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La libre circulacién de trabajadores contemplada por el Tratado de la Comuni-
dad Europea (TCE) est4 limitada por la previsidn del art. 39.4 TCE (antiguo art.
48.4),” segtin la cual quedan excluidos de esta libertad los empleos en la Adminis-
tracién pablica.

Este estudio se cencrard en el analisis de este art. 39.4 T'CE, en su alcance como
excepcién a la libre circulacién de trabajadores en la Unién Europea (apartado 1) y
en el impacto que esta norma ha tenido en el ordenamiento juridico espafiol, es de-
cir, qué cambios normativos se han tenido que produc1r en la legislacién de la fun-
ci6én puiblica espafola para adaprarse a esta previsién (apartado 2).

1. Este articulo estd extraido del trabajo del mismo titulo elaborado con una ayuda a la investiga-
cién de la Administracién publica de Catalufia otorgada por la Escuela de Administracién Publica de
Caraluiia,

2, A partir de este punto se utilizara la nueva numeracién del texto consolidado del TCE dcspués
de la entrada en vigor (el 1 de mayo de 1999) de Tratado de Amsterdam.

Autonomies, niim. 25, diciembre de 1999, Barcelona.
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1. Los empleos en la Administracién piblica como excepcién
ala libre circulacién de trabajadores en el TCE. El punto de vista
de las instituciones comunitarias

1.1. La excepcidn del art. 39.4 TCE (antiguo art. 48.4)

El art. 39.4 TCE indica que las disposiciones relativas a la libre circulacién de
trabajadores no serdn de aplicacién a los empleos en la Administracién publica.
:Quiere esto decir que cualquier trabajo en una administracién nacional est4 veta-
do a un ciudadano comunitario que no tenga la nacionalidad de aquel estado? En
otras palabras, ;son compatibles con las previsones del TCE las cldusulas de las le-
gislaciones internas que exigen la nacionalidad como requisito para acceder a las
funciones pablicas nacionales? El sentido literal de la redaccién del art. 39.4 po-
dria conducir a dar una respuesta afirmativa a estas cuestiones. Sin embargo, una
excepcién a la libre circulacion de trabajadores tendria que interpretarse de una
manera restrictiva; hay que considerar, pues, cual es el verdadero espiritu de la ex-
cepcidn para poder hacer una interpretacién respetuosa con los objetivos del Tra-
tado.

El art. 39.4 no especitica cudl es el significado de la expresién «empleos en la
Administracién pablicar, lo que implica la necesidad de determinar el contenido
de este concepro para fijar el alcance de la excepcién. Esta operacién plantea una se-
rie de cuestiones y alternativas que, como veremos en epigrafes posteriores, se han
puesto de manifiesto a lo largo de los anos a través de los pronunciamientos de las
instituciones comunirarias, sobre todo de las sentencias del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas (TJCE).

Se plantea con cardcter previo el problema de si el concepro de empleos en la
Administracién piiblica es un concepto de derecho comunirtario o de derecho incer-
no.” Es fécil darse cuenta de que la interpretacién en uno u otro sentido tiene con-
secuencias muy importantes. Si se parte del hecho de que se trata de un concepro de
derecho interno, cada estado puede dar un alcance muy diferente a la excepcién, y
puede llegarse a interpretaciones restrictivas que limiren el objetivo de la libre circu-
lacién de trabajadores previsto por el Trarado. Parece mis adecuado que las excep-
ctones at derecho de libre circulacién sean interpretadas de una manera uniforme
para todos los estados, es decir, hay que elaborar un concepto de empleos en la Ad-
ministracion publica que se adecue a los objetivos del Tratado y que sea el mismo
para todos los estados.

Otra cuestién que se ha planteado es si la interpretacién del concepro tiene que
ser institucional o funcional. Una interpretacién instirucional implica identificar
los empleos incluidos dentro de la excepcién del art. 39.4 come todos aquellos que
se dan en ¢l marco de una Administracién piblica, independientemente de las ca-
racterfsticas del empleo concrero. En cambio, una interpretacién funcional delimi-

3. Vid O’Keeffe, David; «Judicial Interpretation of the Public Service Exception to the Free Mo-
vement of Workers», en Curtin, Deicdre y O'Keeffe, David: Constirutional Adjudications in European
Community and National Law. Essays for the Ho. Mr. fustice T. E (Higgins. Butterworth, Dublin,
1992, pig. 91-92.
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taria los empleos incluidos en la excepcién del art. 39.4 atendiendo a las funciones
concretas que implica el puesto en cuestién. Como veremos, la interpretacién
adoptada por el TJCE ha sido la funcional, ya que restringe la excepcién del art.
39.4 a s6lo algunos empleos en la Administracién publica, los que parricipan del
ejercicio del poder piiblico.

El hecho de que se hayan planteado estas dos opciones interpretativas entronca
con la cuestién del propésito dltimo de la excepcién. Es decir, jeudl fue el motivo
por el que se introdujo un precepto como ¢l art. 39.4 dentro del Trarado y qué in-
terpreracién se le debe dar para que no desviruie el objetivo de consecucién del
mercado interior? Tanto la doctrina como la jurisprudencia del TJCE se han referi-
do a las razones por las que existe una excepcién de estas caracreristicas. Las explica-
ciones dadas se encuentran en la linea de reconocer que, en casos especificos, estd
justificado que los estados miembros quieran reservar a sus propios nacionales de-
terminados puestos de trabajo en la Administracién piblica. Las razones que pue-
den motivar decisiones de este tipo son, pot ejemplo, la conviccién arraigada de
que el servicio publico es un 4rea en la que el Estado realiza un ejercicio importante
de soberania, sobre todo en determinados sectores como, por ejemplo, la seguridad
nacional, o bien cuando se trata de representar al propio Estado {caso de la diplo-
macia).* Otra explicacién que se puede dar es que la presencia de extranjeros en el
seno de las administraciones puede constituir un cierto «peligro de interferencia ex-
tranjerar, o bien que no hablen la lengua del pais o que, en todo caso, no compren-
den la psicologfa autéctona.’ Finalmente, otra razén importante para impedir la
entrada de extranjeros en las funciones pablicas nacionales puede ser proteger el
sector puiblico como mercado de trabajo reservado a los nacionales.®

De lo anterior se desprende, efectivamente, que pueden darse razones que justi-
fiquen la reserva de los empleos en la Administracién publica a los nacionales, al
menos en algunos casos. Pero estos intereses internos han de conciliarse con los ob-
jetivos del Tratado, es decir, la libre circulacién de trabajadores para conseguir el
mercado interior, razén por la que se debe hacer una interpreracién restrictiva de la
excepcion del art. 39.4.7 En este sentido, la interpretacion funcional expuesta ante-
riormente es mds restrictiva que la institucional u orgénica, ya que limira los pues-

4. En este sentido, vid. O'Keeffe (1992), op. cit., pdg. 90-91.

5. Vid. Jaeger. Marc, «La notion d"“emploi dans 'administration publique” au sens de I'arricle
48, paragraphe 4, du Traité CEE, & travers la jurisprudence de ta Courn, Rivista di diritto europea,
ngm. 4, octubre-diciembre, 1990, pdg. 786-787.

6. Opinién aporrada por el abogado general Mancini en ¢l asunto 307/84, Comisidn c. Francia,
Ree, 1986, pig. 1725 y ss.

7. En palabras de Monereo Pérez, José y Vida Soria, José L., La condicidn de nacionalidad en el ac-
ceso del personal a los empleos priblicos, MAP, Madrid, 1991, pdg. 21: «[...] cualquier acercamiento rigu-
roso a la correcta interpreracién del art. 48.4 TCEE debe tener en cuenta dos puntos de vista interreta-
cionados:

— La perspectiva politica del mantenimiento de la soberania limitada de los estados miembros y
la salvaguardia de las funciones y actividades pablicas consideradas segiin el sisterna del vigente TCEE
como relevantes para la conservacién de la soberania limitada reconocida en el momento presente a
cada uno de los estados. )

— La perspectiva econémico-social de articular medidas piiblicas comunirarias que permitan
garantizar la efectividad de la libre circulacién de trabajadores en el espacio comunitario.
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tos de trabajo en la Administracién piblica que quedan fuera de la libre circula-
cién de trabajadores prevista con cardcter general en el art. 39 del Trarado {antiguo
art. 48) a aquellos cuyo contenido comporte el ejercicio de poder publico.

1.2, Primera aproximacion a la interpretacidn de la excepcidn: la Resolucidn
del Parlamento Europeo de 17 de enero de 1972

La cldusula del art. 39.4 TCE empezd a suscitar problemas interprerativos a me-
diados de los afios setenta. Concretamente, e} primer pronunciamiento del TJCE
en la materia fue el asunto Sorgiu, en 1974. Pero antes, el Parlamento Europeo ya
habia emitido una resolucién sobre la definicién de las nociones de administracién
publica y de autoridad puiblica en los estados miembros y sobre las consecuencias de
esta definicién para la aplicacién de los art. 39.4 y 45 (antiguo art. 55} del Trarado.?
Este pronunciamiento, a pesar de constituir un intento de clarificacién de los con-
cepros indicados, en realidad no fue una gran ayuda para definirlos, dada su ambi-
giledad.”

Asi, en el punto 5 califica como empleos en la Administracién puiblica todos
aquellos que el estado miembro considerado reconoce como tales resperando ¢l es-
pititu del Tratado y en el punto 7 dice que el art. 39.4 puede aplicarse a cualquier
empleo que el estado miembro considere que forma parte de su Administracién
puiblica, independientemente del contenido de las actividades desarroliadas en el
marco de este empleo. Estas dos afirmaciones contienen una concepcidn institu-
cional o formal de lo que hay que entender por puestos de rrabajo en la Adminis-
tracién piblica en el sentido del art. 39.4. Un criterio de calificacién de este tipo
podrfa llevar a una considerable falca de uniformidad entre los estados que, en pa-
labras de Millan," dificilmente podrfa ser aceptada por la Comisién o por el Tri-
bunal. -

Sin embargo, en los puntos 8 al 11 el Parlamento parece mantener una concep-
cién funcional de la excepcidn, cuando senala que la finalidad del art. 39.4 TCE es,
esencialmente, permirtir a los estados miembros reservar a sus nacionales el ejercicio
efectivo de la autoridad publica, aunque constata que dentro de la Administracién
publica existen muchos empleos que no comportan ejercicio de esa autoridad, por
lo que el Parlamento desca, en la medida de lo posible, que los estados miembros li-
miten la aplicacién de la excepcién a los puestos de trabajo que impliquen este ejer-
cicio de autoridad.

8. JOCE nam. C 10, de 5 de febrero de 1972.

9. En efecto, como ha sefialado la docerina, la resolucidn empieza con una interpreeacién institu-
cional de la excepcién del arr, 39.4, pero después da una funcional, Sobre esea Resolucién, wid, Millin
Moro, Lucia. «Algunas limitaciones a la libre circulacién de personas en et Tratado CEEx, Gaceta furi-
dica de la CEE, D-9, pag. 135 a |88, pag. 181-182; Druesne, Gérard, «La liberté de circulation des
persones dans la CEE et les "emplois dans I'administration publique” (sur un arréc du 17 décembre
1980 de la Cour de justice des Communautés européennes)», Revue trimestrielle de droit européen,
nim. 2, 1981, pdg, 289-290; Llimona Balcells, Joaquim, «Els llocs de treball en l'administracié publi-
ca com a excepeid a la lliure circulacié de treballadorss, Integracid Europea. Revista del Patronar Caraly
Pro Enropa, ntim. 1, 1988, pig. 56-57.

10. (1988}, op. cie., pag. 182.
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Nos encontramos, pues, con un pronunciamiento ambiguo, que empieza por
admitir que los estados pueden determinar por si mismos cudles son los empleos
que entran dentro de la excepcién del art. 39.4 TCE, independientemente del con-
tenido de las acrividades realizadas en el marco de este puesto, pero después dice
que esta determinacién deberia tener en cuenta sélo los puestos de trabajo que im-
pliquen ejercicio de autoridad. Parece que el Parlamento no tenfa, en el momento
de 1a adopcién de la Resolucién que comentamos, una posicién demasiado clara
sobre el alcance del art. 39.4 TCE: por un parte, no ve la posibilidad de imponer
una obligacién juridica a los estados, obligandolos a abrir sus funciones piblicas a
los no nacionales, pero, por otra, pide su colaboracién para que limiten la excep-
cién a los empleos que impliquen ejercicio de autoridad. Deja, pues, en manos de
los estados la determinacion del alcance de la previsién del Tratado, aunque parte
de una interpretacién literal de ésta que lo lleva a una concepcion institucional u
orgdnica.

En definitiva, cabe sefialar que la Resolucién del Parlamento de 1972 no sirvié
para aclarar cuél era el alcance del art. 39.4 TCE o, por lo menos, no se trataba de
un pronunciamiento suficientemente claro para llevar a los estados a hacer una in-
terpretacidn restrictiva de la excepcidn a la libre circulacién de trabajadores en la
Comunidad. Los condicionamientos de tipo politico-econdmico internos a los que
nos hemos referido supra tenfan —y contindan teniendo— un peso 16 bastante im-
portante para que la tendencia interprerativa de los estados miembros sea protec-
cionista.

