de la
peticion, sin que hayan obtenido satisfaccion de derechos aqui reclamados.
Concluyen peticionando que se indemnice a D. Aesgrid. Carlos por los intereses (al
tipo del interés legal del dinero), que resulteed@iferencia entre la pension que estan
cobrando del Régimen de Previsién Social de las batades Europeas y la que
habria cobrado de haberse hecho efectiva la tramsia de sus respectivos derechos
pasivos de la Mutualidad General de la Abogacia,tpdo el tiempo que transcurra
desde la fecha de su jubilacion o declaracion dalifiez hasta la regularizacion de sus
pensiones. SEGUNDO .- Los recurrentes relatan gtesale su ingreso como funci
onarios de las Comunidades Europeas estuvierorritadsa las Mutualidades de
Prevision Social de sus respectivas profesionesydlidad General de la Abogacia, los
Sres. Felicisimo y Arsenio , y Hermandad NacioralAdquitectos Superiores, el Sr.
Carlos . Tras exponer lo que denominan derechasgsasn las citadas Mutualidades
alegan que El Reino de Espafa ha incumplido dedorohoria el Derecho Cornunitario
pues no ha adoptado ninguna medida ni ha realizmdpina actuacién dirigida a hacer
efectivo el derecho de a la transferencia de loscties pasivos de los recurrentes al
Régimen de Pensiones de las Comunidades Eurogsasamue fue instado a ello por
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varios funcionarios cornunitarios y pese a quebiédndicaciones en este sentido por la
Comision. Aducen que como consecuencia de estvioaa, el Reino de Espafia fue
condenado por el Tribunal de Justicia de las Codadles Europeas (STJ de 17 de junio
de 1997, Asunto C-52/96 ), por no haber adoptadariadidas nacionales necesarias
para garantizar a los funcionarios de las Institues la posibilidad de efectuar la
transferencia de sus pasivos al Régimen de Pessilenas Comunidades Europeas.
Esgrimen que, el Gobierno de la Nacién aprobd &l Becreto 2072/1999, de 30 de
diciembre, sobre transferencias reciprocas de keseentre el sistema de prevision
social, del personal de las comunidades Européas negimenes publicos de prevision
social (en adelante "Real Decreto 2012/ 1999").r&ubque la citada norma regula la
transferencia de los derechos pasivos de los foadms comunitarios que, en Espafia,
hubieran estado adscritos a los regimenes de fmevie la Seguridad Social y de
Clases Pasivas del Estado, sin efectuar menciomesxpa las Mutualidades
Profesionales. Indican que contra el citado Reak&e se interpuso un recurso directo
ante el Tribunal Supremo, en el que se invocalieg eiras cuestiones, la ilegalidad por
omisién al no incluir en su ambito subjetivo a liilares de derechos pasivos
adquiridos en sistemas de prevision social privagmsueran de adscripcion voluntaria
u obligatoria. El citado recurso fue desestimado $entencia de 5 de diciembre de
2002 . Recalcan que, en relacion con la referidesiom el Fundamento de Derecho
Tercero argumenta la desestimacion, no en la nvegdél derecho de transferencia de
los mutualistas, sino en la potestad del Gobiemeedularlo en una norma diferente y
separada. A su entender, el Tribunal Supremo reeode forma patente que el Real
Decreto 2072/1999 no recoge en su ambito aplicazilms funcionarios integrados en
sistemas privados de prevision, lo cual en modoragimplica la inexistencia del
derecho a la transferencia de éstos, sino la jpotedel Gobierno de regular
separadamente estos dos supuestos. A continuaqboam que, ante su insistencia las
correspondientes Instituciones de las Comunidadssehtregaron algunas de las
respuestas oficiosas de la Mutualidad General debtzgacia, que habian recibido a
titulo particular. Sefalan consta en los folios 822 del Tomo 1 del expediente
administrativo, que la Comisién comunicé de fornfeciosa a D, Felicisimo y D.
Arsenio la respuesta de la Mutualidad General dAbagacia a sus solicitudes, las
cuales se fundamentan en la ausencia de reguldeitinsolicitud en el Real Decreto
2072/1999. Por su parte, la Hermandad Nacionalrdeiectos Superiores, Mutualidad
de Previsién Social, no ha emitido ninguna respuaktérgano de las Comunidades
Europeas encargado de tramitar a solicitud de Dlo€a pese a que el Comision
Europea ha solicitado en varias ocasiones respudstéa Hermandad (folios 96 y 97
del Tomo 1 del expediente administrativo). De igoeddo, la referida Mutualidad
tampoco ha remitido al solicitante respuesta alg@aanbaten la prescripcion resefiada
en el acto impugnado por no reputar aplicableatgbprevisto en la LRAJPAC. A este
respecto, aducen que la construccion jurisprudedeida responsabilidad del Estado
infractor del Derecho comunitario toma como baspagadigma de la responsabilidad
extracontractual de las instituciones comunitardied articulo 228 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea, lo cual icglgue el plazo de prescripcion
para el ejercicio de la accion interna de indenuid@apor conculcacion del Derecho
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Comunitario debe comprender un plazo como minimoinl& afios, plazo previsto en
el articulo 46 del Estatuto del Tribunal de la Caidad para el supuesto de vulneracion
del Derecho comunitario por parte de las Institaegocomunitarias. En este sentido se
ha pronunciado la Sentencia Brasserie du PechefMdelnal de Justicia de las
Comunidades Europeas, la cual de forma clara yhjgaestablece que los requisitos
nacionales para exigir la responsabilidad por im@immento del Derecho comunitario
no pueden diferir de los previstos para el supudstoncumplimiento por parte de las
