L'ACCES A LES FUNCIONS PUBLIQUES
NACIONALS PER PART DELS CIUTADANS
DE LA U_NIO EUROPEA

Elvira Fernindez Lozano

Professora ajudant de dret administraciu
de la Universitat Pompeu Fabra'

Sumari:
1. Els ltoes de treball a FAdministracié piblica 2.2. Lalegislacié en matéria de funcié publi-

com a excepcié a la lliure circulacié de treba- ca abans de la Llei 17/1993,

lladors en el TCE. El punt de visca de les insti- 2.3. Les opcions de reforma existents per

tucions comunitries. obrir la funcié pdblica espanyola als na-

1.1, Dexcepcié de l'article 39.4 (antic article cionals d’altres estats membres de la
48.4). Unié Europea.

1.2. Primera aproximacié a la interpreracié 2.4, LaLlei 17/1993, sobre I'accés a deter-
de 'excepcié: la Resolucié del Parlament minats sectors de la funcié pablica dels
Europeu de 17 de gener de 1972. nacionals de la resta d’estats membres

1.3. La jurisprudéncia del TJCE sobre l'arti- de la Unié Europea, i el seu desplega-
cle 39.4. ment.

1.4. La Comunicacié de la Comissi6 de 18 2.5. Els models d’obertura de la funcié pi-
de marg de 1988, blica en l'ordenament juridic d'altres es-

tats membres de la Unié Europea.
2. Limpacre de 'article 39.4 TCE en 'ordena-

ment juridic espanyol. Referéncia als mo- Conclusions.

dels d’altres estats membres de la Unid Eu- Addenda.
ropea.
2.1. El marc constitucienal. Bibliografia.

La liure circulacié de treballadors prevista pel Tractat de la Comunitat Europea
(TCE) es veu limitada per la previsié de I'article 39.4 TCE (antic article 48.4),% se-
gons la qual queden exclosos d’aquesta [libertat els llocs de treball a 'Administracié
pablica. Aquest estudi se centrard en Fanalisi d’aquest article 39.4 TCE, en el seu
abast com a excepcid a la lliure circulacié de treballadors a la Uni6 Europea {apar-
tat 1}, i en 'impacte que aquesta norma ha tingut en 'ordenament juridic espanyol,
és a dir, quins canvis normatius s’han hagut de produir en la legislacié de la funcié
publica espanyola per tal d’adaprar-se a aquesta previsi6 (apartac 2).

1. Aquest article estd extre del treball del mateix citol elaborat amb un ajut a la investigacié en
matéria d’Administracié publica de Caralunya atorgat per I'Escola d’Administracié Publica de Cata-
lunya.

2. A partir d'aquest punt s'urilitzard la nova numeracié del rext consolidar del TCE després de
Pentrada en vigor ('] de maig de 1999) del Tractar d’Amsterdam.

Autonamies, nim. 23, desembre de 1999, Barcelona.
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1. Els llocs de treball a ’Administracié piblica com a excepcié a la lliure
circulacié de treballadors en el TCE. El punt de vista de les institucions
comunitaries

1.1. Lexcepcid de {article 39.4 TCE (antic article 48.4)

Larticle 39.4 TCE assenyala que les disposicions relatives a la lliure circulacié
de treballadors no seran d’aplicacié als llocs de treball a 'Administracié publica. Vol
dir aixd que qualsevol treball en una administracié nacional esta verac a un ciucada
comunitari que no tingui la nacionalitar d’aquell estac? En altres paraules, sén com-
patibles amb les previsions del TCE les clausules de les legislacions internes que exi-
geixen la nacionalitat com a requisit per accedir a les funcions publiques nacionals?
El sentit literal de la redaccié de I'article 39.4 podria conduir a donar una resposta
afirmativa a aquestes qiiestions. Tanmareix, una excepcié a la Hiure circulacié de
treballadors sThauria d’interpretar d'una forma restricriva; cal considerar, doncs,
quin és el veritable esperir de I'excepcid per tal de fer una interpretacié respectuosa
amb els objectius del Tractar.

Lart. 39.4 no especifica quin és el significat de I'expressié «llocs de treball a
I’Administracié puablica», la qual cosa implica la necessitat de determinar el contin-
gur d'aquest concepte per tal de fixar Iabast de 'excepcié. Aquesta operacié plane-
ja tot un seguit de qiiestions i d'alternatives que, com veurem en epfgrafs posteriors,
s'han posat de manifest al llarg dels anys a través dels pronunciaments de les institu-
cions comunitaries, sobretot de les senténcies del Tribunal de Justicia de les Comu-
nitats Europees (TJCE}.

Es planteja amb cariceer previ el problema de si el concepte de llocs de treball a
I’Administracié publica és un concepte de dret comunitari o de drec intern.” Es facil
adonar-se que la interpretacié en un o altre sentit té conseqiitncies molt impor-
tants. Si es parteix del fet que es tracta d’un concepre de dret intern, cada estar pot
donar un abast molt diferenc a 'excepcié, i es pot arribar a interpretacions restricti-
ves que limicin Fobjectiu de la lliure circulacié de treballadors previst pel Tracat.
Sembla més adequart que les excepcions al dret de lliure circulacié siguin interpreca-
des d’'una manera uniforme per a tots els estats, és 2 dir, cal elaborar un concepte de
llocs de treball a I'Administracié publica que s'adeqiii als objectius del Tractat i que
sigui el mateix per a tots els estats.

Una altra quiestié que s’ha plantejar és si la interpretacié del concepte ha de ser
institucional o funcional. Una interpretacid institucional implica identificar els
lfocs de treball inclosos dins 'excepeid de I'art. 39.4 com tots aquells que es donen
en el marc d'una Administracié piiblica, independentment de les caracterfstiques
del lloc de treball concret. En canvi, una interpreracié funcional delimitaria els
llocs de treball inclosos en I'excepcié de I'art 39.4 atenent a les funcions concretes
que implica el lloc en qiiestié. Com veurem, la interpretacié adoptada pel TJCE

3. Vid O'Keeffe, David: «Judicial Inrerpretation of the Public Service Exception to the Free Mo-
vement of Workers+, a Curtin, Deirdre; O'Keeffe, David: Constiturional Adjudications in European
Community and National Law Essays ﬁ)r the Ho. Mr. fustice T. E O'Higgins. Butterworth, Dublin,
1992, pag. 91-92.
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ha estat la funcional, ja que restringeix I'excepcié de I'art. 39.4 a només alguns
llocs de treball en 'Administracié publica, els que participen de I'exercici del po-
der public.

E! fer que shagin plantejat aquestes dues opcions interpretatives entronca amb
la qiiestié del proposit ltim de Pexcepcié. Es a dir, quin va ser el motiu pel qual es
va introduir un precepte com el 39.4 dins el Tractat i quina interpretaci6 se li ha de
donar per tal que no desvirtui 'objectiu de consecucié del mercat interior? Tant la
doctrina com la jurisprudéncia del TJCE s’han referit a les raons per les quals exis-
teix una excepcié d’aquestes caracteristiques. Les explicacions donades es troben en
la tinia de recongixer que, en determinats casos, esta justificat que els estats mem-
bres vulguin reservar als seus propis nacionals determinars llocs de treball a I'Admi-
nistracié publica. Les raons que poden motivar decisions d’aquest tipus sén, per
exemple, la conviccié arrelada que el servei puiblic és una irea en la qual 'estat fa un
exercici important de sobirania, sobretot en determinats sectors, com per exemple
la seguretat nacional, o bé quan es tracta de representar el propi estat (cas de la di-
plomacia).® Una altra explicacié que es pot donar és que la preséncia d’estrangers al
si de les administracions publiques pot constituir un cert «perill d’interferéncia es-
trangeran, o bé que no parlen la llengua del pafs, o que, en qualsevol cas, no com-
prenen la psicologia autdctona.’ Finalment, un altra raé important per impedir
I'entrada d’estrangers a les funcions publiques nacionals pot ser protegir el sector
puiblic com a mercat de treball reservar als nacionals.®

De 'anterior es desprén, efectivament, que poden donar-se raons que justifi-
quin la reserva dels llocs de treball a ’Administracié piblica als nacionals, almenys
en alguns casos. Perd aquests interessos interns han de conciliar-se amb els objectius
del Tractat, és a dir, la lliure circulacié de treballadors per aconseguir el mercat inte-
rior, raé per la qual s’ha de fer una interpretacié restrictiva de excepci6 de Iarticle
39.4.7 En aquest sentit, la interpretaci6 funcional exposada antetiorment és més
restrictiva que la institucional o organica, ja que limita els locs de rreball a Admi-
nistracié piblica que queden fora de la lliure circulacié de treballadors prevista amb
cariceer general a Iart. 39 del Tractat (antic article 48) a aquells el contingut dels
quals comporti I'exercici de poder public.

4. En aquest sentit, vid. O'Keeffe (1992}, op. cit. pag. 90-91.

5. Vid. Jaeger, Marc: «La notion d""emploi dans l'administration publique” au sens de 'article
48, paragraphe 4, du Traité CEE,  travers la jurisprudence de la Cour, Rivista di diritto europeo,
nim. 4, octubre-desembre, 1990, pag. 786-787.

6. Opinié donada per I'advocat general Mancini a 'afer 307/84, Comissid ¢. Franga, Rec. 1986,
pag. 17251ss.

7. En paraules de Monereo Pérez, José; Vida Soria, José L.: La condicién de nacionalidad en el ac-
ceso del personal a los empleos priblicos, MAT, Madrid, 1991, pig, 21, «...cualquicr acercamiento rigu-
roso a la correcta interpretacion del art.48.4 TCEE debe tener en cuenta dos puntos de vista interrelacio-
nados:

— La perspectiva politica del mantenimiento de la soberanta limitada de los estados miembros y la
salvaguardia de las fiunciones y actividades piblicas consideradas segiin el sistema del vigente TCEE como
relevantes para la conservacion de la soberania limitada reconocida en el momento presenie a cada uno de
los Estados.

— La perspectiva econdmico-social de articular medidas publicas comunitarias que permitan garan-
tizar la efectividad de la libre circulacidn de rabajadores en ef espavio comunitario.»
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1.2. Primera aproximacid a la interpretacid de l'excepcio: la Resolucid del Parlament
Europew de 17 de gener de 1972

La clausula de I'article 39.4 TCE va comengar a suscitar problemes interpreta-
tius a migjan dels anys setenta. Concretament, el primer pronunciament del TJCE
en la maéria va ser en I'afer Sosgiu, el 1974, Perd, abans, el Parlament Europeu ja
havia emés una Resolucié sobre la definici6 de les nocions d’Administracié piblica
i d’autoritat publica als estats membres i sobre les consegiincies d'aquesta definicié
per a l'aplicacié dels articles 39.4 1 45 (antic article 55) del Tractat.® Aquest pronun-
ciament, malgrat constituir un intenc de clarificacié dels conceptres assenyalats, en
realitat no va ser un gran ajut per definir-los, atesa la seva ambigiiicac.”

Aixi, al punt 5 qualifica com a llocs de treball a I’Administracié publica rots
aquells que I'estac membre considerar reconeix com a tals respectant |'esperit del
Tracrar, i al punt 7 diu que {"art. 39.4 pot ser aplicar a qualsevol lloc de treball que
I'estat membre consideri que forma part de la seva Administracié piblica, indepen-
dentment del contingur de les activitars desenvolupades en el marce d’aquest lloc de
treball. Aquestes dues afirmacions contenen una concepcié institucional o formal
del que cal entendre per Hocs de treball a 'Administracié puiblica en el sentir de
Part. 39.4. Un criteri de qualificacié d’aquest tipus podria portar a una considerable
falta d'uniformirar encre els estats que, en paraules de Millan,'” dificilment podria
ser acceprada per la Comissié o pel Tribunal.

Tanmateix, als punts 8 a 11 el Parlament sembla mantenir una concepcié fun-
cional de I'excepcid, ja que diu que la finalitat de article 39.4 TCE é&s, essencial-
ment, de permetre als estats membres reservar als seus nacionals 'exercici efectiu
de 'auroritat piiblica, perd constata que dins ’Administracié publica existeixen
molts tlocs de reball que no comporten exercici d’aquesta autoritat, per la qual
cosa el Parlament desitja, en la mesura que sigui possible, que els estats membres li-
mitin laplicacié de I'excepci6 als llocs de treball que impliquin aquest exercici
d’autoritat.

Ens trobem, dones, amb un pronunciament amblgu que comenga per admetre
que els estats poden determinar per ells mateixos quins sén els llocs de treball que
entren dins 'excepcié de lart. 39.4 TCE, mdependen[menr del contingut de les ac-
tivitats realitzades en el marc d’ aquest llog, pero després diu que aquesta determina-
ci6 hauria de tenir en compte només els Hocs de treball que impliquin exercici d'au-
rorirat. Sembla que el Parlament no tenia, en ¢l moment de I'adopcié de la
Resolucié que comentem, una posicié gaire clara sobre 'abast de I'art. 39.4 TCE:

8. JOCE niim. C 10, de 5.02.1972.

9. En efecte, com ha assenyalat la doctrina, la Resolucié comenga donant una interpretacid insti-
tucional de I'excepeié de Parr. 39.4, perd després en déna una de funcional. Sobre aquesta Resolucié
vid. Millin Maro, Lucfa: uAlguna& limitaciones a la libre circulacién de personas en el Tratado CEEn,
Gaceta Juridica de la CEE, D-9, pig. 135 a |88, pag. 181-182.; Druesne, Gérard, «La liberté de circu-
lation des personnes dans la CEE er les “emplois dans I'adminiscration publique” (sur un arrér du 17
décembre 1980 de la Cour de justice des Communautés européennes)s, Rewse trimestrielle de droit en-
ropéen, nam. 2, 1981, pag. 289-290; Llimona Balcells, Joaquim, «Els llocs de rreball en 'administra-
cid publica com a excepcié a la lliure circulacié de weballadorss, fntegracid Furopea. Revista del Pasro-
nat Catala Pro Europa, nim. 1, 1988, pag. 56-57.

10. (1988), op. cir., pag. 182.
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per una banda no veu la possibilitat d’'imposar una obligacié juridica als estars, obli-
gant-los a obrir les seves funcions publiques als no nacionals, perd, per altra banda,
demana la seva col-laboracié perqué limitin Pexcepcié als llocs de treball que impli-
quin exercici d’autoritat. Deixa, doncs, en mans dels estats la determinacié de l'a-
bast de la previsié del Tractar, perd partint d’una interpretacié literal d’aquesta que
el porta a una concepcié institucional o organica.

En definitiva, cal dir que l2 Resolucié del Partamenc del 1972 no va servir per
aclarir quin era I'abast de I'article 39.4 TCE o, si més no, no es tractava d’'un pro-
nunciament prou clar com per portar als estats a fer una interpretaci6 restrictiva de
Pexcepcié a la lliure circulacié de trebaltadors a la Comunirtac. Els condicionants de
tipus politic i econdmic interns als quals ens hem referit supra tenien —i continuen
tenint— un pes prou important com perque la tendéncia interpretativa dels estats
membres sigui proteccionista.