1.3. Lajurisprudencia del TICE sobre el art. 39.4

Desde 1974, afo de su primer pronunciamiento sobre la cuestién que trata-
mos, y hasta la actualidad, el Tribunal ha dictado numerosas sentencias en relacién
con la excepcidn de tos empleos en la funcién piblica que han servido para fijar
cudl s la interpretacién correcra, a la luz del TCE, del art. 39.4."" De esta jurispru-

11. Los pronunciamientes mds importantes son; Sorgiu c. Dewstche Bundespost (STJCE de 12 de
febrera de 1974, asunta 152/73, Rec. 1974, pdg. 153 y s5.); Comision ¢. Bélgica (STJCE de 17 de di-
ciembre de 1980, asunto 14979, Rec. 1980, pég. 3881 y s5.) y Comisidn c. Bélgica (STJCE de 26 de
mayo de 1982, asunco 149/79, Rec. 1982, pig. 1845 y s.), sobre el mismo asunto; Comisidn c. Fran-
cia (STJCE de 3 de junio de 1986, asunto 307/84, Rec. 1986, pag. 1725 y ss.); Lawrie-Blum c. Land
Baden-Wiirttemberg (ST]CE de 3 de julio de 1986, asunto G6/83, Rec. 1986, pag. 2121 y ss.); Comi-
sidn c. ftalia (STJCE de 16 de junio de 1987, asunto 225/85, Rec. 1987, pig. 2625 y ss.); Pilar Allué
y Carmel Mary Coonan c. Universitit degli Studi di Venegia (ST]CE de 30 de mayo de 1989, asunto
33/88, Rec. 1989, pig. 1591 y ss.); Annegres Bleis c. Ministére de ' Education nationale (STJCE de 27
de noviembre de 1991, asunto C-4/91, Ree. 1991, pag. 5627 y 5s.); Maria Chiara Spotti c. Freistaad
Bayern (STJCE de 20 de octubre de 1993, asunte C-272/92, Rer, 1993, pdg. 5185 y ss.); Alluée. a. c.
Universita degli Studi di Venezia y Universith degli Study di Parma (STJCE de 2 de agosto de 1993,
asuntos C-259/91, C-331/91 y 332/91, Rec. 1993, pig. 4309 y ss.); fngetraut Scholz ¢. Gpera Uni-
versitaria di Cagliari y Cinzia Porcedda (ST]CE de 23 de febrero de 1994, asunto C-419/92, Ree.
1994, pig. 505 y ss.}; y sentencias de 2 de julio de 1996, Comisién ¢. Grecia, Comisidn c. Luxemburgo
y Cemisidn ¢. Bélgica (asuntos C-290/94, C-473/93 y C-173/94, respectivamente, Rec. 1996, pig.
3207 y ss.).
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dencia podemos extraer diferentes ideas generales sobre el alcance de la excepcién
de los puestos de trabajo en la Administracién piblica:'?

a) Una concepcién comunitaria de los «empleos en 1a Administracién piblican.
La primera cuestién que se plantea en relacién con la interpretacién del arc. 39.4
TCE es si la expresién «empleos en la Administracién piblica» incluye un concepro
comunitarte, uniforme para todos los estados miembros, o bien se trata de una no-
cién que cada estado puede interpretar de acuerdo con su legislacién interna. En ¢l
segundo caso podrian darse diferencias entre las interpretaciones de los estados. En
primer lugar, por el hecho de que cada uno de ellos tiene unas estructuras de fun-
cién puiblica y unas reglas de acceso a ella diferentes. Esto implica que, en funcién
de los intereses del estado concreto, se escogerian unos criterios u otros para limitar
el acceso de los ciudadanos comunitarios no nacionales a la funcién publica (por
ejemplo, la naturaleza del vinculo que une al trabajador con la Administracién pu-
blica, que puede ser de derecho piiblico o de derecho privado). En segundo lugar,
hay que suponer que por razones de politicas internas de empleo, los estados adop-
tarfan una posicién proteccionista que impediria, en la medida de lo posible, el ac-
ceso de ciudadanos no nacionales a los empleos en la Administracién publica. De lo
anterior se desprende que es preferible un concepto comunitario de empleos en la
Administracién publica para conseguir una aplicacién uniforme de la excepcién del
art. 39.4 TCE. Parece légico que si el Tratado confiere unos derechos de libre circu-
lacién amplios, las excepciones a estos derechos hayan de ser uniformes en toda la
Comunidad.”

EI'TJCE no hace referencia en su primer pronunciamiento —Sotgiu (1974)—
a esta cuesrién, al menos de forma explicita. En el marco de este asunto, las observa-
ciones de las partes y las conclusiones del abogado general s se refieren a la natura-
leza del precepro comunitario. Asi, mientras los estados defienden una incerprera-
cién fundamentada en la concepcidn nacional de la Administracién piblica y
dejan, pues, en manos de los estados la determinacién del alcance de la excepcién
del art. 39.4 TCE, la Comisién y el abogado general sostienen la posicién contraria,
favorable a una interpretacién comunitaria que permita la aplicacién uniforme de
la excepcidn prevista por la disposicién que comentamos.' El abogado general afia-

12. En relacién con la jurisprudencia del TJCE sobre el arr. 48.4 TCE pid., principalmente,
Druesne (1981), op. cir; Llimona Balcells (1988), ap. cit.; Jaeger (1990, op. cit.; O'Keeffee (1992),
op. ¢it.; Dubouis, Louis, «La notion d’emplois dans PAdministration publique (art. 48.4 traité CEE)
et |'accds des ressortissants communautaires aux emplois publicss, Revue francaise de Droit administra-
af, niim. 3, 1987, pig. 949-962; Currall, Julian, «La Communauté et les fonctions publiques natia-
nales (Iarticle 48.4 du traité CEE)», Revwe francaise d Administration publigue, nim. 48, 1988, pig,
573-582; Handoll, John, «Article 48(4) EEC and Non-Nartional Access to Public Employment»,
Euro-pean Law Review, nim. 4, 1988, pig. 223-241.

13. En este sentido, O’'Keeffe (1992), ap. cir., pdg. 91-92.

14, Vid. las conclusiones del abogado general Henry Mayras en el asunto Sotgin (pdg. 167-174),
que sefiala: «5in descanocer el hecho de que cada estado miembro permanece —en principio— libre
para organizar su administracién o la de sus entes descencralizados, hay que sefalar que, en los cerre-
nos en los que se han transferido cempetencias propias a los érganos comunitarios, la primacia, el
efecto directo y la necesidad de una aplicacién uniforme de las reglas dicradas por estos érganos no ad-
miten criterios de interpretacién que permitan a cada uno de los estados miembros actuar segin su
conveniencia, es decir, extender o reducir el alcance de estas normas comunicarias» (pdg. 169).
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de, ademds, que esta interpretacién tendrd que basarse en criterios materiales, como
la naruraleza de las acribuciones que comporta el lugar de trabajo en la Administra-
cién: por tanto, se estd pronunciando en favor de la interpreracién funcional del
art. 39.4 TCE.

La posicién expuesta, favorable al concepto comunitario de los empleos en la
Administracién piiblica, la adopta explicitamente el TJCE en la Sentencia Comi-
sidn c. Bélgica (1980). El Tribunal, partiendo de una concepcién funcional de la ex-
cepcién del are. 39.4 TCE, indica que los poderes publicos de los diferentes estados
han asumido responsabilidades econémicas y sociales que se alejan de las funciones
tipicas de la Administracién piblica. Los puestos de trabajo que se enmarcan den-
tro de estos 4mbitos no implican, en muchos casos, participacién en las rareas de la
Administracién piblica propiamente dicha y, por tanto, no tiene sentido incluirlos
dentro de la excepcién a la libre circulacién de trabajadores. Las disparidades que
caracterizan la organizacién de los estados y de determinados sectores econémicos
llevaria a la creacién de desigualdades entre los estados miembros. Por este motivo,
la nocién de Administracién piblica del art. 39.4 debe tener una interpretacién y
una aplicacién uniformes (fundamentos juridicos 11 y 12 de la Sentencia).

b) Interpretacién estricta de la excepcién al principio de libre circulacién de tra-
bajadores. Otro argumento en el que ha insistido el TJCE es la necesidad de que la
interpretacién de la excepcién contenida en el art. 39.4 TCE sea estricta, en el sen-
tido siguiente: «para constituir una excepcién a la norma fundamental de la libre
circulacién y de la no discriminacién de los trabajadores comunitarios, ha de darse
en el apartado 4 del art. 48 una interpretacién que limite su alcance a lo que sea estric-
tamente necesario para salvaguardar los intereses que esta disposicidn permite proteger a
los estados miembros».”

Esta interprecacién del Tribunal es conforme, como ha hecho notar Jaeger, a la
doctrina y a la jurisprudencia en derecho internacional segin las cuales cuando un
rratado internacional (en este caso, el TCE) contiene un articulo que introduce una
excepcién a una disposicién general del mismo tratado, esta excepcién ha de inter-
pretarse restrictivamente para no vaciar de contenido el propio tratado.'® En este
sentido, el Tribunal ha rechazado el argumento de los estados miembros basado en
sus propias previsiones constitucionales que restringen el acceso a sus funciones pii-
blicas a sus propios nacionales. La regla de la primacta del derecho comunitario so-
bre las disposiciones de derecho interno, incluidas las constirucionales, implica que
no se puede admitir ¢l recurso a disposiciones juridicas internas con ef objetivo de
limirar el alcance de las disposiciones de derecho comunitario, ya que esto atentatia
contra la unidad y la eficacia de este derecho."”

15. Sentencia Lawrie Blum c. Land Baden-Wirtternberg (1986}, fundamento juridico 26. La cur-
siva €5 nuestra.

16. (1990}, op. cir., pig. 790.

17. STJCE de 17 de octubre de 1970, Internationales Handelsgesellschafs, asunto 11/70, Rec.
1970, pég. 1125 y ss., fundamento juridico 3. Esta docuina es recordada por el Tribunal en la Senten-
cia Comisidn c. Luxemburgo (1996), en el marco de un recurso por incumplimiento del arc. 39 TCE, al
mantener fa legislacién luxemburguesa el requisito de la nacionalidad para acceder a los pues-
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¢) Rechazo de un criterio institucional para determinar el alcance de la expre-
sién «empleos en la Administracién publican. El criterio que permite determinar
cudles son los empleos incluidos dentro de la excepcién del art. 39.4 TCE no es, se-
gun la opinién del Tribunal, institucional sino funcional. El criterio institucional
sc basa en la concepcién de Administracién publica definida por el derecho nacio-
nal de los estados miembros, de modo que todos los empleos incluidos dentro de
una Administracién publica {entes territoriales, no territoriales, iristitucionales, er-
cétera, seglin la estructura especifica de cada estado, e incluso en empresas publicas
constituidas en régimen de derecho privado)' se incluirfan en la excepcién del art.
39.4 TCE y, por tanto, estarfan reservados a {os ciudadanos naciofales del estado
miembro en cuestién, sin tener en cuenta las funciones que se desarrollan en un
puesto de trabajo determinado. Este criterio fue el defendido por los diferentes es-
tados que presentaron observaciones a los asuntos Sosgiu (1974), Comisién c. Bélgi-
ca (1980) y Comisidn c. Francia (1986), pero fue rechazado por el Tribunal, que re-
batié los diferentes arguimentos que los estados urilizaban para apoyar su
posicién.”

As, los estados invocaron el art. 8 del Reglamento 1612/68” para argumentat
que si un trabajador extranjero puede ser excluido de determinadas actividades rela-
cionadas con la participacién en la gestién de organismos de derecho publico y ¢oii
el ejercicio de funciones puiblicas, también se pucde impedir a los nacionales de
otros estados miembros, por las mismas razones, el aceeso a un empleo en la Admi-
nistracién piblica.”’ Pero el TJCE rechaza esta alegacién diciendo que el precepto
invocado no pretende excluir a los trabajadores de otros estados miembros de deter-
minados puestos de trabajo, sino sélo de algunas actividades.

Otro argumento planteado por los estados a favor de la tesis institucional es que
el art. 39.4 TCE hace referencia a «empleos en la Administracién publica», mien-

tos de rrabajo en la Administracién piiblica en determinados sectores. Ante la invocacién, por parce
del gobierno luxemburgués, del art. 11 de su Constirucién, que reserva los puestos de trabajo en la
funcién piiblica a los nacionales tuxemburgueses, el Tribunal reproduce este argumento de la primacia
del derecho comunitario {(fundzmentos juridicos 37 y 38).

18. Vid Druesne (1981), op. cit., pig. 289, que hace notar c6mo en |a concepcién institucional
puede hablarse de una nocién comunitaria de «empleos en Ia Administracién piiblicas, aunque su de-
finicién supone la referencia a los derechos nacionales.

19. Aparte de los argumentos que exponemos en el texto, los estados muestran su disposicién a
legar a un acuerdo sobre cudl es el alcance de la interpretacién que se rendria que dar al art. 39.4, Se-
gun Jaeger {1990), op. cit., pdg. 791-792, no se puede excluir que los estados hubieran defendido tan
encarnizadamente el criterio institucional para conseguir que la elaboracién de una nocién de Admi-
niscracidn pliblica no se hiciera por via jurisprudencial, sino a través de instancias politicas, nacionales
o comunitarias, en las que ellos hubieran podido influir.

20. Segiin este articulo, «El trabajador nacional de un estado miembro que trabaje en el territorio
de otro estado miembro goza de igualdad de trato en materia de afiliacién a los organismos sindicales
y de ejercicio de los derechos sindicales, comprendido ¢l derecho de voro; puede ser excluido de la par-
ticipacién en la gestién de organismos de derecho publico y del ejercicio de una funcién de derecho
publico. Goza, ademds, del derecho de ser elegido en los 6rganos de representacién de los trabajadores
de la empresas.

21. Asunto 149/79, Comisidn c. Bélgica (1980), cit., observaciones del Gobierno belga, pig.
3886-3887.

22. Asunto 149/79, Comisién c. Bélgica (1980}, cit., fundamento juridice 15.
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tras que el art. 45 TCE, en la libertad de establecimiento, habla de «actividades rela-
cionadas con el ejercicio del poder puiblicon. Esta diferencia en la redaccién indica-
rfa que el criterio utilizado por el primero serfa el insticucional y el utilizado por el
segundo el funcional.® El Tribunal no tiene en cuenea este razonamiento v, sin en-
trar en la distincién planteada, indica que en cualquier caso no es posible admitir la
interpreracién de uina nocién comunitaria («empleos en la Administracién publi-
ca») y se remite a los derechos internos de los estados miembros.> Quien si discute
la argumentacién de los estados en cuanto a la diferencia de redaccién de los art.
39.4 y 45 TCE es la Comisi6n, que en sus observaciones sefiala que esta divergencia
se explicarfa por el hecho de que los articulos mencionados se refieren a situaciones
diferentes. Asf, mientras los trabajadores asalariados sélo pueden participar en el
ejercicio de la autoridad piblica en el marco de un empleo en la Administracién
puiblica, respecto a los profesionales independientes la excepeién sélo puede actuar
cuando una profesién comporta actividades de participacién en el ¢jercicio de au-
toridad piiblica.”?