Instituciones comunitarias, ni imponer condicionegenos favorables que las
condiciones de las reclamaciones semejantes dealesi@m comunitaria. Afaden
subsidiariamente, para el supuesto hipotético de $pi considerase que el plazo
aplicable fuese el previsto en la Ley 30/1992, lelzp anual en ningun caso ha
transcurrido, por cuanto no han recibido respuefitdaal por ningun érgano de la
Administracion Espafiola ni por las Mutualidades Rtevisidon Social ante las que
fueron tramitadas dichas solicitudes. A su entenagr Consejo de Ministros
equivocadamente sostiene que ha prescrito el plazo reclamar, por cuanto entiende
gue comenzaria a contar para D. Felicisimo y DeAis- desde el momento en que las
Instituciones comunitarias les informa de formdigiosa la intencion de la Mutualidad
General de la Abogacia de desestimar sus solicitude reputa, dicha comunicacién
informal de la intencion de desestimacion, unaficatiion de un acto completo, con
todas las garantias procesales que ello conllexejmplique el comienzo del plazo de
prescripcion aplicable, por cuanto no contiene dbmmentos exigidos por la Ley
30/1992, entre otros, la expresion de los recugsesprocedan y el 6rgano ante el que
hubieran de presentarse, la indicacion de si eb &« definitivo 0 no en via
administrativa, etc. Por su parte, D. Carlos no sido Informado ni oficial ni
extraoficialmente sobre la desestimacion de switgdi. Sin embargo el Consejo de
Ministros sostiene, igualmente, que ha prescrito alecion para reclamar la
indemnizacion. Razonan prolijamente sobre que lagiosl han de reputarse
continuados. Exponen luego que concurren los puesips que determinan la
responsabilidad patrimonial del Estado por incumi@nto del derecho comunitario.
TERCERO .- El Abogado del Estado reputa erronepueto de partida pues el RD
2615/1985, de 4 de diciembre, que aprueba el Regitmde Entidades de Prevision
Social, somete -articulos 4.2 y 26.1 — las relasojuridicas entre la Entidad y sus
socios, derivada de la condicion de éste como tomael seguro o como asegurado a
las normas del contrato de seguro, contendidasaelbey de Contrato de Seguro,
50/1980, de 8 de octubre. La Ley de Contrato deu®egreve la obligatoriedad de
rescate en los seguros de vida -aquellos en quesgb depende de la existencia de una
persona, cuales son todos los de muerte y supaoiavg jubilacion en sus articulos 94
y 96 , segun el articulo 83-. Rescate que seriecedemte siempre que actuarialmente se
tuviera derecho a él.  El que fuera un requisgtcesario durante un tiempo -luego era
alternativo, o bien Mutualidad o bien seguridad iaoclel régimen especial de
autonomos- la incorporacion a una Mutualidad parejercicio de una profesion, no
desvirtla a ese seguro de su caracter privadoemifique no habia que dictar ninguna
disposicion, ya que la legislacion espafiola yagieela posibilidad de rescate en este
tipo de seguros. Pero para ejercitarla habrianridgrsle los tomadores del seguro y
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asegurados a la Mutualidad correspondiente, recldmal importe del rescate y, en
caso de negativa, acudir a la jurisdiccion ordmamn reclamacién de sus derechos.
Todo ello sin requerir modificacion legislativa ah@. Y, por otra parte, para transferir
el total de las cantidades de rescate, seria imipdible que tuviera derecho de rescate
de sus seguros. Siendo ésta una cuestidon que r#@lesa a la Mutualidad y su
asegurado. Si no existiera derecho de rescataene hada que ver con la actividad
legislativa del Estado, porque se trata de unaitglaentre particulares. Recalca que
aqui los actores ni han reclamado personalmenteanaidas Mutualidades respectivas
el rescate de sus seguros, ni han acudido -poigtoeiste- en defensa de su derecho
ante los Tribunales. El que las Mutualidades redigoan negativamente a la peticion
que hizo la Comision Europea no significa que nietan derecho de rescate. Ademas
y como sefala el acuerdo recurrido, ha prescrittestcho de los actores a reclamar
ante el Estado espafiol, y sin necesidad de acodio c'dies a quo” a fechas tan
generosas como hace el acto objeto de recurso.eDastnismo momento de su
incorporacion como funcionarios de la Comunidadopea pudieron reclamar el
rescate de sus seguros. Habiendo prescrito sungdeaeeclamar el importe del rescate
correspondiente a ese tiempo (sin perjuicio delpgyaeediera en un momento posterior)
por el transcurso del plazo de cinco afos preveer@l! articulo 23 de la Ley de
Contrato de Seguro . Luego el plazo de comienzundeposible responsabilidad frente
al Estado hubiera comenzado, como muy tarde, ed 1f@8ha tope de reclamacion
frente a la Mutualidad respectiva, al haber ingtesal servicio de la Comunidad
Europea en 1988 y 1989-. Y la primera reclamac®nedponsabilidad fue deducida en
2003. En ultimo lugar objeta el importe de los sgtas dafios causados no es correcto,
pues no se descuenta el importe de las pensiongsadas en el régimen de
aseguramiento en las correspondientes MutualidadiEgicamente, su cuantificacion
en capital actual, siguiendo los mismas paramedtgariales. Aduce que para la
obtencion de tales derechos a cargo de las Muadsglfue necesario no rescatar las
poélizas y seguir abonando las primas cuya devatus@&reclama, sin embargo, como
parte de la indemnizacion. Tampoco existe dafinp esta acreditado, ya que han
existido prestaciones derivadas de otro régimemasdguramiento. Sin que exista un
estudio comparativo que permitiera apreciar lalgediiferencia entre unos regimenes
de aseguramiento y otros.