1.3. Lajurisprudéncia del TCE sobre larticle 39.4 TCE

Des del 1974, any del seu primer pronunciament sobre la qiiestié que tractem,
i fins 'acrualirar, el Tribunal ha dictat nombroses senténcies en relacié amb I'excep-
ci6 dels [locs de treball a la funcié piblica que han servit per fixar quina és la inter-
pretacié correcta, a la llum del TCE, de I'article 39.4.!' D’aquesta jurisprudéncia
podem extreure diferents idees generals sobre I'abast de I'excepci6 dels llocs de cre-
ball a I’Administracio piblica:'?

) Una concepcié comunitaria dels «llocs de treball a I’Administracié pablicar,
La primera qiiestié que es planteja en relacié amb la interpretacié de 'article 39.4
TCE és si I'expressi6 «llocs de treball a ’Administracié piblica» inclou un concepte

11. Els pronunciaments més importants sén: Sesgiu «. Deutsche Bundespost (STJCE de
12.2.1974, afer 152/73, Rec. 1974, pag. 133 i ss.); Comissid c. Belgica (STJCE de 17.12.1980, afer
149179, Rec. 1980, pig. 3881 iss.), i Comissid c. Bélgica (STJCE de 26.5.1982, afer 149/79, Rec.
1982, pag. 1845 i ss.), sobre el mateix afer; Comissid ¢. Franga (ST)CE de 3.6.1986, afer 307/84, Rec.
1986, pig. 1725 i ss.); Lawrie-Blum c. Land Baden-Wiirttemberg (ST]CE de 3.7.1986, afer 6G6/85,
Rec. 1986, pig. 2121 iss.); Comissid c. ltalia (STJCE de 16.6,1987, afer 225/85, Rec. 1987, pag. 2625
i 58.); Pélar Aliné i Carmel Mary Coonan c. Universiti degli Studi de Venezia (ST)CE de 30.5.1989, afer
33/88, Rec. 1989, pag. 1591 iss.); Annegrer Bleis c. Ministére de UEducation nationale (ST|CE de
27.11.1991, afer C-4/91, Rec. 1991, pag. 5627 i ss.); Maria Chiara Spotti ¢. Freistaad Bayern (STICE
de 20.10.1993, afer C-272/92, Rec. 1993, pag. 5185 iss.); Allué e. a. c. Universiti degli Studi di Vene-
zia iUniversita degli Studi di Parma (ST]CE de 2.8.1993, afers C-259/91, C-331/91 1 332/91, Rec.
1993, pag. 4309 i ss.); Ingetrant Scholz c. Opera Universitaria di Cagliari i Cinzia Porcedea (ST)CE de
23.2.1994, afer C-419/92, Rec. 1994, pag. 505 15s.); i sentencies de 2 de juliol del 1996, Conrissid .
Grécia; Comissid c. Luxemburg, i Comissid e, Beélgica (aters C-290/94, C-473/93 1 C-173/94, respecti-
vament, Ree. 1996, pig. 3207 iss.).

12. En relacié amb la jurisprudéncia del TJCE sobre I'article 48.4 TCE vid., principalment,
Druesne (1981), ap. eér.; Llimona Balcells (1988), ap. cit.; Jreger (1990), op. cir.; O'Keeffe (1992), ap.
cit.; Dubouis, Louis: «La notion d’emplois dans 'Administration publique (art. 48.4 ceaird CEE}) er
T'accds des ressorrissants communautaires aux emplois publicss, Revue francaise de Droit administratif,
niim. 3, 1987, pag. 949-962; Currall, Julian: «La Communaucé et les fonctions publiques nationales
(Particle 48.4 du traité CEE)», Revne frangaise d Administration publigue, nim. 48, 1988, pag. 573-
582, Fandoll, John: «Article 48(4) EEC and Non-National Access to Public Employments, European
Law Review, ntim. 4, 1988, pig. 223-241.
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comunitari, uniforme per a tots els estats membres, o bé es tracta d’una nocié que
cada estat pot interpretar d’acord amb la seva legislacié interna. En el segon cas po-
drien donar-se diferéncies entre les interpretacions dels estats. En primer lloc, pel
fer que cada un d’ells té unes estructures de funci6 publica i unes regles d’accés a
aquesta diferents. Aixo implica que, en funcié dels interessos de I'estat concret, es
triarien uns criteris o altres per timitar 'accés dels ciuradans comunitaris no nacio-
nals a la funcié publica (per exemple, la naturalesa del vincle que uneix el treballa-
dor amb I'’Administracié piiblica, que pot ser de dret public o de dret privat). En se-
gon lloc, cal suposar que per raons de politiques internes d’ocupacié els estacs
adoptarien una posicié proteccionista que impedis, en la mesura del possible, I'ac-
cés de ciutadans no nacionals als Hlocs de treball a 'Administracié publica. De I'an-
terior es desprén que és preferible un concepte comunitari per tal d’assolir una apli-
cacié uniforme de I'excepcié de l'article 39.4 TCE. Sembla logic que si el Tractac
confereix uns drets de lliure circulacié amplis, les excepeions a aquests drets hagin
de ser uniformes en tota la Comunirat.”

EI'T)CE no fa referéncia en el seu primer pronunciament —Sotgiu (1974)— a
aquesta qiiesti6, almenys de forma explicita. En el marc d’aquest afer, les observa-
cions de les parts i les conclusions de I'advocat general si que es refereixen a la natu-
ralesa del precepte comunitari. Aixi, mentre que els estats defensen una interprerta-
ci6é fonamentada en la concepcid nacional de FAdminiscracié publica, deixant,
doncs, en mans dels estats la determinacié de I'abast de I'excepcié de I'art. 39.4
TCE, la Comissié i l'advocat general sostenen la posicié contraria, favorable a una
interpretacié comunitaria que permeti I'aplicaci6 uniforme de 'excepcié prevista
per la disposicié que comentem,'® Ladvocar general afegeix, 2 més, que aquesta in-
terpretacié haurd de basar-se en criteris materials, com la naturalesa de les atribu-
cions que comporta el iloc de creball en 'administracid: s'estd pronunciant, per
tant, en favor de la interpretacié funcional de Fart. 39.4 TCE.

La posicié exposada, favorable al concepre comunitari dels llocs de treball a
FAdministracié puiblica és adoptada explicitament pel TJCE a la Sentencia Comis-
sid c. Bélgica (1980). El Tribunal, partint d'una concepcié funcional de I'excepcié
de I'article 39.4 TCE, assenyala que els poders publics dels diferents estats han assu-
mit responsabilitats econdmiques i socials que s’allunyen de les funcions dpiques de
PAdministracié pablica. Els llocs de treball que Semmarquen dins aquests ambits
no impliquen, en molts casos, participacid en les tasques de 'Administracié piblica
propiament dita i, per tant, no té sentit incloure’ls dins I'excepcié a la lliure circula-
cié de treballadors. Les disparitats que caracreritzen Porganitzacié dels estats i de
determinats sectors econdmics portaria a la creacié de desigualtats entre els estats
membres. Per aquest motiu, la nocié d’Administracié publica de I'article 39.4 ha de

13. En aquest sentit, O'Keefte (1992), op. cir., pag. 91-92.

14. Vid. les conclusions de 'advocar general Henry Mayras a Pafer Sorgin (pig. 167-174), qui as-
senyala: «Sense desconeixer ¢l fer que cada estat membre roman —en principi— lliure per organitzar
la seva adminiscracié o la dels seus ens descencralitzas, cal assenyalar que, en els rerrenys en els quals
s’han transferic comperéncies propies als drgans comunizaris, la primacia. 'efecte directe 1 la necessitat
d’una aplicacié uniforme de les regles dicrades per aquests drgans no admeten criteris d’interpretacié
que permetin a cadascun dels estats membres actuar segons la seva conveniéncia, és a dir, estendre o
reduir I'abast d'aquestes normes comunitiriess (pag. 169).
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tenir una interpretacié i una aplicacié uniformes {fonaments juridics 111 12 de la
senténcia).

b) Interpretacié estricta de 'excepcié al principi de lliure circulacié de treballa-
dors. Un altre argument en el qual ha insistit el TJCE és la necessitat que la inter-
pretacié de I'excepcié continguda a I'article 39.4 TCE sigui estricta, en el sentit se-
glient: «per constituir una excepcié a la norma fonamental de la lliure circulacié i de
la no-discriminacié dels treballadors comunitaris, ha de donar-se a I'apartat 4 de
Particle 39 una interpretacid que limiti el seu abast al que sigui estrictament necessari
per tal de salvaguardar els interessos que agquesta disposicid permet protegir als estats
membres».'>

Aquesta interpretacié del Tribunal és conforme, com ha fet notar Jaeger, a la
doctrina i a la jurisprudéncia en dret internacional segons les quals quan un tractat
internacional {en aquest cas, el TCE} conté un arricle que introdueix una excepcié a
una disposicié general del mateix tractat, aquesta excepci6 ha d'interpretar-se res-
trictivament, per tal de no buidar de continguc el cractac mateix.'® En aquest sentit,
el Tribunal ha rebutjat I'argument dels estats membres basat en les seves propies
previsions constitucionals que restringeixen I'accés a les seves funcions pibliques als
seus propis nacionals. La regla de [a primacia del dret comunitari sobre les disposi-
cions de dret intern, incloses les constitucionals, implica que no es pot admetre el
recurs a disposicions juridiques internes amb I'objectiu de limitar 'abast de les dis-
posicions de dret comunitari, ja que aixd atempraria contra la unitar i 'eficacia d’a-
quest dret."”

¢} Rebuig d’un criteri institucional per determinar I'abast de 'expressi6 «llocs
de treball a ’Administracié publica». El criteri que permet determinar quins sén els
ltacs de treball inclosos dins 'excepeié de V'article 39.4 TCE no és, al parer del Tri-
bunal, institucional, siné funcional. El criteri institucional es basa en la concepcid
d’Administracié ptiblica definida pel dret nacional dels estats membres, de manera
que tots els llocs de treball inclosos dins una Administracié publica (ens ter-rito-
rials, no territorials, institucionals, etc., segons l'estructura especifica de cada estat, 1
fins i tot empreses pibliques constituides en régim de dret privat)'® s'inclourien en
I'excepci6 de I'article 39.4 TCE i, per tant, estarien reservats als ciuradans nacionals
de I'estat membre en qgiiestid, sense tenir en compte les funcions que es desen-

15. Senténcia Lawrie Blum ¢. Land Baden-Wiirttemberg (1986), fonament juridic 26. El subrat-
llac és nostre.

16. (1990), ep. cit., pag. 790.

17. STICE de 17 d’octubre de 1970, Internationale Handelsgesellschafs, afer 11170, Rec. 1970,
pig. 1125 i ss., fonament juridic 3. Aquesta doctrina és recordada pel Tribunal a la Sentencia Comissid
¢. Luxemburg (1996}, en el marc d'un recurs per incompliment de Farcicle 39 TCE, en mantenir la le-
gislaci6 luxemburguesa el requisit de la nacionalitac per accedir als llocs de treball a 'Administracié pi-
blica en determinats secrors. Davant la invacacid, per part del govern luxemburgués, de 'article 11 de
la seva Constitucié, que reserva els llocs de treball a la funcié piblica als nacionals luxemburguesos, el
Tribunal reprodueix aquest argument de la primacia del dret comunitari (fenaments juridics 37 i 38).

18. Vid Druesne (1981), op. cit. pag. 289, que fa notar com en la concepcié institucional es pot
parlar d'una nocié comunitiria de «llocs de treball a 'Administracié pablicas, tot i que la seva defini-
¢i6 suposa la referéncia als drets nacionals.
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volupen en un lloc de treball determinar. Aquest criteri va ser el defensat pels dife-
rents estats que van presentar observacions als afers Sotgin (1974), Comissié c. Bélgi-
ca (1980) i Comissid ¢. Franga (1986), perd va ser rebutjat pel Tribunal, que va reba-
tre els diferents arguments que els estats utiliczaven per donar supore a la seva
posicié."”

Aixi, els estats van invocar I'article 8 del Reglament 1612/68,* per argumentar
que si un treballador estranger pot ser exclos de determinades activitars relacionades
amb la participacié a la gestié d’'organismes de dret public i amb I'exercici de fun-
cions publiques, també es pot impedir als nacionals d’alcres estats membres, per les
mateixes raons, 'accés a un lloc de treball a I’ Administracié piblica.”' Pera el T)CE
rebutja aquesta al-legacié dient que ¢l precepte invocat no pretén excloure els treba-
Hadors d'altres estats membres de determinats llocs de treball, siné només d’algunes
activitats.”

Un altre argument plantejar pels estats en favor de la tesi institucional és que
larricle 39.4 TCE fa referéncia a «llocs de treball a 'Administracié piblica», mentre
que l'arricle 45 TCE, en seu de llibertat d’establiment, parla d’activitats relaciona-
des amb I'exercici del poder public». Aquesta diferéncia en la redaccié indicaria que
el criteri utilitzac pel primer seria 'institucional i Putilitzat pel segon el funcional.”?
El Tribunal no ¢ en compte aquest raonament i, sense entrar en la distincié plante-
jada, assenyala que en qualsevol cas no & possible admetre la interpreracié d’una
nocié comunitaria («llocs de treball a 'Administracié pablicar) remerent-se als
drets interns dels estats membres.” Qui si discuteix 'argumentacié dels estats
quant a la diferéncia de redaccié dels articles 39.4 1 45 TCE és la Comissié, que a les
seves observacions assenyala que aquesta divergéncia s'explicaria pel fer que els arti-
cles mencionats es refereixen a situacions diferents. Aixi, mentre que els treba-
lladors assalariats només poden participar a I'exercici de autoritar piblica en el
marc d'un lloc de treball a F'Administracié piblica, respecte als professionals inde-
pendents I'excepcié només pot jugar quan una professié comporta activitats de par-
ticipacié en I'exercict d’autoritat puiblica.”

En rebutjar les tesis dels estats, favorables a una interpreracié insticucional del

19. A banda dels arguments que exposem al exe, £ls estacs mostren la seva disposicié a arribar a
un acord sobre quin és 'abast de la incerpreracié que s'hauria de donar a l'article 39.4. Al parer de Jae-
ger (1990}, op. cir., pig. 791-792, no es pot excloure que ¢ls estats haguessin defensar tan aferrissada-
ment el eriteri institucional per tal d'aconseguir que I'efaboracié d'una nocié d’Administracié piblica
no es fes per via jurisprudencial, siné a rravés d’instincies politiques, nacionals o comunitiries, en les
qual ells haguessin pogur influir.

20. Scgons aquest article «El treballador nacional d'un estar membre que treballi al terricori d'un
altre estar membre gaudeix d'igualtar de cractament en maréria d'afiliacié als organismes sindicals i
d'exercici dels drets sindicals, comprés el drer de vor; por ser exclos de la participacié a la gestio d'arga-
nismes de dret piiblic i de l'exercici d'una funcié de drec piblic. Gaudeix, a més, del drer a ser elegic als
argans de representacié dels treballadors a 'empresan.

21. Afer 149479, Comissid c. Bélgica (1980), vit., obscrvacions det govern belga, pig, 3886-3887.

22. Afer 14979, Comissid c. Bélgica {1980), cir., fonamenr juridic 15,

23. Afer 149179, Comissié r. Bélgica (1980), cit., observacions dels governs belga (pag. 3888},
anglés (pag. 3893) i alemany (pag. 3895).