Al rechazar las tesis de los estados, favorables a una interpretacién institucional
del contenido del art. 39.4 TCE, el Tribunal se muestra parridario de la interpreta-
cién funcional, con el fin de evitar que el efecto 1til y el alcance de las disposiciones
del Tratado relativas a los trabajadores se vean limitadas por una interpretacién de la
nocién de Administracién piblica conforme a los derechos nacionales.”®

d) Adopcién de un criterio funcional para delimicar el concepto «empleosen la
Administracién publica. El criterio finalmente adoptado por ¢l Tribunal es el fun-
cional, que, a diferencia del institucional, tiene en cuenra las atribuciones propias
del puesto de trabajo en cuestién para determinar si este estd incluido dentro de la
excepcién del art. 39.4 TCE o no. EITJCE lo expresa de la siguiente manera: «Esta
disposicién excluye del ambito de aplicacién de los tres primeros pérrafos de este
mismo articulo [el 39 TCE}] una serie de empleos que comportan una participa-
cidn, directa o indirecta, en el gjercicio del poder ptiblico o en las funciones que tie-
nen por objeto la salvaguarda de los intereses generales del estado o de otras colect-
vidades publicas. Estos empleos comportan, en efecto, por parte de sus titulares, la
existencia de una relacién particular de solidaridad en relacién con el estado, asi
como la reciprocidad de derechos y deberes que son el fundamento del vinculo dela
nacionalidad.»”

Asi pues, son dos las notas que permiten incluir un empleo en la Administra-
cién publica dentro de la excepcién del are. 39.4 TCE: la parricipacién, directa o
indirecta, en el ejercicio del poder piiblico, por una parte, y la salvaguarda de los in-
tereses generales del estado u otras colectividades piblicas, por otra,

Por lo que respecta al primer elemento, la participacion en el ejercicio del poder

23. Asunto 149/79, Comisién ¢. Bélgica (1980), cir., observaciones de los gobiernos belga {pdg.
3888), inglés (pig. 3893} y alemdn (pag. 3895).

24. Asunto 149179, Comisidn c. Bélgiea (1980), cit., fundamento juridico 18,

25. Asunto 149/79, Comisidn c. Bélgica (1980), cit., pig. 3890.

26. Asunto 149179, Comisién c. Bélgica {1980), cit., fundamento juridico 19; y asunto 307/84,
Comisidn c. Francia (1986), cit., fundamento juridico 12.

27. Asunvo 149479, Comisidn c. Bélgica (1989), cit., fundamenro juridico 10.
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piblico, hay que decir que el Tribunal no da ninguna definicién en abstracto de su
significado. La doctrina estd de acuerdo en que se podrian incluir los poderes coer-
citivos hacia los ciudadanos, de forma que entrarfan dentro de la excepcién del art.
39.4 TCE el gjercicio de autoridad en los dmbitos judicial, policial, de defensa del
estado o fiscal, por ¢jemplo, mientras que funciones de tipo simplemente consulti-
vo quedarfan fuera. Ademds, de una forma mds general, también se podrian consi-
derar incluidos los empleos que permitan a su titular adoprar actos publicos que
puedan causar agravios a un ciudadano.®

La participacién en el ejercicio del poder publico puede ser, por otra parte, di-
recta o indirecta. Ofrece algin problema delimitar cudles son los casos de participa-
cién indirecta ya que, como dice Handoll, cualquier persona que trabaje en una
institucién y que esté bajo la direccién de alguien que ejerza directamente el poder
piblico puede considerarse como participante indirecto.” Sin embargo, hay que
entender, de acuerde con fa rendencia del Tribunal, que se tiene que hacer una in-
terpretacion restrictiva de lo que significa «participacién indirecta en el poder pu-
blicon.

Por lo que respecta al segundo elemento, la safvaguarda de los intereses generales
del estado ¢ de otras colectividades piiblicas, el Tribunal rampoco la ha definido con
claridad. Hay que entender, con Jaeger, que este concepto incluirfa la definicién y
claboracién de las grandes opciones politicas de carcter nacional o de otras colecti-
vidades, su aplicacién y su control a través de los puestos de trabajo de los cuerpos
superiores.

No es dificil deducir de lo anterior que la falta de definicién del criterio fun-
cional obliga a examinar caso por caso si un puesto de trabajo en la Administra-
ctén piiblica figura o no dentro de la excepcién del art. 39.4 TCE. Hay casos bas-
tante claros de empleos en la Administracién piblica que dificilmente pueden
relacionarse con el ejercicio del poder piblico o con la salvaguarda de los intereses
generales y que, por tanto, quedarian fuera de la excepcién del art. 39.4 TCE. De
la jurisprudencia del TJCE pueden extraerse las caregorfas siguientes en este senti-
do:*' empleo con funciones puramente manuales o técnicas,” personal docente de
la ensefianza puiblica, en general, asi como el personal no docente® y los investiga-
dores de centros pL’lblicos,” el personal téenico que realice funciones sanitarias en

28. En este sentido, vid. Jaeger (1990), op. cir., pag. 795; O'Keeffe (1992), op. cit., pdg. 94; y
Handeoll (1988), ap. cit., pig. 234-235,

29. (1988) op. cit., pag, 235.

30. (1990}, ap. crr., pag. 796.

31. Vid. la enumeracién hecha por Currall (1988), gp. cit., pag. 579-580.

32. Asi, los empleos que se enumeran en el asunto 149/79 (1982}, pdg. 1847-1848, que compor-
tan, segtin la opinién rant de la Comisién como del Tribunal en su Sentencia, actividades ajenas a las
incluidas dentro de la excepcién del are. 39.4: se trata de rrabajadores manuales o con tareas de tipo
técnico de las empresas piiblicas de ferrocarril y de determinados ayuntamientos. Sélo se consideran
incluidos dentro de la excepcién puestos de trabajo con una cierta responsabilidad sobre la vigilancia
de determinados edificios o que permiten el acceso a secretos de la colecrividad pablica de que se trate
(arquitecto municipal, vigilantes nocturnos, entre otros).

33. Vid. asunto 66/85, Lawrie-Blum (1986), asunto 33/88, Allué y Coonan (1989), asunto
C-4191, Bleis (1991), asunto C-473/93, Comisidn c. Luxemburga (1996).

34, Asunto 225/85, Comisidn ¢. ftalia (1987).
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hospitales ptblicos® y, en general, fugares de trabajo con actividades que también
se den en el campo privado.

Por otra patte, también parece claro que algunas categorias de empleos entran
indudablemente en el 4mbito de aplicacién de la excepcién a la libre circulacién
de wabajadores: policia, fuerzas armadas, magistratura y autoridades fiscales, em-
pleos diplomticos, puestos con responsabilidad de gestién de bienes o fondos
publicos.

Sin embargo, el propio Tribunal reconoce que la aplicacién de los criterios de
distincién (ejercicio de! poder publico y salvaguarda del interés general) plantea pro-
blemas de apreciacién y de delimitacién en casos concretos.” En estos supuestos se
deberi ir caso por caso y tener en cuenta la enumeracién que hace la Comisién en su
Comunicacién de 1988, que a continuacién comentaremos. La utilizacién del crite-
rio funcional es més dificultosa que la del criterio institucional y, por tanto, aunque
es aplicable sin problemas a muchos puestos de trabajo, implicard necesariamente la
existencia de una zona gris.*® Como acerradamente indica Jaeger, la formulacién
utilizada por el Tribunal deja subsistir un margen de incertidumbre cuando se aplica
el criterio funcional a un empleo determinado. Esta incertidumbre serd mayor o
menor en funcién de la evolucién del grado de integracién europea.” ¥ “©

1.4. La Comunicacidn de la Comisién de 18 de marzo de 1988

La situacién creada por esta jurisprudencia en relacién con el art. 39.4 TCE no
acababa de provocar los cambios necesarios en las legislaciones internas de los esta-

35, Asunto 307/84, Comisidn ¢. Francia (1986).

36. Se deduce, a sensu contrario, de la afirmacién hecha por el Tribunal en la Sentencia Comié-
sidn ¢. Bélgica (1980}, fundamento juridico 12, en el sentido de que s6lo se incluyen en la excepcidn
del art. 39.4 TCE los empleos «caracteristicos de las actividades especificas de la Administracion pu-
blican.

37. Asunto 14979, Comisidn c. Bélgica (1980, fundamento juridico 12.

38. Vid, observaciones de la Comisién en el asunta 149/79, Comisidn ¢. Bélgica (1980), pig.
3891. En este sentido, Dubouis, ap. cir. (1987), pdg. 938, indica que la existencia de esta zona gris no
permite efectuar una clasificacién sin el acuerdo de los estados, dejando dentro de la excepcidn del
art. 39.4 TCE los casos sobre los que exista una duda imporrante, lo que supone una garantia para los
estados.

39, (1990) op. cit., pag. 793. En el mismo sentido, vid. observaciones de la Comisién en ef asun-
1o 149/79, Comisign c. Bélgica (1980), pdg. 3891.

40. Una dltima cuestién a la que hay que hacer referencia al hablar del criterio funcional es si los
dos elementos que lo definen —ejercicio del poder piblico y salvaguarda de los intereses generales—
son alternativos © acumulativos. Sobre este punto hay que sefialar que el Tribunal siempre ha urilizado
fa conjuncién «y», excepto en la Sentencia Comisidn c. fzalia (1987), donde dijo que no se podia de-
mostrar «que los investigadores estén encargados del ejercicio de prerrogativas de poder piiblico o sean
responsables de la salvaguarda de los intereses gencrales del Estados. Esto ha dado lugar a que la doc-
trina se ocupara de esta cuestién, aunque hay unanimidad en acepuar el cardcter acumulacivo de tos
dos clementos mencionados, por diferentes motivos. En primer lugar, porque asi lo ha presentado el
Tribunal en la mayor parte de sus pronunciamientos; en segundo lugar, porque 2 las conclusiones de
los abogados generales Mancini y Lenz en los asuntos Comisidn c. Francia (1986) y Lawrie-Blum
(1986), respectivamente, se ha defendido esta posicién y, por dltimo, porque es la interpretacién mds
restrictiva de la excepcién del art. 39.4 TCE, en la medida en que exige la concurrencia de los dos ele-
mentos para excluir un empleo de la libre circulacién de trabajadores.
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dos miembros para que fuera posible el acceso a las funciones piblicas nacionales
de los ciudadanos de otros estados miembros en los términos que el Tribunal habia
indicado. Como acertadamente observa Llimona, «una decisién jurisprudencial na
es el sistema mds adecuado para resolver los problemas derivados de la aplicacién de
la excepcién prevista en ¢l art. 48.4».%" Los propios estados, en los asuntos resueltos
por el TJCE, habian mostrado ¢n sus observaciones su voluntad de llegar a un
acuerdo sobre la cuestion, solucién preferible a que fuera el Tribunal quien impu-
siera un criterio funcional de interpretacion de la excepcién a la libre circulacién de
trabajadores. El efecto seria que los estados no aplicarfan de forma estricta las deci-
siones del Tribunal y se plantearian constantemente cuestiones prejudiciales sobre
casos concretos. En este contexto, alglin autor como Druesne® se pronuncié en el
sentido de que si los estados se habian opuesto al criterio funcional era porque sé
trataba de una cuestién muy delicada, que afectaba a su soberanfa y que requerfa un
acuerdo de los estados que, segiin opinién de este autor, sélo se podia dar en el seno
del Consejo, a través de la adopcién de un reglamento o de una directiva. Sélo la
elaboracién de una norma de derecho comunitario harfa viable una aplicacién uni-
forme del conrenido del art. 39.4.

Sin embargo, esta norma no ha llegado a adoprarse. En su tugar, la Comisién
emitié una comunicacién en la que recoge la jurisprudencia del TJCE en relacién
con el art. 39.4 TCE, emprendiendo con este acto una accién sistemdcica en mare-
ria de aplicacién de este precepro del Tratade.” Este acto no tiene valor normati-
vo,* pero define la posicién de la Comisién respecto al alcance de la excepcién del
art. 39.4 TCE, que los estados tomardn como referencia para adaprar a ella sus le-
gislaciones internas. Por otra parte, sitve a la Comisién como soporre para interpo-
ner eventuales recursos de incumplimiento de los estados.

Su valor juridico es, pues, limitado: sélo por la via de la cuestién prejudicial (via
indirccta para los ciudadanos, ya que compete plantearla al juez nacional) y del re-
curso de incumplimiento se podrd controlar la adecuacién de los ordenamiencos

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

42.{1981). op. cit., pig. 297.

43. El titulo de la comunicacién, publicada en et DOCE € 72. de 18 de marzo de 1988, es «La Ii-
bre circulacién de los trabajadores y el acceso a los puestos de rrabajo en la Administracién puiblica de
los estados miembros - La accidn de la Comisién en mareria de aplicacién del apartado 4 del arr. 48
del Trarado CEE». Esta accién se justifica, segiin indica la propia Comisién en la introduccién del rex-
1o, en |a necesidad de eliminar las rescricciones par razén de nacionalidad que impiden el acceso de los
trabajadores a las funciones piblicas de otros estados miembros, y rambién por la adopcién del Acta
Unica Europea, que fija como objerivo para 1992 alcanzar un verdadero mercado interior. En este
contexto, la libre circulacién de personas ocupa un lugar fundamental.

44. Habrfa sido posible que la Comisién propusiera at Consejo una directiva que, partiendo de Iz
jurisprudencia del TJCE, estableciera para todos los estados cual es el ambiro de aplicacién del art.
48.4 TCE. De hecho, como explica Ziller, Jacques: Egalité et mérise. Lacees 4 la fonceion publigue dans
les Exass de la Communanié européenne, Instituro Europeo de Adminiseracién Publica, Bruylant, Bru-
selas, 1988, pag. 283-284), incluso s¢ dio un proyecro de proposicibn de direcriva elaborado por la
Comisidn, que no se marerializé; quizd porque, comoandica el mismo autor, las negociaciones hubie-
ran sido demasiado largas y complicadas. Ademis, parece que una iniciativa de estas camacterfsticas fue
acagida con reservas por los estados, de modo que la Comisidn emitié una comunicacién (en este sen-
tido, vid. Ferrari-Breeur, Christine, Enseignement supérieur et Communansé Lurgpdenne, tesis docroral,
Universidad Jean Moulin-Lyon 111, Lyon, 1993, pdg. 38).
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internos de los estados miembros en la linea interpretativa del alcance del art. 39.4
dada por la Comisién.

De hecho, en la prictica la Comunicacién de la Comisién ha tenido como efec-
to la adaptacién de la mayor parte de las normas internas sobre acceso a las funcio-
nes publicas nacionales, de manera que, como veremos en el capitulo 2 de este tra-
bajo, casi todos los estados miembros han eliminado el requisito de la nacionalidad
para acceder a los empleos en la Administracién publica en los sectores indicados
por la Comisién.