CUARTO.- Como antecedente hemos de tener en cleeSentencia de esta Sala de 20
de mayo de 2005, recurso contencioso administra@id2003 que declard inadmisible
el recurso contencioso administrativo interpuesiol@s aqui recurrentes mas un cuarto
accionante contra una acto desestimatorio presigit€onsejo de Ministros en razon
de la existencia de un acto expreso dictado pdvlieisterio de Trabajo y Asuntos
Sociales, recurrido ante el Tribunal Superior d#idia de Madrid que, posteriormente,
mediante Sentencia de 13 de diciembre de 2007;s@8327/2003 anuld la Resolucion
del Ministerio de Trabajo acordando la retroacaéractuaciones para que por el citado
ministro se remitiese la reclamacion al ConsejMdestros

Consta en el FJ segundo de la antedicha sentemeifosg recurrentes presentaron ante
sus respectivas Instituciones la oportuna solicited transferencia de derechos de
pension en las fechas siguientes: D. Felicisim@6ale mayo de 2.000, D. Arsenio el
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26 de mayo de 2.000, y D. Carlos , el 22 de Mayo2d¥0. Las peticiones se
presentaron amparandose en las Informaciones Astnzitivas Interinstitucionales

de fecha 2 de Mayo de 2.000 que fueron publicadasediatamente después de la
entrada en vigor del Real Decreto 2072/1999, pagalar la presentacion de solicitudes
expresamente reguladas en el mismo. Afaden quainondge los actores recibio
respuesta oficial de Administracion espafiola algame dichas solicitudes, que fueron
tramitadas por las correspondientes Institucioneslas Comunidades Europeas.
Unicamente en lo que respecta a la Mutualidad Géderla Abogacia, esta respondio
con respecto a la solicitud formulada por los SFedicisimo , Arsenio en sentido
negativo, alegando que la peticion deducida amieadéntidad, no habia sido objeto de
regulacion en el Real Decreto 2072/99. Por su pdateHermandad Nacional de
Arquitectos Superiores, Mutualidad de Previsioni&@pno emitié ninguna respuesta