24. Afer 149/79, Comissid c. Bélgiea (1980), cir., fonament juridic 18,

25. Afer 149179, Connissid . Bélgica (1980), cit., pag. 3890.
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contingut de l'article 39.4 TCE, el Tribunal es mostra partidari de la interpretacié
funcional, per tal d’evitar que I'efecte il i I'abast de les disposicions del Traceat re-
latives als creballadors es vegin limitades per una interpretacié de la nocié d’Admi-
nistracié piiblica conforme als drets nacionals.?

d) Adopcié d’un criteri funcional per delimitar el concepte «llocs de treball a
I’Administracié publica». El criteri adoptat finalment pel Tribunal és el funcional,
el qual, a diferéncia de I'institucional, té en compte les atribucions propies del lloc
de treball en qiestié per determinar si aquest estd inclds dins 'excepcié de l'article
39.4 TCE o no. EI TJCE ho expressa de la manera segiient: «Aquesta disposicié ex-
clou de I'ambit d’aplicacié dels tres primers paragrafs d’aquest mateix article [el 39
TCE] un seguit de llocs de treball que comporten una participacié, directa o indi-
recta, en I'exercici del poder public o en les funcions que tenen per objecte la salva-
guarda dels interessos generals de 'estat o d’altres col-lectivitats publiques. Aquests
llocs de treball comporten, en efecte, per part dels seus titulars, I'existéncia d'una
relacié particular de solidaritat en relacié amb Festat, aix{ com la reciprocirar de
drets i deures que sén el fonament del lligam de la nacionalitat».”

Aixi doncs, sén dues les notes que permeten incloure un lloc de treball a I'Ad-
ministracié puiblica dins Pexcepcié de Varticle 39.4 TCE: la participacié, directa o
indirecta, en 'exercici del poder public, d’'una banda, ila salvaguarda dels interessos
generals de I'estat o altres col-lectivitats pabliques, d’una altra.,

Quant al primer element, la participacid en lexercici del poder piblic, cal dir
que el Tribunal no déna cap definicié en abstracte del seu significat. La doctrina
esta d’acord que s'hi podrien incloure els poders coercitius envers els ciutadans,
de forma que entrarien dins 'excepcid de I'article 39.4 TCE I'exercici d’autoritat
en els ambits judicial, policial, de defensa de I'estat o fiscal, per exemple, mentre
que funcions de tipus simplement consultiu en restarien fora. A més, d'una for-
ma més general, també es podrien considerar inclosos els llocs de treball que per-
metin al seu titular adoprar actes piiblics que puguin causar greuges a un ciu-
rada.?®

La participacié en I'exercici del poder puiblic pot ser, d'alera banda, direcra o in-
directa. Ofereix algun problema delimitar quins sén els casos de participacié indi-
recta ja que, com diu Handoll, qualsevol persona que treballi en una institucié i que
estigui sora la direccié d’algl que exerceixi directament el poder pablic por ser con-
siderat com a participant indirecre.” Tanmateix, cal entendre, d’acord amb la
tendencia del Tribunal, que sha de fer una interpretacié restrictiva def que significa
«participacié indirecta en el poder piblics.

Pel que fa al segon element, la salvaguarda dels interessos generals de Uestar o d'al-
tres collectivitats pribliques, el Tribunal rampoc no P'ha definit amb claredat. Cal en-
tendre, amb Jaeger, que aquest concepte inclouria la definicié i I'elaboraci6 de les

26. Afer 149179, Comissid . Bélgica (1980), cit., fonament juridic 19, 1 afer 307/84, Connissid ¢.
Franga (1986), cie., fonament juridic 12.

27. Afer 149179, Comissid ¢, Belgica (1980), cit., fonament juridic 10.

28. En aquest sentir, vid. Jaeger (1990), ap. cit., phg. 795, FKeefbe (1992), op. iz, pag. 94,
Handoll (1988), op. crt., pag. 234-235,

29. (1988) op. ciz., pag. 235.
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grans opcions politiques de caricter nacional o d’altres col-lectivitats, la seva aplica-
ctd i el seu control a través dels llocs de treball dels cossos superiors.®®

No és dificil deduir de 'anterior que la manca de definicié del criteri funcional
fa que s’hagi de veure cas per cas si un lloc de treball a 'Administracié piblica s'in-
clou o no dins I'excepcié de l'article 39.4 TCE. Hi ha casos bastant clars de llocs de
treball a '’Administracié piiblica que dificilment poden relacionar-se amb I'exercici
del poder ptiblic 0 amb la salvaguarda dels interessos generals i que, per tant, resta-
rien fora de I'excepcid de I'article 39.4 TCE. De la jurisprudéncia del TJCE es po-
den extreure les categories segiients en aquest sentit:' llocs de treball amb funcions
purament manuals o técniques,” personal docent de I'ensenyament public, en ge-
neral, aixi com el personal no docent™ i els investigadors de centres piblics,* el
personal tecnic que realitzi funcions sanitiries en hospirals publics” i, en general,
llocs de treball pablics que suposin el desenvolupament d’activitats que també es
donin en el camp privar.*

D’altra banda, també sembla clar que hi ha algunes categories de llocs de treball
que entren indubrablement en 'ambit d’aplicacié de I'excepcié a la lliure circulacié
de treballadors: policia, forces armades, magistratura i autoriracs fiscals, llocs di-
plomatics, llocs amb responsabilitat de gestié de béns o fons publics.

Tanmateix, el Tribunal reconeix que Paplicacié dels criteris de distincié (exerci-
ci del poder public i salvaguarda de I'incerés general) planteja problemes d’aprecia-
cié i de delimiracié en casos concrets.” En aquests supdsits s'haurd d’anar cas per
cas i tenir en compte I'enumeracié que fa la Comissid en la seva Comunicacié de
1988, que comentarem 2 continuacid. La utilirzacid del criteri funcional és més di-
ficultosa que la del criteri insticucional i, per tant, tot i que és aplicable sense pro-
blemes a molts llocs de treball, implicard necessariament l'existéncia d'una zona gri-
sa.” Com assenyala encerradament Jaeger, la formulacié urilitzada pel Tribunal
deixa subsistir un marge d'incertesa quan s'aplica el criteri funcional a un lloc de

30. (1990) ep. cir. pag. 796.

31. Vid. Ienumeracié feta per Currall {1988), op. ciz., pag. 579-580.

32. Aixi, els llocs de treball que s'enumeren a 'afer 149/79 (1982), pag. 1847-1848, que com-
porten, al parer tant de la Comissié com del Tribunal en la seva sent®ncia, activiras alienes a les inclo-
ses dins 'excepcid de ['article 39.4: es tracta de treballadors manuals 0 amb tasques de caire técnic de
les empreses publiques de ferrocarril i de determinacs ajuntaments. Només es consideren inclosos dins
Pexcepeid llocs de ereball amb una certa responsabilicar sobre la vigilancia de determinats edificis o
que permeten I'accés a secrets de la col-lectiviear pablica de qué es tracei (arquitecte municipal, vigi-
lants nocturns, entre d’altres).

33. Vid. afer 66/85, Lawrie-Blurm (1986), afer 33/88, Allué i Coonan {1989), afer C-4/91, Bleis
(1991), afer C-473/93, Comissié c. Luxemburg (1996).

34. Afer 225185, Comissid c. Iralin (1987).

35. Afer 307/84, Comissid c. Franga (1986).

36. Es dedueix, @ sensu contrario, de I'afirmacié feea pel Tribunal en la Sentencia Comissid ¢. Bélgi-
ca (1980), fonament juridic 12, en el sentit que només sinclouen en Uexcepeié de Iarticle 39.4 TCE
els llocs de creball «caracteristics de les activiracs especifiques de Administracié puiblica.

37, Afer 14979, Comissié . Belgica (1980}, fonament juridic 12.

38. Vid. observacions de la Comissi6 en lafer 149/79, Comissid c. Bélgica (1980), pag. 3891, En
aquest sentit, Dubouis, ap. civ. (1987), pag. 958, assenyala que |'existincia d’aquesta zona grisa fa que
no es pugui fer una classificacié sense I'acord dels estats, i deixant dins de excepcié de article 39.4
TCE els casos sobre els quals hi hagi un dubte seriés, la qual cosa suposa una garantia per als estats.
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treball determinat. Aquesta incertesa serd més o menys gran en funcié de I'evolucié
del grau d'integracié europea.? %

1.4. La Comunicacid de la Comissid de 18 de marg de 1988

La situaci6 creada per la jurisprudéncia del TJCE en relacié amb l'article 39.4
TCE no acabava de provocar els canvis necessaris en les legislacions internes dels estars
membres per tal que fos possible I'accés 2 les funcions pibliques nacionals dels ciura-
dans d’altres estats membres en els termes que el Tribunal havia assenyalat. Com ob-
serva encertadament Llimona, «una decisid jurisprudencial no &s el sistema més ade-
quar per resoldre els problemes derivats de I'aplicacié de excepcié prevista en l'article
48.4»." Els mateixos estats, en els afers resolts pel TJCE, havien mostrac en les seves
observacions la seva voluntac d’arribar a un acord sobre la giiesti6, solucié preferible a
que fos el Tribunal qui imposés un criteri funcional d’interpretacié de 'excepcié a la
liure circulacié de treballadors. Lefecte seria que els estats no aplicarien de forma es-
tricta les decisions del Tribunal, i es plantejarien constantment qiiestions prejudicials
sobre casos concrets. En aquest context, algun autor com Druesne® s va pronunciar
en el sentit que si els estats shavien oposat al criteri funcional era perqué es tractava
d’una qiiestié molt delicada, que afectava la seva sobirania, i que requeria un acord
dels estats que, al parer d’aquest autor, només es podia donar en el si del Consell, a tra-
vés de Padopci6 d’un reglament o d’una directiva. Només Pelaboracié d'una norma de
dret comunitari faria viable una aplicacié uniforme del contingur de I'article 39.4.

Tanmateix, aquesta norma no ha arribac a adoprar-se. En lloc d’aixd, la Co-
missié va emetre una comunicacié en la qual recull la jurisprudéncia del TJCE en
relacié amb larticle 39.4 TCE, emprenent amb aquest acte una acci6 sistematica
en maréria d’aplicacié d’aquest precepte del Tractat.*? Aquest acte no t¢ valor

39, (1990) op. ¢it., pag. 793. En el mareix sentir, vid. observacions de la Comissié en I'afer
14979, Comissid c. Bigiea (1980), pig. 3801.

40. Una darrera qiiestié a la qual cal referir-sc en parlar del criteri funcional és si els dos elemencs
que el defineixen —exercici del poder public i salvaguarda dels interessos generals— sén alternatius o
acumulatius. Sobre aguest punt cal dir que el Tribunal sempre ha urilitzat la conjuncié «i», excepte en
Ia Senténcia Comissid ¢. fealia (1987), on va dir que no es podia demostrar «que els investigadors esti-
guin encarregats de I'exercici de prerrogatives de poder public o siguin responsables de la salvaguarda
dels interessos generals de Pestats. Aixd ha dona lloc at fet que la doctrina s'ocupés d'aquesta qiestid,
tot i que hi ha unanimirar a acceptar el caricter acumulatiu dels dos elements esmentats, per diferents
morius. En primer lloc, perque aixl ho ha presentat el Tribunal en la major part dels seus pronuncia-
ment; en segon lloc perqué a les conclusions dels advocats generals Mancini i Lenz en els afers Comnis-
3i6 ¢. Franga (1986) i Lawrie-Blum (1986), respectivament, s'ha defensat aquesta posicid i, per dlaim,
perque és la interpretacié més reserictiva de U'excepeié de I'article 39.4 TCE, en la mesura que exigeix
la concurréncia dels dos elements per excloure un lloc de treball de la Hiute circulacié de treballadors.

41, (1988), op. cit., pag. 62.

42.(1981), op. cir.,, pag. 297.

43, Fl itol de la comunicacié, publicada al DOCE C 72, de 18.3.1988, és La Miure circulacid dels
treballadors i Facods als ocs de treball en [ Administracid piblica dels estats membres - Laccid de la Comis-
5i6 en matéria d aplicacid de Lapartat 4 de larticle 48 del Tracrat CEE. Aquesta acci6 es justifica, segons
indica la Comissié a la introduccié del text, en la necessitat d’eliminar les restriccions per raé de nacio-
nalitat que impedeixen 1'accés dels treballadors a les funcions publiques d’altres estats membres, i tam-
bé per I'adopcié de I'Acta Unica Europea, que fixa com a objectiu per al 1992 assolir un veritable mer-
cat interior. En aquest context, la lliure circulacié de persones ocupa un lloc fonamental,
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normatiu,” perd defineix la posicié de la Comissié respecre a I'abast de I'excepcié
de Farticle 39.4 TCE, que els estats prendran com a referéncia per adaptar-hi les se-
ves legislacions internes. D’altra banda, serveix a la Comissié com a suport per in-
terposar eventuals recursos d’incompliment dels estats.

El seu valor juridic és, doncs, limitat: només per la via de la qiiestié prejudicial
{via indirecta per als ciuradans, ja que competeix plantejar-la al jurge nacional) i
del recurs d’incompliment es podra controlar I'adequacié dels ordenaments in-
terns dels estats membres a la linia interprecaciva de I'abast de ['article 39.4 donada
per la Comissig.

De fet, 2 la practica la Comunicacié de la Comissié ha tingur per efecte I'adap-
racié de la major part de les normes internes sobre accés a les funcions pabliques
nacionals, de manera que gairebé tors els estats membres han eliminac ¢l requisit de
[2 nacionalitat per accedir als llocs de treball en Administracié publica en els sec-
tors assenyalats per la Comissié.

D’alera banda, la Comissié ha fec un seguiment d’aquest procés d’adapracié
normativa dels estats, que s'ha traduit, de moment, en la interposicié de tres recur-
sos d'incompliment contra Belgica, Grécia i Luxemburg, per exigir el requisit de la
nacionalitat en 'accés a llocs de treball en sectors de 'Administracié publica que,
segons la Comunicacié del 1988, estaven fora de excepcié de I'article 39.4 TCE.

La Comunicacié constitueix, com hem indicat anteriorment, 'expressié de
l'accié que pretén emprendre la Comissié a partir de 'any 1988 per climinar les res-
triccidns a 'accés a les funcions puibligues nacionals dels estats membres per part
dels treballadors d’altres estats membres, accié que s'emmarca dins 'objectiu de la
consecucid del mercat interior.*

La Comissié recorda la interpretacié que el Tribunal de Justicia ha donart de
Particle 39.4 TCE, a la qual ens hem referit supra i exposa quina serd la seva inter-

44. Hauria estat possible que la Comissié proposés al Consell una directiva que, partine de la ju-
risprudéncia del TJCE, establis per a tots els estats quin és 'ambic d’aplicacié de T'article 48.4 TCE.
De fet, com explica Ziller, Jacques: Egalité et mérite. Liaceés & la fonction publique dans les Frass de la
Communauté eurgpéenne, Institut Européen ’Administration Publique, Bruylant, Brussel-les, 1988,
pag. 283-284, fins i tor es va donar un projecte de proposicis de directiva ehaborar per la Comissis,
que no va prosperar. Potser perqué, com assenyala el mateix auror, les negociacions haurien escar mas-
sa llargues i complicades. A més, sembla que una iniciariva d"aquestes caracreristiques va ser acollida
amb reserves pels estats, de manera que la Comissio va emerre una comunicacié (en aquest sentit, vid,
Ferrari-Breeur, Christine: Enseignement supériewr et Commuinansé Européenne, resi docroral, Universi-
tar Jean Moulin - Lyon 111, Lid, 1993, pag. 38.).

