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I. INTRODUCCION

Las primeras tensiones entre el Derecho Comunitario y las funciones
publicas nacionales se remontan a la afirmacién en el Tratado de Roma de
la libre circulacién de trabajadores, tal v como aparecia definida en el ar-
ticulo 48 (1), y que implicaba la igualdad de trato entre los ciudadanos co-
munitarios y nacionales en materia de acceso al empleo y de condiciones
laborales. No obstante, los posibles conflictos pretendieron ser evitados
mediante la inclusiéon de un cuarto punto en ¢l articulo 48 que excluia la
aplicacién de dicho articulo «a los empleos en la administracion puablica».

Los problemas comenzaron cuando el Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas dio al concepto «Administracién Publica» un carac-
ter comunitario (2), sustrayendo la delimitacién de lo que debia entender-

(1) A raiz de las operaciones de simplificacién llevadas a cabo por el Tratado de Ams-
terdam, cuando éste entre en vigor, el articulo 48 pasara a ser el articulo 39.

(2) Cfr. J. CurrALL, La Communauté et les fonctions publiques nationales (l'article 48.4
du Traité CEE), en «RFAP», niim. 48, oct.-dec. 1988, pag. 373; R. ALONSO GARCIA, ¢Inconsti-
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se por «Administraciéon Publica» a los Estados miembros, y cllo con objeto
de alcanzar una uniformidad en la interpretacién del Derccho Comunita-
rio y en la aplicacién de la libertad de circulacién de los trabajadores.

Comenz6 el Tribunal de Justicia interpretando de una forma estricta la
excepcién que establecfa el articulo 48.4 del Tratado. Pero, consciente de
lo limitado de esta medida para la operatividad de la libre circulacion de
trabajadores, procedié a la claboracién de un concepto comunitario de
«Administraciéon Publica» a los solos efectos de dicho articulo, optando
por una definicién funcional que incluyera en aquél exclusivamente las ac-
tividades tfpicas de la Administracién Publica, caracterizadas por una par-
ticipacion, directa o indirecta, bien en el ejercicio de potestades publicas,
bien en funciones que ticnen por objeto la salvaguarda de los intereses ge-
nerales del Estado o de otras entidades pablicas.

Por ultimo, recientemente, el Tribunal de Justicia ha tenido por vez
primera la oportunidad de especificar —en tres sentencias dictadas ¢l 3 de
julio de 1996 en los asuntos Comision v. Bélgica (C-173/94), Comision v.
Grecia (C-290/94) y Comision v. Luxemburgo (C-473/93)— la forma de rea-
lizar la apertura dec las Funciones Publicas de los Estados miembros a los
ciudadanos comunitarios, a saber, mediante una aproximacién por secto-
res de actividad, en detrimento dc una perspectiva centrada en los puestos
de trabajo especfficos a los que aquéllos tendrfan acceso.

II. INTERPRETACION ESTRICTA DEL ARTICULO 48.4 TCE

El primer paso lo dio el Tribunal de Justicia ¢n ¢l asunto Sotgiu (3),
donde abogé por una interpretacion estricta —avalada por las reglas de in-
terpretacién tanto del Derecho Comunitario (4) como del Derecho Interna-
cional (5)— dc la expresién «empleos en la administracion publica», lo que
implicaba, por un lado, una opcién explicita sobre la indiferencia de la na-
turaleza juridica del vinculo que une al empleado publico con la Adminis-

tucionalidad sobrevenida del Tratado CEE? Sobre el acceso a la funcion publica por los ciu-
dadanos comunitarios, en «<REDA», 76, pag. 603; J. M. GOMEZ MURoz, Libre circulacién de
trabajadores en el empleo publico, CES (Coleccion Estudios), 1996, pags. 179 v ss.

(3) Sotgiu, 12 febrero 1974 (152/73), Rec. 1974, pag. 153.

(4) El Tribunal de Justicia ha consagrado como regla tradicional y general de inter-
pretacion del Derecho Comunitario el que las disposiciones derogatorias deben ser enten-
didas en un sentido restrictivo, especialmente si afectan a una libertad fundamental: Mari-
nex, 14 diciembre 1972 (29/72), Rec. 1972, pag. 1309; Reyners, 21 abril 1974 (2/74), Rec.
1974, pag. 631; Van Duyn, 4 diciembre 1974 (41/74), Rec. 1974, pag. 1350; Kaufhof v. Co-
misién, 8 abril 1976 (29/75), Rec. 1976, pag. 431.

(3) «La interpretacion estricta preconizada por el Tribunal de Justicia es conforme a
la doctrina y a la jurisprudencia de Derecho Internacional segun las cuales hay que admi-
tir que cuando un Tratado internacional (y al respecto el Tratado CEE no es una excep-
cién) conticne un articulo que introduce una excepcién a una disposicién general del mis-
mo Tratado, esa excepcion debe ser interpretada de forma restrictiva, v cllo para evitar
que una interpretacién amplia de la excepcion vacic al Tratado de su contenido.» M. Jak.
GER, La notion d’«emplois dans U'Administration Publique» au sens de l'article 48, paragraphe
4, du Traité CEE, q travers la jurisprudence de la Cour, en «Rivista di Diritto Europeo»,
1990, pag. 790.
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tracién y, por otro, una opcién implicita sobre una determinada concep-
cién de la Funcién Publica.

a) En primer lugar, es indiferente la naturaleza jurfdica del vinculo
que une al empleado publico con la Administracién, sin que sea posible es-
tablecer una identificacién entre «trabajador» y relacién contractual, por
una parte, y «funcionario» y relacién estatutaria, por otra. De este modo,
aunque el articulo 48 se refiere expresamente a los trabajadores, el Tribu-
nal de Justicia hace una «interpretacién extensiva» de este concepto para
incluir en él también a los funcionarios o empleados publicos cuyo régi-
men juridico est4 regulado por el Derecho Publico: «como el precepto cita-
do no establece distincién alguna, carece de interés determinar si un traba-
jador presta sus servicios como obrero, empleado o funcionario, o incluso
si su relacién laboral esta regulada por el Derecho Publico o Privado» (6);
y ello porque, en aras de la interpretacion uniforme del Derecho Comuni-
tario —origen y explicacién de casi toda la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia—, «tales calificaciones juridicas varfan segin las legislaciones na-
cionales y, por consiguiente, no pueden aportar un criterio de interpreta-
cién adecuado a las exigencias del Derecho Comunitario» (7).

Afios més tarde, ¢l Tribunal de Justicia precisaria esta premisa de que
los empleados en la Administracién Pablica del articulo 48.4 TCE son tam-
bién «trabajadores» en el sentido del articulo 48 TCE: «la caracteristica
esencial de la relacién laboral es la circunstancia de que una persona pres-
ta servicios que tienen un valor econémico cierto en favor de otra persona
y bajo direccién de ésta, en contrapartida de los cuales recibe una remune-
racién. El ambito en el que se realizan dichas prestaciones y la fndole del
vinculo juridico que une al trabajador con el empresario carecen de interés
para la aplicacién del articulo 48 del Tratado» (8).

b) En segundo lugar, y como consecuencia de ]a interpretacion es-
tricta del articulo 48.4 TCE, no puede excluirse a los nacionales de los de-
mas Estados miembros de la generalidad de los empleos que dependen de
sectores de intervencién del Estado o de las entidades publicas por el solo
motivo de que, como consecuencia de promociones o de traslados, el nue-
vo empleo al que €l agente podria acceder pudiera implicar funciones y
responsabilidades propias de la Administracién.

Esta interpretacién supone una opcidon implicita por un sistema de
Funcién Publica de caracter abierto, sistema que se caracteriza por el he-
cho de que la organizacién y estructuracién del personal no se hace en
atencién a un conjunto de puestos de trabajo o de empleados (cuerpos o
categorias), sino en consideracién exclusivamente del individual puesto de
trabajo. La Administracién no es sino una yuxtaposicién de puestos de tra-
bajo. Asf{, el reclutamiento o seleccién de funcionarios en tales sistemas es

(6) Sotgiu, 12 febrero 1974 (152/73), Rec. 1974, n. 5.
(7)  Ibidem.
(8) Lawrie-Blum, 3 julio 1986 (66/85), Rec. 1986, pag. 2121,
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la operacion por la cual se provee un especifico puesto de trabajo, mien-
tras que en los sistemas de Funcién Publica cerrada, organizados en cuer-
pos, la seleccion es la operacién por la que se ingresa en el cuerpo.

De ahi que la interpretacién del Tribunal de Justicia, realizada en fun-
cién de los puestos de trabajo individualmente considerados, supusiera la
introduccién de distorsiones en regimenes de Funcién Publica como el
francés. En efecto, desde el punto de vista del modelo estatutario, lo que se
consideran son los cuerpos y las funciones que a ellos se encomiendan; si
un cuerpo de funcionarios desempefia funciones de autoridad publica o
que tienen por objeto la salvaguardia de los interescs generales del Estado,
la solucién que ofrece tal modelo es negar el acceso al cuerpo pues, una
vez ingresado en él, el régimen legal puede otorgar el derecho de promo-
¢ién a un determinado puesto de trabajo que suponga el cjercicio de potes-
tades publicas o que afecte a la salvaguardia de los intereses generales del
Estado, pero ¢l hecho de no ser un ciudadano del Estado en cuestién se lo
impedirfa, frustrando de esta manera las posibilidades de carrera de los
funcionarios (9). Estas distorsioncs no sélo afectan a los derechos subjeti-
vos de los funcionarios (promocién), sino que también pucden cercenar
las posibilidades de gestién de la Funcién Publica (traslados) al incluir en
¢l seno de un cuerpo a personal no apto para ocupar determinados puestos
de trabajo.

III. LA ELABORACION DE UN CONCEPTO COMUNITARIO DE «ADMINISTRACION
PUBLICA» A EFECTOS DEL ARTICULO 48.4 TCE

Sobre la base de esta interpretaciéon estricta, el Tribunal de Justicia
comprendié que, para asegurar la interpretacién y aplicacién uniformes
del artfculo 48 TCE, era preciso dar un contenido comunitario a la excep-
cién a la libre circulacién de trabajadores que establecia el concepto de
«Administracién Publica» de su apartado 4. De esta forma, procedié a in-
cluir el concepto de «Administraciéon Publica» en el conjunto de los con-
ceptos comunitarios que el Tribunal de Justicia ha ido elaborando en su ju-
risprudencia «en nombre de los principios de unidad y eficacia del Dere-
cho comunitario, principios qu¢ —como recucrda el Abogado General
LEGER—, desde el comienzo de esta jurisdiccion, no han dejado de guiar la
interpretacién de dicho Derecho y la construccion del Ordenamiento juri-
dico comunitario» (10).

A partir de este momento, el concepto de «Administracién Publica» a

(9) A.-M. LE Bos, Droit Communautaire et Droit Administratif Frangais, en «Revue Eu-
ropéenne de Droit Public», vol. 3, nim. 2, 1991, pag. 385: «Las exigencias del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas son dificiles de conciliar con el sistema de carrera
sobre el que reposa la Funcion Publica francesa. Un funcionario extranjero no podra, por
tanto, por efecto de promociones sucesivas, acceder a un empleo de autoridad si no ha ad-
quirido, mientras tanto, la nacionalidad francesa.»

(10) Conclusiones del Abogado General LEGER cn el asunto Comiision v. Luxemburgo,
2 julio 1996 (C-473/93), Rec. 1996, pag. 1-3223, n. 71.
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efectos del articulo 48.4 TCE dejaba de estar definido por los Derechos na-
cionales de los Estados miembros. Y ello porque, si fuera un concepto de
Derecho nacional, «la libre circulacién de los trabajadores quedaria exclui-
da de todos los empleos de la Administracién Puablica en el sentido que
dieran a esta ultima expresién las disposiciones del Ordenamiento juridico
interno. Se reconoceria asf a cada Estado el derecho, a través de una defi-
nicién extensiva de la excepcidn, a restringir el ambito de aplicacién de los
principios fundamentales de libre circulacién y de igualdad de trato de los
trabajadores, formulados en el articulo 48 del Tratado. Estos principios
fundamentales se ejercerfan en condiciones muy distintas de un Estado
miembro a otro, e incluso, dentro de un mismo Estado, de una época a
otra, en funcién de la concepcién que tuvieran los poderes publicos del al-
cance de sus intervenciones. La calificacién juridica de la relacién de em-
pleo recobrarfa una importancia particular» (11).

No obstante ser un concepto comunitario, la definicién ha quedado en
manos de las autoridades competentes de los Estados miembros, si bien
éstos tienen que seguir los criterios elaborados por el Tribunal de Justicia
a la hora de determinar lo que debe entenderse por «empleos en la Admi-
nistracién Pablica» en el sentido del artfculo 48.4 del TCE.

1. La eleccion de una definicién funcional en detrimento
de una definicién orgdnica

La aproximacién funcional se opone a la concepcién institucional u or-
ganica, segun la cual la Administracién Publica es una entidad, una insti-
tucién. «Son, por tanto, empleos en la administracién publica todos los
empleos que dependen de esta institucién» (12). De ahf que se considere
gue «la institucién, junto con su personal, es un todo indivisible. Uno no
puede plantearse, a efectos del acceso de no nacionales en condiciones de
igualdad con los nacionales, si un determinado puesto dentro de la institu-
cién es o no central para los intereses del Estado: la cuestién es si la insti-
tucién lo es» (13). La concepcién funcional, en cambio, atiende tinicamen-
te a la naturaleza de las funciones ejercidas, la cual condiciona la califica-
cién del empleo en la Administracién Pablica.

La concepcién institucional habfa sido la sostenida por los gobiernos
aleman e inglés (Sotgiu, 152/73), francés y belga (Comisién v. Bélgica,
149/79) e italiano (Comision v. Francia, 307/84), lo cual es comprensible si
se tiene en cuenta que, si bien la nocién «Administracién Pablica» serfa
una nocién comunitaria, su contenido equivaldria al conjunto de Adminis-

(11) Conclusiones del Abogado General LEGER en el asunto Comisién v. Luxemburgo,
2 julio 1996 (C-473/93), n. 72.

(12) L. DuBouss, La notion d'emplois dans I'Administration publique (art. 48.4 traité
CEE) et l'accés des ressortissants communautaires aux emplois publics, en «<RFDA», 6 (3),
1987, pag. 951.

(13) J. HanpolLy, Arricle 48(4) EEC and No-National Access to Public Employment, en
«ELRev.», 13, 1988, pag. 228.
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traciones Publicas (central, regional, local e institucional) que los Estados
miembros libremente definicran. Ademas, como dice JAEGER, los gobier-
nos habrian defendido este criterio institucional «a fin de evitar que se ela-
borase una nocién de Administracién Publica via jurisprudencial mas bien
que a través de las instancias polfticas —nacionales o comunitarias— que
aquéllos habrian podido influir» (14).