Por otra parte, la Comisién ha hecho un seguimiento de este proceso de adap-
tacién normativa de los estados, que se ha traducido, de momento, en la interposi-
cién de tres recursos de incumplimiento concra Bélgica, Grecia y Luxemburgo, por
exigir el requisito de la nacionalidad en el acceso 2 puestos de trabajo en sectores
de la Administracién piiblica que, segtin la Comunicacién de 1988, estaban fuera de
la excepcién del art. 39.4 TCE.*

La Comunicacién constituye, como anteriormente hemos indicado, la expre-
sién de la accién que pretende emprender la Comisidn a partir del afio 1988 para
eliminar las restricciones al acceso a las funciones publicas nacionales de los estados
miembros por parte de los trabajadores de otros estados miembros, accién que se
enmarca dentro del objetivo de la consecucién del mercado interior.*

La Comisién recuerda la interpretacién que el Tribunal de Justicia ha dado del
art. 39.4 TCE, a la que nos hemos referido supra, y expone cual serd su intervencién
en la materia. Consistird en velar por la aplicacién efectiva, por parte de los estados
miembros, de las normas sobre libre circulacion de los trabajadores e igualdad de
trato entre los trabajadores comunitarios en el acceso a los empleos piiblicos, sin
que sea necesaria la adopcién de nuevas medidas legales comunirtarias. A partir de
aqui, y de acuerdo con la jurisprudencia del TJCE, la Comisién hace una enumera-
cién de las actividades especificas de las funciones publicas nacionales que se exclu-
yen de la libre circulacién de trabajadores y sobre las que no se dirigird su interven-
cién. Se trata de una serie de funciones del estado u otras colectividades que puedan

45, Estos recursos han sido resueltos por sentencias de 2 de julio de 1996 (asuntos C-473/93,
C-173/94 y C-290/94, cir.}, condenando en todos los casos a los estados miembros por incumpli-
miento de sus obligaciones en virtud delf are. 39 TCE. Esta actitud de la Comisién ya fue anunciada en
la Comunicacién a la que nos estamas refiriendo, que prevé la eventual apercura de un procedimiento
contencioso (ex art. 226 TCE —antiguo art.169 TCE) contra ¢ estado presuntamente infractor,
como una posibilidad para que éste demuestre que un puesto de trabajo concreto que en principio se
tendria que abrir a los otros nacionales de un estado miembro puede reservarse a sus nacionales en la
medida en que esté relacionado con actividades especificas de la Administracién pablica,

46. Bl texro vincula la accién a otras politicas de la Comisién. En primer lugar, la movilidad de
los investigadores y estudiantes dentro de la Comunidad: su éxito depende en gran medida de la libe-
ealizacién de los puestos de trabajo en instituciones priblicas de investigacién, y de los puestos de tra-
bajo en el sector ptiblico, en general. También se refiere a la importancia de la accién en relacién con la
aplicacién de las directivas sobre recanocimiento de tirulos, que facilitan el acceso a diferences profe-
siones, y a la adopcién de In —en aquel momento— propuesta de directiva sobre reconocimiento de
drulos de ensefianza supetior de carreras profesionales de una duracién minima de tres afios, en la me-
dida en que supone una mayor oferta de puestos de trabajo para las personas que se beneficien de esee
reconocimiento (Directiva del Consejo 89/48/CEE, de 21 de diciembre, y directivas secroriales de re-
conocimiento de titulos).
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ser asimiladas a éste, tales como por ejemplo: fuerzas armadas, policia y otras fuer-
zas de orden publico, magistratura, administracién fiscal, diplomacia, puestos de
trabajo en los ministerios del estado, de los gobiernos regionales, en las colectivida-
des territoriales y en otros organismos piiblicos y bancos centrales, en la medida en
que se trate de personal que realice actividades relacionadas con ¢l gjercicio de un
poder juridico publico, como la elaboracién de actos juridicos, la ejecucidn de estos
actos, el control de su aplicacién y la tucela de los organismos dependientes.

Por otra parte, la Comisién se refiere a otras funciones que se hallan lejos de las
actividades especificas de la Administracién piblica y que no se pueden incluir, en
general, en la excepcién del art. 39.4 TCE. No es una lista cerrada, sélo se trata de
los sectores hacia los que la Comisién dirigird su intervencién de manera priorita-
ria (actividades que existen, o pueden existir, en el sector privado). Sin embargo,
como veremos mds adelante, la mayor parte de los estados miembros han limita-
do la apertura de sus funciones publicas a otros trabajadores comunirarios sélo en
estos sectores. Parece claro que los estados estdn celosos de su propia soberania y re-
servan a sus nacionales todos los empleos en la Administracién puiblica que sean
posibles.

Estos sectores a los que hace referencia la Comisién son: 4/ los organismos res-
ponsables de la gestion de un servicio comercial (por ejemplo, transportes ptiblicos,
distribucién de electricidad o gas, compaiifas de navegacién aérea o maritima, co-
rreos y telecomunicaciones, organismos de radiodifusién}; &) los servicios operati-
vos de la salud puablica; ¢) la educacién en los centros de ensefanza publica; y 4) la
investigacién civil en los establecimientos publicos.

2. Elimpacto del art. 39.4 TCE en el ordenamiento juridico espariol.
Referencia a los modelos de otros estados miembros de la Unién Europea

2.1. Elmarco constitucional

La primera cuestion a la que hemos de hacer referencia para ver cémo encaja en
nuestro ordenamiento juridico la excepcidn del art. 39.4 TCE, tal y como ha sido
interpretada por las instituciones comunirarias, es el marco constitucional espaiol.
Es decir, hay que analizar las previsiones de la Consticucién espafiola de 1978 (CE)
relacionadas con la apertura de la funcién publica espaiiola a los ciudadanos de
otros estados miembros.

En este sentido, hay que fijarse en dos preceptos que hacen referencia a los dere-
chos de los extranjeros en el Estado espaiiol, y concretamente por lo que respecta al
acceso a las funciones y cargos ptblicos. Se trata del art. 13, especialmente en su
apartado segundo, y del art. 23, también en su apartado segunda.

El art. 13.1 indica, con carcter general, que los extranjeros gozardn en Espafia
de las libertades puiblicas que garantiza el titulo I de la CE, en los términos que esta-
blezcan los tratados y la ley. Este precepro no plantea, en principio, demasiados
problemas de interpreracién: los derechos de los extranjeros en Espaifia se configu-
rarin a rravés de los tratados internacionales (en el caso de los ciudadanos comuni-
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tarios, principalmente, el TCE) y de las leyes. Pero el apartado segundo del mismo
articulo restringe esta previsién general al decir que sélo los espafioles serdn titulares
de los derechos reconocidos en el art. 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de re-
ciprocidad, pueda establecerse por tratado o por ley para el derecho de sufragio acti-
vo y pasivo en las elecciones municipales. La dlrima parte de este precepto fue mo-
dificada como consecuencia de la reforma operada en el TCE por parte del Tratado
de la Unién Europea, para introducir el derecho de sufragio pasivo de los ciudada-
nos comunitarios en las elecciones municipales.” Pero nos interesa la remisién que
hace este articulo al art. 23 CE: ;de qué derechos no gozan los ciudadanos extanje-
ros por estar reservados a los ciudadanos espafioles?

Elart. 23 se refiere, en su apartado primero, al derecho a participar en los asun-
tos publicos, directamente o por medio de representantes elegidos por sufragio uni-
versal. Pero en su apartado segundo afiade —y esta previsién parece mds relevante
en el marco de este estudio— el derecho a acceder en condiciones de igualdad a las
funciones y cargos publicos. ;Cudl es el alcance de esta dltima previsién? ;En qué
medida se contradice con la interpreracién hecha por el TJCE de la excepcién del
att. 39.4 TCE por lo que respecta al acceso a puestos de trabajo en la Administra-
cién publica de los ciudadanos de otros estados miembros?

En lo referente a la primera cuestién, el Tribunal Constitucional se ha referido
a ella en diferentes ocasiones y ha interpretado que el art. 23.2 no recoge el derecho a
ocupar cargos o funciones publicas, sino la prohibicién de que el legislador pueda
regular este acceso en términos discriminarorios, es decir, se concreta el principio de
igualdad en las condiciones de acceso.” Dicho de otra manera, el art. 23.2 no se re-
fiere al derecho a tomar parte en el procedimiento de seleccién (éste nace de las nor-
mas legales o reglamentarias que regulan el acceso al cargo o funcién en concreto),
sino que otorga a los espafoles un «derecho de cardcter puramente reaccional para
impugnar ante la jurisdiccién ordinaria, y en dltimo término ante este Tribunal
{el TC], toda norma o toda aplicacién concreta de una norma que rompa la igual-
dad».”

De esta interpretacién hecha por el Tribunal Constitucional y respondiendo a
la segunda cuestién planteada supra, se desprende que el art. 13.2, teniendo en
cuenta que remite al 23,2 para excluir su aplicacién a los extranjeros, no estaria en
conflicto con el alcance que el TJCE ha dado a la excepcién del art. 39.4 TCE.®
Como hemos visto, la jurisprudencia de este tribunal ha reducido la posibilidad de
que los estados miembros puedan reservar empleos en la funcién piblica para sus
propios nacionales sélo en los casos en que estos impliquen ¢jercicio de autoridad
piiblica o salvaguarda de intereses generales, de modo que para el resto de puestos
de trabajo en la Administracién piiblica, el acceso de los ciudadanos de otros esta-

47. En este sentido, »id. la Declaracién del Tribunal Constitucional de 1 de julio de 1992, a pro-
posito de la incompatibilidad del TUE con elart. 13.2 CE.

48. Declaracién del Tribunal Constitucional de 1de julie de1992, cit., fundamento juridico 4.

49, STC 50/1986, de 23 de abril, fundamento juridico 4.

50. La posible contradiccién del TCE con la CE en relacién con el rema que estamos tratrando
vendrfa dada por el art. 13.2 y no por el 23.2, ya que este ltimo por sl mismo no excluye del disfrure
de los derechas que regula a los extranjeros: es el art. 13.2 el precepto que, por remisién, asi lo hace

(vid. STC 50/1986, fundamento jurfdico 4, cit.).
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dos miembros es, en principio, libre. Pues bien, no podemos decir que el art. 13.2
CE, por remisién al 23.2, establezca ninguna reserva de acceso a las funciones o car-
gos publicos en favor de los ciudadanos espafioles.

Sin embargo, esta contradiccién podria venir dada en la medida en que no
deja disfrutar a los ciudadanos comunitarios no espafioles del derecho a acceder en
condiciones de igualdad a los cargos o funciones publicas, ya que, como indica el ar-
ticulo 39.2 TCE (antiguo art. 48.2), «la libre circulacién supondri la abolicién de
toda discriminacién por razén de nacionalidad entre los trabajadores de los esta-
dos miembros, con respecto al empleo, la retribucién y el resto de condiciones de
trabajo». Es decir, la no aplicacién del principio de igualdad en las condiciones de
acceso a la funcién piblica a los ciudadanos comunitarios puede considerarse con-
traria al art. 39.2 TCE. Hay que recordar, en este sentido, la Sentencia del TJCE
Ingetraut Scholz ¢. Opera Universitaria di Cagliari y Cinzia Porcedda (1994),%' en
la que el Tribunal indica que el art. 39 TCE no permite establecer distinciones en-
tre los ciudadanos comunitarios en el acceso a la funcién piblica de un estado
miembro.

Siguiendo esta linea jurisprudencial del TJCE y teniendo en cuenta la posibili-
dad de acceso de [os ciudadanos comunitarios a los cargos y funciones publicas de la
Administracién espaiiola, en los términos en los que se ha interpretado el art. 39.4
TCE, creemos que hay que poriér en duda la compatibilidad del art. 13.2 por remi-
sién al art. 23.2 CE con el art. 39 TCE, en la medida en que conduce a la discrimi-
nacién de los ciudadanos comunitarios no espafioles en las condiciones de acceso a
la funcién publica.

Parece posible, a pesar de lo anterior, encontrar una via para superar esta in-
compatibilidad entre nuestra Constitucién y el art. 39 TCE. Consistirfa en inter-
pretar que la expresién del art. 23.2 «funciones y cargos publicos» se refiere a los
empleos en la funcién publica que el TJCE entiende como incluidos en la excep-
cién del art. 39.4 TCE, es decir, aquellos que pueden reservarse a los propios nacio-
nales en la medida en que comportan el ejercicio del poder piblico o la salvaguarda
de intereses generales. Pero esta interpretacién no es la que ha hecho el Tribunal
Constitucional, que ha entendido que la expresién del art. 23.2 abarca toda la fun-
cién pﬁblica,”’ ya que si no fuera asi, no habrfa un reconocimiento constitucional

51. STJCE dc 23 de febrero de 1994, asunto C-419/92, Ree. 1994, pag. 5035 y ss. Se trataba del
caso de una ciudadana de nacionalidad italiana, de origen alemdn, que pretendia que se le tuviera en
cuenta, como mérito para acceder a un puesto de trabajo en los servicios de restauracién de la Univer-
sidad de Cagliari (lwalia), su experiencia anterior en la Administracién postal alemana. En efecto, la
convocatoria del concurso preveia la atribucion de puntos a los concursantes por otros servicios en
la Administracién, sin precisar el tipo de experiencia profesional. Pero a la sefiora Scholz se le negé la
consideracion de su experiencia come mérite. En este caso, la interesada tenfa nacionalidad italiana,
por lo que a primera vista no habria discriminacién por razén de nacionalidad en las condiciones de
acceso a un puesto de trabajo piblico. I'ero el TJCE recordé en esta sentencia su jurisprudencia con-
forme a la cual el art. 39 del Tratado no sélo prohibe las discriminaciones manifiestas basadas en la na-
cionalidad, sino rambién cualquier forma de discriminacién encubierta que, aplicando otros criterios
de diferenciacién, conduzca al mismo resultado. Asi, segiin el Tribunal, el hecho de no tener en cuenca
la experiencia anterior de la interesada en la Administracidn alemana como mérito para acceder a la
Administracién italiana era una discriminacién indirecra concraria al art. 39.2 TCE.