45. Aquests recursos han estat resolts per senrencies de 2 de juliol del 1996 {afers C-473/93, C-
173/94,1 C-290/94, crr.}, condemnant en tots els casos els estars membres per incompliment de Yes se-
ves obligacions en virtur de l'article 39 TCE. Aquesta actitud de la Comissié ja va ser anunciada en la
Comunicacié a qué ens estem refering, que preveu 'eventual obertura d’un procediment contenciés
{ex arricle 226 TCE —antic article 169) contra 'estat presumprament infracror, com una possibilitar
perqué aquest demoscri que un lloc de treball concrer que en principi s'hauria de poder obrir als altres
nacionals d'un estar membre pot ser reservac als seus nacionals en la mesura que estigui relacionat amb
acrivitars especifiques de 'Administracié piiblica.

46. El text vincula I'accid amb aleres politiques de [a Comissié. En primer lloc, la mobilitat dels in-
vestigadors i els estudiants dins la Comunitat: el seu éxic depén en gran mesura de la liberalizacié dels
llocs de treball en institucions publiques d'investigacié, i dels llocs de treball en ¢l seceor public, en ge-
neral. També es refereix a la importincia de Faccié amb relacié a Paplicacié de les directives sobre reco-
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vencid en la macéria. Consistira a vetllar per I'aplicacié efectiva, per part dels estats
membres, de les normes sobre lliure circulacié dels treballadors i igualrar de tracte
entre els treballadors comunitaris en P'accés als llocs de treball, sense que sigui ne-
cessaria I'adopeié de noves mesures legals comunitaries. A partir d’aqui, i1 d’acord
amb la jurisprudéncia del TJCE, la Comissié fa una enumeracié de les acrivitacs
especifiques de les funcions pabliques nacionals que s’exclouen de la lliure circula-
ci6 de treballadors, i sobre les quals no es dirigira la seva intervencid. Es tracta d’un
seguit de funcions de I'estac o altres col-lectivitats que puguin ser-ne assimilades,
com ara: forces armades, policia i altres forces d’ordre puiblic, magistratura, admi-
nistracié fiscal, diplomacia, llocs de treball en els ministeris de 'estat, dels governs
regionals, en les col lectivitats territorials i en d’altres organismes publics i bancs
centrals, en la mesura que es tracti de personal que realitzi activitats relacionades
amb I'exercici d'un poder juridic ptblic, com ara I'elaboracié d’actes juridics, I'e-
xecucié d’aquests actes, el control de la seva aplicacid i la tutela dels organismes
dependents.

D’alera banda, la Comissié es refereix a alcres funcions que es troben allunyades
de les activitats especifiques de I'Administracié publica i que no es poden incloure,
en general, en Pexcepcié de l'article 39.4 TCE. No és una llista rancada, només es
tracta dels sectors envers els quals la Comissié dirigira la seva intervencié de forma
prioriraria {activitats que existeixen, o poden existir, en el sector privar). Tanmareix,
alguns dels estats membres han limitat Fobertura de les seves funcions pibliques a
aleres treballadors comunitaris només en aquests sectors. Sembla clar que els estats
resten gelosos de la seva propia sobirania, i reserven als seus nacionals tots els llocs
de treball en ’Administracié publica que siguin possibles.

Aquests sectors als quals fa referéncia la Comissié s6n: a) els organismes respon-
sables de la gesti6 d'un servei comercial (per exemple, transports puiblics, distribu-
cié d’electricitat o gas, companyies de navegaci6 atria o maritima, correus i teleco-
municacions, organismes de radiodifusié), &) els serveis operatius de la salut
ptiblica, ¢} 'ensenyament en els centres d’ensenyament public, i 4} la investigacié
civil en els establiments publics.

2. Limpacte de I'article 39.4 TCE en Pordenament juridic espanyol.
Referéncia als models d’altres estats membres de la Unié Europea

2.1. FEf marc constitucional

La primera qiiesti6 a la qual hem de fer referéncia per tal de veure com encaixa
en el nostre ordenament juridic lexcepcié de article 39.4 TCE, tal com ha estat in-
terpretada per les institucions comunitaries, és el marc constitucional espanyol. Es
a dir, cal analiczar les previsions de la Constitucié espanyola del 1978 (CE) relacio-

neixement de titols, que faciliten L'accés a diferents professions, i a Fadopcié de la —en aquell mo-
ment— proposta de directiva sobre reconeixement de titols d'ensenyament superior de carreres pro-
fessionals d’una durada minima de tees anys, en la mesura que suposa una major oferra de Jlocs de tre-
ball per a les persones que es beneficiin d’aquest reconcixement (Directiva del Consell 89/48/CEE, de
21 de desembre, i ditecrives secrorials de reconeixement de titols). ’ '



390 AUTONOMIES - 25

nades amb I'obertura de la funcié piblica espanyola als ciutadans d’alcres estats
membres. En aquest sentit, cal fixar-se en dos preceptes que fan referéncia als drets
dels estrangers en I'estat espanyol i, concretament, a I'accés a les funcions i carrecs
publics. Es tracta de l'article 13, especialment en el seu apartat segon, i de I'article
23, també en el seu apartat segon.

Larticle 13.1 assenyala, amb caricter general, que els estrangers gaudiran a Es-
panya de les llibertats pibliques que garanteix el titol I de la CE, en els termes que
estableixin els tractats i la ilei. Aquest precepte no planteja, en principi, gaires pro-
blemes d’interpretacid: els drets dels estrangers a Espanya seran configurats a tra-
vés dels rractats internacionals (en el cas dels ciutadans comunitaris, principal-
ment, ¢l TCE) i de les lleis. Perd I'apartat segon del mateix article restringeix
aquesta previsié general en dir que només els espanyols seran titulars dels drets re-
coneguts en l'article 23, llevar d'alld que, d’acord amb criteris de reciprocitat, pu-
gui establir-se per tractat o per llei per al dret de sufragi actiu i passiu en les elec-
cions municipals. La darrera part d’aquest precepte va ser modificada com a
conseqliencia de la reforma operada al TCE per pare del Tractat de la Unié Euro-
pea (TUE), per introduir el dret de sufragi passiu dels ciutadans comuniaris en les
eleccions municipals.’” Perd ens interessa la remissié que fa aquest article a article
23 CE: de quins drets no gaudeixen els ciutadans estrangers, perqué estan reservats
als ciutadans espanyols?

Larticle 23 es refereix, en I'apartat primer, al dret a participar en els afers pu-
blics, directament o per mitja de representants elegits per sufragi universal. Perd en
I'apartat segon afegeix —i aquesta previsié sembla més rellevant en el marc d’a-
quest estudi— el drer d’accedir en condicions d’igualtar a les funcions i els crrecs
publics. Quin és I'abast d’aquesta darrera previsié? En quina mesura es contradiu
amb la interpreracié feta pel TICE de I'excepcié de ['article 39.4 TCE, pel que fa a
l'accés als llocs de treball a PAdministracié publica dels ciutadans d’altres estats
membres?

Quant a la primera qiiestié, el Tribunal Constitucional s'hi ha referic en dife-
rents ocasions, 1 ha interpretat que article 23.2 no recull el dret a ocupar cirrecs o
funcions pabliques, siné la prohibicié que el legislador pugui regular aquest accés
en termes discriminaroris, és a dir, es concreta el principi d’igualrar en les condi-
cions d’accés.*® Dit d’una altra manera, I'article 23.2 no es refercix al dret a prendre
part en ¢l procediment de seleccié (aquest neix de les normes legals o reglamentaries
que regulen Paccés al carrec o funcié en concret), sind que atorga als espanyols un
«dret de caracter purament reaccional per impugnar davant de la jurisdicié ordina-
ria, i en ultim terme davant aquest Tribunal el Tribunal Constitucional], tota nor-
ma o tota aplicacié concreta d’una norma que trenqui la igualtat.®

[’aquesta interpretaci6 feta pel Tribunal Constitucional, i responent a la sego-
na qiiestié plantejada supra, es desprén que larticle 13.2, tenint en compre que es
remet al 23.2 per excloure la seva aplicacié als estrangers, no estaria en conflicte

47. En aquest sentit, vid, la Declaracié del Tribunal Constitucional d’1 de julio] de 1992, a
proposit de la incornpaibilitat del TUE amb ['arricle 13.2 CE.

48. Declaraci6 del Tribunal Constitucional &'l de juliol de 1992, cit., fonament juridic 4.

49, 5TC 50/1986, de 23 d'abril, fonament juridic 4.
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amb I'abast que el TJCE ha donart a 'excepcié de I'article 39.4 TCE.* Com hem
vist, la jurisprudéncia d’aquest Tribunal ha reduit la possibilitat que els estats mem-
bres puguin reservar llocs de treball a la funcié piblica per als seus propis nacionals
nomdés en els casos que aquests impliquin exercici d’autoritat piiblica o salvaguarda
d’interessos generals, de manera que per a la resta de llocs de treball a I’ Administra-
cié publica I'accés dels ciutadans d’altres estats membres és, en principi, lliure.
Doncs bé, no podem dir que l'article 13.2 CE, per remissié al 23.2, estableixi cap
reserva d accés a les funcions o cirrecs publics en favor dels ciutadans espanyols.

Tanmateix, aquesta contradiccié podria venir donada en la mesura que no dei-
xa gaudir els ciutadans comunitaris no espanyols del dret d’accedir en condicions
d'igualtat als carrecs o funcions publiques, ja que, com indica Iarticle 39.2 TCE
(antic article 48.2), la lliure circulacié suposari 'abolici6 de tora discriminacié per
ra6 de nacionalitat entre els treballadors dels estats membres, respecte al lloc de tre-
ball, la retribucié i la resta de condicions de treballs. Es a dir que la no-aplicaci6 del
principi d’igualtat en les condicions d’accés a la funcié publica als ciutadans comu-
nitaris podria considerar-se contraria a 'article 39.2 TCE. Cal recordar, en aquest
sentit, la Seneéncia del TJCE Ingetraut Scholz ¢. Opera Universitaria di Cagliari i
Cinzia Porcedda (1994),”' en la qual el Tribunal assenyala que I'article 39 TCE no
permet establir distincions entre els ciutadans comuniraris en I'accés a la funcié pu-
blica d’un estat membre.

Seguint aquesta linia jurisprudencial del TJCE, i tenint en compte la possibili-
tat d’accés dels ciutadans comuniraris als cirrecs i funcions pibliques de ' Adminis-
tracié espanyola, en els termes en qué s’ha interpretart I'article 39.4 TCE, creiem
que cal posar en dubte la compoatibilitat de I'article 13.2 per remissié a I'article 23.2
CE amb l'article 39 TCE, en la mesura que condueix a la discriminacié dels ciuta-
dans comunitaris no espanyols en les condicions d’accés a la funcié publica.

Sembla possible, malgrat 'anterior, trobar una via per superar aquesta incom-
patibilitat entre la nostra Constitucié i I'article 39 TCE. Consistiria a interpretar
que l'expressi6 de Particle 23.2 «funcions i cArrecs piblics» es refereix als liocs de
treball a la funcié publica que el TJCE entén com a inclosos en I'excepcié de I'arti-

50. La pessible contradiccié del TCE amb la CE en relacié amb ¢l tema que estem tractant vin-
dria donada per l'article 13.2 i no pel 23.2, ja que aquest darrer per ell mateix no exclou del gaudiment
dels drets que regula els estrangers: és Particle 13. 2 el precepte que, per remissié, ho fa (vid. STC
50/1986, fonament juridic 4, cir.).

51. STJCE de 23 de febrer de 1994, afer C-419/92, Rec. 1994, pag. 505 i ss. Es tractava del cas d’una
ciutadana de nacionalieat italiana, d’origen alemany, que pretenia que li fos inguda en compre, com a me-
rit per accedir a un lloc de treball en els serveis de restauracié de la Universitac de Clller {Itilia), la seva ex-
peri#ncia anterior a 'Administracié postal alemanya, La convocatdria del concurs preveia, en efecte, Patri-
bucié de punts als concursants per altres serveis a I'Administracié, sense precisar el tipus d'experiéncia
professional. Perd a ka senyora Scholtz se li va negar la consideracié de ta seva experigncia com 2 mérit. En
aquest cas, la interessada tenia nacionalime italiana, per la qual cosa 2 primera vista no hi hauria discrimi-
nacié per raé de nacionalitat en les condicions d'aceés a un lloc de treball piblic. Perd €l TJCE va recordar
en aquesta senténcia la seva jurisprudéncia conforme a la qual Farticle 39 del Tractat no només prohibeix
les discriminacions manifestes basades en la nacionalitat, siné també qualsevol forma de discriminacié en-
coberta que, aplicant altres criteris de diferenciacié, condueixi al mareix resuleat. Aixi, al parer del Tribu-
rual, el fer de no tenir en compte Pexperiéncia anterior de la interessada en PAdministracié alemanya coma
mérit per accedir a 'Administracié italiana era una discriminacié indirecta contraria a I'article 39.2 TCE.



392 AUTONOMIES - 25

cle 39.4 TCE, és a dir, aquells que poden reservar-se als propis nacionals en la mesu-
ra que comporten Pexercici del poder pblic o la salvaguarda d'interessos generals.
Perd aquesra interpretacié no és la que ha fet el Tribunal Constitucional, el qual ha
entes que ['expressié de 'article 23.2 abasta tota la funcié piblica,* ja que si no, no
hi hauria un reconeixement constitucional del principi d’igualrat en I'accés als ca-
rrecs i funcions piibliques, en general, siné només en aquells llocs de treball a I'Ad-
ministracié piblica que entren dins el concepte comunitari desenvolupat pel
TJCE.»

Aixi doncs, la liceralitar dels precepres constirucionals citats, i 'abast que els ha
donat la jurisprudéncia constitucional plantegen, al nostre parer, un problema de
compatibilitat amb I'article 39. Si bé no es tracta d’una contradiccié tan patent com
la plantejada a conseqii¢ncia del Tractat de Maastricht en relacié amb el dret de su-
fragi passiu dels ciutadans comuniraris, que va donar lloc a la reforma de 'article
13.2 del tex constitucional, sf que es pot qualificar com una contradiccié que me-
reix una cerra reflexié per parc de la doctrina i, quan hi hagi ocasié, per part de la ju-
risprudéncia constitucional. No sembla facil, en qualsevol cas, trobar una interpreta-
cié coherent dels-articles 13.3123.2 CE per tal de superar el problema plantejat.