al érgano de las Comunidades Europeas encargaiandigar la solicitud de D. Carlos

. QUINTO.- Asimismo con caracter previo al examenabk argumentos de la demanda
y de la oposicion de la administracion resulta tpw dejar constancia de dos
pronunciamientos relevantes de este Tribunal rés@dondo de la materia objeto de
debate. En primer lugar la Sentencia de 6 de mayR20@3, Seccidn Séptima, recurso
contencioso administrativo 427/2000 presentadoraoet RD 2072/1999, de 30 de
diciembre, sobre transferencias reciprocas de keseentre el sistema de prevision
social del personal de las comunidades Europeas yegimen publicos de prevision
social. Se dijo en el FJ Tercero. TERCERO .- Aiquide la Asociacion recurrente
existe una omision generadora de infraccién y &cid@ al ambito subjetivo, supone
una grave restriccion en relacion a lo que el Estspariol esta obligado, en virtud del
Derecho Comunitario, pues quedan fuera los regisprieados de prevision social de
adscripcion obligatoria, los regimenes privadoshpleados derivados de convenios
colectivos por razon de actividades laborales,sotemimenes de previsién social de
adscripcion obligatoria o voluntaria, o inclusoiregnes publicos de prevision social
distintos de los de las Clases Pasivas 0 SeguBdadl, General y Especiales y se
subraya que de los regimenes que regula el R.2/2®7excluye injustificadamente
del derecho de transferencia, supuestos concratssian recogidos de forma expresa
en el articulo 11.2 del anexo VIl del Estatutoloe Funcionarios de las Comunidades
Europeas: el supuesto de las situaciones de exadadede servicios especiales. Frente
a este criterio la Sala estima que el Real Dec?28i2/99 regula las transferencias
reciprocas de derechos entre el sistema de pnevsi@ial del personal de las
Comunidades Europeas "y los regimenes publicosreeispn social espafioles” y
como ha sefialado la sentencia del Tribunal Congiital n® 208/1988 , "del articulo 41
de la Constitucion Espariola deriva una necesapiaaeion entre el régimen publico de
la Seguridad Social y las prestaciones complemantdibres basadas en una logica
contractual privada”.

En el caso examinado, procede destacar, en este, jpue las mutualidades, sean 0 no
obligatorias, no gestionan ni representan regimeridsicos de prevision, pues las
mutualidades contempladas en la disposicion aditidecimoquinta de la Ley 30/1995,
de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privaths mutualidades sustitutorias a
que alude la disposicion transitoria quinta de isnma ley y las que resultan
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obligatorias por acuerdo colegial o convenio cokecson entidades aseguradoras de
naturaleza privada que gestionan regimenes desprevile la misma indole, cuyas
relaciones con sus mutualistas, tomadores 0 aghkygesa se rigen por normas
contractuales de naturaleza mercantil, por lo gueEque rechazar las alegaciones
formulada por la parte recurrente. De forma quedgsmenes de prevision privados no
estan incluidos en el Estatuto del personal deCasunidades Europeas, lo que nada
impide a los funcionarios comunitarios que tengaststo un seguro con mutualidades
de prevision social, hacer valer ante las respgstimutualidades, y en su caso
acudiendo a la jurisdiccion competente, los dereaee se deriven de sus relaciones
contractuales, solicitando la transferencia de desechos de rescate que pudiera
corresponderles segun disposicion estatutariaguensea posible que el Real Decreto
2072/1999, al regular transferencias respecto sle@dgimenes publicos de prevision,
incida en el régimen contractual de mutualistasociados, imponiendo un régimen de
transferencias a entidades de naturaleza privagla@amente a dichas entidades y sus
asociados corresponde establecer si fuera apliealidstatuto comunitario y lo mismo
sucede respecto de planes y fondos de pensiones.

SEXTO .- También es significativa la Sentencia ded& octubre de 2004, Seccion
Tercera, recurso de casacion 4967/1996 que deatdrér lugar al recurso interpuesto
por el Abogado del Estado contra la sentencia de fnarzo de 1996 dictada por la
Seccion Novena de la Sala de lo Contencioso-Adtmatigo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid en el recurso n°® 1511/1994 susodicha sentencia del TSJ Madrid
habia anulado el pronunciamiento primero de la Reg&m de la Direccion General de
Seguros de 22 de diciembre de 1993, confirmadaRasolucion del Ministro de
Economia y Hacienda de 28 de enero de 1994.