Ante esta alternativa, el Abogado General MAYRAS entendié que no po-
dia determinarse lo que cra la Administracién Publica a la que hacia alu-
sién el articulo 48.4 TCE ni por referencia a la cualidad del empleador ni
al tipo de vinculo juridico (estatutario o contractual) existente entre ¢l titu-
lar del empleo y la Administracién de la que depende, siendo preciso acu-
dir a «criterios materiales derivados de las atribuciones que implica el
puesto de trabajo ocupado en la Administracién y de las actividades real-
mente ejercidas por el titular del emplco» (15). Para ¢l Tribunal de Justi-
cia, por su parte, «el hecho de extender la excepcién prevista cn el aparta-
do 4 del articulo 48 a empleos que, si bien depcnden del Estado o de otros
organismos publicos, no implican, sin embargo, ninguna participacién en
las actividades que competen a la Administracién Publica propiamente di-
cha, tendria como consecuencia la sustraccién de la aplicacién de los prin-
cipios del Tratado a una considerable cantidad de empleos y la creacién de
desigualdades entre los Estados miembros, en funcién de las disparidades
que caracterizan la organizacién del Estado y la de ciertos sectores de la
vida econémica» (16).

La adopcién de una concepcién funcional tiene repercusién no sélo
desdc el punto de vista juridico, sino también desde el punto de vista prac-
tico, pues sistemas de Funcién Publica como cl francés han abandonado el
enfoque funcional en los pocos ambitos en los que lo aplicaban a la hora
de estructurar y organizar el personal que trabaja en las Administraciones
Puablicas. En este ultimo sentido, es sumamente significativo el hecho de
que ¢l Tribunal dc¢ Conflictos francés hayva descchado en 1996 —después
de méas de cuarenta afios— la utilizacién de una concepcion funcional en
favor de una concepcién orgéanica para dirimir la situacion de los agentes
de los servicios publicos administrativos. En efecto, desde la jurispruden-
cia Vingrain-Affortit, de 1954, los Tribunales se habian entregado a la tita-
nica labor de dilucidar, segiin que las funciones desarrolladas por el pues-
to de trabajo concurran a la cjecucién misma del servicio piblico adminis-
trativo, si la situacién de cada agente era de Derecho Publico o de Derecho
Privado. Esta interpretacién funcional daba lugar a soluciones csquizofré-
nicas al considerar, por ejemplo, que una persona, con el mismo contrato,
habfa sido agente de Derecho Puablico unos afios, para dejar de serlo poste-
riormente —e incluso haber sido agente de Derecho Pablico por las mafia-
nas y agente de Derecho Privado por las tardes (17)—. Finalmente, el Tri-

(14) M. JAEGER, op. cit., pag. 792.

(15)  Sotgiu, 12 febrero 1974 (152/73), Rec. 1974, pag. 133.

(16) Comisién v. Bélgica, 17 diciembre 1980 (149/79), Rec. 1980, pag. 3881, n. 11.
(17)  Tribunal des Conflits, 29 de junio de 1987, arrét Bungener, Recueil Lebon, pag. 451.
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bunal de Conflictos abandona el criterio funcional como principio estruc-
turador de la Funcién Puablica en este 4mbito, para considerar que «el per-
sonal no estatutario que trabaja por cuenta de un servicio putblico de ca-
racter administrativo son agentes contractuales de Derecho Publico, inde-
pendientemente de su puesto de trabajo» (18). Asi pues, asuncién de un
criterio organico que evidencia las dificultades practicas de organizar la
Funcién Publica en funcién de las atribuciones de cada puesto de trabajo.
Lo cual supone, asimismo, una seria advertencia al modo de trabajar del
Tribunal de Justicia, quien, desde su Olimpo del Kirchberg, no se puede
considerar desvinculado de las consecuencias practicas de su jurispruden-
cia; ciertamente, la eficacia del Derecho Comunitario parece imponer una
concepcién funcional de la Administracién Publica a efectos de la libre cir-
culacién de trabajadores, pero el Tribunal de Justicia no podra prescindir
—en los casos concretos que se le planteen via cuestién prejudicial— de las
dificultades practicas que la aplicacién concreta de su jurisprudencia sus-
citara en numerosos casos.

2. Criterios admitidos por el Tribunal de Justicia para sustraer puestos
de trabajo en la Administracion Publica a la libre circulacion
de trabajadores

Como apuntabamos anteriormente, el hecho de que el concepto de Ad-
ministracién Publica del articulo 48.4 TCE hava devenido, en virtud de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, un corncepto comunitario, ello no
significa que la determinacién del mismo —esto es, la determinacién de
los puestos de trabajo que quedan excluidos de la libre circulacién de tra-
bajadores— venga realizada por las autoridades comunitarias. Dicha com-
petencia; en’ cambio, permanece atribuida a los Estados miembros, que, no
obstanfe; deberan tener en cuenta los criterios establecidos por el Tribunal
de Justicia para considerar que un puesto de trabajo en la Administracién
Publica esta sustrafdo a la libre circulacién de trabajadores.

Los criterios establecidos por el Tribunal de Justicia no dejan de cons-
tituir un minimo irreductible, esto es, lo unico que los Estados miembros
pueden alegar que es Administracién Publica para impedir la libre circula-
cién de trabajadores, pero ello no impide que cada Estado miembro lleve
el concepto de Administracién Publica hasta donde quiera, diciendo que es
Administracién Publica lo que no lo es o —lo que hoy en dia es mas fre-
cuente por cl fenémeno de la huida del Derecho Administrativo— que no
es Administracién Publica lo que en realidad lo es (19). Lo importante
para el Derecho Comunitario es que ese minimo ser4 lo tnico que el Tri-

(18) Tribunal des Conflits, 25 marzo 1996, arrét Berkani.

(19) Lo mismo es aplicable a otros scctores del Ordenamiento comunitario en los que
también se hace uso de la nocién «Administracién Publica» y que habra que interpretar
conforme a los criterios especificos de cada sector; es el caso de la normativa sobre con-
tratos o en lo referente a la aplicacién de la VI Directiva sobre cl IVA.

473



JAVIER GUILLEN CARAMES Y JESUS ANGEL FUENTETAJA PASTOR

bunal de Justicia permitira oponer a la libre circulacion de trabajadores en
el ambito de la Administracién Pablica.

Como pucde observarse, el Tribunal de Justicia no ha sustraido a los
Estados miembros la facultad de definir qué debe entenderse por Adminis-
tracién Pablica en sus Ordenamientos. En efecto, al Derecho Comunitario
le es indiferente el modo en el que el Estado, en el cjercicio de su soberan(a,
organiza su aparato administrativo, as{ como las actividades que, en el sec-
tor econdmico, asurme como propias, y que de otro modo guedarfan exclu-
sivamente en manos de la iniciativa privada (20). Esto cs cfectivamente as{
en la medida en que no constituya un obstdculo a uno de los fines del Tra-
tado. De ahi que la nocién comunitaria «<Administracién Publica» dnica-
mente lo sea a efectos del artfculo 48.4 TCE, y ello con ¢l objetivo exclusivo
de asegurar la efectividad de la normativa comunitaria y evitar que ésta
quede vaciada de contenido en el ambito especifico de la libre circulacién
de trabajadores (21). Todo ello viene confirmado por el principio de propor-
cionalidad recogido en el articulo 3B TCE («Ninguna accién de la Comuni-
dad excedera de lo necesario para alcanzar los objetivos del presente Trata-
do»), implicito en alguno de los pronunciamientos del Tribunal (22). El Tri-
bunal de Justicia controlard en cada caso que la calificacién por los
Estados miembros de «empleo en la Administracién Publica» no suponga
un fraude al Derecho Comunitario a los solos efectos de excluir la aplica-
cién del Ordenamiento juridico comunitario.

De ahi que LEMOYNE DE FORGES se pregunie «si el Tribunal de Justicia
no tiene una concepcién finalista de la Funcién Pablica: segiin el objeto de
reglamentacién comunitaria en cuestién, se limitara al mcro criterio orga-
nico (en la préctica, para la aplicacion del principio de igualdad), o bien
recurrira al criterio funcional (¢n la practica, para la aplicacién del princi-
pio de libre circulacién)» (23).

Tres son los criterios configurados por el Tribunal de Justicia para de-
terminar los empleos o puestos de trabajo que forman parte del concepto
de Administracién Publica a efectos del artfculo 48.4 TCE y que suponen
«por parte de sus titulares la existencia de una relacién particular de soli-

(20) Asf, «el hecho de que los poderes publicos asuman frecuentemente “"responsabi-
lidades de caracter econémico o social o participen en actividades que no son asimilables
a las funciones tipicas de la Administracién publica” apenas presenta interés en el 4mbito
de la definicién del concepto de Funcién Publica en el Derecho belga, incluso si desempe-
fia un papel fundamental a nivel de Derecho europco, no pudiendo invocarse la excepcion
del articuo 48.4 respecto al personal de los organismos cn cuestién e incluyéndose su acti-
vidad en el ambito de aplicacién del Tratado». P. LEwALLE, M. HERBIET, C. DRESSEN y
P. CoumoNT, Le concept de fonction publigue en Droit belge. Essai de définition, en «Admi-
nistration Publique», 1997 (1), pag. 44,

(21) Cfr. A. SciorTINO, Qualque osservazione sulla nozione di Pubblica Amministrazio-
ne nell'Ordinamento comunitario (art. 48, par. 4, trattato CEE), en «Riv. Ital. Dir. Pubbl.
Communitario», 1994, nam. 2, pag. 390.

(22) A una excepcién a la libre circulacién de trabajadores «no le puede ser atribuida
un alcance mas amplio del conectado a la consccucién de su fin especifico». Sotgiu, 12 fe-
brevo 1974 (152/73), Rec. 1974, pag. 153.

(23) J.-M. LEMOYNE DE FORGES, Fonctions publiques nationales et Union Europédenne,
en «Administration Publique», 1997 (1), pag. 85.
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daridad respecto al Estado asi como la reciprocidad de derechos y obliga-
ciones que son el fundamento del vinculo de nacionalidad» (24). En pri-
mer lugar, y de forma general, debera tratarse de actividades especificas de
la Administracién Pdblica. En segundo lugar, el Tribunal de Justicia exige
la presencia de dos requisitos con caracter acumulativo (25) para delimi-
tar, de forma especifica en cada caso concreto, lo que debe entenderse por
puesto de trabajo en la Administracién Piiblica (26): por un lado, los pues-
tos de trabajo que impliquen una participacién, directa o indirecta, en el
ejercicio de potestades publicas y, por otro, aquellos que supongan una
participacion en las funciones que tienen por objeto la salvaguarda de los
intereses generales del Estado o de otras entidades publicas.

a) Actividades tipicas de la Administracién Publica.

La determinacién del campo de aplicacién del apartado 4 del articulo
48 necesitaba, en una primera aproximacién, solventar las dificultades de-
rivadas del hecho de que, a lo largo de este siglo, en los diferentes Estados
miembros la autoridad publica haya asumido responsabilidades de carac-
ter econémico y social, o de que participe en actividades que no son asimi-
lables a las funciones tfpicas de la Administracién Prblica, pero que de-
penden, en cambio, por razén de su naturaleza, del ambito de aplicacién
del Tratado. En tales condiciones, el hecho de extender la excepcién pre-
vista en el articulo 48.4 a empleos que, pese a depender del Estado o de
otros organismos de Derecho Publico, no implican ninguna participacién
en tareas que dependan de la Administracién Pablica propiamente dicha,
tendria por consecuencia sustraer la aplicacién de los principios del Trata-

(24) Bleis, 27 noviembre 1991 (C-4/91), Rec. 1991, pag. 1-5627, n. 6.

(25) En la sentencia Comisién v. Bélgica, 17 diciembre 1980 (149/79), Rec. 1980, pag.
3887, el Tribunal de Justicia reforz6, por primera vez, el caracter restrictivo de la excep-
cion del articulo 48.4 TCE con la exigencia de dos requisitos acumulativos relacionados
con la participacién en el ejercicio del poder publico y en las funciones que tienen por ob-
jeto la salvaguarda de los intereses generales del Estado o de otras entidades publicas. Sin
embargo, en Comisién v. lialia, 16 junio 1987 (225/85), Rec. 1987, pag. 2625, n. 9, sustitu-
y6 la conjuncién «y» por la conjuncién «o». «No obstante —como recuerda retrospectiva-
mente el Abogado General LEGER en Comiisién v. Grecia, 2 julio 1996 (C-290/94), n. 23—,
las dem4s decisiones que se adoptaron antes o después de dicha sentencia mantuvicron la
exigencia de que se dieran ambos requisitos con caracter acumulativo.» Y cita: Comisién
v. Francia, 3 junio 1986 (307/84), Rec. 1986, pag. 1725, n. 12; Lawrie-Blum, 3 julio 1986
(66/85), Rec. 1986, pag 2121, n, 27; Allu€ e.a., 30 mayo 1989 (33/88}, Rec. 1989, pag. 1591,
n. 7, asi como el apartado 12 de las Conclusiones del Abogado General LENZ, que hace hin-
capié en la conjuncién «y»; Bleis, 27 noviembre 1991 (C-4/91), Rec. 1991, pag. 1-5627, n. 6,
que se refiere expresamente, ademas de a la sentencia Comisién v. Bélgica, antes citada, a
la sentencia Comision v. Italia, también citada antes, en concepto de precedente que con-
sagra el caracter acumulativo de ambos requisitos.

(26) En las Conclusiones al asunto Comisién v. Luxemburgo, 3 julio 1996 (C-473/93),
¢l Abogado General LEGER afirmaba que «es preciso analizar si son o no caracteristicos
(los puestos de trabajo) de las actividades especificas de la Administracién Publica, en
cuanto ente al que se ha confiado el ejercicio del poder piblico v la responsabilidad de sal-
vaguardar los interescs generales del Estado» (n. 27).
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do a un namero considerable de empleos y crear desigualdades entre Esta-
dos miembros en funcién de las disparidades que caracterizan la organiza-
ci6n del Estado y la de determinados sectores de la vida econémica (27).

La expresién «actividades tipicas de la Administracién Publica» no
debe ser entendida de forma que aquéllas se reduzcan a las tradicionales
funciones de proteccién del Estado gendarme —defensa, policia, justicia y
finanzas— ejercidas Gnicamente por agentes de la autoridad y, por tanto,
caracterizadas por el ejercicio de autoridad publica. En efecto, la utiliza-
ci6n por el Tribunal de Justicia de la expresién «actividades tipicas» no ex-
cluye los empleos relacionados con actividades o intereses publicos no cla-
sicos, sino surgidos con el Estado social, como, por ejemplo, la proteccién
de la salud y seguridad de los trabajadores, la proteccién de los consumi-
dores o la proteccion del medio ambiente (28). Por ello, la Comision (29)
considera incluidas dentro de estas actividades especificas d¢ la Adminis-
tracién Publica ejercidas por el Estado v las entidades publicas aquellas
que estan rclacionadas esencialmente con la defensa nacional, la seguridad
interior, la Hacienda publica, la justicia y los asuntos exteriores, asi como
los puestos de trabajo en los Ministerios del Estado, en las entidades regio-
nales o locales, en los demas 6rganos asimilados y en los Bancos Centrales.
En cstos sectores se considera que la actividad de los servicios se articula
especificamente ¢n torno a un poder politico o judicial.