De fet, i per concloure aquest aparrat, cal dir que el problema a puntac es podria
haver solucionat en el moment de |z reforma de Uarticle 13.2 CE (agost 1992), sien
comptes d'afegir a Pexcepcid del sufragi actiu la del sufragi passiu, s’hagués eliminat
qualsevol referéncia al sufragi municipal, quedant la redaccié del precepre de la ma-
nera seglient: «Només els espanyols seran ticulars dels drets reconegurs en article
23, llevar d'allo que, ducord amb criteris de reciprocitat, pugui establir-se per mractat o
per lles» > Aixi shauria salvar 'inconvenient del reconeixement dels drets de Iarti-
cle 23 només als espanyols, ja que les previsions del TCE ho haurien estés també als
ciutadans dels altres estats membres de la UE.

2.2. La legislacid en materia de funcid piiblica abans de la Llei 1711993

La sicuacid legislativa a Espanya en relacié amb exigéncia del requisit de la na-
¥ g q

52.5TC 67/1989, de 18 d’abril.

53. El problema de la contradicci entre els precepres constitucionals que comentem i 'accés a la
funcié piblica espanyola per part dels ciutadans comunitaris ha estar rracrar per Alonso Garcia, Ricardo:
«Inconstitucionalidad sobrevenida del Tracade CEE? Sobre el acceso a la funcién publica por los ciuda-
danos comunitarios», Revista Espaiiola de Derecho Administrative, nim. 76, 1992, pig. 599-614, que
tambeé evidencia els inconvenients de la interpretacié apuntada al rexe. Aquest autor atribueix el proble-
ma a la interpreracié que el Tribunal Constitucional ha fer dels articles 13.2 1 23.2 CE, ja que, segons diu
«ningiin problema habria planteads el articul 13.2 si se bubicera interpretado no en un sentido negativo, esto
€5, comp un precepto gue probibe a los exiranjeros la titularidad de los derechos del areiculo 23, sino en un sen-
tidp positive, a saber, como un precepto que reconoce a los espanioles la titularidad de los derechos del articuls
23, que en ningtin caso podria verse restringida, pero gue no probibe su ampliaciin a los no esparioles: en este
caso, naea impediria, medxime si se tiene en cuensa el mandato del articuls 10.2 de la Constirucidn, permitiv
el acceso a los nacionales de otros Estados miembros a empleos en la Administracidn piiblica espaniolas
{pag. 612). Al nostre parer, aquesta via interpretativa no és possible, ja que el tenor literal de Particle 13.3
CE és moltrowund: wiomés #ls espanyols seran titulars dels drets reconeguts en Particle 23 (.. Jn.

54. Solucié també apuntada per Alonso {1992), ap. cit., pig. 613, now 47,

55. Vid. Herndndez Ferndndez del Valle, Isabel: «El acceso a la funcién publica nacional por os
nacionales de arros palses comunivarioss, Gaceta Juridica de la CE y de In comperencia, B-73, 1992,
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cionalitat per accedir a la funcié piblica ve determinada, principalment, per la Liei
de Funcionaris Civils de Iestat del 1964, que a I'article 30.1.2 assenyala que cal ser
espanyol per accedir a la condicié de funcionari. Aquesta exigéncia de carcrer gene-
ral també es troba recollida en lleis autondmiques de funcié piiblica, com per exem-
ple ala Llei de la funcié puablica de "Administracié de la Generalitar, en el seu article
33.4.%° Aquestes normes de caricter general son les que rambé s’apliquen als funcio-
naris de PAdministracié local, per remissi6 de Particle 92 de la Llei 7/1985, de 2 d'a-
bril, reguladora de les bases del régim local. La situaci6 legislativa amb anterioritac al
1993 no deixa, doncs, gaire dubtes: la nacionalitat espanyola és un requisit exigi le-
galment per poder accedir a la funci6 piblica espanyola, a tots els nivells territorials.

Tanmateix, no hi ha cap precepte que exigeixi el requisit de la nacionalitar es-
panyola per accedir a un lloc de treball a I’Administracié piblica a través d’un con-
tracte laboral. En efecte, I'Estatur dels treballadors no exigeix la nacionalicac per ac-
cedir a un lloc de treball, i les normes que regulen el personal laboral al servei de les
administracions ptibliques tampoc ne ho fan. Aquesta dada és important tenint en
comprte que en els darrers anys ha proliferat la contractacié laboral en el si de les ad-
ministracions publiques i que, d’altra banda, la major part d’ens piiblics creats per
les administracions territorials subjecten el personal al seu servei a la legislacié labo-
ral, amb la qual cosa un nombre molt significatiu d’empleats piiblics no sén funcio-
naris, i per tant no estan afectats per la cldusula d’exigéncia de nacionalitat en ['ac-
cés als llocs de treball a I’Administracié publica.

Dels sectors que la Comissié, en la seva comunicacié del 1988, considera prio-
ritari obrir als ciutadans de la UE, una part important esta integrada per llocs de
treball ocupars per no funcionaris, de manera que legalment no s'exigeix la nacio-
nalitat espanyola per accedit-hi. Ens referim, en aquest sentit, als organismes enca-
rregats d’administrar uns serveis comercials.

2.3. Les opcions de reforma existents per obrir la funcié piiblica espanyola als nacionals
daltres estats membres de la Unid Europea

Tot i que la Llei 17/1993, que comentarem en 'apartat segiient, va prendre una
opci6 dererminada per obrir 'accés a la funcié publica dels nacionals d'aleres estats
membres de la UE, com és la d’enumerar els sectors als quals aquests nacionals po-
drien accedir, el cert és que es van plantejar altres alternatives, altres sistemes per as-
solir I'objectiu marcat pel TCE, el TJCE i la Comissi6 en relacié amb I'aspecte co-
mentat. Aquestes opcions —algunes d’elles adoptades per les legislacions internes

pag. 11-18, i Accese a la funcidn piiblica de ciudadanos de ln Comunidad Econdmica Europea (Documen-
tacién preparada para la eramitacién del Proyecto de ley de avceso a deserminados secvores de la funcién pi-
blica de los nacionales de los demds Estados miembros de la Comunidad Econdmica Europea), Secretarfa
General del Congreso de los Diputados, Documentacién nim. 106, 1992.

56. Llei 17/1985, de 23 de juliol (DOGC niim. 569, de 31 de juliol de 1985), que ha estar profun-
dament modificada per la Llei 9/1994, de 29 de juny, de reforma de la legislacié relativa a la funcié pu-
blica de la Generalitat de Caralunya (DOGC nim. 1921, de 15 de juliol de 1994). Aquesta reforma,
com veurem, va suposar la inclusié d'una disposicié addicional en relacié amb I'aceés a la funci6 pablica
dels ciutadans de la UE. Aquestes normes, juntament amb d’aleres, van ser refoses en el text inic aprovar
pel Decret legislatiu 1/1997, de 31 d'octubre (DOGC niim. 2509 annex, de 31 de novembre de 1997).
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d’altres estats membres— van ser recollides a la Memdria justificativa de 'avantpro-
jecte del que després va ser la Llei 17/1993, claborada pel Ministeri per a les Admi-
nistracions Pibliques (MAP).”

Parrint de la premissa que la mesura legislativa que calia adoprtar era una llei,
ar¢s que el requisit de la nacionalitat en I'accés a la funcié publica espanyola és de-
terminat, com hem vist anteriorment, per la Llei de funcionaris civils de [’estat del
1964, la Meméria té en compte dos clements abans d'enumerar les alternatives le-
gislatives que poden donar-se.

El primer element és que hi ha dues grans opcions per articular I'accés dels nacio-
nals d'altres estats membres als llocs de treball publics a Espanya: @) I'obertura general
de la funcié publica als ciutadans comuniraris i 'enumeracié d’un seguit d’excep-
cions, és a dir, sectors o llocs de treball concrets que estarien reservats als nacionals es-
panyols,* o &) Iexigencia de la nacionalitat espanyola com a regla general i obertura
de determinats sectors als ciutadans de la resta d’estats membres de la UE.*®

El segon element fa referéncia a 'abast de la furura llei tenint en compte la dis-
tribucié competencial espanyola en matéria de funcié piblica. En aquest sentit, ca-
lia una llei de caracter general, que seria concretada reglamentariament. D'altra
banda, es tractaria de legislacié basica, que les comunitats autdnomes podrien des-
envolupar.

Combinant els dos elements, la Memdria exposa les diferents alternatives regu-
ladores que hi ha per obrir la funcié piiblica espanyola als ciutadans dels altres estats
membres de la UE i analirza els inconvenients o avantatges de cadascuna delles:

~ Fer una obertura gentrica dels llocs de treball a I'Administracié publica als
nacionals d'altres estats membres, permetent al Govern de I'estat i a les co-
munitats autdnomes reservar als espanyols I'accés a cossos o Hocs de treball
en els quals s'exerceixin potestats pabliques o funcions de salvaguarda dels
interessos de I'estat. Linconvenient que, segons el MAD, sembla tenir
aquesta opcid ¢s que es tracta d'una férmula massa amplia, que es podria
veure desvirtuada si I'estar o les comunitats autdnomes plantegessin moltes
restriccions,

— Fer una obertura genérica i una reserva, per la mareixa llei, de determinats
sectors de la funcid publica als ciutadans espanyols. L'inconvenient d’a-
questa opcié seria la necessitat de fer una llista de secrors i llocs de treball re-
servars als espanyols en la mateixa llei, la qual cosa té una gran dificulrac
tecnica, al parer del MAP.

— Fer una reserva genérica de 'accés a la funcié piblica als ciutadans espa-
nyols, i obrir als nacionals dels altres estats membres els llocs de treball no
connectats amb l'exercici de potestats publiques o la salvaguarda dels inte-
ressos de 'estat. En aquest cas el Govern de I'estar i les comunitats autdno-

57. Ministerio para las Administraciones Puiblicas: «Memoria justificativa del Anteproyecio de
ley sobre el acceso a determinados secrores de la funcién piblica de ios nacionales de los demis estados
miembros de la Comunidad Econémica European, a Documentacidn preparada para la tramisacion...
(1992), op. cir., pag. 683-694.

58. Es el model adoptat a Itilia, com explicarem més endavant.

59. El document del MAP avanca que aquesta segona opci6 és més realista, ja que a la primera les
excepcions serien tan nombroses que es convertirien en la regla general.



Elvira Ferndndez Lozano, Liaccés a les funcions pribliques nacionab... 395

mes tindrien la facultat de concrerar els supdsits en els quals no s'exigiria ef
requisit de la nacionalitat. Aquesta opcié planteja, segons la Memoria, el
problema que es podrien donar models diferenciats, segons el que cada ad-
ministracié entengués per «exercici de potestats piibliques i salvaguarda de
I'interés generals, dificiiment justificables davant la Comissié, i que dona-
rien lloc a greus problemes de mobilicat de funcionaris entre les diferents
administracions publiques.

— Identificacié dels sectors oberts a 'accés per part dels ciuradans dels altres
estats membres de la UE (sanitari, correus, docent, investigador), deixant
en mans del Govern de I'estat i de les comunitats auténomes la determina-
ci6 dels cossos i llocs de treball en els quals s’ha d’aplicar aquesta obertura.
El sistema quedaria tancat en les relacions de llocs de treball, que concreta-
rien quins s6n els llocs oberts i, d’altra banda, quins sén els llocs de treball,
dins els sectors oberts, que queden reservats als nacionals espanyols per im-
plicar exercici de potestats ptibliques o salvaguarda dels interessos de Pestar.
La Membria assenyala, en favor d’aquesta opcié, que permetria complir els
minims exigits per la Comissié Europea i actuar de manera més coordinada
entre les diferents administracions puibliques.

Aquesta darrera opcié, com es desprén de la defensa que en va fer la Memoriaa
la qual ens referim, va ser la urilitzada per la Llei 17/1993, com veurem en Papartat
segiient. Cal dir que I'eleccié d’aquesta alternativa no suposaria després un procés
daplicacié de la liei gaire ficil, ja que el desplegament d’aquesta ha estat forga lent,
rant a nivell estatal com aurondmic.

D’altra banda, el fet d’haver optat per mantenir com a regla general la clausula
de la nacionalitac per accedir a fa funcié ptblica, identificant els sectors concrets
que queden oberts als nacionals de la resta d’estats membres de la UE, crea una si-
tuacié legislativa una mica rigida, ja que shan identificat uns sectors molt concrets
(investigacio, docéncia, correus, sanitar), més enlla dels quals és molt dificil que la
normativa de desenvolupament reconegui el dret d’accés a aquests sectors dels no
espanyols.® I, com hem vist en analitzar la posicié de les insticucions comunitaries
en aquesta qiiestié, aquests sén alguns dels sectors en els quals els estats membres no
poden limitar la lliure circulacié dels treballadors, perd no els nics. En general,
tots els Hlocs de treball a I'’Administracié publica que no impliquin exercici de potes-
tats publiques o salvaguarda de l'interes general han d'estar oberts a tots els nacio-
nals dels estats membres de la UE, independentment del fet que pertanyin o no als
sectors que, orientativament, la Comissié va incloure en la seva Comunicacié del
1988. Ja veurem com, en les poques normes de desenvolupament de la Llei
17/1993 adoprades fins ara, no es diu res en relacié amb altres sectors que no siguin
el assenyalats expressament per aquesta.

60. Tot i que I'apartat 1 de Particle 1 de la Llei 17/1993 diu: «Los nacionales de los demds Estados
miembros de la Comunidad Europea podrin acceder en idénticas condiciones que los espatioles a la fun-
cidn piblica investigadora, docente, de correas, sanitaria de cardcter asistencial y a los demds sectores dela
funcibn piiblica a los que, segiin el derecho comunitario, sea de aplicacidn la libre circulacidn de trabaja-
dores».
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Per tleim, cal assenyalar que la Memdria indica que, en relacié amb el personal
laboral at servei de les administracions pibliques, no caldria modificar disposicions
amb rang de llei, sino que n’hi hauria prou amb actuar sobre convenis col-lectius i
sobre convocatories d'accés.

2.4. LaLlei 17/1993, sobre ['accés a determinats sectors de la funcié piiblica
dels nacionals de la resta d'estars membyés de la Unié Enropea,
i elseu desplegament

2.4.1. Elcontingut de la Llei 17/1993

La Llei 17/1993,°" en la linia comentada en I'apartat anterior, es limitz a asse-
nyalar quins sén els sectors de Iz funcié piblica als quals poden accedir els ciuta-
dans de la UE, deixant el desenvolupament normatiu que calgui per tal de precisar
els llocs de treball concrets a les comunitarts autdnomes o a altres administracions
ptibliques, e 'ambit de les seves competencies.

Es tracta, doncs, d’'un llei molt breu que, segons assenyala en la seva exposicié
de motius, s'adrega a portar a terme les modificacions normatives necessaries que
permetin 'accés dels nacionals dels altres estats membres a determinats sectors de
fa funcié pablica espanyola, concreramenit als sectors que la Comissié, en desen-
volupament de la jurisprudéncia del Tribtinal de Justicia de les Comunirats Euro-
pees sobre Particle 39.4 TCE, ha considerat dins la lliure circulacié de treballa-
dots.