Tras ello desestima el recurso contencioso-admatigd interpuesto por la
representacion procesal de la Hermandad NacionBreldsion Social de Arquitectos
Superiores contra la Resolucion de la Direcciongéaide Seguros de 22 de diciembre
de 1993, frente a la que dedujo recurso ordinamofecha 28 de enero de 1994, siendo
confirmada por el Subsecretario de Economia y Hdaienediante Resolucion dictada
con facultades delegadas del Ministro de Econoniagienda con fecha 30 de junio de
1994, actos administrativos que fueron declaradwgoecmes con el ordenamiento
juridico. Y en fecha 22 de diciembre de 1993 laeBxion General de Seguros habia
acordado : "1°.- Entender estimada la reclamacidrelesentido expresado en el
fundamento de derecho nimero 2 (en el que se tia@sclos articulos 1 y 2 del
Reglamento n° 571/92 del Consejo de las Comunidedespeas de 2 de marzo de
1992 y se afirma lo siguiente: "Por lo tanto, adehélos supuestos de baja
comprendidos en los Estatutos hay que tener entalemispuesto en el Reglamento
antes mencionado, que es vigente en Espafia desgeilslicacion, y la Entidad habra
de atender la pretension del reclamante por corsgieésta ajustada a Derecho”. 2°.-
Requerir a la entidad para que de cuenta a esteod®inectivo, en el plazo de un mes,
de la decision adoptada por la misma a la vistigwesente resolucion; y ello a los
efectos del ejercicio de potestades de vigilancieogtrol (incluso, en su caso, de
sancion administrativa) que competen a este Dapart Ministerial. 3°.- Poner de
manifiesto, tanto al reclamante como a la Enti@éhderecho que les asiste de acudir a
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los Tribunales de Justicia para resolver las difgess que puedan plantearse entre ellos
sobre interpretacion y cumplimiento de los consatmnforme al art. 34.1 de la Ley
33/1984, de 2 de agosto, sobre Ordenacion del 8efuivado . Al anterior
pronunciamiento llega tras haber dicho en el Fdeter EI Abogado del Estado, al
amparo del art. 95.1.4 de la L.J ., interpone erute casacion contra la referida
sentencia, invocando, en un Unico motivo, la irfiét de los arts. 1 apartado 2 y 2 del
Reglamento Europeo n® 571/1992 . Ha lugar al recluss preceptos que la sentencia
confronta no son susceptibles de la interpretaai@monica que la resolucion lleva a
cabo. Entre unos y otros hay una contradiccionvabée. En tanto que los arts. de los
Estatutos subordinan el nacimiento de los deredea®scate a la formalizacion de la
solicitud de baja, el Reglamento Europeo dispone, @aracter incondicional, que el
funcionario que entre al servicio de las Comunidadas haber ejercido una actividad
por cuenta propia o ajena, tiene la facultad, anisino momento de su nombramiento
definitivo, de hacer transferir a dichas Comunidadees cantidades que la norma
establece, precisando, en relacion con aquellogidnarios cuyo nombramiento
definitivo se haya producido después de la enteadaigor del Reglamento, como aqui
acontece, que la solicitud de transferencia depesentarse en el plazo de doce meses
a partir de la vigencia de dicho Reglamento. S tial ejercicio de una facultad no
subordinado a la presentacion de una baja formda dfntidad a la que se hubiera
pertenecido cuando se realizaban las actividamsri@es al nombramiento definitivo
como funcionario al servicio de las Comunidadesauie las que se han generado los
derechos que han de transferirse. Es decir, leegencia de la transferencia deriva del
hecho del nombramiento definitivo y de la solicitlel hacer la transferencia. No hay
ningln otro condicionamiento. Asi interpretados pweceptos confrontados, resulta
evidente su radical incompatibilidad por contraiiocinsalvable. En tal supuesto,
debemos declarar la prevalencia de las normasradaten el Reglamento Europeo.
Para satisfacer las exigencias del principio degcia del Derecho Comunitario sobre
el interno, ( sentencias del Tribunal de Justi@anGnitario Van Gend en Loos de 1963,
Simmenthal de 1978, y Comision contra Paises B#o20 de marzo de 1986 ) se ha
reconocido la competencia de los jueces ordingréwa decidir la inaplicacién de las
normas internas, cualquiera que sea su rango,atiastia cualquier tipo de disposicion
comunitaria europea. La doctrina del Tribunal Citunsibnal espafiol es conforme con
la jurisprudencia comunitaria (entre otras, SSTC1281, de 14 de febrero , y
264/1991, de 22 de marzo ), habiendo encontradiendbmento de tal primacia tanto
en el art. 93 de la C.E ., como en la Doctrina T#bunal de Justicia Comunitario
recogida, entre otras, en la sentencia Simmer@hdlribunal Supremo ( SSTS de 3 de
noviembre de 1997 , 15 de marzo de 1999 y 26 deoedw 2000 , entre otras) ha
declarado que, en los casos en que el juez ordisarencuentre con normas de valor
reglamentario contrarias al Derecho Comunitario, @0 puede inaplicarlas, sino
también anularlas. Mas recientemente, por su oposa Derecho Comunitario hemos
declarado la nulidad de determinados preceptosecmitis en reglamentos estatales.
Asi, en las SSTS de 16 de octubre de 2001 , 10Gctsribre de 2002 , 4 de diciembre
de 2003 , 29 de marzo de 2004 y 8 de junio de 2@04es bien, en un supuesto como
éste, en el que no ofrece dudas la incompatibilitalhs normas contenidas en los
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Estatutos de la Hermandad con el Reglamento Coarimito que procede es resolver
la cuestion controvertida dando prioridad a la reogomunitaria y decidir en términos
gue garanticen la efectividad de lo establecideelederecho europeo. Asi lo vino a
entender la Administracion en el pronunciamientdadeactos administrativos que el
Tribunal "a quo" indebidamente ha anulado. Por, édolugar al recurso de casaciéon. Y
resolviendo lo que corresponde dentro de los t@sném que fue planteado el debate en
la instancia, procede desestimar el recurso coimsmadministrativo interpuesto por la
Hermandad contra la resolucion de la Direccion Gdroe Seguros de 22 de diciembre
de 1993 y contra la resolucion del Ministro de Eouofa y Hacienda de 30 de junio de
1994 que la confirmd, actos administrativos queladamos conformes con el
ordenamiento juridico.