Pero otras actividades, cn cambio, no van a ser consideradas como es-
pecificas. Es el caso de aquellas actividades de los organismos encargados
de gestionar un servicio comercial (transportes pablicos terrestres, aéreos
o maritimos, distribucién de agua, electricidad o gas, correos y telecomu-
nicaciones, radioteledifusién, etc.), asi como los servicios operativos de sa-
lud publica, de ensenanza en establecimientos publicos, de investigacion
con fines civiles en establecimientos publicos. En todos estos casos se con-
sidera que, bien existen también en ¢l sector privade, bien pueden ejercer-
se en el scctor pablico sin requisito de nacionalidad.

Por otra parte, ¢l criterio de ejercicio de funciones publicas es suma-
mente escurridizo en el marco dindmino del Estado y de la Administracién,
donde las fronteras entre lo publico y lo privado resultan hoy en dia evancs-
centes. Asi, el Abogado General LENZ —en un marco diferente (30)— afir-

(27) Comisién v. Bélgica, 17 diciembre 1980 (149/79), Rec. 1980, pig. 3887, n. 12.

(28) Cfr. J. CURRALL, op. cit., pag. 575.

(29) Comunicaci6n de la Comision 88/C 72/02, clasificacidn aceptada por el Abogado
General LEGER como «elemento de referencia util a efectos de una distincién segun secto-
res de actividad de los poderes publicos nacionales». Comisién v. Grecia, 3 julio 1996
(C-290/94), Rec. 1996, pag. 1-3309, n. 116, y Comisién v. Luxemburgo, 3 julio 1996
(C-471/93), Rec. 1996, pag. -3231, n. 123,

(30) Se trataba de la Directiva 77/187/CEE del Conscjo, de 14 de febrero de 1977, re-
lativa a la aproximacién de legislaciones de los Estados miembros sobre ¢l mantenimiento
de los derechos de los trabajadores en caso de transmisiones de empresas, de centros de
actividad o de partes de centros de actividad. Era la primera cuestién prejudicial plantea-
da por un érgano jurisdiccional de los nuevos Estados federados alemanes, y ¢n clla el Tri-
bunal de Justicia consideré que la citada Directiva no se aplicaba a una cesion de compe-
tencia administrativa de un municipio a una agrupacién de municipios. Henke, 15 octubre
1996 (C-298/94), Rec. 1996, pag. 1-4989.
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maba que «el criterio basado en el caracter de actividad propia de los po-
deres ptblicos resulta sumamente dificil de concretar, al estar sometido a
una constante transformacién. Lo que hoy se considera estrictamente pro-
pio de los poderes publicos puede ser asumido dentro de unos afnos por
una empresa privada con animo de lucro. Tampoco cabe excluir que fun-
ciones que ahora son desempefiadas por una empresa privada vuelvan a
considerarse dentro de algin tiempo funciones mas propias de los poderes
publicos» (31).

b) Participacion, directa o indirecta, en el efercicio de potestadas
publicas.

Debe tratarse de puestos de trabajo que impliquen el ejercicio de potesta-
des puiblicas, y aunque el Tribunal de Justicia no ha definido el concepto de
«potestad publica», habra que entender por tal aquella que conficre el poder
de claborar actos que se impongan unilateralmente al ciudadano, o de ejecu-
tarlos contra su voluntad, llegado el caso, bajo pena de sanciones (32) (es de-
cir, potestad reglamentaria, potestad disciplinaria, etc.).

No deja de sorprender que ¢l Tribunal de Justicia adopte el criterio del
ejercicio de potestades publicas para distinguir entre funciones de autori-
dad -—rescrvadas a los nacionales de los Estados miembros— y, en contra-
posicién, funciones de gestién, pues, como dice PARADA, «esa distincién
esta lo suficientemente desacreditada en el plano teérico (Francia) y en su
aplicacion practica (Alemania), como para rechazarla en cuanto principio
cardinal de la organizacién del empleo publico. Pues no sélo es evidente
que esa divisién del personal publico (...) ha creado innumerables proble-
mas en la Republica Federal Alemana (...) sino que ya ha fracasado en paf-
ses con una notable experiencia administrativa, como en Francia, donde a
pesar de que durante mucho tiempo una parte de la doctrina distingufa en-
tre los empleados que realizaban funciones de autoridad y funciones de
gestién, no ha habido nunca en la practica ni en }a jurisprudencia algo que
haya justificado esta distincién» (33).

(31) Conclusiones del Abogado General LExz en el asunto Henke, 15 octubre 1996
(C-298/94), Rec. 1996, pag. 1-4998, n. 29.

(32) Aunque el Tribunal de Justicia jamas ha explicitado la nocién de «potestad pu-
blica», los Abogados Generalcs si que han propuesto aproximaciones, incluyendo en ellas
las funciones judiciales, de policia, de defensa, asi como la determinacién y recaudacién
de impuestos. Conclusiones del Abogado General MayRras en el asunto Soigiu, 12 febrero
1974 (152/73), Rec. 1974, pag. 171. Y el mismo Abogado General en el asunto Reyners v.
Bélgica, 21 junio 1974 (2/74), Rec. 1974, decia que «los poderes publicos son la encama-
cién de la soberania del Estado y, como tales, permiten a los sujetos que son investidos de
cllos valerse de prerrogativas exorbitantes del Derecho comun, de privilegios v poderes
coercitivos a los que los sujetos privados deben someterse» (pag. 631).

(33) R. PaRADA VAzQuEz, Dereclio Adniinistrativo . Organizacion v emplec publico,
11.* ed., Marcial Pons, Madrid 1997, pag. 438.
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¢) Participacion, directa o indirecta, en las funciones que tienen
por objeto la salvaguarda de los intereses generales del Estado
o de otras entidades ptblicas.

Finalmente, en los puestos de trabajo cxcluidos deben estar afectados a
la salvaguarda de los intereses generales del Estado y de las demas colectivi-
dades publicas, lo que incluye claramente la actividad diplomatica y deter-
minadas actividades de los Bancos Centrales. En cambio, la salvaguarda
de la identidad nacional (objetivo legitimo y respetado por ¢l Ordenamien-
to juridico comunitario: art. F.1 TUE) no ampara la exclusion de los ciuda-
danos comunitarios del acceso a los empleos ¢n la Administracién Puablica
de un Estado miembro, maxime —como sefiala el Tribunal de Justicia ha-
ciendo suyas las palabras del Abogado General LEGER— cuando «los na-
cionalcs de los demas Estados miembros deben cumplir, exactamente
igual que los nacionales del pais, todos los requisitos exigidos cn el proce-
dimiento de seleccién, y en particular los relativos a la formacién, la expe-
riencia y los conocimicntos lingiisticos» (34).

IV. CONSECUENCIAS DE ESTA JURISPRUDENCIA: REFORMAS EN LOS ESTADOS
MIEMBROS Y ACCION DE LA COMISION

1. Reformas en los Estados miembros

La dcfinicién del sector publico por el Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas obligé a una serie de reformas en casi todos los Esta-
dos miembros. El primer paso lo dio Holanda, derogando la Ley de 4 de ju-
nio de 1858 mediante la Ley d¢ 20 de abril de 1988, que abrfa la funcién
publica holandesa a cualquier ciudadano, incluso no comunitario, con ex-
cepcién de una serie de puestos especificados (35). Hay que schialar que

(34) Comision v. Luxemburgo, 2 julio 1996 (C-473/93), Rec. 1996, pag. 1-3208.

(35) A nivel nacional, se incluye una lista de todas las funciones para las que se exige
la nacionalidad holandesa, consistente en unos 43 estatutos y decretos diferentes. Diecisie-
te disposiciones de esta lista se refieren a funciones en los cuerpos disciplinarios, judicia-
les o semijudiciales. Las funciones de los cuerpos supervisores oficiales estan reservadas a
los nacionales holandeses cn siete disposiciones estatutarias. Se requierc la nacionalidad
holandesa para el nombramiento de ciertos cargos politicos, por ejemplo miembro del
Parlamento, miembro de un Consejo provincial, Alcalde; para el nombramiento de ciertos
cuerpos diplomaticos, del servicio militar o de las fuerzas de seguridad, y para ciertas pro-
fesiones (notario, capitan de un barco holandés). También se requicre la nacionalidad ho-
landesa para el ejercicio de «puestos sensibles» —si bien se especifica que un no holandés
podra ser elegido para tal puesto si el interés del servicio asi lo requiere—, comprendiendo
tales puestos las funciones que puedan dafar o perjudicar la seguridad u otros intereses
importantes del Estado, segiin dos criterios: el acceso a informacién calificada como se-
cretos de Estado y protegidos por el articulo 98 del Cédigo Penal; y actividades en parcelas
del servicio publico que son de vital interés para la defensa del pafs o el mantenimiento de
la vida social. 4 nivel provincial, los tinicos puestos reservados a nacionales holandesecs son
los escasos empleos que en este nivel pueden catalogarse como «puestos sensibles». A nivel
municipal, en principio se reservan a nacionales holandeses los puestos de Alcalde, Secre-
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esta apertura se hacia de forma mas amplia de la que exigia la jurispruden-
cia comunitaria (36).

Un primer conjunto de paises consideraron que las limitaciones de ac-
ceso a los empleos publicos de su legislacién coincidfan con los casos cu-
biertos por el articulo 48.4 TCEE tal como habia sido interpretado por el
Tribunal de Justicia. Es el caso de Portugal, en el que las funciones técni-
cas son accesibles a los extranjeros, y de Gran Bretafia, en la que el Act of
Settlement —que se remonta al siglo Xvill— reserva sélo los ecmpleos del ci-
vil service a los subditos de Su Majestad. Igualmente en Irlanda, donde la
condicién de nacionalidad no resulta de la ley, sino que es exclusivamente
exigida por las comisiones de la funcién publica, que pueden facilmente
prescindir de la misma en aguellos empleos que resulten controvertidos.

Un segundo grupo de Estados miembros admiten que la dnica forma
de resolver la incompatibilidad entre el Derecho comunitario y el Derecho
nacional (37) es por medio de una reforma legislativa que permita unica-
mente a los ciudadanos comunitarios acceder a los empleos publicos no
cubiertos por la derogacién del articulo 48.4 TCE. Francia fue la primera
en reaccionar con la Ley num. 91-713, de 26 de julio de 1991 (38), que in-
troduce en el Estatuto general de 1983 el articulo 5 bis, conforme al cual
los ciudadanos de otros Estados miembros dec la Comunidad Europea pue-
den ingresar en los cuerpos, servicios y puestos cuyas atribuciones bien no
implican el ejercicio de soberania («séparables de l'exercise de la souveraine-
té»), bien no comportan ninguna participacién directa o indirecta en el
ejercicio de prerrogativas de poder publico del Estado o de otros entes pu-

tario, funcionario del Registro Civil, si bien la tendencia se dirige a reducir esta enumera-
ci6n al Alcalde. Vid. C. A. GROENENDUK, Nationality and access to employment in the public
service: law and practice in the Netherlands, en «Netherlands International Law Review»,
XXXVI, 1989, pags. 112-115.

(36) J. ZILLER, Administrations comparées. Les systémes politico-administratifs de l'Eu-
rope des Douze, Montchrestien, Paris, 1993, pag. 403.

(37) Incompatibilidad que se traduce en la inaplicacién —por efecto del principio de
primacia del Derecho Comunitario— de la normativa nacional. Asi, por ejemplo, lo enten-
di6 el Tribunale Amministrativo Regionale de Lombardia, que declaré en su sentencia de 1
de octubre de 1991 la incompatibilidad del d.P.R. de 10 de enero de 1957 —que exigia la na-
cionalidad italiana para el acceso a un empleo piblico— con la normativa comunitaria, y su
consiguiente inaplicacién, previa constatacion de que la enseftanza no constituye un ejerci-
cio de potestades publicas. El texto de la sentencia y un breve comentario a la misma por M.
ORLANDI pueden cncontrarse en «Giurisprudenza di Merito», III, 1992, pags. 973-977.

(38) El Conseil Constitutionnel tuvo que analizar (Decisién nim. 91293, DC de 23 de
julio de 1991) la posible incompatibilidad de la Ley con la Constitucién. Se alegaba, por
un lado, la posible violacién del articulo 6 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano. segin cl cual: «Tous les citoyens étant egaux ... son également admissibles a tou-
tes dignités, places et emplois publics selon leur capacité, et sans autre distinction que celle de
leurs vertus et de leurs talents»; para el Conseil Constitutionnel, este articulo establece el
principio de igualdad en el acceso a los empleos publicos, pero sin que pueda ser interpre-
tado en el sentido de reservar unicamente a los ciudadanos franceses la aplicacién del
principio que enuncia. Por otro lado, el Conseil declar6 que al limitar el acceso de los ciu-
dadanos comunitarios a los cuerpos, servicios y empleos cuyas atribuciones no implican el
ejercicio de soberania, la ley habia excluido de esa manera «cualquier atentado contra las
condiciones esenciales del ejercicio de la soberanfa nacional». Vid. B. PECHEUR, Louverture
de la fonction publique frangaise aux ressortissants de la Communauté européenne, en «Ad-
ministration Publique», 1997 (1), pag. 47.
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blicos (39). Esta nucva disposicién estatutaria exigia una normativa regla-
mentaria de desarrollo que procediera a determinar por sectores qué cuer-
pos o puestos, en su caso, podian continuar limitados a los nacionales fran-
ceses (40).

Las profundas reformas llevadas a cabo en /talia a partir de 1993 en el
ambito del empleo publico fueron aprovechadas para permitir a los ciuda-
danos comunitarios el acceso a los puestos de trabajo en las Administracio-
nes Pablicas que no comporten el ejercicio, directo o indirecto, de potesta-
des publicas, o que no afecten a la defensa del interés nacional (art. 37.1
D. Lgs. 3 febrero 1993, nam. 29). El Decreto dcl Presidente del Conscjo de
Ministros nim. 174, de 7 de febrero de 1994 (41), procede a la especifica-
cién de los casos (pucestos de trabajo y funciones) en que resulta impres-
cindible la posesién de la nacionalidad italiana para acceder a los puestos
de trabajo en la Administracién Piblica. La particularizacién se hace, por
un lado, de los puestos de trabajo, a través de su identificacién en determi-
nadas Administraciones y con relacién a su posicién jerarquica (42), y, por

(39) BouLouls destaca como «los criterios considerados para designar los empleos
que contindan sometidos a una consideracién de nacionalidad francesa, y que en ¢l fondo
son los mantenidos por la jurisprudencia comunitaria, implican para el Derecho Adminis-
trativo francés el retorno a nociones que habia abandonado después de un siglo, ante su
imposible concrecién a efectos de determinar la competencia del juez administrativon.
J. Borouts, L'incidence du Droit Commiunautaire sur l'organisation administrative frangaise,
en «Riv, It. Dir. Pubbl. Com.», 1992 (3), pag. 761.