52. STC67/1989, de 18 de abnil.
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del principio de igualdad en el acceso a los cargos y funciones publicas, en general,
sino sélo en aquellos empleos en la Administracién publica que entran dentro del
concepro comunitario desarrollado por el TJCE.>

Asi pues, la literalidad de los preceptos constitucionales citados, y el alcance
que les ha dado la jurisprudencia constitucional plantean, en nuestra opinién, un
problema de compatibilidad con el art. 39. Si bien no s trata de 1ind tontradiccién
tan patente coiio la planteada a consecuencia del Tratado de Maastrichr en relacién
con el derecho de sufragio pasivo de los ciudadanos comunitarios, que dio lugar ala
reforma del are. 13.2 del texto constitucional, si se puede calificar como una contra-
diccién que merece una cierta reflexién por parte de la doctrina y, cuando haya oca-
sién, por parte de la jurisprudencia constitucional. En cualquier caso, no parece fa-
cil encontrar una interpretacién coherente de los are. 13.3 y 23.2 CE para superar el
problema planteado.

De hecho, y para concluir este apartado, conviene sefialar que el problema
apunrado se podria haber solucionado en el momento de la reforma del art. 13.2
CE (agosto 1992), si en vez de afiadir a la excepcién del sufragio activo la del sufra-
gio pasivo, se hubiese eliminado cualquier referencia al sufragio municipal, que-
dando la redaccién del precepro de la siguiente manera: «S6lo los espafioles serdn ti-
tulares de los derechos reconocidos en el art. 23, salvo lo que, atendiendo a criterios
de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o por lepr > Asi se habria salviddé el in-
conveniente dél reconocimiento de los derechos del art. 23 sélo a los espifidles, ya
que las previsioiies del TCE lo habrian extendido también a los ciudadaiids de los
otros estados fiémbros de la UE.

2.2. La legislacion en materia de funcién piiblica antes de la Ley 17/1993%

La situacién legislativa en Espafa en relacién con la exigencia del requisito de la
nacionalidad para acceder a la funcién publica viene determinada, principalmente,
por la Ley de funcionarios civiles del Estado de 1964, que en su art. 30.1.2 indica

53, El problema de la contradiccidn entre los preceptos constitucionales que comentamos y el ac-
ceso a la funcién pablica espafiola por parte de los ciudadanos comunitarios ha sido trarado por Alon-
so Garcfa, Ricardo, «Inconstitucionalidad sobrevenida del Tratade CEE? Sobre el acceso a fa funcién
publica por los ciudadanos comunitarios», Revista Espafiola de Derecho Administrative, ntum. 76,
1992, pig. 599-614, que también evidencia los inconvenientes de la interpretacién apuntada en el
texto. Este autor atribuye el problema a la interpretacién que el Tribunal Constitucional ha hecho de
losart. 13.2 y 23.2 CE, ya que, segtin dice, «ningiin problema habria planteado el are. 13.2 si se hubie-
ra interpretado no en un sentido negativo, esto es, como un precepto que prohibe a los excranjeros la
ticularidad de los derechos del art. 23, sine en un sentido positivo, a saber, como un precepto que re-
conoce a los espafioles la tirularidad de los derechos del art. 23, que en ningtin caso podria verse res-
tringida, pero que no prohibe su ampliacién a los no espafioles: en este caso, nada impediria, méxime
si se tiene en cuenrta el mandaro del art. 10.2 de la Constitucién, permitir ef acceso a los nacionales de
otros estados miembros a empleos en la Administracién pablica espafiolas (pdg. 612). En nuestra opi-
nién, esta via interpretativa na es posible, ya que el tenor literal del art. 13.3 CE es muy rotundos wdilo
las esparioles serén ritulares de los derechos reconocidos en el art. 23 {...)».

54. Solucién también apuntada por Alonso (1992}, ap.cit., pég. 613, nota 47.

55. Vid Herndndez Ferndndez del Valle, Isabel: «El acceso a la funcién publica nacional por los
nacionales de otros palses comunitarioss, Gaceta Juridica de la CE y de la competencia, B-73, 1992,
pig. 11-18, y Acceso a la funcidn piblica de ciudadanos de la Comunidad Econdmica Europea (Docu-
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que es necesario ser espafiol para acceder a la condicién de funcionario. Esta exigen-
cia de cardcter general también se encuentra recogida en leyes autonémicas de fun-
cién publica, como por ejemplo en la Le cy de la funcién puiblica de la Administra-
ci6n de la Generalidad, en su art. 33.4.%° Estas normas de cardceer general son las
que también se aplican a los funcionarios de la Administracién local, por remisién
del articulo 92 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen
local. La situacién legislativa con ancerioridad a 1993 no deja, pues, demasiadas du-
das: la nacionalidad espafiola es un requisito exigido legalmente para poder acceder
ala funcién piiblica espaiiola en todos los niveles terricoriales.

Sin embargo, no hay ninguin precepto que exija el requisito de la nacionalidad
espaiola para acceder a un empleo en la Administracién piblica a través de un
contrato laboral. En efecto, el Estatuto de los trabajadores no exige la nacionalidad
para acceder a un empleo, y las normas que regulan el personal laboral al servicio
de las administraciones piiblicas tampoco lo hacen. Este dato es importante si te-
nemos en cuenta que en los ltimos afios ha proliferado la contraracién laboral en
el seno de las administraciones pblicas y que, por otro lado, la mayor parte de en-
tes piblicos creados por las administraciones rerritoriales sujeran al personal a su
servicio a la legislacién laboral, con lo que un nimero muy significativo de emplea-
dos publicos no son funcionarios y, por tanto, no estdn afectados por la cliusula de
exigencia de nacionalidad en el acceso a los puestos de trabajo en la Administracién
publica.

De los sectores que la Comisién, en su Comunicacién de 1988, considera prio-
ritario abrir 2 los ciudadanos de la UE, una parte importante estd integrada por em-
pleos ocupados por no funcionarios, de manera que legalmente no se exige la nacio-
nalidad espafiola para acceder. Nos referimos, en este sentido, a los organismos
encargados de adminiscrar servicios comerciales.

2.3. Las opeiones de reforma existentes para abrir la funcién piiblica espariola a los
nacionales de otros estados miembros de la Unién Furopea

Aunque la Ley 17/1993, que comentaremos en el apartado siguiente, tomé una
opcién determinada para abrir el acceso a la funcién publica de los nacionales de
otros estados miembros de la UE, como es la de enumerar los secrores a los que es-
tos nacionales podrian acceder, lo cierto es que se plantearon otras alternativas,
otros sistemas para conseguir el objetivo marcado por el TCE, el TJCE y la Comi-
sidn en relacién con el aspecto comentado. Estas opciones —algunas de ellas adop-

mentacidn preparada para la tramitacién del Proyecto de ley de acceso a determinados sectores de la funcidn
piblica de los nacionales de los demds estados miembros de la Comunidad Econdmica Frrgpea), Secretar(a
General del Congreso de los Dipurados, Documentacién nim. 106, 1992.

56. Ley 17/1983, de 23 de julio (DOGC nim. 569, de 31 de julio de 1985}, que ha sido profun-
damente modificada por la Ley 9/1994, de 29 de junio, de reforma de la legislacién relativa a la fun-
cién piblica de la Generalidad de Catalufia (DOGC nam. 1921, de 15 de julio de 1994). Egra refor-
ma, como veremos, ha supuesto la inclusion de una disposicién adicional en relacién con el accespala
funcién publica de los ciudadanos de la UE. Estas normas, junto con orras, fueron refundidas en el
texto vnico aprobado por el Decreto legislativo 1/1997, de 31 de octubre (DOGC mim, 2509 Anexo,
de 31 de noviembre de 1997).
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tadas por las legislaciones internas de otros estados miembros— fueron recogidas
en la Memoria justificativa del anteproyecto de lo que después fue la Ley 17/1993,
elaborada por el Ministerio para las Administraciones Piiblicas (MAP).”

Partiendo de la premisa de que la medida legislativa que convenia adoprar era
una ley, dado que el requisito de la nacionalidad en el acceso a la funcién piblica es-
pafiola estd determinado, como hemos visto anteriormente, por la Ley de funciona-
rios civiles del Estado de 1964, la Memoria tiene en cuenta dos elementos antes de
enumerar las alternativas legislativas que pueden darse.

El primer elemento es que hay dos grandes opciones para articular el acceso de
los nacionales de otros estados miembros a los empleos piblicos en Espana: 2) la
apertura general de la funcién priblica a los ciudadanos comunitarios y la enumera-
cién de una serie de excepciones, es decir, sectores o puestos de trabajo concretos
que estarfan reservados a los nacionales espafioles,”® o ) la exigencia de la nacionali-
dad espafiola como regla general y la apertura de determinados sectores a los ciuda-
danos del resto de estados miembros de la UE.”

El segundo elemento hace referencia al alcance de la futura ley teniendo en
cuenta la discribucién competencial espafiola en materia de funcién publica. En
este sentido, hacfa falta una ley de cardcter general, que serfa concretada reglamen-
tariamente. Por otra parte, se tratarfa de legislacién bdsica, que las comunidades au-
ténomas podrian desarrollar.

Combinando los dos elementos, la Memoria expone las diferentes alternativas
reguladoras que hay para abrir la funcién publica espafiola a los ciudadanos de los
otros estados miembros de la UE y analiza los inconvenientes o las vencajas de cada
una de ellas:

—— Hacer una apertura genérica de los empleos en la Administracién publica a
los nacionales de otros estados miembros, permitiendo al Gobierno del Es-
tado y a las comunidades auténomas reservar a los espafioles el acceso a
cuerpos o puestos de trabajo en los que se ejerzan potestades puiblicas o fun-
ciones de salvaguarda de los intereses del Estado. El inconveniente que, se-
giin el MAP, parece tener esta opcién es que se trata de una férmula dema-
siado amplia, que se podria ver desvirtuada si el Estado o las comunidades
auténomas planteasen muchas restricciones.

— Hacer una apertura genérica y una reserva, por la propia ley, de determina-
dos sectores de la funcién publica a los ciudadanos espafioles. El inconve-
niente de esta opcién seria la necesidad de efectuar una lista de sectores y
puestos de trabajo reservados a los espafioles en la misma ley, lo que tiene
una gran dificultad técnica, en opinién del MAD.

— Hacer una reserva genérica del acceso a la funcién publica a los ciudadanos

57. Ministerio para las Administraciones Piblicas, «Memoria justificativa del Anteproyecto de
ley sobre el acceso a determinados sectores de la funcién piiblica de los nacionales de los demis estados
miembros de la Cgmunidad Econémica Europeas, en Documentacion preparada para la sramitacién...
{1992} op. cit., pig 6B3-694.

58. Es el modelo adoprada en Italia, como explicaremos mds adelante.

59. El documento del MAP ya adelanta que esta segunda opcidn es mds realisea, puesto queenla
primera las excepciones serian tan numerosas que se convertirfan en la regla general.
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espaioles y abrir a los nacionales de otros estados miembros los puestos de
trabajo no conectados con ¢l ejercicio de porestades publicas o la salvaguar-
da de los intereses del Estado. En este caso, el Gobierno del Estado y las co-
munidades auténomas tendrian la facultad de concretar los supuestos en los
que no se exigiria el requisito de la nacionalidad. Esta opcién plantea, segiin
ta Memoria, el problema de que se podrian dar modelos diferenciados, de
acuerdo con lo que cada Administracién entendiera por «ejercicio de pores-
tades publicas y salvaguarda del interés generals, dificilmente justificables
ante la Comisién, y que darian lugar a graves problemas de movilidad de
funcionarios entre las diferentes administraciones puiblicas.

— Identificacion de los sectores abiertos al acceso por parte de los ciudadanos
de los otros estados miembros de la UE (sanitario, correos, docente, investi-
gador}, dejando en manos del Gobierno del Estado y de las comunidades
auténomas la determinacién de los cuerpos y puestos de trabajo en los que
esta apertura se tiene que aplicar. El sistema quedarfa cerrado en las relacio-
nes de puestos de trabajo, que concrerarian cudles son los empleos abiertos y,
por otra parte, cudles son los puestos de trabajo, dentro de los sectores abier-
tos, que quedan reservados a los nacionales espafioles por implicar ejercicio
de potestades puiblicas o salvaguarda de los intereses del Estado. La Memoria
indica —en favor de esta opcién— que permitiria cumplir con los minimos
exigidos por la Comisién Europea y actuar de una manera mis coordinada
entre las diferentes administraciones ptiblicas.

Esta tltima opcidn, como se desprende de la defensa que hizo de ella la Memo-
ria a la que nos referimos, fue udlizada por la Ley 17/1993, como veremos en el
apartado siguiente. Cabe sefalar que la eleccién de esra alternativa no supondria
después un proceso de aplicacién de la ley demasiado ficil, ya que el desarrollo de
ésta fue bastante lento, tanto a nivel estatal como autonémico.

Por otra parte, el hecho de haber optado por mantener como regla general la
cliusula de la nacionalidad para acceder a la funcién publica, indicando los secro-
res que quedan abiertos a los nacionales del resto de estados miembros de la UE,
crea una situacién legislativa un tanto rigida, ya que se han identificado unos sec-
tores muy concretos (investigacién, docencia, correos, sanidad), mds alld de los
cuales es muy dificil que la noermariva de desarrollo reconozca el derecho de acceso
a estos sectores de los no espanoles.® Y, como hemos visto al analizar la posicién
de las instituciones comunitarias en esta cuestién, éstos son algunos de los sectores
en los que los estados miembros no pueden limirar la libre circulacién de los traba-
jadores, pero no los dnicos. En general, todos los empleos en la Administracién
publica que no impliquen ejercicio de potestades piiblicas o salvaguarda del inte-
rés general tienen que estar abiertos a todos los nacionales de los estados miembros

60. Si bien el apartado 1 del art. 1 de la Ley 17/1993 dice: «Los nacionales de los demds esrados
miembros de la Comunidad Europea podrin acceder en idénticas condiciones que los espafioles a la
funcién piblica investigadora, docente, de correos, sanitaria de cardcrer asistencial y a fos demds secto-
ves de la funcidn piiblica a los que, segiin el derecho comunitario, sea de aplicacion la libre cireulacidn de
trabajadoress.
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de la UE, independientemente de que pertenezcan o no a los sectores que, a modo
orientativo, la Comisién incluyé en su Comunicacién de 1988. Ya veremos cémo,
en las pocas normas de desarrollo de la Ley 17/1993 adoptadas hasta ahora, no se
dice nada en relacién con otros sectores que no sean los mencionados expresamen-
te por ésta.