Quant al seu mbit d’aplicacié, cal dir que la Llei té un carcrer general. Les se-
ves previsions tenen la consideracié, tal com diu la seva disposicié final, de bases del
régim estatutari dels funcionaris publics en els termes de Parricle 149.1.18 de la
Constirucié. Aixi doncs, estem davant d’'una norma de rang legal que ve a comple-
mentar la regla general d’exigéncia de la nacionalitat espanyola com a requisic per
accedir als llocs de treball en I'Administracié espanyola, recollida a I'article 30 de la
Llei de funcionaris civils de Iestat del 1964. En la mesura que només s'aplica a uns
sectors determinats, hem de considerar que es rracta d’una excepcié a la regla gene-
ral d’exigencia de nacionalitat.

Larticle 1.1 de la Llei assenyala quins son els sectors de la funcié puiblica als
quals els nacionals de la resta d’estats membres de la UE poden accedir en les matei-
xes condicions que els espanyols. Sén els segiients: funcié piiblica investigadora,
docent, de correus, sanitaria de caricter assistencial i la resta de sectors de la funcis
pitblica als quals, segons el dret comunitari, sigui d aplicacié la liure circulacid de tre-
balladors.

Tenint en compte el contingut de la Comunicacié de la Comissié del 1988 (co-
mentat supra), 'ambit d’aplicacié de la Llei sembla bastant restrictiu. Es limita a
enumerar els sectors que la Comissié va assenyalar expressament, perqué considera-
va prioritaris a 'efecte d'incloure’ls en la lliure circulacié de treballadors, i completa
aquesta llista amb una clausula oberta («la resta de sectors als quals, segons el dret
comunitari, els sigui d'aplicacié la lliure circulacié de treballadors») sense cap con-

61. BOE ndm. 307, de 24 de desembre de 1993,
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creci6. Aquesta férmula és massa vaga com per esperar un desenvolupament no res-
trictiu de la Llei. Sobretot perque el dret comunitari no ha assenyalat sectors de la
funci6 puiblica als quals sigui aplicable la lliure circulaci6 de treballadors. Liinic que
ens ofereix el dret comunitari és un article det TCE (39.4) que introdueix una ex-
cepcié al principi de lliure circulacié de treballadors en I'ambit de la funcié publica,
al qual el TJCE ha donat una interpretacié determinada, que també ha recollic la
Comissié. Perd la referéncia que aquestes institucions —TJCE i Comissi6— hagin
pogur fer a sectors de la funcié puiblica concrets és gairebé exemplificativa. Limpor-
tant és 'abast que s’ha donar a P'excepci6 a la lliure circulacié de treballadors esta-
blerta a I'article 39.4 TCE: només es pot limitar 'accés als llocs de treball de les fun-
cions publiques nacionals que impliquin participacié en I'exercici del poder puiblic
o de funcions que tenen per objecte la salvaguarda dels interessos de I'estat o de les
altres col-lectivitats territorials.

D’altra banda, es deixen fora de 'enumeracié de l'article 1.1 de la Llei sectors
als quals fa referéncia expressa la Comunicaci6 de la Comissié, com sén els inte-
grats per organismes encarregats de gestionar serveis comercials (serveis que es ges-
tionen des del sector public, perd que podrien ser prestats per entitats privades),
com els transports, el subministrament d’aigua, gas, electricitat i hidrocarburs, les
telecomunicacions i fa radioteledifusié. El fet de no haver inclos aquests sectors en
I'enumeracié de la Llei respon al fer que aquest tipus de serveis a Espanya es presten
a través d’ens publics el personal al servei dels quals té caracter laboral, no funciona-
ri i, per tant, no s'exigeix la nacionalitat espanyola per accedir a aquests llocs de tre-
ball.

Ens sembla prou clar que la férmula utiliczada per larticle 1.1 de la Llei
17/1993 no originari un desenvolupament de la llci d’acord amb la interpretacié
restrictiva de ["article 39.4 TCE fet per les institucions comunitaries. Més aviat do-
nara lloc a una obertura restringida dels sectors enumerats expressament, tal com,
segons veurem en 'apartat segiient, ha fet ¢! Reial decret 800/1995, de 19 de maig,
amb relacié amb la funcié publica estatal,® i el Decrer 386/1996, de 2 de desem-
bre, en relaci6 amb la funcié piblica catalana.? Lapartat segon del mateix article 1
precisa que el Govern o els drgans corresponents de les comunitats autdonomes o de
la resta d’adminiscracions piibliques determinaran els cossos, escales i llocs de tre-
ball als quals, d’acord amb I’apartat primer, podran accedir els nacionals de Ia resta
d’estats membres de la Comunirtat Europea.

D’altra banda, si bé la Llei estableix un ambit d’aplicacié material limitat a
uns sectors de la funcié pablica molt concrets, no s'oblida d’excloure’n aquells
llocs de treball que impliquin exercici de potestats pibliques o la responsabilitat
en la salvaguarda dels interessos de I'estar o de les adminiseracions publiques, que
quedaran reservats a funcionaris de nacionalitat espanyola. Per qué no utilitzar
aquesta mateixa férmula per obrir tots els sectors de la funcié piblica als nacio-
nals de la resta d’estats membres de la UE? Tot i que estaria més en consonancia
amb la interpretacié feta per les institucions comunitaries de 'article 39.4 TCE,

62. Reial decret pel qual es regula 'accés a determinats sectors de la funcié piblica dels nacionals
de la resta d’estats membres de la Unié Europea (BOE ném. 133, de 7 de juny de 1995).
63. DOGC nim. 2291, d'11 de desembre de 1996.
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sembla que el legislador espanyol ha optat per una regulacié al més restrictiva possi-
ble de la qiiestié.

Per dltim, seguint amb el contingut de la Llei 17/1993, cal fer referéncia a la
seva disposicid derogatoria, que senzillament estableix: «queden derogades rores les
disposicions que soposin a la present Llein. La vaguerar d’aquest precepte, que re-
nuncia a fer qualsevol tipus de derogacié especifica, juntament amb la inconcrecié
de I'ambic d’aplicacié marerial de la Llei (article 1.1), ens porta a concloure que, de-
finitivament, serd molt dificil que, a la practica, es doni una liberalirzacié efectiva
de l'accés als Hocs de treball a I'Administracié piiblica.®41¢

Una qiiesti6 imporrant 2 analiczar amb relacié al contingur de la Llei és el fer
que, per definir el seu ambit d'aplicacié, s’hagi urilitzar I'expressié «funcié publicar
i no «llocs de treball 2 I'Administracié pablicas. El primer terme, en sentir estricee,
abasta només els llocs de treball ocupats per funcionaris, de manera que els ocupats
a través de contractes laborals o administratius no estarien dins 'ambit d’aplicaci6
de la Llei. El segon terme, més ampli, sf que abastaria aquest tipus de contractars. Ja
hem comentat suprz que no hi ha una norma de caricter general que exigeixi el re-
quisit de la nacionalitac per accedir a I'Administracié publica per la via de la con-
tractacid laboral perd, no obstant aixd, a través de reglamentacions o ordenances la-
borals, i també convenis col-lectius, és habitual 'exigéncia de la nacionalitat
espanyola per accedir a llocs de treball a ' Administracié publica regits pel dret labo-
ral, exigéncia que obeeix a una aplicacié extensiva de les condicions d’accés a la fun-
ci6 piblica. Tenint en compre aquesta circumstancia, i atés que 'article 39.4 TCE
es refereix a «llocs de treball a PAdministracién, independentment de si es tracta
d'un vincle funcionarial o laboral, sembla que hauria estat convenient especificar a
la Llei que el seu ambit d'aplicacié comprén tots els llocs de treball a I'Administra-
cié publica, no només els de nacuralesa funcionarial. En I'epigraf segiient veurem
com ¢] reial decret que desplega la Llei 17/1993 si que fa al-lusié expressa al perso-
nal faboral.

2.4.2. El desplegament de la Llei 17/1993

La Llei 17/1993 té caracter de legislacié basica, concretament de regim esta-
tutari dels funcionaris publics. Segons l'arricle 1.2, el Govern de 'Estar i els orga-
nismes corresponents de les comunitats autdnomes o de la resta d’administra-
cions ptibligues, en el marc de les seves comperéncies, hauran d’identificar els
cossos, les escales o els llacs de treball als quals poden accedir els nacionals de la
resta d’estats membres de la UE. Aix{ doncs, cal un desplegament normatiu tanr a
nivell estatal com autondmic, que concreti el contingur de la Llei 17/1993.

64. Opinié que comparteixo amb Gémez Mufioz, José Manuel: «E! acceso de nacionales comu-
nitarios al empleo piiblico en Espafia: insuficiencias del régimen juridico vigentes, Revista Andaluza
de Administracion Péblica, nim. 24, 1995, pig. 93.

65. La resta de precepres de la Llei fan referéncia a aleres aspectes com la necessitat d'acrediracié
de la nacionalitat i del compliment dels requisits establerts per participar en els processos de seleccid
(artcle 2), la perdua de la condicié de funcionari si es perd la nacionalitar comunicaria {article 3) i Iex-
tensié de I'imbit d'aplicacid de la Llei als nacionals d’estats no comunicaris als quals s"apliqui la liure
circulacié de treballadars continguda al TCE (disposicié addicional).
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2.4.2.1. El Reial decret 800/1995, de 19 de maig, pel qual es regula I'accés
a determinars sectors de la funcié publica dels nacionals de la resta
d’estats membres de la Unié Europea

El primer aspecte a destacar quant a 'ambic d’aplicacié del Reial decrer és que
el seu abast es limita a 'Administracié general de 'Estar, en relacié amb la qual
s'inclou un annex que enumera els cossos, escales i places dels diferents ministeris i
organismes autdnoms que queden oberts a la lliure circulacié de treballadors. El
contingut d’aquest annex confirma les tesis que exposavem en I'apartat anterior en
relacié amb I'abast restrictiu de I'obertura de la funcié puablica espanyola operada
per la Llei 17/1993, en el sentir que la férmula udiliczada per P'article 1.1 (s'obren
quatre sectors determinats, i la resta de sectors als quals sigui d’aplicaci6 la lliure
circulacié de treballadors) es concreta en I'obertura només dels quatre sectors
mencionats expressament (funcié publica investigadora, docent, de correus i sa-
nitaria de caricter assistencial). Qualsevol altre lloc de treball funcionarial en un
ministeri no relacionat amb els sectors esmentats només podra ser, doncs, ocupat
per una nacional espanyol, independentment de si implica o no exercici de poder
ptiblic o funcions de salvaguarda dels interessos de I'Estat. Aixi, per exemple, I'ac-
cés a qualsevol lloc de treball funcionarial del Ministeri per a les Administracions
Ptbliques requerir la condicié de nacionalitat, al marge del dipus de funcions que
impliqui.

D’alera banda, si bé 'ambit d’aplicacié de la Llei només inclou els funcionaris,
sense mencionar els llocs de treball ocupats pels laborals, el Reial decrer va més enlla
i assenyala que els ciutadans d’altres estats membres de la UE també podran accedir
a les places o llocs de treball de personal laboral dels quatre sectors liberalirzats. Ja
sha comentat que hauria estat convenient que la Llei fes referéncia al personal labo-
ral, i sembla que els redactors del Reial decret també han tingut en compte la man-
canca del text legislatiu. Perd si aquest no va incloure el personal laboral en el seu
Ambirt d'aplicacié, la seva introduccié en el Reial decrer suposa 'ampliacié, via re-
glament, de I'abast de la Llei.%

La limitacié de 'ambir d’aplicacié del Reial decret ve donada per la previsid, a
Particle 2, de la reserva als nacionals espanyols de llocs de treball inclosos en 1a rela-
ci6 de cossos i escales de I'annex que impliquin exercici de potestats piibliques o res-
ponsabilitat en la salvaguarda dels interessos de I'estat o de les administracions pg-
bliques. Aquesta reserva haura de ser feta pel Ministeri d’Economia i Hisenda i pel
Ministeri per a les Administracions Pabliques, i especificada en les relacions de llocs
de treball.¥’ Aquest darrer serd, doncs, 'instrument organitzariu que determinara,

66. Vid. Gémez Muftoz (1995), op. ¢it., pag. 96, que critica la utilirzacié d'una norma de rang re-
glamentari per ampliar I'Ambir d’aplicaci6 de la Llei 17/1993.

67. No estic d’acord amb Gémez Mufoz (1995), op. cit., pig. 99-100, quan diu que la com-
peténcia atorgada especificament a aquests dos ministeris per fer reserva de llocs de treball als nacio-
nals espanyols incrementa el desconcert que crea el Reial decret sobre el seu ambir d’aplicacié. Em
sembla prou clar que aquesta norma desenvolupa la Llei 17/1993 només en relacié amb PAdministra-
cié general de I'Estar, i que per tant no és aplicable ni a les comunitats autdnomes ni als ens locals. Si el
Reial decret menciona aquest dos ministeris com a competents per fer la reserva de llocs de treball als
nacionals espanyols és perqué sén també els competents per fer aprovar les relacions de llocs de treball
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en cadascun dels sectors liberalitzars, els llocs de treball exclosos de la lliure circula-
ci16 de treballadors.

La resta d'articles del Reial decrer esta dedicada a enumerar els requisits que han
de complir els aspirants a ocupar un dels llocs de treball oberts als nacionals d'altres
estats membres de la UE per poder participar a les proves selectives. Aquests requi-
sits s6n els mareixos que ¢ls exigits a qualsevol aspirant a ocupar un lioc de treball a
I'Administracié publica, a més de Pacreditacié d’un coneixement adequar de la
llengua castellana, per la qual cosa es pot exigir, fins i tot, la superacié de proves
amb aquesta finalitac. El coneixement del castelli (o, en el cas d’algunes comunitats
autdnomes, la llengua propia de la comunirac) i el compliment dels mareixos requi-
sits que la resta d'aspirants, entre els quals cal destacar la titulacié necessaria per ac-
cedir a un lloc de treball determinat, suposen dos obstacles mole importants per a
I"accés a la funcié priblica espanyola del ciutadans comunitaris.

2.4.2.2. La normativa auténomica caralana

La Llei 17/1993 ¢ caricter de legislacié basica; constitueix, com ella mateixa
indica, régim estatutari dels funcionaris publics. El seu desenvolupament, pel que
fa a les funcions pibliques de les comunirats autdnomes, correspon a aquestes co-
munitats.

Al nostre entendre, la redaceié de l'article 1.1 de 1a Llei 17/1993 permet fer una
interpretacié amplia de I'abast de I'obertura de la funcié priblica, a qualsevol nivell
territorial, a la lliure circulacié de treballadors. Malgrar enumerar quatre sectors con-
crets, la referéncia a «la resta de secrors als quals, segons el dret comunitari, els sigui
aplicable la lliure circulacié de treballadors», ror i que segons hem comentar és bas-
tant imprecisa, fa possible que el legislador autondmic liberalirzi 'accés a la funcié
publica en altres sectors no mencionats expressamentaa la Llei 17/1993 o, en general,
que permeti accedir als nacionals d'altres estats membres de la UE a qualsevol lloc de
treball de la funcié piblica autondmica —o local, en el marc de les seves competen-
cies i d'acord amb la normativa basica de dret local— que no comporti exercici de
peder puiblic o salvaguarda d’interessos generals. Perqué aquest és, com hem vist, el
sentit de la interpretacié que el TJCE ha fer de I'excepcié de I'article 39.4 TCE.