(40) Asi, algunos Decretos del Consejo de Estado han procedido a la modificacién de
diferentes Estatutos particulares de determinados cuerpos de la Funcién Publica del Esta-
do (A), asi como de la Funcién Publica hospitalaria y territorial (B). A) Decreto de 30 de
noviembre de 1992 (completado por uno de 13 de encro de 1993) que permite el acceso a
ocho cuerpos dependientes del Ministerio de Educacion Nacional; Decreto de 16 de di-
ciembre sobre Correos y Telecomunicaciones; Decreto de 26 de marzo de 1993 realizando
la apertura a los cuerpos de funcionarios dependientes del Ministerio de Asuntos Sociales
y del de Investigacién; Decreto de 11 de junio de 1993 relativo al Ministerio de la Juventud
y de los Deportes; Decretos de 13 de octubre de 1994 y 27 de enero de 1995 relativos a de-
terminados cuerpos de la Institucion Nacional de los Invalidos y a diversos cuerpos médi-
cos o sociales. B) Decreto de 19 de enero de 1993 permitiendo el acceso a siete cuerpos de
la Funcién Publica hospitalaria; Decreto de 16 de febrero de 1994 realizando la apertura a
dieciocho cuerpos de la Funcion Publica territorial, exceptuando el acceso a los Conscjos
de disciplina. Se mantiene la reserva en favor de Cuerpos como el de Administrador de Co-
rreos y Telecomunicaciones o el de Ingenieros de Telecomunicaciones; asimismo, los
puestos de direccién y de contable ¢n los organismos de la Seguridad Social quedarian ex-
cluidos a los ciudadanos no franceses, segiin dictamen del Consejo de Estado (19 de {ebre-
ro de 1993, «<EDCE», nim. 45, 1994, pag. 393). En total, se calcula que la apertura afecta
al 70 por 100 de los puestos de la Funci6on Publica francesa. La fonction publique de {'Etat
1995-1996, La Documentation frangaise, 1996, pag. 51.

(41) «Gazz. Uff.» 13 marzo 1994, nim. 61.

{42) Elarticulo 1 del DPCM de 7 de febrero de 1994 especifica los puestos para los que
es imprescindible la nacionalidad italiana: a) altos cargos (livelli dirigenziali); b) puestos situa-
dos en lo alto de la jerarquia en las estructuras periféricas de las Administraciones Pablicas
del Estado, del ordenamiento auténomo, de los entes publicos no econémicos, de las provin-
cias y ayuntamientos, asi como de las Regiones y del Banco de Italia; ¢) puestos de magistra-
dos ordinarios, administrativos, militares y contables, asi como los pucstos de los Abogados v
Procuradores; d) puestos civiles y militares de la Presidencia del Consejo de Ministros, del Mi-
nisterio de Asuntos Exicriores, del Ministerio del Interior, del Ministerio de Justicia, del Mi-
nisterio de Defensa, del Ministerio de Hacienda y del Cuerpo Forestal del Estado, excepto los
contratados laborales sin seguir el procedimicnto de seleccion de la Ley de 23 de octubre de
1992 (acceso al ecmpleo publico), sino el de la Ley de 28 de febrero de 1987 (trabajadores).
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otro, de las funciones, sobre la base de las competencias que se pueden re-
mitir a la nocién comunitaria de Administracién Publica (43).

En el caso de Alemania, la problematica de la adaptacién de su Dere-
cho de la Funcién Publica a las exigencias del Derecho Comunitario cra
mas bicn aparente. En efecto, la estructuracion de la Funcién Publica ale-
mana se caracteriza, como es sabido, por su caracter dual, que implica la
coexistencia de personal funcionario y laboral en las Administraciones Pu-
blicas. Constitucionalmente, el ejercicio de potestades o prerrogativas de
poder publico esta reservado al personal funcionario (art. 33.4 de la Ley
Fundamental de Bonn); legalmente, ademas, el personal funcionario esta
reservado al ejercicio de potestades o prerrogativas de poder publico (art.
2.2 de la Ley Federal Marco de Régimen Juridico de los Funcionarios Pu-
blicos de 1957) (44). Ahora bien, como estamos viendo, la principal dificul-
tad que supone el concepto comunitario de «Administracién Pablica» del
articulo 48.4 TCE es la necesaria identificacién en cada sistema nacional
de los puestos que implican el ejercicio de potestades publicas; pero en el
contexto del sistema aleman de Funci6on Publica, tal identificaciéon viene
ya dada estructuralmente. De ahi que las plazas de funcionario (que supo-
nen necesariamente el ejercicio de potestades publicas) estén directamente
vedadas a los ciudadanos comunitarios, los cuales pueden acceder en cual-
quier caso a las plazas de personal laboral. En cualquier caso, la Ley Fede-
ral Marco de la Funcién Pablica ha sido modificada recientemente, dando
el siguiente tenor literal a su articulo 4.2: «Cuando lo requieran las tareas,
s6lo podra ser nombrado funcionario un ciudadano aleman en el sentido
del articulo 116 de la Ley Fundamental (art. 48.4 TCE).»

En Bélgica, la Constitucién establece que sélo los belgas pueden acce-
der a los emplecos civiles y militares, salvo las excepciones que puedan ser
establecidas por una ley para casos particulares (art. 10) (43). Segtn refor-

(43) Las funciones de la Administracién Publica para cuyo ¢jercicio se precisa el re-
quisito de la nacionalidad italiana vienen sefialadas en el articulo 2 del DPCM de 1994:
funciones que implican la claboracion, decision y ejecucion de autorizaciones y actos
coercitivos, asi como el control de la legitimidad formal y sustantiva de los actos adminis-
tratrivos. El parrafo segundo de dicho articulo establece que el Presidente del Conscjo de
Ministros, a propuesta del Ministro para la Funcién Publica, oida la Administracién com-
petente, emitira, en el plazo de sesenta dias desde la recepcion de la solicitud del interesa-
do, negativa motivada al acceso a empleos especificos o a la atribucién de tarcas que im-
pliquen el ejercicio de alguna de las funciones indicadas en el primer apartado; el Decreto
sera publicado en la «Gazzeta Ufficiale» de la Republica Italiana y tendri eficacia impedi-
tiva hasta que no se produzcan modificaciones de la situacién de hecho y de derecho que
hagan desaparecer el impedimento al acceso.

(44) Como sefiala BACIGALUPO, la Ley Federal Marco, «dando un paso permitido aun-
que no impuesto por la Ley Fundamental de Bonn, convirtié la reserva funcionarial del ar-
ticulo 33.4 LFP (un limite de minimos, segin acabamos de ver) en un limite —a la vez—
de mdximos (...), excluyendo a los funcionarios del desemperio de funciones (publicas) que
no entraiien ¢l ejercicio de potestades publicas stricto sensu». M. BACIGALUPO, Reduccién v
laboralizacién de la Funcion publica alemana en el marco del proceso de privatizacién de ser-
vicios publicos de los avios noventa (en particular, la privatizacién del control aéreo, los fe-
rrocarriles, el correo v las telecomunicaciones), en «Documentacién Administrativa», nam.
243, 1995, pag. 298.

(45) En sus sentencias Goose v. Estado belga (niim. 62921) y Orfinger v. Estado belga
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ma de 26 de septiembre de 1994, la nueva redaccion del articulo 16.1 del
Estatuto dec agentes del Estado establece que, para ser nombrado agente,
es necesario ser belga cuando las funciones a desempenar impliquen una
participacién, directa o indirecta, cn el ejercicio del poder publico y en las
funciones que tengan por objeto la salvaguarda de los intereses generales
del Estado, de la Comunidad o de la Regién, mientras que para los deméas
casos serd preciso ser belga o ciudadano comunitario (46).

Por su parte, Austria permite no sélo el acceso de los ciudadanos comu-
nitarios, sino también el de los nacionales de los Estados miembros del Es-
pacio Econémico Europeo, mientras que Finlandia y Suecia fijan por ley la
enumeracién de los puestos que quedan reservados a sus nacionales (47).

Finalmente, un tercer grupo de paises (Grecia y Luxemburgo, con ca-
racter general, v Bélgica, cxclusivamente en lo que se refierc a determina-
das empresas publicas) no adoptaron ninguna respuesta, fundamental-
mente por las dificultades constitucionales que suscitaba el tema, y que
fucron el objetivo de una acci6n de la Comisién que —como lucgo vere-
mos— desembocé en la interposicién de los respectivos recursos por in-
cumplimiento ante el Tribunal de Justicia.

2. La accién de la Comision

La Comisién emprendié en 1988 una «accién sistematica» tomando
como base la Comunicacién 88/C 72/02 (48), titulada La libre circulacion
de los trabajadores y el acceso a los empleos en la Administracion Publica de
los Estados miembros. La accion de la Comision en materia de aplicacion
del apartado 4 del articulo 48 del Tratado CEE. Esta Comunicacién se en-
marca en ¢l ambito de las Comunicaciones interpretativas, manifestacio-

(num. 62922), ¢l Consejo de Estado ha reconocido expresamente la primacia sobre las nor-
mas internas, incluso constitucionales, del articulo 48 TCE y de la interpretacion del Trata-
do efectuada por el Tribunal de Justicia. Cir. G. C. RODRIGUEZ IGLESIAS v A. VALLE GALVEZ, E{
Derecho Comunitario y sus relaciones entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos v los Tribunales Constitucionales naciona-
les, en «Revista Espaiiola de Derecho Comunitario», vol. 1, nam. 2, 1997, pag. 357.

(46) Similar previsién se incluy6 en el Decreto Real de 26 de scptiembre de 1994 por
el que se fijan los principios generales del estatuto administrativo y retributivo de los
agentes del Estado. Por otra parte, y de modo similar a lo acaecido en los Estados dc es-
tructura compuesta, cada Regién debié proceder a continuacién a la apertura de su Fun-
cién Publica. La Region valona, por Decreto del Gobierno de 17 de noviembre de 1994, eli-
miné cualquier condicion de nacionalidad; la Comunidad y Region flamencas, en cambio,
por Decreto del Gobierno de 24 de noviembre de 1993 (antes, por tanto, a la reforma del
Estado), reservaron a los belgas las funciones que implican la participacion directa o indi-
recta en los actos de autoridad publica. Finalmente, la Regién de Brusclas establecié una
doble regulacién: para el personal estatutario se remitié al Estatuto de agentes del Estado,
mientras que para ¢l personal contratado, ¢l articulo 7 del Decreto del Gobierno de 9 de
mayo de 1995 permitié explicitamente el acceso a los empleos que no tengan que ser re-
servados a los belgas «a todos los nacionales de paises extranjeros».

(47) Vid. A. AUER, Ch. DEMMKE y R. POLET, La Fonction Publique dans I'Europe des 15.
Réalités et Perspectives, EIPA/IEAP, Maastricht, 1996, pag. 45.

(48) «DOCE», nim. C 72, de 18 de marzo de 1988, pag. 2.
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nes evidentes del soft law comunitario, utilizadas por la Comisién no para
crear Derecho, sino para aclararlo. Y aunque no son fuente de dereho v de
obligaciones, sf fijan la accién de Ja Comisién respecto a un aspecto con-
creto de la politica comunitaria, que repercutira, directa o indirectamen-
te, sobre los ciudadanos comunitarios o sobre los Estados miembros (via
recursos por incumplimiento o «para tomarlas cn consideracién para in-
clinar la balanza en favor o en contra de la calificacién de una infraccién
como violacion suficientemente caracterizada, y por tanto v en ultima ins-
tancia, en favor o en contra de la responsabilidad de los Estados miem-
bros») (49).

Su objetivo era eliminar las restricciones por razén de nacionalidad
que impiden en los Estados miembros que los trabajadores de los demas
Estados miembros tengan acceso a puestos de trabajo en algunos sectores
publicos concretos. Pero mientras la jurisprudencia recaida hasta entonces
—v cn la que se basaba la Comisién— suponfa un examen exclusivamente
de determinados puestos de trabajo (50), la accién sistematica de la Comi-
sién opté por una aproximacion por sectores de actividad: los organismos
responsables de la gestién de un servicio comercial (como transportes pud-
blicos, distribucién de electricidad o gas, compaffas de navegaci6én aérea o
maritima, correos y telecomunicaciones, organismos de radioteledifusién),
los servicios operativos de salud publica, la ensefianza en los centros de
ensefianza publicos y la investigacién civil en los establecimientos publi-
cos. Seguin la Comisién, las tareas v responsabilidades caracterfsticas de
los puestos de trabajo que forman parte de estos sectores parecen estar en
general lo suficientemente alejadas de las actividades especificas de la Ad-
ministracién Publica, de manera que s6lo muy excepcionalmente pueden
quedar incluidas en la excepcién prevista en el apartado 4 del articulo 48
del Tratado; concretamente, cada una de estas actividades, bien existe en
el sector privado, bien puede ser ejercida en el sector publico fuera de los
requisitos de nacionalidad.

La Comisi6n consideraba, en cambio, que la excepcién establecida por
el apartado 4 del articulo 48 sc referfa a las funciones especificas del Esta-
do y de las colectividades que pueden serle asimiladas, como son las fuer-

(49) R. ALONSO GARCIA, La responsabilidad de los Estados miembros por infraccion del
Derecho Comunitario, Fundacién Universidad Empresa/Civitas, Madrid, 1997, pag. 97.

(50) Servicios de correos: obrero [Sotgiu, 12 fcbrero 1974 (152/73), Rec. 1974, n. 4];
Ferrocarriles: agente de clasificacién, pe6n de carga y descarga, maquinista, tendedor de
vias, guardagujas, limpiador de oficinas, pintor, auxiliar guarnicionero, encargado de
mantenimiento de baterias, montador de secciones, montador de inducidos, vigilante noc-
turno, limpiador, empleado de cantina, ayudante de talleres (Comision v. Bélgica, 26 mayo
1982 (149/79), Rec. 1982, pag. 1845]; Municipios: carpintero, peén de jardineria, enferme-
ra, puericultora, vigilante, enfermera en guarderias, electricista, fontanero [Comision v.
Bélgica, 26 mayo 1982 (149/79), Rec. 1982, pag. 1845); Hospitales ptiblicos: enfermero, en-
fermera [Comisién v. Francia, 3 junio 1986 (307/84), Rec. 1986, pag. 1725]; Ensefianza pu-
blica: profesor en periodo de practicas [Lawrie-Blum, 3 julio 1986 (66/85), Rec. 1986, pag.
2121], profesor de ensefianza secundaria {Blets, 27 noviembre 1991 (C-4/91), Rec. 1991,
pag. 1-5627], lector de lengua cxtranjera en las Universidades [Allué e.a., 30 mayo 1989
(33/88), Rec. 1989, pag. 15917; Investigacion civil: investigador (Comision v. ltalia, 16 junio
1987 (225/85). Rec. 1987, pag. 2625].
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zas armadas, la policia y las otras fuerzas de orden publico; la magistratu-
ra; la Administracién fiscal y la diplomacia. Ademas, se consideran inclui-
dos en esta excepcién los empleos en los Ministerios del Estado, de los go-
biernos regionales, de las colectividades territoriales y de otros organismos
asimilados y de los Bancos Centrales, en la medida en que se trate de per-
sonal (funcionarios y otros agentes) que rcaliza actividades organizadas en
torno a un poder juridico publico del Estado o de otra persona juridica de
Derecho Publico, actividades tales como la elaboracién de actos jurfdicos,
la ejecucién de dichos actos, el control de su aplicacién y la tutela de los
organismos dependientes.