Por iltimo, hay que sefialar que la Memoriz indica que, en relacién con el per-
sonal laboral al servicio de las administraciones publicas, no seria necesario modifi-
car disposiciones con rango de ley, sino que bastaria con actuar sobre convenios co-
lectivos y sobre convocatorias de acceso.

2.4. LaLey 17/1993, sobre el acceso a determinados sectores de la funcidn piblica
de los nacionales del resto de estados miembros de la Unidn Europea,
y su desarrollo

2.4.1. El contenido de la Ley 17/1993

La Ley 17/1993,% en la linea comentada en el apartado anterior, se limita a in-
dicar cudles son los sectores de la funcién publica a fos que pueden acceder los ciu-
dadanos de ta UE, dejando el desarrollo normativo necesario para precisar los pues-
tos de trabajo concretos en manos de las comunidades auténomas o de otras
administraciones piiblicas, en el &mbito de sus competencias.

Asf pues, se trata de una ley muy breve que, segtin indica en su exposicién de
motivos, lleva a cabo las modificaciones normativas necesarias que permitan el ac-
ceso de los nacionales de los otros estados miembros a determinados sectores de la
funcién puiblica espafiola, concretamente en los sectores que la Comisién, en desa-
rrollo de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
sobre el art. 39.4 TCE, ha considerado dentro de la libre circulacién de trabaja-
dores.

Por lo que respecta a su 4mbito de aplicacién, la Ley posee un cardcter gene-
ral. Sus previsiones tienen la consideracién, tal y como afirma su disposicién fi-
nal, de bases del régimen estatutario de los funcionarios publicos en los términos
del are.149.1.18 de la Constirucién. Asf pues, estamos ante una norma de rango
fegal que viene a complementar la regla general de exigencia de la nacionalidad
espafiola como requisito para acceder a los puestos de trabajo en la Administra-
cién espafiola, recogida en el arr. 30 de la Ley de funcionarios civiles del Estado
de 1964. En la medida en que s6lo se aplica a unos sectores determinados, hemos
de considerar que se trata de una excepcién a la regla general de exigencia de na-
cionalidad.

El art. 1.1 de la Ley indica cudles son los sectores de la funcién publica alos que
los nacionales del resto de estados miembros de la UE pueden acceder en las mis-
mas condiciones que los espaiioles. Son los siguientes: funcién piblica investigado-
ra, docente, de correos, sanitaria de cardcter asistencial y ef resto de sectores de la fun-
cion piblica a los cuales, segin el derecho comunitario, sea de aplicacidn la libre
circulacidn de trabajadores.

61. BOE num. 307, de 24 de diciembre de 1993.
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Teniendo en cuenta el contenido de la Comunicacién de la Comisién de 1988
(comentado supra), el émbiro de aplicacién de la Ley parece bastante restrictivo. Se
limita a enumerar los sectores que la Comisién indicé expresamente, porque los
consideraba prioritarios a efectos de incluirlos en la libre circulacién de trabajado-
res, y completa esta lista con una cldusula abierca («el resto de sectores a los que, de
conformidad con el derecho comunitario, les sea de aplicacién la libre circulacién
de trabajadores») sin ninguna concrecién. Esta férmula es demasiado vaga como
para esperar un desarrollo no restrictivo de la Ley. Sobre todo porque el derecho co-
munitario no ha indicado sectores de la funcién publica a los que sea aplicable la Ii-
bre circulacién de crabajadores. Lo tinico que nos ofrece el derecho comunitario es
un articuto del TCE (39.4) que introduce una excepeién al principio de libre circu-
lacién de trabajadores en ¢l dmbito de la funcién publica, al que el TJCE ha dado
una interpretacién determinada, que también ha recogido la Comisién. Pero la re-
ferencia que estas instituciones —TJCE y Comisién— hayan podido hacer a secto-
res de la funcién publica concretos es casi ejemplificativa. Lo importante es el al-
cance que se ha dado a la excepcién a la libre circulacién de trabajadores establecida
en el articulo 39.4 TCE: sélo se puede limitar el acceso a puestos de trabajo de las
funciones piblicas nacionales que impliquen participacién en el ejercicio del poder
publico o de funciones que tienen por objeto la salvaguarda de los intereses del Es-
tado o de las demds colectividades territoriales.

Por otra parte, se dejan fuera de la enumeracion del are. 1.1 de la Ley secrores a
tos que hace referencia expresa la Comunicacién de la Comisién, como son los in-
tegrados por organismos encargados de gestionar servicios comerciales (servicios
que se gestionan desde el sector piblico, pero que podrian ser prestados por entida-
des privadas), como los transportes, el suministro de agua, gas, electricidad ¢ hidro-
carburos, las telecomunicaciones y la radiodifusién. El hecho de no haberse inclui-
do estos sectores en la enumeracién de la Ley responde a que este tipo de servicios
en Espafia se prestan a través de entes publicos, cuyo personal tiene cardcter laboral,
no funcionario y, por tanto, no sc exige la nacionalidad espaiola para acceder a es-
tos puestos de trabajo,

Nos parece bastance claro que la férmula que utiliza el art. 1.1 de la Ley 17/1993
no originard un desarrollo de ésta de acuerdo con la interpretacién restricriva del art.
39.4 TCE realizada por las instituciones comunitarias. Més bien dard lugar a una
apertura restringida de los sectores enumerados expresamente, tal y como, segtin ve-
remos en el apartado siguiente, han hecho el Real decreto 800/1995, de 19 de mayo,
en relacién con la funcién priblica esraral,” y el Decreto 386/1996, de 2 de diciem-
bre, en relacién con la funcién publica caralana,® El apartado segundo del mismo
art. | precisa que el Gobierno o los 6rganos correspondientes de las comunidades
auténomas o del resto de administraciones publicas determinarin los cuerpos, esca-
las y puestos de trabajo a los que, de acuerdo con el apartado primero, podrdn acce-
der los nacionales del resto de estados miembros de la Comunidad Europea.

62. Real decreto por el que se regula el acceso a dererminados sectores de ia funcién piiblica de los
nacionales del resto de estados miembros de la Unién Europea (BOE nim, 135, de 7 de junio de
1995).

63. DOGC nim. 2291, de 11 de diciembre de 1996,
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Por otro lado, si bien la Ley establece un dmbito de aplicacién material limitado
a unos sectores de la funcién piblica muy concretos, no se olvida excluir de éstos
aquellos puestos de trabajo que impliquen el ¢jercicio de potestades piiblicas o la
responsabilidad en la salvaguarda de los intereses del Estado o de las administracio-
nes publicas, que quedardn reservados a funcionarios de nacionalidad espafiola.
;Por qué no utilizar esta misma férmula para abrir todos los sectores de la funcién
publica a fos nacionales del resto de estados miembros de la UE? Si bien estaria mds
en consonancia con la interpretacién hecha por las instituciones comunitarias del
art. 39.4 TCE, parece que el legislador espafiol ha optado por una regulacién lo més
restrictiva posible sobre la cuestién.

Por dltimo, siguiendo con el contenido de la Ley 17/1993, conviene hacer refe-
rencia a su disposicién derogatoria, que sencillamente establece: «quedan derogadas
todas las disposiciones que se opongan a la presente Ley». La vaguedad de este pre-
cepto, que renuncia a hacer cualquier tipo de derogacién especifica, junto con la in-
concrecién del 4mbito de aplicacién material de la Ley (art. 1.1}, nos lleva a concluir
que, definitivamente, serd muy dificil que, en la prictica, se dé una liberalizacién
efectiva del acceso a los puestos de trabajo en la Administracién piiblica, %Y @

Una cuestién importante que conviene analizar en relacién con el contenido de
la Ley es que, para definir su émbito de aplicacién, se haya utilizado la expresién
«funcién pablica» y no «puestos de trabajo en la Administracién publicar. El pri-
mer término, en sentido estricto, abarca sélo los puestos de trabajo ocupados por
funcionarios, de manera que los ocupados a través de contratos laborales o adminis-
trativos no estarfan dentro del 4mbito de aplicacién de la Ley. El segundo término,
mds amplio, sf abarcarfa a este tipo de contratados. Ya hemos comentado supra que
no hay una norma de cardcter general que exija el requisito de la nacionalidad para
acceder a la Administracién publica por la via de la contratacién laboral pero, no
obstante, a través de reglamentaciones u ordenanzas laborales, y también convenios
colectivos, es habitual la exigencia de la nacionalidad espafiola para acceder a los
puestos de trabajo en Ja Administracién publica regidos por el derecho laboral, exi-
gencia que obedece a una aplicacién extensiva de las condiciones de acceso a la fun-
ci6én publica. Teniendo en cuenta esta circunstancia, y dado que el art. 39.4 TCE se
refiere a «empleos en la Administracién», independientemente de si se trata de un
vinculo funcional o laboral, parece que habria sido conveniente especificar en la Ley
que su 4mbito de aplicacién comprende todos los puestos de trabajo en la Adminis-
tracién piiblica, no sélo los de naturaleza funcionarial. En el epigrafe siguiente vere-
mos cémo ¢l Real decrero que desarrolla la Ley 17/1993 si hace alusién expresa al
pérsonal laboral.

64. Opinién que comparto con Gémez Mufioz, José Manuel, «El acceso de nacionales comuni-
tarios al empleo piiblico en Espafia: insuficiencias del régimen juridico vigentes, Revista Andaluza de
Administracién Piblica, nim. 24, 1995, pig. 93.

65. El resto de preceptos de la Ley hacen referencia a otros aspectos como la necesidad de acredi-
tacidn de la nacionalidad y del cumplimiento de los requisitos establecidos para participar en los pro-
cesos de seleccidn (art. 2), fa pérdida de la condicién de funcionario si se pierde la nacionalidad comu-
nitaria (art, 3) y la extensién del 4mbito de aplicacién de la Ley a los nacionales de estados no
comunitarios a los que se les aplique ta libre circulacién de trabajadores contenida en el TCE (disposi-
cién adicional).
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2.4.2. EldesarrollodelaLey 17/1993

La Ley 17/1993 tiene cardcter de legislacién bdsica, concreramente de régi-
men estaturario de los funcionarios publicos. Segin su art.1.2, el Gobierno (del Es-
tado) y los organismos correspondientes de las comunidades auténomas o del resto
de administraciones puiblicas, en el marco de sus competencias, tendrdn que identi-
ficar los cuerpos, escalas o puestos de trabajo a los que pueden acceder los nacio-
nales del resto de estados miembros de la UE. Asf pues, es necesario un desarrollo
normativo tanto a escala estatal como autonémica que concrete el contenido de la

Ley 17/1993

2.4.2.1. ElReal decreto 800/1995, de 19 de mayo, por el que se regula el acceso
a determinados sectores de la funcién puablica de los nacionales
del resto de estados miembros de la Unién Europea

El primer aspecto que cabe destacar en cuanto al 4mbito de aplicacién del Real
decreto es que su alcance se limita a la Administracién general del Estado, en rela-
cién con la cual se incluye un anexo que enumera los cuerpos, escalas y plazas de
los diferentes ministerios y organismos auténomos que quedan abiertos 2 la libre
circulacién de trabajadores. El contenido de este anexo confirma las tesis que ex-
ponfamos en el apartado anterior en relacién con el alcance restrictivo de la aper-
tura de la funcién piiblica espafiola operada por la Ley 17/1993, en el sentido de
que la férmula urilizada por el art. 1.1 (se abren cuatro sectores determinados y el
resto de sectores a los que sea de aplicacién la libre circulacién de trabajadores) se
concreta en la apertura sélo de los cuatro sectores mencionados expresamente
(funcién piblica investigadora, docente, de correos y sanitaria de caricter asisten-
cial). Cualquier otro puesto de trabajo funcionarial en un ministerio no relaciona-
do con los sectores mencionados sélo podrd ser, pues, ocupado por un nacional es-
pafol, independientemente de si implica o no ejercicio de poder piiblico o
funciones de salvaguarda de los intereses def Estado. Asi, por ejemplo, el acceso a
cualquier puesto de trabajo funcionarial del Ministerio para las Administraciones
Publicas requerird la condicién de nacionalidad, al margen del tipo de funciones
que implique.

Por otra parte, si bien el ambito de aplicacién de la Ley sélo afectaba a los fun-
cionarios, sin mencionar los puestos de trabajo ocupados por los laborales, el Real
decreto va més alld e indica que los ciudadanos de otros estados miembros de la
UE rambién podrdn acceder a las plazas o puestos de trabajo de personal laboral
de los cuatro sectores liberalizados. Ya se ha comentado que habria sido conve-
niente que la Ley hiciera referencia al personal laboral, y parece que los redactores
del Real decreto también han tenido en cuenta la carencia del texto legislativo.
Pero si éste no incluyé al personal laboral en su ambiro de aplicacién, su introduc-
c10n6(::n el Real decreto supone la ampliacién, via reglamento, del alcance de la
Ley.

66. Vid. Gémez Muiioz (1995), p. cit., pdg. 96, que cririca [a utilizacién de una norma de rango
reglamentario para ampliar el dmbito de aplicacién de la Ley 17/1993,
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La limitacién del 4mbito de aplicacién del Real decreto viene dada por la previ-
sidn, en su art. 2, de la reserva a los nacionales espafioles de puestos de trabajo in-
cluidos en la relacién de cuerpos y escalas del anexo que impliquen ejercicio de po-
testades publicas o responsabilidad en la salvaguarda de los intereses del Estado o de
las administraciones publicas. Esta reserva tendrd que ser realizada por el Ministerio
de Economia y Hacienda y por el Ministerio para las Administraciones Piblicas, y
especificada en las relaciones de puestos de trabajo.”” Este tltimo ser4, pues, el ins-
trumento organizativo que determinari, en cada uno de los sectores liberalizados,
los puestos de trabajo excluidos de la libre circulacién de trabajadores.

Los demis articulos del Real decreto estdn dedicados a enumerar los requisitos
que han de cumplir los aspirantes a ocupar uno de los puestos de trabajo abiercos a
los nacionales de otros estados miembros de la UE para poder participar en las
pruebas selecrivas. Estos requisitos son los mismos que los exigidos a cualquier aspi-
rante a un puesto de trabajo en la Administracién publica, ademds de la acredira-
cién de un conocimiento adecuado de la lengua castellana, para lo que se puede exi-
gir, incluso, la superacién de pruebas con esta finalidad. El conocimiento del
castellano (o, en el caso de algunas comunidades auténomas, de la lengua propia de
éstas) y el cumplimiento de los mismos requisitos que el resto de aspirantes, entre
los cuales hay que destacar la titulacién necesaria para acceder a un puesto de traba-
jo determinado, suponen dos obstdculos muy importantes para el acceso a la fun-
ci6n publica espafiola de los ciudadanos comunitarios.