A Catalunya, les previsions de la Llei 17/1993 van ser introduides a la Llei de la
funcié piblica de I'Administracié de la Generalitat en la reforma operada per la Llei
911994, de 29 de juny, que a la seva disposicié addicional vintena estableix que els
ciutadans dels estats membres de la UE podran accedir a la funcié publica de I'Ad-
ministraci6 de la Generalirat, d’acord amb el que estableixi la normaciva especifica.®

en Iambit de PAdministracié general de I'Estar. D'altra banda, el desenvolupament reglamentari de la
Llei per part de I'Estac tampoc no pot anar més enll3, ja que sén fes comunitats aurdnomes els ens
competents per desplegar la Llei en relacié amb les seves funcions pibliques prapies.

68. La disposicié addicional vintena de la Llei de la funcié piiblica de I'Adminiscracié de la Gene-
ralitar assenyala: «Els ciutadans dels estats membres de la Unié Europea, no abstant el que estableix
Particie 33.2, poden accedir a la funcié piblica de FAdministracié de la Generalitat, d'acord amb els
requisits que siguin determinacs per la normativa especifica. En idéntiques condicions poden accedir a
la funci6 publica de l'Administracié de la Generalitar efs ciutadans dels estats als quals, en virtut de
tractats internacionals subscrits per la Unié Europea i ratificats per Espanya, els sigui aplicable la lliure
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Aquesta normativa especifica a la qual es fa referéncia inclou la Llei 17/1993 i les
normes reglamentaries de desplegament d’aquesta que ha adoprar el Govern de la
Generalira, tot i que la llei catalana no fa cap previsié expressa en aquest sentit.

El desenvolupament reglamentari ha estat portat a terme pel Decret
389/1996, de 2 de desembre, pel qual es regula I'accés dels ciutadans dels estats
membres de la Unié Europea a la funcié publica de 'Administracié de la Genera-
litar.? La técnica utilitzada en aquest Decrer és una mica diferent de la utilitzada
pel Reial decrer 800/1995, vist supra. En el cas carala, s'assenyala que estaran
oberts a I'accés dels ciutadans dels alcres estats membres de la UE els cossos, esca-
les, places, categories o especialitats de la funcié publica de ’Administracié de la
Generalitat amb funcions investigadores, docents i sanitaries de cariceer assisten-
cial (article 1.1), perd no s'afegeix cap annex en el qual figurin de forma derallada
quins sén aquests cossos, escales, etc. La seva concreci6 ni tan sols es remer a les
relacions de llocs de treball.

S’obren expressament, doncs, els llocs de treball dels secrors que enumera la
Llei 17/1993 i s'afegeixen, de la mateixa manera que fa aquesta, aquells llocs que
pertanyin a altres sectors de la funcié piblica als quals, en virtur dels dret comunita-
ri, sigui aplicable la lliure circulacié de treballadors, d’acord amb el que determinin
les relacions de llocs de treball (article 1.2). Hern comentat suprz la inconveniéncia
d’aquesta férmula, ja que el dret comunitari no estableix sectors de 'Administracié
publica que hagin d’estar oberts a la lliure circulacié de treballadors, siné que res-
tringeix I'abast de I'article 39.4 TCE als llocs de treball que impliquin exercici de
poder public o funcions de salvaguarda dels interessos generals. Aquests es reserven,
d’acord amb Particle 2 del Decrer 389/1996, als ciutadans espanyols, i hauran de
ser especificats en les relacions de llocs de treball.

Laplicacié del Decret abasta tant el personal funcionari com el laboral (article
1), i també els llocs de trebali de les universicats (en el marc de la seva autonomia) i
de les administracions locals sitcuades al territori de Catalunya (d’acord am la legis-
lacié sobre funcié piblica local).

Es regulen, d’altra banda, el procediment d’accés (participaci6 en les convo-
catdries i superacié de les proves que escaiguin), els requisits que han de complir els
aspirants (els mateixos que per a la resta d’aspirants, acreditacié de la nacionalitat i
de no estar sotmes a sancié disciplinaria o condemna penal) i la documentacié que
han de presentar ({a necessiria per acreditar els requisits que s'exigeixin, certificada
per les autoritats del pafs d’origen). Per dltim, I'article 6 es refereix a la necessitar
d’acredirtar el coneixement de les dues llengiies oficials de Catalunya.”

circulacié de treballadors, en els termes en qué aquesta es troba definida en el Tractat constitutiu de la
Comunitar Europeas. Aquesta previsi6 esta inclosa actualment a l'article 45.a del rext refds de la legis-
lacié caralana en matdria de funcié piblica (Decret legistatiu 1/1997), com a excepcid al requisitde la
ciutadania espanyola per pader accedir a les proves de seleccid dels funcionaris.

69. DOGC nim. 2291, d'11 de desembre de 1996. .

70. Sobre la qiiestié del coneixement de la llengua com a requisit per a accedir als llocs de trebalia
les administracions pabliques, vid. la Senténcia Anitz Groener c. Minister for Education and the City of
Dublin Vocational Education Commintee (STJCE de 28 de novembre de 1989, afer C-379/87, Rec.
1989, pag. 3967 i 55.).
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2.4.3. Una qiiestié especifica: |a funci6 publica local i 'aceés dels ciucadans
comunitaris al sufragi actiu i passiu en 'ambit local

Fins ara no existeix cap regulacié especifica que reguli les possibilitats d'accés a
la funcié publica local per part dels ciuradans comunitaris, de manera que cal en-
tendre d’aplicacié la norma estatal en la seva parrt de legislacié basica. En efecte,
I'Ambit d’aplicaci6 de la Llei 17/1993 abasta totes les adminiscracions publiques i,
per tant, també els ens locals. La determinacié dels cossos, escales i ltocs de treball
afectats per la Llei 'hauran de fer, a nivell general, les comunitats autdnomes, que
tenen competéncia en matéria de funcié pablica local d’acord amb les bases esta-
blerces per la legislacié basica estatal de régim local.

Aixi, el desenvolupament reglamentari que facin les comunirats autdbnomes de
la Llei 17/1993 haura d'incloure també la funcié piblica local. La concrecié poste-
rior dels [locs de treball de lliure accés per als nacionals de la resta d’estats membres
de la UE i dels reservats als nacionals espanyols perqué impliquin exercici de poder
public o salvaguarda dels interessos de la col-lectivitat local correspondri al ple de fa
corporacid, que és el competent per aprovar la relacié de llocs de treball correspo-
nent. A Catalunya, ¢l Decrer 389/1996, que regula 'accés dels ciutadans dels estats
membres de la Unié Europea a fa funcid publica de ’Administracié de la Generali-
tat, és d'aplicacié també al personal al servei de les corporacions locals (disposicié
addicional segona).

El cas dels ens locals presenta, d’alera banda, una peculiaritat molt important
en la mesura que Farticle 17 TCE (antic article 8 B, que havia estat introduit pel
TUE) reconeix el dret de sufragi actiu i passiu dels ciutadans de fa Unié Europea
que resideixin en un estat membre del qual no sén nacionals en les eleccions muni-
cipals de I'estat membre on resideixin. El dret de sufragi passiu en les eleccions mu-
nicipals obre, al meu enrendre, una dimensié nova en la interpretacié de 'arricle
39.4 TCE: si un ciutadd comunitari pot accedir a funcions executives com les d'al-
calde o tinent d'alcalde en un ajuntament, que sens dubte comporten participacié
en Pexercici del poder piblic i en la salvaguarda d'interessos generals, fins a quin
punt és coherent des d’una perspectiva de logica jurfdica limicar el seu accés a car-
recs funcionarials que comporrin funcions de la mateixa nacuralesa?”

Cal dir que la Directiva 94/80/CE del Consell, de 19 de desembre de 1994, per
la qual es fixen les modalirars d'exercici del dret de sufragi actiu i passiu en les elec-
cions municipals per part dels ciutadans de la Unié Europea residents en un estat
membre del qual no siguin nacionals,” en I article 5, estableix que els estats mem-
bres poden reservar les funcions d’alcalde, tinent d’alcalde o membre d’un érgan
col-legiat als seus propis nacionals, de manera que els no nacionals només puguin
accedir al carrec de regidor. Aquesta possibilitat que ofereix la Directiva citada sens
dubte esta més d’acord amb la interpretacié de I'excepcié de I'article 39.4 TCE fera
per les insticucions comunitdries, perd obre la porta al fet que el dret de sufragi pas-

71. Sobre aquesta giiestid i ¢l seu tractament per parc de la doctrina, vid. [iménez Asensio, Rafael:
«Incidencia del derecho comunitario en el 4mbito de la funcién piblicas, a Implicaciones que en ef or-
den jurisdiccional consencioso-administrativo produce la integracidn en la Unidn Europea, Consejo Ge-
neral del Poder Judicial. Madrid, 1996, pag. 181-263.

72, DOCE L 368, de 31 de desembre de 1994,
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siu dels ciutadans comunitaris en un estat membre del qual no sén residents quedi
extraordiniriament desvirtuat, en la mesura que els estats membres poden restrin-
gir aquest dret.

El legislador espanyol ha optat per una transposicié de la Directiva 90/80/CE
favorable a un concepte obert de ciutadania europea, és a dir, sense restringir en
absolut el dret de sufragi passiu dels ciutadans comuniraris residents a Espanya en
les eleccions municipals. Aixi, la Llei organica 1/1997, de 30 de maig, que incor-
pora a 'ordenament espanyol la Directiva esmenrada tor modificant la Llei orga-
nica de régim electoral general,” déna una nova redaccié a Iarticle 177 d"aquesta
norma en relacié amb el sufragi passiu que implica I'obertura als ciutadans comu-
nitaris residents a Espanya de tots els carrecs de direccié politica local en "Ambit
municipal.

Aquesta nova regulacié electoral suposa que els nacionals comunitaris no espan-
yols podran exercir funcions d’autoritat quan siguin elegits per a un carrec de direc- -
ci6 politica (ja que un alcalde, per exemple, té, sens dubte, funcions d’aguesta naru-
ralesa), mentre que aquests mateixos ciutadans poden veure impedit el seu accés a
llocs de treball en la funcié piblica local si aquests impliquen U'exercici de funcions
d’autorirtat, en virtut de P'excepcié de I'article 39.4 TCE i la seva regulacié en la legis-
laci6 sobre la funcié publica a Espanya. Aquesta situacié normativa no deixa de ser
paradoxal, ja que S'estd donant un tractament jurfdic completament diferent a situa-
cions pracricament idéntiques: un ciutadi comunitari no espanyol resident a un
municipi espanyol que vol accedir a un carrec que implica 'exercici de funcions
d’autoritat ptiblica. Ltinica diferéncia entre els dos suposits seria que els carrecs de
direccié politica tenen una durada limitada, mentre que els carrecs funcionarials te-
nen, en principi, una durada indefinida. Tanmateix, la distincié deixa de tenir sentit
si atenem al fer que en ambdds casos I'interessat podri exercir funcions d’autoritat
publica, i fins i tot tindrd més possibilitats de fer-ho en el marc d’un cirrec de direc-
ci6 politica que si ocupa un carrec funcionarial, per important que aquest sigui.

Aixi doncs, sembla necessari que el legislador reflexioni sobre aquesta situacié
jurfdica desigual que ha creat el reconeixement dels drets politics dels ciutadans co-
munitaris en 'ambit local. Sembla convenient, al nostre entendre, que es realiczi
una reforma de la legislacié en materia de funcié publica local que permeti I'accés
dels ciuradans comunitaris no espanyols a tots els llocs de treball de 'Administracié
local, per establir aixi una correspondeéncia 1dgica entre I'aimbit politic i I'ambit fun-
cionarial.

2.5. Els models d'obertura de la funcid priblica en Lordenament juridic d altres
estats membres de la Unid Europea

2.5.1. Italia

La reforma legislativa en I'ordenament juridic italia en relacié amb el tema que
tractem ha estat introduida per dues normes. D’una banda, un Decret legislaciu de
3 de febrer de 1993, que va regular diferents aspectes organitzatius de les adminis-

73. BOE niim. 130, de 31 de juny de 1997.



404 AUTONOMIES - 25

tracions publiques italianes™ i, d'una altra, un reglament del president del Consell
de Ministres que va regular especificament I"accés dels ciutadans membres de la UE
als llocs de treball de les administracion pabliques.”

Larticle 37 del Decret legislatiu citar va obrir 'accés dels ciutadans dels estacs
membres de la UE a tors els llocs de treball de les administracions pibliques que no
impliquin exercici directe o indirecte del poder piblic o no afectin la tutela de I'in-
terés nacional. El marteix article es remet a un decrer del Consell de Ministres que
concretara quins sén els llocs de treball pel quals, en tot cas, es requerira la nacnona-
litat italiana. La récnica utiliczada és, doncs, inversa a la de la et espanyola: no s'e-
xigeix la nacionalitat italiana per accedir a la funcié piblica com a regla general,
amb I'excepcié dels llocs de treball que impliquin exercici del poder piblic o salva-
guarda d’interessos generals, que seran concretats posteriorment a nivell reglamen-
tari. Es tracta, dones, d’'una obertura molt més dmplia que no se centra, com en el
cas de la llei espanyola, en els quatre sectors de la funcié pdblica que la Comissié
considera prioritaris en la seva Comunicacié del 1988, siné que arriba a qualsevol
sector de la funcid publica, posant I'accent en la naturalesa de les funcions dels llocs
de treball per establir les excepcions a la regla general de no-exigéncia de la nacio-
nalirat icaliana.

Els llocs de treball a les administracions pabliques italianes exclosos de la lliure
circulacié de treballadors estan especificats al reglament citat del Cohisell de Minis-
tres. Aquesta reserva de llocs per a ciutadans italians es fa per dues vies: 1) enumera-
ci6 de llocs de treball concrets reservats, 1 2) tipus de funcions reservades.

Entre els primers es troben: 4) els llocs de treball de nivell directiu; 4) els llocs de
treball amb funcions d’alta administracié dels serveis periferics de les adminiscra-
cions; ¢} magistrats ordinaris administratius, milicars i comptables, i zvvocari i pro-
curatori de I'estat, i &) agens civils i militars de la Presidencia del Consell de Minis-
tres, del Ministeri d’Afers Exteriors, del Ministeri de Justicia, del Ministeri de
I'Incerior, del Ministeri de Defensa i del Ministeri d’Economia.

Al marge d’aquests llocs de treball reservats expressament als ciucadans italians,
el Decret també enumera les funcions de les administracions publiques que, tot i
pertanyer a llocs de treball en principi oberts a tots els nacionals d’altres estats
membres de la UE, estan reservades als ciutadans iralians, ja que estan retacionades
amb I'exercici del poder public o la salvaguarda d'interessos generals. Aquestes fun-
cions sén les seglients: ) funcions que comporten P'elaboracié, la decisié, 'execu-
ci6 de procediments autoritzaroris i coercitius i #) funcions de control de legitimi-
tat i de merit. Per tal de reservar als ciutadans italians 'accés als llocs de treball
concrets o a ['atribucié de comperéncies que comportin exercici de les funcions ci-
tades, el Consell de Ministres haura d’emetre una resolucié que denegui I'aceés da-
vant la sol licitud de I'interessat.