Como hemos visto, casi todos los Estados miembros procedicron a
adaptar sus legislaciones internas al articulo 48.4 tal y como habia sido in-
terpretado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. La Comisién, por
su parte, comprobé que ni Grecia ni Luxemburgo habian procedido a di-
cha adaptacion, mientras que la realizada por Bélgica resultaba incomple-
ta, por lo que inicié un procedimiento por incumplimicnto que culminé en
la interposicién de los correspondientes recursos ante el Tribunal de Justi-
cia. El examen de estos recursos se producia, pues, cn un momento cn el
que la Comunidad —a través del Tribunal de Justicia y de la Comision—
habia optado por una de las posibles soluciones en presencia, sin que has-
ta entonces la jurisprudencia del Tribunal de Justicia pudicra calificarse de
definitiva, no tanto por la afirmacién de los principios como por la concre-
cién de los mismos a través de las consiguientes categorias y técnicas a
emplear cn el 4mbito especifico de la Funcién Publica de los Estados
miembros. De ahf que el Abogado General LEGER considerase que los ca-
sos colocaban al Tribunal de Justicia «en la interseccién de varias direccio-
nes jurisprudenciales», proponiéndole «hacer el balance de su jurispruden-
cia actual y deducir las apropiadas consecuencias en cuanto al 4mbito de
la excepcién a la libre circulacién de los trabajadores que admite el aparta-
do 4 del articulo 48 del Tratado» (51).

V. LA CONSAGRACION JURISPRUDENCIAL DE UN ANALISIS POR SECTORES
DE ACTIVIDAD EN DETRIMENTO DE UN ENFOQUE POR PUESTOS DE TRABAJO
Y SUS CONSECUENCIAS

Ciertamente, la jurisprudencia hasta entonces recaida sobre el articulo
48.4 TCE cxaminaba especificos puestos de trabajo y no sectores enteros,
si bien —cen opinién del Abogado General LEGER— ello «fue debido a que
ante el Tribunal de Justicia se habfan presentado peticiones prejudiciales o
recursos por incumplimiento referentes a tales puestos de trabajo especifi-
cos», lo cual implicaka que «el enfoque del Tribunal de Justicia obedecié

(51) Conclusiones del Abogado General LEGER en los asuntos Comisién v. Grecia, 3
julio 1996 (C-290/94), Rec. 1996, pag. 1-3290, n. 8, y Comisidn v. Luxemburgo, 3 julio 1996
(C-473/93), Rec. 1996, pag. 1-3210, n. 3.
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mas a las condiciones particulares en las que se le sometié el asunto que a
la voluntad de consagrar un principio de interpretacién» (52).

1.  Enfoque por puestos de trabajo

Si se optara por un andlisis de cada puesto de trabajo, ello permitiria a
cada Estado miembro imponer su definicién nacional de Administracién
Publica a efectos del articulo 48.4 TCE con respecto a todo sector de inter-
vencion de su cleccién, hasta que la Comisién o un ciudadano comunitario
no hubiera suscitado un litigio en relacién con uno o varios puestos de tra-
bajo determinados. Y, como seiiala el Abogado General LEGER, «basdndo-
se, asi, en el mecanismo de la carga de la prueba, los Estados miembros
podrian ocultar el principio de libre circulacién tras el velo de la excep-
cién», pues «la Comision o los ciudadanos comunitarios soportarian en-
tonces la carga de justificar en todas las circunstancias, de un modo negati-
vo, que no se dan los requisitos para una excepcién a una libertad comuni-
taria». La conclusién de todo ello es que «el Estado y sus entidades
publicas unicamente tendrian obligacién de abrir sus servicios puesto por
puesto, en funcion del resultado de los recursos que interpusieran la Comi-
sién o los ciudadanos comunitarios. Lo que supondria que la aplicacién
uniforme del Derecho comunitario podria requerir el transcurso de déca-
das» (53).

Pero, desechada la aproximacién al articulo 48.4 TCE por puestos de
trabajo, tampoco son éstos el punto de referencia de la apertura por secto-
res, pues como quiera que el enfoque por puestos de trabajo sigue siendo
funcional, «los poderes piiblicos tendrfan que justificar ab initio, en todos
los sectores, las excepciones que invocaran. Tan sélo se prohibiria el acce-
so a los nacionales de otros Estados miembros a aquellos puestos de traba-
jo en relacién con los cuales los poderes publicos hubieran declarado ex-
presamente que se adaptaban a los criterios de definicién comunitaria, sin
perjuicio de un control a posteriori del Juez nacional y, en su caso, del Juez
comunitario» (54). Es decir, delimitado un sector de actividad, se especifi-
carian los puestos de trabajo a los que los ciudadanos comunitarios pue-
den acceder, siendo, de esta manera, el puesto de trabajo la regla general,
en Jugar de la excepcién.

Juridicamente, esta aproximacién presenta la ventaja de aportar un ra-
zonamiento unico aplicable indistintamente a todas las actividades del Esta-

(52) Conclusiones del Abogado General LEGER en los asuntos Comisién v. Grecia, 3
julio 1996 (C-290/94), Rec. 1996, pag. I-3303, nn. 75-76, y Comision v. Luxenburgo, 3 julio
1996 (C-473/93), Rec. 1996, pag. I-3225, nn. 82-83. -

(53) Conclusiones del Abogado General LEGER en los asuntos Comisién v. Grecia, 3
julio 1996 (C-290/94), Rec. 1996, pag. 1-3304, nn. 78-82, y Comisién v. Luxemburgo, 3 julio
1996 (C-473/93), Rec. 1996, pag. I-3225, nn. 85-89.

(54) Conclusiones del Abogado General LEGER en los asuntos Contision v. Grecia, 3
julio 1996 (C-290/94), Rec. 1996, pag. 1-3305, n. 91, y Comisicn v. Luxemburgo, 3 julio 1996
(C-473/93), Rec. 1996, pag. 1-3227, n. 98.

485



JAVIER GUILLEN CARAMES Y JESUS ANGEL FUENTETAJA PASTOR

do, ateniéndosc, simultancamente, al principio segun el cual las excepciones
son dc interpretacion estricta y al principio en virtud del cual quien invoca
una excepcion debe justificarla. Ademas, garantiza la igualdad de acceso de
los ciudadanos comunitarios, nacionales o no nacionales del Estado miem-
bro determinado, a la mayor parte de todo sector de actividad ajeno a las ac-
tividades especfficas de la Administracién, ya que son una minoria las excep-
ciones fundadas validamente cn el apartado 4 del articulo 48 del Tratado.

Pero lo que desde el punto de vista de la l6gica juridica resulta impeca-
ble, no lo es desde una perspectiva de politica de organizacién y gestién
dcl personal al servicio de la Administracién, pucs en los sectores de las
actividades especificas de la Administracion obligarfa a ésta a catalogar
numerosas excepciones, lo que —como reconoce el propio Abogado Gene-
ral LEGER— «no ilustra una buena técnica juridica» (53).

2. La determinacion por sectores de actividad

El Tribunal de Justicia, enfrentado por vez primera a un recurso por
incumplimiento plantcado desde un punto de vista de sectores de actividad
que estarian o no incluidos dentro de las actividades especificas de la Ad-
ministracién (en la medida en que implicaran una participacion directa o
indirecta en ¢l ejercicio del poder publico o en las funciones que tienen por
objeto la salvaguarda de los intereses generales del Estado), va a conside-
rar que «un Estado miembro no puede exigir, con caracter general, un re-
quisito de nacionalidad para la totalidad de los puestos de trabajo en los
sectores de que se trata sin sobrepasar los limites de la excepcién prevista
en el apartado 4 del articulo 48 del Tratado», sin que «el hecho de que el
apartado 4 del articulo 48 del Tratado pueda ser aplicable, en su caso, a
determinados cmpleos de dichos sectores permita justificar una prohibi-
cion general de tales caracteristicas» (56).

Consagra, de esta manera, la apertura por sectores de las Funciones
Publicas nacionales a todos los nacionales de los Estados miembros, «limi-
tando la aplicacién del requisito de nacionalidad exclusivamente al acceso
a pucsto de trabajo que implica realmente una participacién directa o indi-
recta en el ejercicio del poder puablico y cn las funciones que tienen por ob-
jeto la salvaguardia de los intercses gencrales del Estado o de otras entida-
des publicas» (57). Aqui la regla gencral de apertura es el sector de activi-

(55) Conclusiones del Abogado General LEGER en los asuntos Comisién v. Grecia, 3
julio 1996 (C-290/94), Rec. 1996, pag. 1-3306, n. 95, y Comisién v. Luxemburgo, 3 julio 1996
(C-473/93), Rec. 1996, pag. 1-3228, n. 102.

(56) Comisién v. Grecia, 3 julio 1996 (C-290/94), Rec. 1996, pag. 1-3328, nn. 35-36.

(57) Comision v. Grecia, 3 julio 1996 (C-290/94), Rec. 1996, pag. 1-3328, n. 37, y Co-
mision v. Luxemburgo, 3 julio 1996 (C-290/94), Rec. 1996, pag. 1-3261, n. 48. En ¢l tercer
recurso resuelto ¢l mismo dia, Comisidn v. Bélgica, 3 julio 1996 (C-173/94), Rec. 1996,
pag. [-3263, el Estado micmbro demandado —Bélgica— admitié «implicitamente el en-
foque por sectores propuesto por la Comisién, en tanto que desarrollo légico de la juris-
prudencia actual» del Tribunal de Justicia. Conclusiones del Abogado General LEGER
(pag. 1-3268, n. 35).
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dad -~sobre la base de la presuncién (58) de aplicabilidad bien del articulo
48.4 TCE (en las que sean actividades tipicas de la Administracién), bien
de los apartados 1 a 3 del articulo 48 (en las que no sean actividades tipi-
cas de la Administracién)—, mientras que cl puesto de trabajo es, por el
contrario, la excepcién a dicha apertura.

Mientras el Tribunal de Justicia se limita a sentar los principios (con-
cepto de Administracién Publica a efectos del art. 48.4 TCE) v las catego-
rias de aplicacion del mismo (determinacién por sectores del concepto de
Administracion Publica a efectos del art. 48.4 TCE), el Abogado General
LEGER desarrolla la técnica juridica que se deriva de ambos.

A) En primer lugar, el Tribunal de Justicia debera hacer el andlisis de
la actividad general del sector considerado, asf como la determinacién de
sus consecuencias en términos de carga de la prueba:

a) sila actividad de un sector forma parte de las actividades especifi-
cas de la Administracién, habra de admitirse que la mayor parte
de los puestos de trabajo de dicho sector se adaptan a los criterios
de la definicién comunitaria de «empleos en la Administracién Pu-
blica» del articulo 48.4 TCE; por consiguiente, el sector se conside-
rari incluido a priori en el ambito de dicho articulo e incumbira a
la Comisién o al ciudadano comunitario demostrar que no se reu-
nen los requisitos de la excepcién;

b) pero si la actividad de un sector esta alcjada de las actividades es-
pecificas de la Administracién, habra de admitirse que la mayor
parte de los puestos de trabajo de dicho sector no se adaptan a los
criterios de la definicién comunitaria; en este supuesto, el sector se
considerara incluido a priori en ¢l ambito de los apartados 1 a 3
del artfculo 48, ¢s decir, en el de la libre circulacién de trabajado-
res, e incumbira a los poderes publicos nacionales demostrar, res-
pecto a puestos de trabajo determinados, que en realidad se reu-
nen los requisitos del apartado 4 del artfculo 48.

(58) En el asunto Comisién v. Grecia, la Republica Helénica alegé que no cabia esta-
blecer en un sector determinado presuncién alguna de aplicabilidad del articulo 48 cn nin-
guno de sus apartados interpretando éste en funcién de la naturaleza de la actividad gene-
ral del sector. Esta objecién —no exenta de fundamento— fue desechada por el Abogado
General LEGER sefialando que «cn el marco de la solucién consistente en no admitir sino
un anilisis puesto por puesto, con exclusién de todo analisis por sectores, necesariamente
ha de presumirse que el apartado 4 del articulo 48 es a priori aplicable a todo puesto de
trabajo, sea cual sea el sector al que pertenezca, siempre que esté comprendido en la ac-
cién de los poderes publicos nacionales. Ahora bien, tal presuncién conficre a esos pode-
res publicos el cometido de determinar en un primer momento el ambito de una
excepcidn, en virtud de su mera decisién de que un sector dependa del Estado o de una en-
tidad publica. Por lo tanto, esa presuncién me parece mas discutible que la basada en la
comprobacién objetiva de que la actividad de un sector determinado est4 o no incluida en
las actividades especificas de la Administracién y de que, por consiguiente, la mayor parte
de los puestos de trabajo considerados se adaptan o no se adaptan a los criterios de la defi-
nicién comunitaria de Administracién Publica». Conclusiones del Abogado General LEGER
en el asunto Comisién v. Grecia, 3 julio 1996 (C-290/94), Rec. 1996, pag. 1-3308.
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B) En segundo lugar, en caso de controversia relativa a un pucsto de
trabajo determinado, se requerira el andlisis de las funciones propias del
puesto de trabajo en cuestion: el Jucz nacional o el Juez comunitario que
conozca del asunto habra de verificar, con observancia de las normas so-
bre carga de la prueba arriba indicadas, si el puesto de trabajo implica una
participacioén, directa o indirecta, en ¢l ejercicio del poder publico y en las
funciones que tienen por objeto la salvaguardia de los intcreses generales
del Estado o de las demas entidades publicas (59).

VI. REFORMAS EN EL DERECHO DE LA FUNCION PUBLICA ESPANOLA

El articulo 13.2 de la Constitucién establece que s6lo los espaiioles se-
ran titulares de los derechos reconocidos en el articulo 23, precepto éste
que reconoce en su apartado segundo «cl derecho a acceder en condicio-
nes de igualdad a las funciones y cargos publicos» (60). De la interpreta-
cién conjunta de ambos preceptos se deriva que, por un lado, sélo los es-
paiioles son titulares del derecho de acceder en condiciones de igualdad a
las funciones y cargos publicos y, por otro —aunque parezca una obvie-
dad—, que los extranjeros no tienen el derecho de acceder en condiciones
de igualdad a las funciones y cargos publicos.