2.4.2.2. Lanormativa autonémica catalana

La Ley 17/1993 tiene cardcter de legislacién bdsica; constituye, como ella mis-
ma indica, régimen estatutario de los funcionarios piblicos. Su desarrollo, en lo re-
ferente a las funciones publicas de las comunidades auténomas, corresponde a éstas.

A nuestro entender, la redaccién del art. 1.1 de la Ley 17/1993 permite hacer
una interpretacién amplia del alcance de la apertura de la funcién puablica, en cual-
quier nivel territorial, a la libre circulacién de trabajadores. Aunque enumera cuarro
sectores concretos, la referencia al «resto de secrores a los que, segin el derecho co-
munitario, les sea aplicable la libre circulacién de trabajadores», a pesar de que se-
glin hemos comentado es bastante imprecisa, hace posible que el legislador autons-
mico liberalice el acceso a la funcién piiblica en otros sectores no mencionados
expresamente en la Ley 17/1993 o, en general, que permita acceder a los nacionales

67. No estoy de acuerdo con Gémez Muboz (1995}, ap. cir., pig. 99-100, cuando dice que la
competencia otorgada especificamente a estos dos ministerios para hacer reserva de puestos de trabajo
a los nacionales espaficles incrementa el desconcierto que crea el Real decrero sobre su 4mbito de apli-
cacién. Me parece bastante claro que esta norma desarrolla la Ley 17/1993 sélo en relacién con la Ad-
ministracién general del Esrado y que, por tanto, no es aplicable ni a las comunidades aurénomas ni 2
los entes locales. Si el Real decrero menciona estos dos ministerios como competentes para realizar Ja
reserva de puestos de trabajo a los nacionales espafioles es porque son también tos competentes para
aprobar las relaciones de puestos de trabajo en el 4mbiro de la Administracién general del Estado. Por
otra parte, ¢l desarrollo reglamentario de fa Ley por parte del Estado rampoco puede ir méds alli, ya que
son las comunidades auténomas los entes comperentes para desarrollar la Ley en relacién con sus fun-
ciones piblicas propias.
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de otros estados miembros de la UE a cualquier puesto de trabajo de la funcién pi-
blica autonémica —o local, en el marco de sus competencias y de acuerdo con la
normariva bésica de derecho local— que no comporte ejercicio de poder piiblico o
salvaguarda de intereses generales. Porque este es, como hemos visto, el sentido de
la interpretacién que el TJCE ha hecho de la excepcién del art. 39.4 TCE.

En Caralufia, las previsiones de la Ley 17/1993 fueron introducidas en la Ley -
de la funcién piiblica de la Administracién de la Generalidad en la reforma operada
por la Ley 9/1994, de 29 de junio, que en su disposicién adicional vigésima estable-
ce que los ciudadanos de los estados miembros de la UE podrin acceder a la fun-
cién piblica de la Administracién de la Generalidad de acuerdo con lo que esta-
blezca la normativa especifica.*® Esta normativa a la que se hace referencia incluye la
Ley 17/1993 y sus normas reglamentarias de desarrollo adoptadas recientemente el
Gobierno de la Generalidad, aunque la ley catalana no hace ninguna previsién ex-
presa en este sentido.

El desarrollo reglamentario ha sido llevado a cabo por el Decreto 389/1996, de
2 de diciembre, por ¢l que se regula el acceso de los ciudadanos de los estados
miembros de la Unién Europea a la funcién piblica de la Administracién de la Ge-
neralidad.” La técnica empleada en este decreto es un poco diferente de fa urilizada
por el Real decreto 800/1995, visto supra. En el caso cataldn, se indica que estardn
abiertos al acceso de los ciudadanos de los otros estados miembros de la UE los
cuerpos, escalas, plazas, categorfas o especialidades de la funcién piiblica de la Ad-
ministracién de la Generalidad con funciones investigadoras, docentes y sanicarias
de cardcter asistencial (art. 1.1.), pero no se afiade ningtin anexo en el que figuren
de forma detallada cudles son estos cuerpos, escalas, etcétera. Su concrecién ni tan
siquiera se remite a las relaciones de puestos de trabajo.

Se abren expresamente, pues, los puestos de trabajo a los sectores que enumera
la Ley 17/1993 y se afaden, de la misma manera que hace ésta, aquellos puestos
que pertenezcan a otros sectores de la funcién piblica a los que, en virtud del dere-
cho comunitario, sea aplicable la libre circulacién de trabajadores, de acuerdo con
lo que determinen las relaciones de puestos de trabajo (are. 1.2). Hemos comentado
supra la inconveniencia de esta férmula, ya que el derecho comunitario no establece
sectores de la Administracién publica que tengan que estar abiertos a la libre circu-
lacién de trabajadores, sino que restringe ¢l alcance del art. 39.4 TCE a los puestos
de trabajo que impliquen ejercicio de poder piiblico o funciones de salvaguarda de

G8. La disposicién adicional vigésima de la Ley de la funcién piiblica de la Administracién de la
Generalidad indica: «Los ciudadanos de los estados miembros de la Unién Eurcpea, a pesar de lo que
establece el art, 33.4, pueden acceder a la funcidn pablica de la Administracién de la Generalidad, de
conformidad con los requisitos que sean determinados por la normativa especifica. En idénticas con-
diciones pueden acceder a la funcidn piblica de la Administracién de la Generalidad los ciudadanes
de los estados a los que, en virtud de tratades internacionales suscritos per la Unién Europea y ratifica-
dos por Espafia, les sea aplicable la libre circulacion de trabajadores, en los términos en que ésta se en-
cuentra definida en el Tracado constirutive de la Comunidad Europeas. Acrualmente esta previsidn se
incluye en el art. 45.4 del texto refundido de la legislacién catalana en materia de funcién publica {De-
creto legislativo 1/1997), como excepeién al requisito de la ciudadania espaiola para poder acceder a
las pruebas de seleccidn de los funcionarios.

69. DOGC mim. 2291, de 11 de diciembre de 1996.
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{os intereses generales. Estos se reservan, de acuerdo con el art. 2 del Decreto
389/1996, a los ciudadanos espafioles, y tendrdn que ser especificados en las rela-
ciones de puestos de trabajo.

La aplicacién del Decreto alcanza tanto al personal funcionario como al laboral
{art. 1), y también a los puestos de trabajo de las universidades {(en el marco de su
autonomia) y de las administraciones locales situadas en el territorio de Catalufia
{de acuerdo con la legislacién sobre funcién puiblica local).

Se regulan, por otra parte, el procedimiento de acceso (participacién en las con-
vocatorias y superacién de las pruebas que procedan), los requisitos que deben
cumplir los aspirantes (los mismos que para el resto de aspirantes: acreditacién de la
nacionalidad y no estar sometidos a sanci6n disciplinaria o condena penal) y la do-
cumenctacién que han de presentar (la necesaria para acreditar los requisitos que
se exigen, certificada por las autoridades del pais de origen). Por dltimo, el art. 6 se
refiere ?ola necesidad de acreditar el conocimiento de las dos lenguas oficiales de Ca-
talufa.

2.4.3. Una cuestion especifica: la funcién puiblica local y el acceso
de los ciudadanos comunitarios al sufragio activo y pasivo
en el dmbito local

Hasta ahora no existe ninguna regulacién especifica que establezca las posibili-
dades de acceso a la funcién piblica local por parte de los ciudadanos comunita-
rios, de manera que hay que entender de aplicaci6n la norma estatal en su parte de
legislacién bésica. En efecto, el 4mbito de aplicacién de la Ley 17/1993 abarca a to-
das las administraciones publicas y, por tanto, también a los entes locales. La deter-
minacién de los cuerpos, escalas y puestos de trabajo afectados por la Ley tendrdn
que hacerla, a nivel general, las comunidades auténomas, que tienen competencia
en materia de funcién publica local de acuerdo con las bases establecidas por la le-
gislacién basica estatal de régimen local.

Asi, el desarrollo reglamentario que hagan las comunidades auténomas de la
Ley 17/1993 tendrd que incluir también a la funcién publica local. La concrecién
postetior de los puestos de trabajo de libre acceso por los nacionales del resta de es-
tados miembros de la UE y de los reservados a los nacionales espafioles porque im-
pliquen ejercicio de poder publico o salvaguarda de los intereses de la colectividad
local corresponderd al pleno de la corporacién, que es el competente para aprobar la
relacién de puestos de trabajo correspondiente. En Caraluiia, el Decrero 389/1996,
que regula el acceso de los ciudadanos de los estados miembros de la Unién Euro-
pea a la funcién publica de la Administracién de la Generalidad, es de aplicacién
también al personal al servicio de las corporaciones locales (disposicién adicional
segunda).

Por otra parte, el caso de los entes locales presenta una peculiaridad muy im-

70. Sobre la cuestién del conocimiento de la lengua como requisito para acceder a los puestos de
trabajo en las administraciones piblicas, vid. la Sentencia Anita Groener c. Minister for Education and
the City of Dublin Vocational Education Committee (ST]CE de 28 de noviembre de 1989, asunto C-
379/87, Rec. 1989, pdg. 3967 y 5s.).
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portante en la medida en que el are, 17 (antiguo art. 8 B, que habia sido introduci-
do por TUE) reconoce el derecho de sufragio activo y pasivo de los ciudadanos de la
Unién Europea que residen en un estado miembro del que no son nacionales en las
elecciones municipales del estado miembro dende residan. El derecho de sufragio
pasivo en las elecciones municipales abre, a mi entender, una dimensién nuevaen la
interprecacién del art. 39.4 TCE: si un ciudadano comunitario puede acceder a
funciones ejecutivas como las de alcalde o teniente de alcalde en un ayuntamiento,
que sin duda comportan parricipacién en el ejercicio del poder publico y en la sal-
vaguarda de intereses generales, ;hasta qué punto es coherente desde una perspecti-
va de l6gica juridica limitar su acceso a cargos funcionariales que comporten fun-
ciones de la misma naturaleza?”'

Conviene sefialar que decir que la Directiva 94/80/CE del Consejo, de 19 de
diciembre de 1994, por la que se fijan las modalidades de ejercicio del derecho de
sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales por parte de los ciudadanos de
la Unién residentes en un estado miembro del que no sean nacionales,” en su art. 5,
establece que los estados miembros pueden reservar las funciones de alcalde, tenien-
te de alcalde o miembro de un érgano colegiado a sus propios nacionales, de modo
que los no nacionales sélo puedan acceder al cargo de concejal. Esta posibilidad que
ofrece la Directiva cirada sin duda estd més de acuerdo con la interpretacién de la
excepcidn del art. 39.4 TCE hecha por las instituciones comunirarias, pero abre la
puerta a que el derecho de sufragio pasivo de los ciudadanos comunirarios en un esta-
do miembro del que no son residentes quede extraordinariamente desvirtudado, en
la medida en que los estados miembros pueden restringir ese derecho.

El legislador espafiol ha optado por una transposicién de la Directiva
90/80/CE favorable a un concepro abierto de ciudadania europea, es decir, sin res-
tringir en absoluto el derecho de sufragio pasivo de los ciudadanos comunirarios re-
sidentes en Espana en las elecciones municipales. Asi, la Ley orgdnica 1/1997, de
30 de mayo, que incorpora al ordenamiento espafiol la Directiva mencionada mo-
dificando la Ley organica de régimen electoral general,” da una nueva redaccién al
art. 177 de esta norma en relacién con el sufragio pasivo que implica la apertura a
los ciudadanos comunitarios residentes en Espaia de todos los cargos de direccién
politica local en el dmbito municipal.

Esta nueva regulacién electoral supone que los nacionales comunirarios no es-
pafoles podrdn ejercer funciones de auroridad cuando scan elegidos para un cargo
de direccién politica (ya que un alcalde, por ¢jemplo, tiene, sin duda, funciones de
esta naturaleza), mientras que esos mismos ciudadanos pueden ver impedido su ac-
ceso a puestos de trabajo en la funcién publica local si éstos implican el ejercicio de
funciones de autoridad, en virtud de la excepeién del art. 39.4 TCE y su regulacién
en la legislacién sobre la funcién piiblica en Espafia. Esta sicuacién normativa no

71. Sobre esta cuestién y su tratamiento por parte de la doctrina, vid. [iménez Asensio, Rafael,
«Incidencia del derecho comunirario en el imbito de la funcién puiblican, en nplicaciones que en el or-
den jurisdiccional contencioso-administrative produce la integracion en la Unidn Europea, Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, Madrid, 1996, pdg. 181-263.

72. DOCE L 368, de 31 de diciembre de 1994.

73. BOE nim. 130, de 31 de junio de 1997,
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deja de ser paradéjica, dado que se estd dando un tratamiento juridico completa-
mente diferente a situaciones pricricamente idénticas: un ciudadano comunitario
no espanol residente en un municipio espafiol que quiere acceder a un cargo que
implica el ejercicio de funciones de autoridad ptblica. La tnica diferencia entre los
dos supuestos serfa que los cargos de direccién politica tienen una duracién limita-
da, mientras que los cargos funcionariales tienen, en principio, una duracién inde-
finida. Sin embargo, la distincién deja de tener sentido si atendemos al hecho de
que en ambos casos el interesado podr ejercer funciones de auroridad priblica, e in-
cluso tendr4 mds posibilidades de hacerlo en el marco de un cargo de direccién po-
litica que si ocupa un cargo funcionarial, por importante que éste sea.

Asi pues, parece necesario que el legislador reflexione sobre esta situacion juri-
dica desigual que ha creado el reconocimiento de los derechos politicos de los ciu-
dadanos comunirarios en el &mbito local. Parece conveniente, a nuestro entender,
que se realice una reforma de la legislacién en materia de funcién publica local que
permita el acceso de los ciudadanos comunitarios no espafioles a todos los puestos
de trabajo de la Administracién local, con lo que se estableceria una corresponden-
cia 16gica entre el &mbito politico y el funcionarial.