74. Decret legislatiu de 3 de febrer de 1993, ndm. 29. Racionalizacié de I'organitzacié de les ad-
ministracions pabliques i revisid de la disciplina en matéria d’ocupacié piblica, segons I'art. 2 de la
Liei de 23 d'octubre de 1992, mim. 421 (Gazzerea Ufficiale, 6 de febrer de 1993, mim. 30, supl. ord.).

75. Decret del presidenc del Consell de Ministres de 7 de febrer de 1994, ntim. 174. Reglament
sobre les normes respecte a l'accés dels ciutadans dels estats membres de ta Unié Europea als llocs de
treball de les administractons pabliques (Gazzeta Ufficiale, 15 de marg de 1994, nim. 61).
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Lordcnament ]undlc itali3, amb anterioritar a la reforma legislativa comenta-
da,”® no recollia amb caricter general I'exigéncia de la ciutadania italiana per acce-
dir a la funcié piblica. Perd la manca d’una previsié d’aquest tipus responia a
Pabséncia tant d’'un model unitari d’organitzacié administrativa com d’un texc le-
gislatiu general en mareria de funcié publica. Tanmateix, la major part de normes
que regulaven I'accés als llocs de treball dels diferents ens publics exigien la naciona-
litat icaliana. La situacié era, doncs, molt semblant a la dé I'ordenament espanyol.

Aix{ doncs, ['italid és un model d’obertura general als ciutadans de la UE de
l'accés a la funcié publica amb algunes excepcions pel que fa a determinats llocs de
treball i a2 determinades funcions. Es tracta d’excepcions importants, que poden
afectar bastants llocs de treball, que resten reservacs als ciutadans italians. Perd, en
qualsevol cas, no hi ha dubte que els llocs de treball a la funcié pablica italiana
oberts a la lliure circulacié de treballadors seran molt més nombrosos que els reser-
vats als italians. De la mateixa manera, tiha reforma legislativa en aquest sentit a Es-
panya hauria donat, al nostre entendré; f€§ultats molc semblants i mole més d’acord
amb la interpretacié feta per les institucithis comunitaries de I'abast de I'excepcié de

Iarticle 39.4 TCE.”"

2.5.2. Franga

La situaci6 normativa a Franga pel que fa als requisits d’accé§ 4 la funcié ptblica
amb anterioritat a la reforma introduida el 1991, que comertdfem seguidament,
efa semblant a la d’Espanya.

Per una banda, no hi havia —ni hi ha— cap precepte constitucional que reservés
els llocs de treball a ’Administracié pudblica als ciutradans francesos. Linica disposi-
cié d'aquest rang que, indirectament, fa referéncia a aquesta qiiesti6 és 'article 6 de
la Declaracié dels drets de 'home i del ciutada de 1789 segons la qual: «la llei és I'ex-
pressi6 de la voluntat general [...]. Tots els ciutadans s6n iguals davant d’ella i sén ad-
missibles a tots els cirrecs, places i llocs de treball publics, d’acord amb la seva capaci-
tat, i sense cap altra distinci6 que les seves virtuts i talents». Aquest precepte va ser
invocar en un recurs que es va interposar contra la Llei francesa de 26 de julio! del
1991, que obre la funcié pablica als ciutadans de la UE, davant def Consell Consti-
tucional, perd tant aquest drgan en la seva resolucié” com la doctrina’ van rebutjar

76. Sobre aquesta qiiesti6 vid. Traina, Duccio M.: sLiberad de circolazione nella Comunith Eco-
namica Europea e pubblico impiego in Italiar, a Rivista trimestrale di diritto pubblico, nim. 2, 1991,
pag. 347 iss.

77. No era del mareix parer 'executiu espanyol en ¢l moment d'elaborar la proposta de llei cor-
responent. Com hem comentat supra, 'opcié adoptada per 'ordenament italii va ser descarrada a la
Memaria del MAP amb Pargument que les excepcions serien tanres que desvirtuarien la regla general
de no-exig&ncia de nacionalitat espanyola per aceedir a la funcié piblica a Espanya

78. Decisié del Conscll Constitucional niim. 91-293 DC, de 23 de juliol de 1991 (vid Acceso a
la funcidn piblica..., Secretarfa General del Congrese de los Diputados, Documentacién nam. 106,
1992, pag. 9731 ss).

79. Vid. Bacler-Hainque, Rosy: «LEurope des emplois dans I'administration publique», Lacrua-
lité juridique - Droie adminissrarif, 1990, ndm 4, pag. 228-232, i Dubouis, Louis: «Louverture de la
foncrion publique Franc;alse aux ressortissants des aurres Ecats membres de la Communaucé européen-
ne. Le legislateur entre juge communautaire et juge consticutionnels, Revue francaise de Droir adminis-
frasif, nim. 6, 1991, pag. 907-908.
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que la mencionada Llei infringis I'article 6 del text constitucional frances, ja que
aquest, tot i referir-se a la igualtat en Paccés als llocs de treball pablics amb relacié
als ciutadans francesos (citoyens), no estableix cap reserva en favor d’aquests per
accedir-hi.

Quant a la legislacié francesa en matéria de funcié publica, I'estatur dels fun-
cionaris esta regulat per la Llei ndim. 83-634 de 13 de juliol de 1983, relativa als
drets i les obligacions dels funcionaris, I'article 5 de 2 qual establia, en la seva redac-
ci6 anterior al 1991, que «ningl pot tenir la qualitat de funcionari: ir. si no posse-
eix la nacionalitat francesa...». Aixi doncs, com en ¢l cas d’Espanya, existia una re-
serva dels llocs de ereball funcionarials (no els ocupats per contractars) en favor dels
ciutadans francesos.

La Llei nim. 91-715, de 26 de juliol de 1991, de diferents disposicions relatives a
la funcié priblica,” modifica el citat article 5 de Pestatur funcionarial i afegeix una re-
missié a un nou article 5 &4, segons el qual els nacionals dels altres estats membres de
la Comunitar Econdmica Europea tenen accés, en les condicions previstes a I’estatut
general, als cossos, grups i llocs de treball les atribucions dels quals bé sén separables
de l'exercici de sobirania, bé no comporten participacié directa o indirecta en I'exer-
cici de prerrogatives del poder piiblic de I'estat o d'altres col-lecrivitats pibliques.

Es tracra, doncs, d'una obertura general de 'accés a fa funcié publica, I'aplica-
cié de la qual s’articula a través de la previsié per part de I'estatut particular de cada
cos de la possibilitat d’accés dels ciutadans comunitaris no francesos. Aquests esta-
tuts particulars també hauran de preveure les condicions en les quals aquests ciuta-
dans no francesos peden formar part d’drgans consultius que emetin dictimens
vinculants per les autoritats amb peders de decisié.

El model francés és, a nivell legislatiu, molt obert, perd la seva aplicacié passa
per la modificacié dels estatus dels diferents cossos o grups de la funcié piblica. En
aquest sentit es diferencia de I'italia en el fer que aguest concreta, mitjangant un re-
glament i eventuals resolucions del president del Consell de Ministres, quins sén els
llocs de treball reservats als nacionals italians, mentre que en el cas frances 'aplica-
ci6 de la llei implica la concrecié dels cossos i llocs de treball oberts a través dels seus
estatues respectius. En qualsevol cas, es tracta d’'un model que, a diferéncia de I'es-
panyol, esta més d’acord amb la jurisprudencia comuniraria, ja que la llei no es refe-
reix a sectors de la funcié publica concrets que hagin d’estar oberts als ciutadans
d’altres estats membres, siné que fa una formulacié més Amplia: dlocs de treball les
atribucions dels quals bé sén separables de I'exercici de sobirania, bé no compotten
participacié directa o indirecta en I'exercici de prerrogatives del poder public de
I'estat o d'altres col-lectivitats piibliques».”

80. Llei niim. 91-915 sobre diverses disposicions relatives a ka funcié ptblica (vid. Accese a fa fun-
cidn piiblica... (1992), cit., pag. 963-973).

81. Pel que fa a la resta d’estats membres, wid. Bodiguel, Jean-Luc: Les fonceions publiques dans
{Europe des douze, LGDYJ, Parfs, 1994. El fet que alguns estats membres no adapressin els seus ordena-
ments juridics a les directrius donades per la Comissié va denar lloc a I'obertura de diferents procedi-
ments d'infraccié del dret comunitari. Es el cas de Belgica, Luxemburg i Grécia, en relacié amb els
quals el TJCE ha dictar diferents senténcies condemnardries: vid. senténcies de 2 de juliol de 1996,
Comissid c. Belgica, afer C-173/94, Rec. 1996, Comissié c. Luxemburg, afer C-473/93, Rec. 1996, Co-
missid . Grécia, afer C-290/94, Rec. 1996,
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Conclusions

La jurisprudéncia del TJCE i I'accié de la Comissié han suposat I'obertura
dels llocs de treball de les administracions publiques als nacionals d’alcres estats
membres de la UE. Si bé en alguns estats com Franga, Iralia o Alemanya aquesta
obertura ha estar generalirzada a practicament tots els llocs de treball a I'Adminis-
tracié publica, tret d’aquells que comporten exercici d’autoritar o salvaguarda dels
interessos generals de L'estat (policia, forces armades, diplomacia, etc.), en d’altres
I'obertura ha estat més reserictiva. Aixi, en el cas d’Espanya, la Llei 17/1993 libe-
ralitza expressament els quatre sectors assenyalats per la Comissi6 (correus, serveis
operatius de la salut puiblica, ensenyament i investigaci6 civil en centres publics) i
afegeix una cliusula que inclou també «la resta de sectors als quals, segons el drer
comunitari, sigui aplicable la lliure circulaci6 de treballadors». Aquesta férmula és
vaga i imprecisa, ja que el dret comunitari no inclou expressament cap sector de
I’Administraci6 piblica en la lliure circulacié siné que déna uns parametres inter-
pretatius de ['abast de I'article 39.4 TCE, que es restringeix només a llocs de tre-
ball en ’'administracié que comportin P'exercici de determinades funcions. La re-
forma de I'estatut funcionarial a Espanya és, doncs, bastant limitada, la qual cosa
afecta tots els nivells territorials d’Administracié publica.

Cal plantejar-se fins a quin punt aquestes reticéncies que sembla tenir el legis-
lador espanyol per tal d’obrir els llocs de treball a I’Administracié piblica espa-
nyola a tots els ciutadans de la Unié Europea poden conjuminar-se amb la tendén-
cia politica espanyola favorable a la ciutadania europea, que ha propiciat en els
darrers anys la possibilitat d’accés dels ciuradans comunitaris als cirrecs politics
de ’Administracié local, a través de la seva participacié activa i passiva en les elec-
cions municipals. No sembla gaire coherenr que es reservin als nacionals espa-
nyols la major part de llocs de treball a ’Administracié publica local, en la mesura
que puguin comportar exercici d’autoritat pdblica o salvaguarda dels interessos
generals, mentre que no es reserven carrecs politics com el d’alcalde o tinent d'al-
calde que, sens dubte, suposen I'exercici d’aquest tipus de facultats, Hem vist que
la Directiva que regula el dret de sufragi actiu i passiu a les eleccions municipals
dels ciutadans comuniraris que resideixen en un municipi d'un estat membre del
qual no sén nacionals déna I'opcid al legislador nacional de reservar els crrecs
mencionats als seus propis nacionals, precisament perqué aquests poden suposar
la participacié en I'exercici de ['autoritat piiblica i en la salvaguarda dels interessos
generals. Tanmateix, el legislador espanyol no ha pres aquesta opcid, siné la de
['obertura de tots els carrecs locals als ciucadans comunitaris, la qual cosa mostra
la vocacié pro europea del nostre estat. Perd no deixa de ser contradictori que
pocs anys abans, i en tot cas després de 'entrada en vigor del Tractat de Maas-
tricht, el maceix legislador reformi la legislacié de la funcié publica per donar ac-
cés a tots els ciutadans comuniraris només en quatre sectors de 'Adminiscracié
publica.

Si el procés d’evoluci6 de la Unié Europea tendeix cap al reforgament de la idea
de ciutadania europea i, per tant, de la igualtar de drets dels ciutadans comunitaris
en tot el territori de la Unid, els estats membres han de prendre consciéncia que no
és coherent aprofitar les excepcions del dret comunirari que, com larcicle 39.4
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TCE, donen la possibilitat al legislador nacional d’establir obstacles a la lliure circu-
lacié de treballadors.

Addenda

LlInforme sobre I'aplicacid del dret comunitari el 1998, aparegut quan ja shavia
conclds la redaccié d’aquest article (COM (1999) 301 final, de 9 de juliol de
1999}, déna noticia de I'existéncia d’un procediment d’infraccié instruit per la Co-
missié Europea contra I'Estar espanyol, per incompliment de les obligacions deri-
vades de article 39.4 TCE, ja que, a judici de la institucié europea, 'Estat espanyol
no ha adoprar les mesures necessaries per assegurar la igualtat de condicions dels
ciutadans europeus en I'accés a I'ocupacié publica espanyola. En el marc d’aquest
procediment, ta Comissié va enviar un dictamen motivat a les autoritats espanyoles
(el novembre de 1998), a la vista de fa presentacid de diverses dentincies rebudes en
relacié amb les pracriques administratives d'exclusié de ciuradans comuniraris dels
processos selecrius davant les administracions publiques espanyoles.

Com a conseqiiéncia d’aquest procediment, i en la linia de les critiques realitza-
des en aquest treball, la Llei 55/1999, de 29 de desembre, de mesures fiscals, admi-
nistratives i de 'ordre social (BOE ntim. 312, de 30 de desembre de 1999) ha mo-
dificar la Llei 17/1993, de 23 de desembre, d’accés a determinats sectors de la
funcié publica dels nacionals de la resta d’estats membres de la Unié Europea, ha
eliminat 'accés restringit als sectors investigador, docent, sanitari assistencial i de
correus, i «a la resta de secrors als quals, d’acord amb el dret comunitari, els sigui
d’aplicacié la lliure circulacié de treballadors», i ha establert, tal i com es proposa en
el text del nostre treball, una cliusula general d’accés en igualtat de condicions amb
els espanyols a tots els lloes de treball priblics, llevat que impliquin una participacié
directa o indirecta en I'exercici del poder puablic i es tracti de funcions que tinguin
per objecte la salvaguarda dels interessos de I'Estac i de les administracions puibli-
ques (arcicle 1).

Aquesta reforma, al nostre entendre absolutament necessaria, adapra plena-
ment la nostra legislacié basica en matéria de funcié publica a la interpretacié dona-
da pel Tribunal de Justicia de les Comuniracs Europees a I'excepcié a la lliure circu-
lacié de treballadors establerra per I'arcicle 39.4 TCE. Finalment, és necessari
objectar, a I'espera de les normes de desplegament i d'aplicacié, el manteniment de-
safortunar del titol de la Llei (caccés a determinats sectors de la funcié publica»), ja
que en realitat s'estableix la regla d’accés generalitzat a tots els llocs de rreball pu-
blics.

Lamenrablement, ["aprovacié tan recent de la reforma citada no ens ha permes
incloure’n el contingut en aquest treball.
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