Sélo los cspanoles tienen garantizado constitucionalmente el derecho
de acceder en condiciones de igualdad a las funciones publicas, y tal dere-
cho constitucional vincula positivamentc al Legislador al desarrollar los
procedimientos de ingreso en Funcién Publica. Ahora bien, cllo no obliga
al Legislador a discriminar a los no esparfioles, si bien en un principio pue-
de hacerlo por el juego de los articulos 13.2 y 23.2 de la Constitucién; es
decir, el Legislador podria elaborar leves que discriminasen a los extranje-
ros, sin que éstos pudiesen reclamar un derecho a la igualdad en el trato
respecto a los nacionales espaiioles (61).

(59) Sobre este tcma, vid. J. L. MOXEREO PEREZ v J. ViDA SORIA, La condicién de nacio-
nalidad en el acceso del personal a los empleos publicos, MAP, 1991, pag. 70.

(60) En la intencién del constituyente parcce que el articulo 23.2 harfa referencia ex-
clusivamente a la Funcién Pablica representativa, por lo que originariamente la Constitu-
ci6én no imponia ningan requisito de nacionalidad para el acceso a la Funcién Pablica pro-
fesional (art. 103.3 CE), regida por el genecral principio de igualdad del articulo 14 CE. Sin
embargo, el TC (SSTC 42/81, de 22 de diciembre; 30/86, de 23 de abril; 148/86, de 25 de
noviembre; 193/87, de 7 de noviembre; 206/88, de 7 de noviembre; 67/89, de 18 de abril;
27/91, de 14 de febrero; 46/91, de 28 de febrero...) «en una linea jurisprudencial que pode-
mos calificar de constante ha aceptado, con naturalidad, que el articulo 23.2 CE cobije cl
acceso a la Funcién Publica profesional». M. PuLipo QUECEDQ, El acceso a los cargos v fun-
ciones publicas. Un estudio del articulo 23.2 de la Constitucién (Prélogo de F. Rusio LLo-
RENTE), Parlamento de Navarra/Civitas, Madrid, 1992, pag. 361 (RUBIO LLORENTE, en su
Prdlogo, sefiala al respecto con ironia que «entre las funciones de la jurisdiccién constitu-
cional no esta sélo la de garantizar, frente al legislador, la supremacia de la Constitucion,
sino también la de garantizar, frente al constituyente, la supremacia de la logica, elimi-
nando del texto constitucional las incoherencias en las que el constituyente incurrié»:
pag. 23).

(61) En cambio, la interpretacion que el Tribunal Constitucional hace de ambos arti-
culos le lleva a entender que los extranjeros tienen prohibida la titularidad de los derechos
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Sin embargo, lo que era asi en un primer momento conforme al tenor
literal de los preceptos constitucionales, la incorporacién de Espana a las
Comunidades Europeas y la consiguiente recepcién del Derecho Comuni-
tario (especialmente en lo referente a la libre circulacién de trabajadores,
proclamada en el art. 48 TCE, tal v como ha sido interpretada por cl Tribu-
nal de Justicia) ha operado un cambio sustancial al respecto: lo que antes
era una posible —y no obligatoria— discriminacién negativa de los extran-
jeros ha devenido una discriminacién positiva en favor de los nacionales
de los demdas Estados miecmbros de la Unién Europea, que habran de reci-
bir a partir de ahora el mismo trato que los nacionales espafioles. Y ello
porque los articulos 13.2 y 23.2 de la Constitucién deberan ser interpreta-
dos —conforme al mandato del art. 10.2 de la Constitucién (62) y cn lo que
respecta a los ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea—
a la luz del Derecho Comunitario. Exceptuando ese grupo de extranjeros
—1los nacionales de los Estados miembros de la Union Europea—, respecto
a los demas cxtranjeros el Legislador espariol sigue teniendo la misma po-
sibilidad que antes: o discriminarlos negativamente regulando condiciones
desiguales para su acceso a la Funcién Publica esparfiola, o no prever abso-
lutamente nada (63). De ahi que la lectura positiva del articulo 13.2 de la

reconocidos en el articulo 23.2 en virtud del articulo 13.2, por lo que «la Constitucién
prohibe que los extranjeros accedan en Espana a funciones publicas en condiciones de
igualdad». R. ALONSO GARCIA, Inconstitucionalidad sobrevenida... op. cit., pag. 601. Para
este autor, ésta es la conclusién a la que se llega partiendo de la Declaracién del Tribunal
Constitucional de 1 de julio de 1992 sobre el Tratado de Maastricht; en esta Declaracion el
Tribunal Constitucional consideré que el articulo 13.2 de la Constitucién prohibia a los ex-
tranjeros ser titulares del derecho de sufragio pasivo reconocido en el articulo 23 de la
Constitucion, lo que conducia, «si se lleva el pronunciamiento del Tribunal Constitucional
hasta sus Gltimas v légicas consecuencias», a poder afirmar que «el articulo 13.2 prohibe
no sélo la titularidad a los extranjeros del derecho de sufragio pasivo, sino también la titu-
laridad del resto de los derechos reconocidos en el articulo 23», en cuyo apartado 2 figura
el principio de igualdad en el acceso a las funciones publicas. Si sélo los esparioles son ti-
tulares (art. 13.2 CE) del derecho de acceder en condiciones de igualdad a las funciones y
cargos publicos (art. 23.2 CE), los extranjeros no tendrian el derecho de acceder en condi-
ciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, cs decir, «Ja Constitucién no prohibe
a los extranjeros el acceso en Espana a las funciones publicas (prohibicién que, sin embar-
go, podria venir de la mano del Legislador), pero si prohibe que dicho acceso tenga lugar
en condiciones de igualdad~» (op. cit., pag. 602). Este inconveniente constitucional deriva-
do de la interpretacién que hace el Tribunal Constitucional de los articulos 13.2 y 23 de la
Constitucién no se habria plantcado si el articulo 13.2 «se hubiera interpretado no cn un
sentido negativo, csto es, como un precepto que prohibe a los extranjeros la titularidad de
los derechos contemplados en el articulo 23, sino en un sentido positivo, a saber, como un
precepto que reconoce a los espafoles la titularidad de los derechos del articulo 23 que en
ningun caso podria verse restringida, pero que no prohibe su ampliacién a los no espaiio-
les: en este caso, nada impedirfa, maxime si se tiene en cuenta el mandato del articulo
10.2 de la Constitucién, permitir el acceso a los nacionales de otros Estados miembros a
empleos en la Administracién publica espafola, conforme manda el articulo 48 del Trata-
do CEE, siguiendo las pautas que con relacién a su apartado 4 ha venido marcando el Tri-
bunal de Justicia»,

(62) «Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucién reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafa.»

(63) Elarticulo 5.1 de la LO 7/1985, de derechos v libertades de los extranjeros en Es-
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Constitucién preconizada por ALONSO GARCIA (64) —en el sentido de ser
un precepto que no sélo reconoce a los espaioles la titularidad de los dere-
chos del articulo 23, que en ningin caso podrfa verse restringida, sino
también que no prohfbe su ampliacion a los no espafioles— resulta la mas
adecuada para incluir a los ciudadanos comunitarios en el ambito subjeti-
vo del derecho, reconocido por el citado articulo, de acceder a la Funcién
Publica. A falta de este anclaje constitucional, ¢l derecho de acceso de los
ciudadanos comunitarios a la Funcién Publica espanola no pasaria de ser
un derecho de configuracién legal al que, en consccuencia, le estaria veda-
do el acceso, por un lado, a la Ley 62/78, de proteccion jurisdiccional de
los derechos fundamentales de la persona humana, y, por otro, al recurso
de amparo. Lo cual crearia una situacion de desigualdad de remedios ju-
risdiccionales entre los ciudadanos espafioles y los comunitarios que resul-
tarfa incompatible con el Derecho Comunitario (63), por lo que volveria-
mos a encontrarnos cn ¢l mismo punto de partida después de un viaje para
el que no habriamos necesitado tales alforjas.

Una vez aclarado csto, indicar que el artfculo 30.1.a) de la Ley de Fun-
cionarios Civiles del Estado de 1964 establecia como requisito indispensa-
ble para ser admitido a las pruebas selectivas previas al ingreso en la Ad-
ministracion el «ser espariol». De ahf que la configuraciéon constitucional
del acceso a la funcién publica no precise una reforma de la Constitucién
para permitir el acceso de los ciudadanos de los deméas Estados miembros
dc la Unién Europea a la funcion publica espariola, acceso que se facilité
por la Ley 17/1993, de 23 de diciembre (66), desarrollada para la Adminis-

pana, prohibe a los extranjeros «acceder al desempeiio de cargos publicos o que impli-
quen el cjercicio de autoridad». Como sefiala SANCHEZ MORON, «cl problema reside en la
interpretacién del concepto de cargo publico, pues, si se entendiera por tal cualquier em-
plco en el sector publico, la contratacién de extranjeros quedaria vedada a las Adminis-
traciones Publicas, salvo en los casos expresamente previstos por la Ley. La interpreta-
cién mas correcta (...) es, en cambio, la que refiere el concepto de cargo publico (...) a los
que impliquen ejercicio de autoridad, como se deduce de su tenor literal (la conjuncién o
no cs en él una disyuntiva, sino que tiene un sentido explicativo del concepto de cargo
publico que utiliza)». M. SANCHEZ MORON, Derecho de la Funcién Publica, Tecnos, 1996,
pag. 119.

(64) R. ALONSO GARCIA, Inconstitucionalidad sobrevenida..., op. cit., pag. 60.

(68) Ibidem.

(66) El anteproyecto de Ley reguladora del Estatuto de la Funcién Publica, de 21 de
encro de 1998, prevé en su disposicidon derogatoria la supresiéon de la Ley 17/1993, de 23
de diciembre, sobre incorporacién a la funcién publica espariola de los nacionales de otros
Estados miembros de la Unién Europea, que pasa a estar regulado por el articulo 15.6 del
Estatuto de la Funcién Publica, que cstablece que «los nacionales dc los demas Estados
miembros de la Unién Europea podran acceder en igualdad de condiciones que los espa-
noles a todos los empleos publicos que no impliquen una participacién directa o indirecta
en el ejercicio del poder publico y en las funciones que tiecne por objeto la salvaguardia de
los intereses del Estado o de las Administraciones Publicas», dejando a las normas regla-
mentarias la determinacion «en ¢l dmbito de sus respectivas competencias, los Cuerpos,
escalas, plazas o empleos a los que (...) no puedan acceder los nacionales de los demas Es-
tados micmbros de la Unidén Europeas». En este sentido, puede observarse que ¢l antepro-
vecto de Estatuto de la Funcién Puablica no implica ninguna modificacion respecto al régi-
men juridico aplicable en la actualidad a los ciudadanos de otros Estados miembros, en el
acceso a la Funcién Puablica espafiola.
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tracion General del Estado (67) por el Real Decreto 800/1995, de 19 de
mayo.

La Ley 17/1993 realiza una apertura por sectores, bien de aquellos so-
bre los que hay pronunciamiento explicito del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (68), bien de los que la Comisién entiende que no
estan comprendidos en la exclusién del 48.4 TCE (69); la apertura es, pues,
la minima indispensable, aunque se incorpora una cldusula que permita la
extensién a futuras concreciones de la jurisprudencia de Luxemburgo
(«Los nacionales de los Estados miembros de la Comunidad Europea po-
dran acceder ... a los demas sectores de la funcién publica a los que, segin
el Derecho comunitario, sea de aplicacién la libre circulacién de trabaja-
dores»: art. 1.1 Ley 17/1993).

La determinacién de los Cuerpos, Escalas, plazas o empleos a los que,
de acuerdo con lo establecido anteriormente, podran acceder los naciona-
les de los demés Estados miembros de la Comunidad Europea correspon-
de —segin sus respectivas competencias— al Gobicrno o a los 6rganos co-
rrespondicntes de las Comunidades Auténomas o de las demas Adminis-
traciones Pablicas (Administracién Local).

1.  Administracién General del Estado

Como va se ha indicado, ¢l desarrollo reglamentario de la Ley 17/1993
para la Administracién General del Estado lo ha realizado el Real Decreto
800/1995, de 19 de mayo, que regula el acceso a determinados sectores de
la funcién puablica de los nacionales de los demés Estados miembros de la
Unién Europea.

La apertura por sectores y la concepcion funcional de la Administra-
cién Publica implican que el acceso de los ciudadanos comunitarios sea
tanto a puestos de personal funcionario como a puestos de personal labo-
ral, a pesar de que el articulo 1.1 de la Ley 17/1993 hable de acceso «a la
funcién publica» y no al «empleo en la Administracién Publica», opcién
aquélla que «posee una indudable significacién restrictiva en cuanto al
4mbito objetivo-material de aplicacién de la Ley» (70), si bien la ambigiie-

(67) Segun la Disposicién Final de la Ley 17/1993, «las disposiciones de la presente
ley tendran la consideracién de bases del régimen estatutario de los funcionarios publicos
en los términos del articulo 149.1.18 de la Constitucién».

(68) Correos (Sotgiu, 12 febrero 1974), Investigacion (Comisién v. ltalia, 16 junio
1987), Ensefianza (Lawrie-Blum, 3 julio 1986; Bleis, 27 noviembre 1991; Allué e.a., 30 mayo
1989) y Sanidad de caracter asistencial (Comisién v. Francia, 3 junio 1986).

(69) Comunicacién de la Comisién 88/C 72/02: «La libre circulacion de los trabajado-
res y el acceso a los empleos ¢n la Administracién Publica de los Estados micmbros. La
accién de la Comisién en materia de aplicacién del apartado 4 del articulo 48 del Tratado
CEE» («<DOCE», 1988, C 72, pag. 2).

(70) J. M. GOMmEZ Muroz, El acceso de nacionales comunitarios al empleo publico en
Esparia: insuficiencias del régimen jurtdico vigente, en «Revista Andaluza de Administra-
cién Publica», num, 24, 1995, pag. 95.
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dad e imprecisién que hoy dia tienc la expresién «Funcién Publica» es
aclarada por el artfculo 1 del RD 800/1995 al especificar que los nacionales
dc los demas Estados miembros de la Unién Europea «también podran ac-
ceder a las plazas o empleos de personal laboral pertenecicntes a los secto-
res indicados en el parrafo anterior».