SEPTIMO .- Existe, pues, criterio de esta Salacacele la efectividad del derecho
comunitario y el plazo para ejercitar la solicitlgltransferencia , conforme al art. 1. 2.)
del Reglamento 571/1992, del Consejo de 2 de nadezZ992 por el que se maodifica el
Estatuto de los funcionarios de las comunidadesgaas. También lo hay respecto a
que las Mutualidades de Prevision Social a quee§iere el recurso (Hermandad
Nacional de Arquitectos y, por analogia, Mutualid&egneral de la Abogacia)
constituyen aseguradoras de caracter privado a té@olo establecido en la Ley
30/1995, de 8 de noviembre, concretamente en swb6él . Las Administraciones
Publicas (en su caso Direccion General de SeguFmngtos de Pensiones en el ambito
nacional o el érgano correspondiente en las muataddis territoriales autondmicas) se
limitan a ejercer las funciones de control y suséin de la labor aseguradora. Queda
claro de la primera de las Sentencias més arrilmeioreadas, la de 6 de mayo de 2003 ,
el caracter privado de las aseguradoras bajo taafate mutualidades contempladas en
la disposicion adicional decimoquinta de la Leyl3@5, de Ordenacién y Supervision
de los Seguros Privados . También que las relasiooe sus mutualistas se rigen por
normas contractuales de naturaleza mercantil pgu® los derechos que consideren
tengan que hacer valer se ejercitan acudiendolanteisdiccion competente. Y, por
ende, el Estado no debia dictar norma alguna mar&fitacia a la transferencia aqui
peticionada en razon de que las Mutualidades deisite Social como las aqui
concernidas (Hermandad Nacional de Arquitectos ytuslidad General de la
Abogacia) constituyen una modalidad de entidadeguaadoras de caracter privado a
tenor de lo establecido en la Ley 30/1995, de Balgembre.

Otro tanto acontece con la Sentencia, de 14 déectle 2004 , que hace hincapié en
las facultades de vigilancia, control e inclusosdecion administrativa respecto a las
decisiones adoptadas por las antedichas mutuaidddemismo la confirmacion del
acto administrativo de origen sobre que puede esmidi los tribunales para resolver las
diferencias que puedan plantearse entre mutuglistatualidad sobre la interpretacion
del contrato, conforme la Ley de Ordenacién deluBerivado. E insiste en la directa
aplicacion del Reglamento del Consejo 571/19922 di& marzo, lo que conlleva la
confirmacién de la resolucion administrativa quelaeba que la Hermandad Nacional
de Prevision Social de Arquitectos Superiores hdeiatender la pretension del alli
reclamante.
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Nada expresan las sentencias acerca de cual esiddigcion competente pero el
caracter mercantil de la contratacion comportaebpla jurisdiccion civil, sin género de
dudas, art. 9.2. LOPJ .

OCTAVO.- A la vista de lo expuesto queda claro lpseaqui demandantes no agotaron
el ejercicio de sus derechos ya que se limitaropedir a las Mutualidades la
transferencia, procediendo luego ante su silerecigl caso de la Hermandad Nacional
de Arquitectos Superiores 0 negativa en el supugstta Mutualidad General de la
Abogacia, a interesar la responsabilidad patrinhalida Administracién. Sin embargo
no acudieron a la jurisdiccion ordinaria, es déicivil, o a la Direccion General de
Seguros para que hiciera el oportuno requerimignéy caso de incumplirse, podria dar
lugar a sancion. Hay, pues, actos susceptible®ieot por la Administracion que no
han ejercitado las partes.