No obstante, el artfculo 1.3 de la Ley 17/1993 prevé una reserva de
puestos de trabajo para nacionales espafioles cuando dichos puestos de
trabajo «impliquen ¢l ejercicio de potcstades pablicas o la responsabilidad
en la salvaguarda dc los intereses del Estado o de las demas Administracio-
nes Publicas». Como pucde observarse, la Ley ha optado por el caracter al-
ternativo de ambos requisitos, si bien la jurisprudencia comunitaria los
considera mas bien concurrentes (71). Por un lado, el Ministerio de Econo-
mia y Hacienda y el Ministerio para las Administraciones Publicas deter-
minaran los puestos dc trabajo en los que, en todo caso, sea cxigible la na-
cionalidad espafiola; y, por otro, en las rclaciones de puestos de trabajo sc
especificardn los puestos en los que, igualmente, sea exigible la nacionali-
dad espanola (arts. 2.2 v 2.3 RD 800/1995) (72).

Aunque tanto la Ley 17/1993 como el RD 800/1995 hablan tinicamente
de que tal reserva operara en favor de «funcionarios con nacionalidad cs-
pafiola», no hay que entender que tal reserva no jueguc también en favor
de plazas o empleos ocupados por personal laboral, pues tales plazas o em-
pleos pueden implicar igualmente ejercicio de potestades publicas o res-
ponsabilidad en la salvaguarda de los interescs del Estado o de las Admi-
nistraciones Publicas, y ello porque «se ha roto el tradicional monopolio
de los funcionarios para cjercer funciones administrativas» (73). Asi, son
numerosos los ejemplos de ejercicio de potestades publicas por personal

(71) Vid. supra, nota 25. En este sentido, M. DELGADO-IRIBARREN, Consideraciones en
torno a las relaciones entre el Qrdenantiento comunitario europeo ¥ el Ordenamiento interno
(A propésito de la Ley 17/93, de 23 de diciembre, sobre el acceso a determinados sectores de la
funcion publica de los nacionales de los demds Estados miembros de la Comunidad Euro-
pea), en nim. 133 dc esta REVISTA, pags. 480-481,

(72) Seguin el articulo 15.1.b) de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la
Reforma de la Funcién Puablica, «las relaciones de puestos de trabajo indicaran, en todo
caso (...), los requisitos exigidos para su desempefio».

(73) Esto es claramente asi para los entes instrumentales sujetos al Derecho priva-
do, especialmente de aqucllos entes publicos a los que se les ha impuesto un régimen la-
boral para todo su personal. Silvia DEL Saz cita el caso del Consejo Econémico y Social,
del Ente publico Aeropuertos Espanoles y Navegacién Aérea, de la Agencia de Pratec-
ci6n de Datos, de la Comisién Nacional del Mercado de Valores o de los Entes publicos
Pucrtos del Estado y Autoridades Portuarias, y concluye que «la ironia de este proceso
es que como la laboralizacién sc ha afrontado sin reglas previas, sin limite alguno, ocu-
rre que muchos de estos entes pablicos cuyo personal ha sido convertido al régimen la-
boral tienen encomendado el ejercicio de funciones publicas y su ejercicio, por expresa
prescripcién legal (art. 2.2 Ley 30/1992) tiene que sujetarse al Derecho Administrativos
(S. pEL Saz, Contrato laboral y funcién publica, Marcial Pons, Madrid 1995, pag. 58). En
cl caso de la Administracién General del Estado parece que la posibilidad de que el per-
sonal laboral ejerza funciones publicas es, asimismo, factible, toda vez que la Sentencia
del Tribunal Constitucional 99/87 no ha c¢stablecido ningiin monopolio de cjercicio de
potestades publicas en favor de los funcionarios (S. DEL SAz, op. cit.. pag. 49, para quien
1al reserva sélo podria derivarse de una «interpretaciéon bondadosa» de dicha senten-
cia).
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laboral (74) que se manifiestan en actos administrativos impugnables ante
la Jurisdiccién contencioso-administrativa (75).

En lo que respecta al acceso, éste se efectuara mediante la participa-
cién en los procedimientos de seleccién de los Cuerpos, Escalas, plazas y
empleos de los sectores afectados por la apertura. Los aspirantes deberan
cumplir los requisitos exigidos para todos los aspirantes en las convocato-
rias de las pruebas selectivas, asf como acreditar su nacionalidad (que de-
bera poseerse, en todo caso, en la fecha de finalizacién del plazo de pre-
sentacion de instancias) y no estar sometidos a sancién disciplinaria o
condena penal que impidan, en sus Estados respectivos, ¢l acceso a la fun-
cién publica (76).

El unico procedimiento especifico al que se pueden ver sometidos los
ciudadanos comunitarios serfa la demostracién de un conocimiento ade-
cuado del castellano, el cual podria acreditarse mediante los correspon-
dientes tftulos o certificados o la superacién de pruebas con tal finalidad
(siempre y cuando la propia realizacién de las pruebas selectivas no impli-
que de por si la demostracién del dominio del castellano).

También establece la Ley 17/1993 que la pérdida de la nacionalidad es-
paiiola o la de cualquier otro Estado miembro de la Comunidad Europea
implica Ja pérdida de la condicién de funcionario, salvo que se adquiera si-
multaneamente la nacionalidad de otro Estado miembro (art. 3). Igual-
mente, «la pérdida de la nacionalidad espafnola implica la de la condicién
de funcionario en el caso de los empleos que estan reservados sélo a los
ciudadanos esparioles» (77) (con la excepcién, claro est4, que se asigne en
el mismo momento al interesado un puesto de los no sujetos al requisito
de la nacionalidad).

Por otra parte, la Disposicién Adicional Unica de la Ley 17/1993 prevé
igualmente el acceso a la funcién publica espafiola de los nacionales de
aquellos Estados a los que, en virtud de Tratados Internacionales celebra-
dos por la Comunidad Europea y ratificados por Espana, sea de aplicacién
la libre circulacién de trabajadores ¢n los términos definidos por el Dere-
cho Comunitario. Este es cl caso de los nacionales de los Estados miem-
bros de la Asociacién Europea de Libre Comercio (Noruega, Islandia y
Liechtenstein, pero no Suiza, que no ratificé el Acuerdo), a raiz del Acuer-

(74) DEeL Saz seiiala, a titulo de ejemplo, dos casos de entes publicos cuyas respecti-
vas normas creadoras establecen el régimen laboral para su personal: el ente publico Puer-
tos del Estado tiene encomendadas, entre otras funciones, la gestion y utilizacion del do-
minio publico, recaudacién y exacciéon de ingresos publicos v sanciones; Ja Comisién Na-
cional del Mercado de Valores ticne reconocida potestad normativa, una funcién de
policia consistente en la autorizacién, supervisién e inspeccién de los que realizan una
funcién de intermediacién o actividad protesional en el mercado de valores, pudiendo, asi-
mismo, imponer sanciones administrativas. S. DEL Saz, op. cit., pag. 58, nota 79.

(75) S.DbEL Saz, op. cit., pag. 59.

(76) La acreditacién de estos requisitos debera hacerse mediante la presentacion de
los documentos v certificados correspondientes emitidos por las autoridades competentes
de su pais de origen, y siempre conforme a lo que determinen las convocatorias (art. 5 del
RD 800/95).

(77) M. SANCHEZ MORON, Derecho..., op. cit., pag. 118.

493



JAVIER GUILLEN CARAMES Y JESUS ANGEL FUENTETAJA PASTOR

do sobre el Espacio Econémico Europeo celebrado con la Comunidad Eu-
ropea en 1993, y cuyo articulo 28 reconoce la libre circulacién de trabaja-
dores (78).

2.  Adwministracién autondémica y local

Conforme al principio de autoorganizacién establecido en los articulos
147.2.c) y 148.1.1. de la Constitucién y concordantes de los Estatutos de
Autonomia y articulo 4.a) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de bases de régi-
men local (LBRL), corresponde a cada entidad auténoma regular, ordenar
y organizar su Funcion Publica a su conveniencia para el cumplimiento de
sus fines (79), dentro del marco de la Constitucién (arts. 103.3, 23.2, 28.1 y
demas aplicables a la funcién publica).

Como hemos sefialado, la Ley 17/1993, de 23 de diciembre, tenia un ca-
racter basico; de ahi que fuera preciso su desarrollo por las Comunidades
Auténomas para permitir el acceso de ciudadanos no espanoles a las dife-
rentes funciones publicas autonémicas. Hasta la fecha —salvo error por
nuestra parte—, inicamente Aragén (80), Cataluna (81), Navarra (82), Ex-
tremadura (83), Valencia (84), La Rioja (83) ¢ Islas Baleares (86) han dicta-
do normas en este sentido.

Las f6rmulas utilizadas por estas Comunidades Auténomas han sido si-
milares: asf, por un lado, Cataluna y Aragén han dictado sendos Decretos,
en desarrollo de la Ley 17/1993, que regulan el acceso a determinados sec-

(78) Vid. R. ParaDA, Derecho Administrativo I1..., op. cit., pag. 454.

(79) Cfr. M. SANCHEZ MOROX, Derecho..., op. cit., pag. 67.

(80) Decreto 141/1996, de 26 de julio, que regula el acceso a determinados sectores
de la Funcién Publica de los nacionales de los demas Estados miembros de la Unién Euro-
pea («BO de Aragén» de 5 de agosto de 1996, nam, 93, Ar. 195).

(81) Decreto 389/1996, dec 2 de dicicrabre, que regula el acceso de los ciudadanos de
los Estados miembros de la Unién Europea a la funcién piblica de la Administracion de la
Generalidad («DO de la Generalitat de Catalunya» de 11 de diciembre de 1996, nim. 2291,
Ar. 607), y el Decreto Legislativo 1/1997, dc 31 de octubre, por el que se aprueba la refun-
dicién en un Texto unico de los preceptos de determinados textos legales vigentes en Cata-
lufia en materia de funcién piblica («DO de la Generalitat de Catalunya» de 3 de octubre
de 1997).

(82) Ley Foral 27/1994, de 29 de diciembre, de medidas relativas cn materia de nego-
ciacion colectiva y sobre el requisito de la nacionalidad («BO de Navarra» de 2 y 4 de ene-
ro, nims. 1 v 2, Ar. 4).

(83) Leyv 5/1995, de 20 de abril, de modificacién parcial y urgente del Decreto Legisla-
tivo de 26 julio 1990, que aprucba el texto refundido de la Ley de la Funcién Publica («DO
de Extremadura» de 9 de mayo de 1995, nam. 34, Ar. 77).

(84) Ley 5/1994, de 24 de octubre, que modifica ¢l Decreto Legislativo de 20 de mar-
20 de 1991, de Texto Refundido («DO de la Generalitat Valenciana» de 2 de noviembre de
1994, nam. 2378, Ar. 336).

(85) Ley 9/1994, de 30 de noviembre, que modifica la Ley de 29 de junio de 1990 de
Funcién Publica de la Administracion Publica de la Comunidad Auténoma de La Rioja
(«BO de La Rioja» de 3 de dicicmbre de 1994, nim, 148, Ar. 249).

(86) Ley 1/1995, de 28 de febrero, que modifica la Ley de 22 de febrero de 1989, de
ordenacién de la Funcién Publica («BO de las Islas Baleares» de 16 de marzo de 1995,
nam. 32, Ar. 53).
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tores de la Funcién Publica de los nacionales de los demas Estados miem-
bros de la Unién Europea, mientras que el resto de las Comunidades Auté-
nomas se han limitado a introducir pequerias modificaciones en sus res-
pectivas Leyes sobre la Funcién Publica (fundamentalmente en lo referido
al acceso a la funcién publica y a la pérdida de condicién de funcionario)
para adaptarlas a la normativa basica.

En todos los casos el esquema es parecido a la Ley estatal, con las con-
siguientes caracteristicas de la estructuracién de la funcién publica en
cada caso (87). Asi, por ejemplo, el articulo 1.1 del Decreto de la Presiden-
cia cataldn reconoce el acceso «a los puestos de trabajo de personal funcio-
nario y laboral pertenccientes a los cuerpos, escalas, clases, categorias o
especialidades de la funcién publica de la Generalidad» en los sectores de
investigacién, docencia y sanidad asistencial. Pero de nuevo, v como no
podia ser de otra manera, sobre la base de una apertura por sectores (o
cuerpos o escalas), las excepciones a la libre circulacién se encomiendan a
las relaciones de puestos de trabajo.

Finalmente, en el caso de Cataluna, se especifica que los aspirantes de-
beran tener un conocimiento adecuado de las dos lenguas oficiales de la
Comunidad Auténoma que les permita la comprensién y utilizacién de
ambas lenguas en el ejercicio de sus funciones (art. 6 Decreto 389/1996).
Este requisito estda amparado por €l propio Derecho Comunitario, que no
lo considera una medida o practica indirectamente discriminatoria (88),
indicando la jurisprudencia que «las disposiciones del Tratado no se opo-
nen a la adopcion de una politica enfocada hacia la defensa y promocién
de la lengua de un Estado miembro» (89), si bien ultimamente parece
abandonarse un enfoque tan abstracto para considerar que «las exigencias
de naturaleza lingiiistica s6lo son admisibles en la medida en que se adap-
tan rigurosamente a la naturaleza y al nivel de responsabilidad del puesto
a proveer» (90).

(87) Resulta curioso que sélo la Comunidad Auténoma de Aragén ha recogido, en un
Ancxo al Decreto de 26 de julio de 1996, la lista de sectores que quedan abiertos para el ac-
ceso a los ciudadanos comunitarios en idénticas condiciones que los espafioles.

(88) Articulo 3.1 Reglamento 1612/68.

(89) Groener v. Ministry of Education, 28 noviembre 1989 (C-379/87), Rec. 1989, pag.
3967: «Ahora bien, la puesta en practica de semejante politica no debe menoscabar una li-
bertad fundamental, como es el caso de la libre circulacién de trabajadores. Por consi-
guiente, las exigencias derivadas de las medidas de ejecucién de una politica de este tipo
no deben ser desproporcionadas, en ningiin caso, en relacion con el fin perseguido, y sus
modalidades de aplicacién no deben suponer discriminacién alguna en detrimento de na-
cionales de otros Estados miembros.» Esta sentencia dilucidaba el caso de una convocato-
ria para proveer una plaza de Profesora de Arte en la Universidad de Dublin, para la que
se exigia el conocimicnto del gaélico; ¢l pronunciamiento del Tribunal de Justicia se avalo-
ra si tenemos en cuenta que la intcresada, Anita Groener, de nacionalidad holandesa, lle-
vaba ya un afio ocupando esa plaza en calidad de contratada, sin que en el desempeiio de
la misma durante ese plazo hubiera necesitado el uso del gaélico; sélo después, cuando su
plaza fue sacada a concurso para ser provista por personal funcionario, su candidatura no
prosperé exclusivamente por su falta de conocimiento del gaélico. Pese a todo ello, el Tri-
bunal de Justicia no consideré discriminatoria ni desproporcionada la exigencia del cono-
cimiento del gaélico.

(90) E. HoNORAT, Les incidences de la libre circulation des personnes sur l'accés aux
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Respecto a los funcionarios dec la Administracién Local, a los que tam-
bién es aplicable la legislacién basica del Estado sobre la funcion publica,
tienen su regulacion general en los articulos 89 a 104 de Ja LBRL y en los
articulos 126 a 177 del Texto Refundido de las disposiciones legales vigen-
tes en materia de régimen local, aprobado por Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril. lgualmente, se les aplica en parte la legislacion de
su respectiva Comunidad Auténoma sobre funcién publica y, de conformi-
dad con todo ello, se rigen por las normas propias de su respectiva Corpo-
racion.

Por un lado, corresponde a las Corporaciones Locales «la aprobacién
de las plantillas y relaciones de puestos de trabajo» (art. 129.3 del Texto
Refundido), si bien ¢l Ministerio para las Administraciones Publicas es
competente para «establecer las normas con arreglo a las cuales hayan de
confeccionarse ¢n las entidades locales las relaciones de puestos de traba-
jo, la descripcién de los puestos de trabajo tipo y las condiciones requeri-
das para su crcacién» (art. 129.2 del Texto Refundido).

Por otro lado, la propia Ley de Bases de Régimen Local define como
funciones publicas aquellas que «impliquen cjercicio de autoridad, las de fe
publica y asesoramiento legal preceptivo, las de control y fiscalizacién in-
terna de la gestién econémico-financicra y presupuestaria, las de contabili-
dad y tesoreria y, en gencral, aquellas que, en desarrollo de la presente
Ley, se reserven a los funcionarios para la mejor garantia de la objetividad,
imparcialidad ¢ independencia en el ejercicio de la funcién», cuyo desem-
pefic queda reservado a «personal sujeto al Estatuto funcionarial» (art.
92.2). En virtud de este precepto, quedarian fuera de la libre circulacién de
trabajadores todos aquellos empleos de la Administracién Local que tuvie-
ran por objeto el desemperio de alguna de estas funciones, va quc éstas
quedarian reservadas a los ciudadanos espaiioles. Sin embargo, tal v como
ha ocurrido cn la legislacion estatal y autonémica en materia de funcién
publica, sera necesario adaptar la normativa —y especialmente la ges-
tion— local a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas y realizar una interpretacion restrictiva de lo que haya de en-
tenderse por empleos en la Administracién Publica, constrifiéndolos a
aquellos emplcos que supongan una participacion directa o indirccta en el
ejercicio del poder publico y en las funciones que tengan por objeto la sal-
vaguarda de los intcreses generales del Estado o de las Administraciones
Publicas.

fontions publiques narionales, cn «Administration Publique», 1997 (1), pag. 13. En idéntico
sentido, el Abogado General LEGER, para quicn los poderes publicos deben abstenerse de
imponer requisitos lingiisticos que no vengan exigidos en razén de la naturaleza del em-
pleo a cubrir». Conclusiones del Abogado General LEGER ¢n el asunto Comision v. Luxem-
burgo, 2 julio 1996 (C-473/93), Rec. 1996, pag. 1-3244, n. 205.
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VII. CONCLUSION

Ya desde los primeros pronunciamientos del Tribunal de Justicia inter-
pretando el articulo 48.4 del TCE, algunas voces propugnaron una defini-
cién a nivel comunitario de los érganos politicos de las Comunidades Eu-
ropeas (91), pues de lo contratrio lo Gnico que se consigue es retrasar el
problema a los pronunciamientos del Tribunal de Justicia. En cfecto, las
nociones de «potestad publica» e «intereses generales» seran definidas de
manera diferente en cada Estado miembro, y las posibilidades de alcanzar
una interpretacion uniforme por el Tribunal de Justicia via pronuncia-
mientos prejudiciales no dejan de ser limitadas y dificultosas (92).

La Comisién asi parecié entenderlo y, en un primer momento, intenté
sacar adelantc un proyecto de directiva sobre las condiciones de acceso al
empleo publico de los ciudadanos comunitarios (93), proyecto que no
prosperé por las reticencias de los Estados miecmbros. De ahf que empren-
diera en 1988 una accién sistematica enmarcada en su Comunicacién del
mismo afio y que desembocé en los correspondientes recursos por incum-
plimiento. Las sentencias condenatorias recaidas en los mismos obligaron
a Grecia a dictar una Ley de apertura (94), mientras que Luxemburgo opté

(91)  A. BLECKMANN, L'arrér de la Cour de Justice de 17 décembre 1980 et le droir alle-
mand des fonctionnaires, en «Administration Publique», 1982 (1), pag. 38: «Es preciso
aceptar las conclusiones de la jurisprudencia nacional, internacional y europea segtin las
cuales sélo los poderes politicos —sélo los Estados miembros— pueden definir los intere-
ses publicos nacionales en el marco de una conciliacién con los intereses curopeos. Por
ello habria que aceptar que tinicamente el Consejo de Ministros sea competente para defi-
nir v delimitar los intereses publicos nacionales y europeos.»

(92) Conclusiones del Abogado General MaYRAS en Contisidn v. Bélgica, 17 diciembre
1980 (149/79), Rec. 1980, pag. 3887.

(93) Doc. V/1233/1985, de la Direccién General de Empleo, Asuntos Sociales ¥ Edu-
cacién.

(94) Ley 2431 sobre acceso de los ciudadanos comunitarios a la Funcién Publica
(«DO Griego», vol. 1, nim. 175, de 30 de julio de 1996), que establece en su articulo I:
«Los ciudadanos de otros Estados miembros de la Unién Europea podran acceder a la
funcién publica o a puestos especializados que no impliquen la participacién directa o in-
directa cn el ejercicio de potestades publicas o en aquellas funciones que tienen por objeto
la salvaguarda de los intereses generales del Estado o de otras entidades pablicas en los si-
guientes servicios o entes publicos:

a) servicios publicos;

b) entidades publicas sometidas a Derecho Publico;

¢) organismos de caracter local;

d) empresas publicas;

e} entidades legales sometidas a Derecho Privado, pertenecientes al Estado o que re-
ciben regularmente de organismos publicos, de acuerdo con sus Estatutos, al me-
‘nos el 50 por 100 de su presupuesto anual, o el Estado mantiene al menos el 51
por 100 de su accionariado;

f) entidades legales sometidas a Derecho Privado, pertenecientes a alguna de las en-
tidades mencionadas en el apartado anterior o que reciben de éstos, de acuerdo
con sus Estatutos, al menos ¢l 50 por 100 de su presupuesto anual, o mantienen al
menos el 51 por 100 de su accionariado.»

Seran, no obstante, los correspondientes Decretos presidenciales —a propuesta de los
Ministros del Interior, de Administracion Publica v Descentralizacion, de Economia y de
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por incluir en la Ley de Presupuestos de cada afio una relacién de puestos
a los que tendrian acceso los ciudadanos comunitarios, lo cual no ha con-
tentado a la Comisién, que en noviembre de 1997 dirigia de nuevo una car-
ta dc emplazamiento al Gobierno luxemburgués denunciando el reitcrado
incumplimiento del Derecho Comunitario en esta materia.

No obstante, la jurisprudencia parece ya gozar de un alto grado de con-
solidacién que permitiria su plasmacion en las necesarias normas juridicas
comunitarias en aras de la scguridad juridica (95). En efecto, al igual que
el Derecho Comunitario exige que los Derechos nacionales eliminen tam-
bién formalmente las normas que pudieran inducir a crror a los ciudada-
nos, con mayor razén cabria sostener que ¢l propio Derecho Comunitario
deberia evitar que de sus formulaciones sobre el contenido y alcance de los
derechos que confiere a los ciudadanos se pudicran producir confusiones e
ignorancias, no so6lo en lo que respecta a los propios ciudadanos comunita-
rios, sino también en lo que se reficre a los poderes publicos afectados.
Pues, como han puesto de manifiesto algunos autores, «no hay un funcio-
nario de una Administracién nacional o local que pueda, de buena fe v con
la sola lectura del Tratado de Roma, concluir que es beneficiario de un de-
recho a continuar su carrera administratriva en los servicios de un Estado
diferente al suyo» (96). De ahi que resulte cuando menos conveniente la re-
formulacién del articulo 48.4 ¢n consonancia con la jurisprudencia va con-
solidada del Tribunal de Justicia, y el reflejo de la misma, con los desarro-
llos necesarios, cn el Reglamento 1612/68.

A partir de ahora es preciso profundizar en las consecuencias y en las
exigencias de la ecliminacién de las condiciones de nacionalidad para acce-
der a un empleo publico. Sc ha llamado particularmente la atencién de las
dificultades suscitadas cn el ambito de la Administracién Local, por una
falta bien dc informacién, bien de cooperacién o, simplemente, de buena
voluntad, asi como la supervivencia de concepciones anacrénicas funda-
mentadas cn la lealtad supuesta exclusivamente a los nacionales de los Es-
tados miembros en cuestién (97). El enfoque sectorial, finalmente, tendera
incvitablemente a plantear la cuestién de forma dicotémica: actividades ti-
picas del Estado (para las que la nacionalidad puede ser exigida) y todas

las dema4s actividades (cuyo acceso estarfa regido por el principio de igual-
dad).

los Ministros afectados— los que determinaran no sélo los puestos a los que se permitira
el acceso y nombramiento de ciudadanos comunitarios, sino también aquellos que quedan
rescrvados a los ciudadanos gricgos (art. 1.2 Ley 2431).

(95) Como dice DELGADO-IRIBARREN, la actual «situacién de regulacién fragmentaria,
que no es desconocida en otros ambitos del Derecho comunitario, plantea una situacién
de incertidumbre cuya aclaracion no parece muy razonable que sélo admita la via del con-
flicto judicial», por lo que resulta «absolutamente imprescindible una norma —reglamen-
to o directiva— que delimite y aclare la extension de este derecho de los ciudadanos comu-
nitarios». M. DELGADO-IRIBARREN, Consideraciones..., op. cit., pags. 477 v 482.

(96) F.Ricaux y F. DELPEREE, Nationalité et citovanneté. Developpements et incidences sur
le Droit de la Fonction Publique en Belgique, en «Administration Publique», 1997 (1), pag. 22.

(97) Rapport du Groupe de Haut Niveau sur la libre circulation des personnes présidé
par Mme. Simone Veil, 18 marzo 1997, pag. 35.
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Por lo demi4s, la incidencia del Derecho Comunitario sobre el Derecho
de las Funciones Publicas de los Estados miembros no se limita a la elimi-
nacién de la condicién de nacionalidad para el acceso a los puestos de tra-
bajo en las Administraciones Publicas. Sus efectos se encaminan, igual-
mente, a la eliminaciéon de discriminaciones indirectas (98), entendidas és-
tas como los requisitos de Derecho nacional que, aunque sc apliquen con
independencia de la nacionalidad, afecten fundamentalmente (99) o en su
mayor parte a los trabajadores migrantes (100), asi como los requisitos in-
distintamente aplicables que puedan ser cumplidos mas facilmente por los
trabajadores nacionales que por los trabajadores migrantes (101), o inclu-
so aquellos requisitos que puedan perjudicar particularmente a los trabaja-
dores migrantes (102). En el &mbito de la Funcién Publica, estas discrimi-
naciones indirectas respecto a los nacionales de otros Estados micmbros
pueden darse especialmente en lo que se refiere a condiciones laborales,
remuneraciones, despidos, reintegracion profesional, vuelta al trabajo o
ventajas sociales y fiscales, asi como a la supresién de los obsticulos exis-
tentes a la movilidad de los funcionarios en la Comunidad.

La accién de la Comisién parece centrarse en este dltimo aspecto, a
través de la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de diferen-
tes elementos —experiencia profesional (103); antigiiedad acumulable con
los periodos de empleo abiertos anteriormente en la Administraciéon Publi-
ca de otro Estado miembro (104); titulos y diplomas; formacién profesio-
nal o servicio militar (105)— que los trabajadores y funcionarios comuni-
tarios han podido adquirir en otro Estado miembro. La jurisprudencia,
igualmente, est4 llevando la légica de su interpretacién hasta sus ultimas
consecuencias. De todos modos, esta homegeneizacién de las Administra-
ciones Publicas de los Estados miembros resulta excesivamente problema-
tica por cuanto no existe —ni puede existir— una armonizacién y, ni si-
quiera, una coordinacién de las normas nacionales de organizaci6n y fun-
cionamiecnto aplicables a la Funcion Publica, que permitan, por cjemplo, el
reconocimiento de los servicios prestados a una Administracién Publica de
un Estado micmbro a efectos de tener en cuenta la antigiiedad en materia
de promocién interna y de desarrollo en la carrera.

Por ultimo, otra cuestién fundamental es la de la coordinacién de las
reglas de seguridad social de los funcionarios, especialmente en lo que se

(98) O'Flynn, 23 mayo 1996 (C-237/94). Rec. 1996. pag. 1-2638.

(99) Pinna, 15 encro 1986 (41/84), Rec. 1986, pag. 1, n. 24; Allué e.a., 30 mayo 1989
(33/88), Rec. 1989, pag. 1591, n. 12; Le Manoir, 21 noviembre 1991 (C-27/91), Rec. 1991,
pdg. I-5531, n. 10.

(100) Comision v. Reino Unido, 17 noviembre 1992 (C-279/89), Rec.1992, pag. I-5785,
n. 42; Spotti, 20 octubre 1993 (C-272/92), Rec. 1993, p4g. I-5185, n. 18.

(101) Comisién v. Luxenburgo, 10 marzo 1993 (C-111/91), Rec. 1993, pag. I-817, n. 9;
Paraschi, 4 octubre 1991 (C-349/87), Rec. 1991, pag. 1-4501, n. 23.

(102) Biehl, 8 mayo 1990 (C-175/88), Rec. 1990, pag. 1-1779, n. 14; Bachmann, 28 ene-
ro 1992 (C-204/90), Rec. 1992, pag. 1-249, n. 9.

(103) Scholz, 23 febrero 1994 (419/92), Rec. 1994, pag. 1-505.

(104) Schoning-Kougebetopoulov, 15 enero 1998 (C-15/96).

(105) Ugiola, 15 octubre 1969 (15(69), Rec. 1969, pag. 363.
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refiere a la extensién a los funcionarios del régimen contenido en el Regla-
mento 1408/71, relativo a la aplicacién de los regimenes de seguridad so-
cial a los trabajadores por cuenta ajena y a sus familias que se desplazan
dentro de la Comunidad.

Accién sistemaética, pues, contra incumplimientos por parte dec los Es-
tados miembros y, de forma complementaria, concienciacién por parte de
los ciudadanos comunitarios, titulares del derecho de acceder a los em-
pleos y cargos publicos en los Estados de la Unién v cuya violacién es sus-
ceptible de ser denunciada ante los Tribunales para exigir, en ultimo extre-
mo, la reparacién por los dafios y perjuicios sufridos (106).

(106) Vid. R. ALonso Garcia, La responsabilidad de los Estados miembros por infrac-
¢ién del Dereclo Comunitario, Fundacién Universidad Empresa/Civitas, Madrid, 1997.
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