NOVENO.- Sentado todo lo anterior debemos resdvir accion esta o no prescrita.
Lo primero es descartar la pretendida aplicacidrade46 del Estatuto del Tribunal de
la Comunidad respecto al plazo prescriptivo de &sgiara el supuesto de vulneracion
del derecho comunitario por parte de las institueso comunitarias que pretende
engarzarse con el art. 228 del Tratado constitutaciual art. 260 de la version
consolidada del Tratado de Funcionamiento de l@tJBuropea . Obviamente el Reino
de Espafa no integra ninguna de las Institucioopsunitarias reflejadas en el Tratado
ni el antiguo art. 228 estatuye el plazo presamppiretendido ya que se limita a regular
la posible multa a un Estado miembro por incumm@mo de las obligaciones derivadas
de los Tratados. Ya hemos reflejado en parrafosedentes que existen en Espafia
mecanismos para el reconocimiento de la transfexgmetendida por lo que no cabe
hablar de incumplimiento de derecho comunitariogstion distinta es que los
reclamantes no hubieren utilizado la via adecula@ia consecuencias de la notificacion
no oficiosa practicada por la Mutualidad GenerallaleAbogacia o la ausencia de
notificacion realizada por la Hermandad de Argudsaio pueden ser imputadas a la
Administracion General del Estado en razon de ggenlismas no se integran en la
Administracion por lo que ante su silencio incumdnias reclamantes reaccionar frente
a las mismas. No debe olvidarse que el Tribunals@ocional ha insistido en que la
negligencia, error técnico o impericia de la pgr&judicada no goza de amparo
constitucional ( STC 104/2001, de 23 de abril , cba de otras muchas).

En consecuencia el ejercicio de una accion de nsgididad amparada en la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones PublicdslyProcedimiento Administrativo
comun, 30/1992, de 26 de noviembre, de atendeamafp quinto del art. 142 que
seflala que el derecho a reclamar prescribe al @ffwodiucido el hecho. En tal sentido
informo no soélo el Consejo de Estado sino tamhi€ndieclarado por la propuesta del
Ministerio de Trabajo e Inmigracion elevada al Ggosde Ministros. Todo ello en
razon de que las solicitudes de transferencia Blildgalidades fueron presentadas en el
afo 2000, tal cual refleja el FJ cuarto, mientras primera reclamacion de
indemnizacion de dafos y perjuicios por responisiil patrimonial del Estado tuvo
entrada ante el Ministerio de la Presidencia ehde2 de enero de 2003 mediante
escrito dirigido al Consejo de Ministros solicitander indemnizados por los dafios
causados por el incumplimiento de los arts. 1112Adexo VII del Estatuto de los
Funcionarios de la Comunidad Europea al no halestsélecido los cauces para el
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ejercicio de sus derecho a la transferencia alrRégide Pensiones de las comunidades
Europeas de los Derechos pasivos adquiridos en rasgectivas mutualidades
profesionales.

DECIMO.- Sostienen los recurrentes que los dafinxentinuados por lo que debemos
recordar que en la Sentencia de 5 de abril de 2fEfyrso de casacion para la
unificacion de doctrina 96/2009 , se reitera Ichdien la Sentencia de 30 de marzo de
2010, recurso de casacion para la unificacion d&rida 103/2008, ambas de la Seccion
4 2 en el sentido de que el "dies a quo" pargstieio de la accion de responsabilidad
patrimonial ser4 aquel en que se conozca definittrde los efectos del quebranto”
(FJ5°), es decir en términos de la STS de 27 dé @r2010, recurso de casacion
5477/2005, Seccion Sexta , "cuando se conocerfégtos lesivos en el patrimonio del
reclamante, momento en el que existe ya la pasailide valorar su alcance y
extension" (FJ 2°). En la precitada Sentencia del@abril de 2010 se recuerda la
jurisprudencia que declara que " la prescripcionngerrumpe en virtud de cualquier
reclamacién que manifiestamente no aparezca comodéoea o improcedente
encaminada a lograr el resarcimiento del dafio joiper frente a la Administracion
responsable, siempre que comporte una manifestdeida voluntad de hacer efectiva
la responsabilidad patrimonial de la Administragom alguna de las vias posibles para
ello." Parece indiscutible que la doctrina sobrecu@stion se encuentra plenamente
consolidada desde hace tiempo. Hallamos un reasrda&n el FJ 12 de la Sentencia de
9 de diciembre de 2010, recurso casacion 1824/288;i6n 4 °, donde se reproduce lo
vertido en la Sentencia de 15 de setiembre de 2@08jda en el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina 238/2007 donde aeehmencién, FJ 4° a otras
sentencias anteriores que, " defienden que la fe@ub&al para contar el plazo de
prescripcion del articulo 142, apartado 5, de 2@®1992 , tratdndose de dafios fisicos
0 psiquicos en las personas, es la de la curaciguella en la que se conoce el alcance
de las secuelas, esto es, cuando se estabilizarefém$éos lesivos y se conoce
definitivamente el quebranto de la salud. Esta rgroede ser permanente, producirse
en un momento determinado y quedar inalterada,ntintada, manifestandose dia a
dia. En el primer caso, el periodo de prescrips®micia cuando se producen, pues en
ese instante cabe evaluar los dafios, mientras mus segundo, como no pueden
medirse ab initio las consecuencias para la salglque esperar a conocer su entidad
0, como dice el repetido precepto legal, el «aleaie las secuelas”. De la doctrina
precedente cita la Sentencia de 11 de mayo de,2804ue se pone de relieve que:

por dafios permanentes debe entenderse aquellas eué el acto generador de los
mismo se agota en un momento concreto aun cuaadoalerable y permanente en el
tiempo el resultado lesivo. Ejemplo de un dafiosde &po, cuyo resultado lesivo queda
determinado por la produccion del hecho o actoar#es seria el de la pérdida de un
brazo, o de una pierna. Se trata de dafios que pweteevaluados econémicamente
desde el momento de su produccién, y por eso ehitial del cOmputo es el siguiente
a aquél en que el dafio se produjo. Dafios contisuada cambio, son aquellos que,
porque se producen dia a dia, de manera prolongradd tiempo y sin solucion de
continuidad, es necesario dejar pasar un periodbedgo mas o menos largo para
poder evaluar economicamente las consecuenciaedeb o del acto causante del
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mismo. Y por eso, para este tipo de dafos, el ptera reclamar no empezara a
contarse sino desde el dia en que cesan los efectds antes mencionada Sentencia de
9 de diciembre de 2010 se incorpora una nuevacgitua la retahila de ejemplos de la
sentencia anterior limitada al ambito sanitariod#omayoritariamente se han producido
discusiones. Se refiere a retribuciones dejadgsedsbir por un Magistrado que habia
sido separado del servicio tras sancion impuestalpdGPJ posteriormente reducida a
un afo de suspension tras estimacion parcial detse contencioso administrativo ante
la Sala Tercera del Tribunal Supremo. " Los daisgsimidos por el recurrente (abono
de emolumentos dejados de percibir durante el temppe estuvo privado de la
condicion de Magistrado) han de calificarse commna@entes por lo que el plazo para
ejercitar la pretension nacié desde el momentoatificacion de la sentencia de 11 de
diciembre de 1998 , tal cual declara la Sala d&isa. Criterio asumido también por
la Sala de lo Civil al interpretar los mencionagosceptos del Cddigo Civil como se
evidencia de la sentencia de 14 de julio de 2040e,tomo también en cuenta como
referencia la fecha de notificacion de una senéequae era la base para ejercitar una
accion de indemnizacion." Con arreglo a lo vertidacabe aceptar que los dafios fueren
continuados como pretenden los reclamantes yawgaagon fijados en el momento en
qgue las Mutualidades no atendieron a la pretenlsioque comporta su calificaciéon
CoOmo permanentes.

UNDECIMO.- No hay méritos para un imposicion detassa tenor art. 139 LICA .

Por lo expuesto, en nombre de su Majestad el R&y ya potestad que nos confiere la
Constitucion,

FALLAMOS

Se desestima el recurso contencioso administra®88/2011 interpuesto por la
representacion procesal de D. Felicisimo , D. ArsenD. Carlos , contra el Acuerdo
del Consejo de Ministros de 11 de febrero de 20dd dpsestima la reclamacion de
responsabilidad patrimonial del estado peticionpda aquellos en relaciéon con los
perjuicios sufridos a consecuencia del incumplitwete lo dispuesto en el art. 11.2 del
Anexo VIII del Estatuto de las Comunidades Europea®ptado por el Reglamento
(CEE, EURATOM, CECA) n° 259/68 del Consejo, de 2%abrero de 1968. En cuanto
a las costas estése al ultimo fundamento de derdsligor esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion lo pronunciamos, nranday firmamos PUBLICACION.-
Leida y publicada ha sido la anterior sentencialgpdtxcma. Sra. Magistrada Ponente
de la misma, Dofa Celsa Pico Lorenzo, hallandokbi@ndo audiencia publica, ante
mi la Secretaria, certifico.