2.5. Los modelos de apertura de la funcidn piblica en el ordenamiento juridico
de otros estados miembros de la Unidn Europea

2.5.1. Iralia

La reforma legislativa en et ordenamiento juridico icaliano en relacién con el
tema que tratamos ha sido introducida por dos normas. Por una parte, un Decre-
to legislativo de 3 de febrero de 1993, que regulé diferentes aspectos organizarivos
de las administraciones publicas italianas’ ¥, por otra, un reglamento del presi-
dente del Consejo de Ministros que regulé especificamente el acceso de los ciuda-
danos miembros de la UE a los puestos de trabajo de las administraciones puibli-
cas.”

El art, 37 del Decreto legislativo citado abrié el acceso de los ciudadanos de los
estados miembros de la UE a todos los puestos de trabajo de las administraciones
piiblicas que no impliquen ejercicio directo o indirecto del poder publico 0 no afec-
ten a la tutela del interés nacional. El mismo articulo remite a un decreto del Con-
sejo de Ministros que concretaré cudles son los puestos de trabajo para los que, en
todo caso, se requerira la nacionalidad italiana. La técnica utilizada es, pues, inversa
ala de la Ley espafiola: sc elimina la exigencia de la nacionalidad italiana para acce-
der a la funcién publica como regla general, con la excepcién de los puestos de tra-

74. Decreto legishativo de 3 de febrero de 1993, niim. 29, Racionalizacién de la organizacién de
las administraciones publicas y revisién de la disciplina en mareria de empleo piiblico, en desarrollo
del ar. 2 de la Ley de 23 de octubre de 1992, nim. 421 (Gazzetta Ufficiale, de 6 de febrero de 1993,
nim. 30, supl. ord.}.

75. Decreto del presidente del Cansejo de Ministros de 7 de febrero de 1994, nim. 174. Regla-
mento sobre las normas de acceso de los ciudadanos de los estados miembros de la Unién Europea
a puestos de trabajo en las administraciones publicas (Gazzesta Ufficiale, de 15 de marzo de 1994,
nam. 61).
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bajo que impliquen ejercicio del poder piblico o salvaguarda de intereses generales,
que seran concretados posteriormente a nivel reglamentario. Se trata, asi, de una
apertura mucho méas amplia que no se centra, como en el caso de la Ley espaiiola, en
los cuatro sectores de la funcién piblica que la Comisién considera prioritarios
en su Comunicacién de 1988, sino que se extiende a cualquier sector de la funcién
publica, haciendo hincapié en la naturaleza de las funciones de los puestos de traba-
jo para establecer las excepciones a la regla general de no exigencia de la nacionali-
dad italiana,

Los puestos de trabajo en las administraciones publicas italianas excluidos de la
libre circulacién de trabajadores estdn especificados en el citado reglamento del
Consejo de Ministros. Esta reserva de puestos para ciudadanos italianos se realiza
por dos vias: 4) Enumeracién de puestos de trabajo concretos reservados, y 4) Tipo
de funciones reservadas,

En los primeros se encuentran: ) Los puestos de trabajo de nivel directivo; &)
Los puestos de trabajo con funcidn de alta administracién de los servicios periféri-
cos de las administraciones; ¢) Magistrados ordinarios administrativos, militares y
contables, y avvocati y procuratori del Estado, y d) Agentes civiles y militares de la
Presidencia del Consejo de Ministros, del Ministerio de Asuntos Exteriores, del
Ministerio de Justicia, del Ministerio del Interior, del Ministerio de Defensa y del
Ministerio de Economia.

Al margen de estos puestos de trabajo reservados expresamente a los ciudada-
nos italianos, el Decrero también enumera las funciones de las administraciones
publicas que, aunque pertenccen a puestos de trabajo en principio abiertos a todos
los nacionales de otros estados miembros de la UE, estdn reservadas a los ciudada-
nos italianos, ya que estn relacionadas con el ejercicio del poder puiblico o la salva-
guarda de intereses generales. Estas funciones son las siguientes: ) Funciones que
comportan la elaboracién, decisién y ejecucién de procedimientos permisivos y co-
ercitivos y, ) Funciones de control de legitimidad y de mérito. Para reservar a los
ciudadanos italianos el acceso a [os puestos de trabajo concretos o a la atribucién de
competencias que supongan el ejercicio de las funciones citadas, el Consejo de Mi-
nistros tendrd que emitir una resolucién que deniegue el acceso ance la solicicud del
interesado,

El ordenamiento juridico italiano, con anterioridad a la reforma legislativa co-
mentada,” no recogfa con cardcter general la exigencia de la ciudadania icaliana
para acceder a fa funcién pablica. Pero la carencia de una previsién de este tipo res-
pondia a la ausencia tanto de un modelo unitario de organizacién administrativa
como de un texto legislativo general en materia de funcién piblica. Sin embargo, la
mayor parte de normas que regulaban el acceso a los puestos de trabajo de los dife-
rentes entes publicos exigfan la nacionalidad iraliana. La situacién era, pues, muy
parecida a la del ordenamiento espanol.

Asi, el italiano es un modelo de apertura general a los ciudadanos de la UE del
acceso a la funcién publica con algunas excepciones en lo referente a determinados

76. Sobre esta cuestién pid. Traina, Duccio M., «Liberth de circolazione nella Comunici Econo-
mica Europea e pubblico impiego in ltalian, en Rivista trimestrale di divitto pubblico, nim. 2, 1991,
pig. 347 y ss.
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puestos de trabajo y a determinadas funciones. Se trata de excepciones importan-
tes, que pueden afectar a bastantes puestos de trabajo, que permanecen reservados
a los ciudadanos italianos. Pero, en cualquier caso, no hay duda de que los puestos
de trabajo en la funcién piblica italiana abiertos a la libre circulacién de trabaja-
dores serdn mucho m4s numerosos que los reservados a los italianos. De la misma
manera, una reforma legislativa en este sentido en Espafia habria dado, a nuestro
entender, resultados muy parecidos y mucho mds de acuerdo con la interpretacién

hecha por las instituciones comunitarias del alcance de la excepcién del art. 39.4
TCE/

2.5.2. Francia

La situacién normativa en Francia por lo que respecta a los requisitos de acceso
a la funcién pablica con anterioridad a la reforma introducida en 1991, que co-
mentaremos seguidamente, era parecida a la de Espafia.

Por una parte, no habia —ni hay— ningtin precepro constitucional que reser-
vara los puestos de trabajo en la Administracién ptblica a los ciudadanos franceses.
La tinica disposicién de este rango que, indirectamente, hace referencia a esta cues-
tién es el art. 6 de la Declaracién de derechos del hombre y del ciudadano de 1789
segtin la cual: «La ley es la expresidn de la voluntad general [...}. Todos los ciudada-
nos son iguales ante ella y son admisibles a todos los cargos, plazas y puestos de tra-
bajo ptiblicos, de acuerdo con su capacidad y sin ninguna otra distincién que sus
virtudes y talentos». Este precepto fue invocado en un recurso que se interpuso con-
tra la Ley francesa de 26 de julio de 1991, que abre la funcién piiblica a los ciudada-
nos de la UE, ante el Consejo Constitucional, pero tanto este érgano en su resolu-
cién’® como la doctrina” rechazaron que la mencionada Ley infringiera el art. 6 del
texto constitucional francés, ya que éste, aun refiriéndose a la igualdad en el acceso
a los puestos de trabajo publicos en relacién con los ciudadanos franceses (citoyens),
no establece ninguna reserva en favor de éstos para acceder a los mismos.

En cuanto a la legislacién francesa en materia de funcién publica, el estatuto de
los funcionarios estd regulado por la Ley niim. 83-634, de 13 de julio de 1983, rela-
tiva a los derechos y obligaciones de los funcionarios, cuyo art. 5 establecia, en su
redaccién anterior a 1991, que «nadie puede tener la cualidad de funcionario: 1°. i
no posee la nacionalidad francesa [...]». Asi pues, como en el caso de Espafia, existia

77. No era de la misma opinidn el ejecutivo espafiol en el momento de elaborar la propuesta de
ley correspondiente. Como hemos comentado swpra, la opcién adoprada por el ordenamienta italiano
fue descartada en la Memoria del MAP con el argumento de que las excepciones serian tantas que des-
virtuarian la regla general de no exigencia de nacionalidad espaiiola para acceder a la funcién pblica
en Espafia.

78. Decisién del Consejo Constitucional nim. 91-293, DC de 23 de julio de 1991 {vid Accesoa
la funcidn piblica. Secretaria General del Congreso de los Diputados, Documentacién ném. 106,
1992, pig. 973 y 55.).

79. Vid. Baclet-Hainque, Rosy, «LEurope des emplois dans 'administration publiquer, Lacrua-
lité juridique - Droit administrasif, 1990, niim. 4, pig. 228-232, y Dubouis, Louis, «Louverture de la
foncticn publique frangaise aux ressortissants des autres érats membres de la Communauté Européen-
ne. Le législareur entre juge communautaire et juge constitutionnels, Resuz francaise de Droit adminis-
¢ratif, mim. 6, 1991, pdg. 907-908.
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una reserva de los puestos de trabajo funcionariales (no los ocupades por contrata-
'dos} en favor de los ciudadanos franceses.

La Ley nim. 91-715, de 26 de julio de 1991, sobre diferentes disposiciones re-
larivas a la funcién publica,” modifica el citado art. 5 del Estatuto funcionarial y
afiade una remisi6én a un nuevo art. 5 b4, segtin el cual los nacionales de otros esta-
dos miembros de la Comunidad Econémica Europea tienen acceso, en las condi-
ciones previstas en el Estatuto general, a los cuerpos, grupes y puestos de trabajo
cuyas atribuciones o bien son separables del ejercicio de soberania, o bien no com-
portan participacién directa o indirecta en el ejercicio de prerrogativas del poder
publico del Estado o de otras colectividades puiblicas.

Se trata, asi, de una apertura general del acceso a la funcién publica, cuya apli-
cacién se articula a través de la previsién por parte del estatuto particular de cada
cuerpo de la posibilidad de acceso de los ciudadanos comunirarios no franceses. Es-
tos estaturos particulares también tendrén que prever las condiciones en las que es-
tos ciudadanos no franceses pueden formar parte de érganos consultivos que emi-
tan dictdmenes vinculantes por las auroridades con poderes de decisién.

El modelo francés es, a nivel legislativo, muy abierto, pero su aplicacién pasa
por la modificacién de los estatutos de los diferentes cuerpos o grupos de la funcién
publica. En este sentido se diferencia del icaliano en el hecho de que éste concreta,
mediante un reglamento y eventuales resoluciones del presidente del Consejo de
Ministros, cudles son los puestos de trabajo reservados a los nacionales italianos,
mientras que en el caso francés la aplicacién de la Ley implica la concrecién de los
cuerpos y puestos de trabajo abiertos a través de sus respectivos estatutos. En cual-
quier caso, se trata de un modelo que, a diferencia del espaiol, estd ms de acuerdo
con la jurisprudencia comunitaria, ya que la Ley no se refiere a sectores de la fun-
cién publica concretos que tengan que estar abiertos a los ciudadanos de otros esta-
dos miembros, sino que hace una formulacién més amplia: «puestos de trabajo cu-
yas arribuciones o bien son separables del ejercicio de soberania, o bien no
comportan participacién directa o indirecta en el ejercicio de prerrogativas del po-
der puiblico del Estado o de otras colecrividades ptiblicas».™

Conclusiones

La jurisprudencia del TJCE y la accién de la Comisién han supuesto, efecriva-
mente, la apertura de los empleos en las administraciones publicas a los nacionales

80. Loin® 91-7135 portant diverses dispositions relatives & la fonction publique (vid. Acceso a la fun-
cién pablica (1992), ciz., pag. 963-973}.

81. Por lo que respecta al resto de estados miembros, vid. Bodiguel, Jean-Luc, Les fonctions publi-
ques dans [ Europe des douze, LGD], Parfs, 1994. El hecho de que algunas estados miembros no adap-
taran sus ordenamientos juridicos a las directrices dadas por la Comisién dio lugar a la apercura de di-
ferentes procedimientos de infraccion del derecho comunitario. Es el caso de Bélgica, Luxemburgo y
Grecia, en relacién con los cuales el TJCE ha dicrado diferentes sentencias condenarorias: #4d, senten-
cias de 2 de julio de 1996, Comisién ¢. Bélgica, asunto C-173/94, Rer. 1996, Comisidn c. Luxemburgo,
asunto C-473/93, Rec. 1996, y Comisidn c. Grecia, asunto C-290/94, Rer. 1996.
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de otros estados miembros de la UE. Si bien en algunos estados como Francia, ra-
lia 0 Alemania esta apertura se generaliza a pricticamente todos los puestos de tra-
bajo en la Administracidn publica, excepto aqueltos que comportan ejercicio de
autoridad o salvaguarda de los intereses generales del Estado (policia, fuerzas arma-
das, diplomacia, etcétera), en otros la apertura ha sido més restrictiva. Asi, en el
caso de Espafia, la Ley 17/1993 liberaliza expresamente los cuatro sectores sefala-
dos por la Comisién y afiade una cldusula que incluye rambién «el resto de sectores
a los que, segin el derecho comunitario, es aplicable la libre circulacién de trabaja-
dores». Esta férmula es vaga e imprecisa, ya que el derecho comunitario no incluye
expresamente ningiin sector de la Administracién publica en la libre circulacién
sino que ofrece unos pardmerros interpretativos del alcance del art. 39.4 TCE, que
se restringe s6lo a puestos de trabajo en la Administracién que comporten el ejerci-
cio de determinadas funciones. La reforma del estatuto funcionarial en Espafia es,
pues, bastante limitada, lo que afecta a todos los niveles territoriales de la Adminis-
tracién publica.

Hay que plantearse hasta qué punto estas reticencias que parece tener el legisla-
dor espariol para abrir los puestos de trabajo de la Administracién piblica espafiola
a todos los ciudadanos de la Unién Europea pueden conjugarse con Iz tendencia
polftica espafiola favorable a fa ciudadania europea, que ha propiciado en los alti-
mos afios la posibilidad de acceso de los ciudadanos comunirarios a los cargos poli-
ticos de la Administracién local a través de su participacién activa y pasiva en las
elecciones municipales. No parece muy coherente que se reserven a los nacionales
espafioles la mayor parte de puestos de trabajo en la Administracién publica local,
en la medida en que puedan implicar ejercicio de autoridad piblica o salvaguarda
de los intereses generales, mientras que no se reservan cargos politicos como el de
alcalde o teniente de alcalde que, sin duda, suponen el gjercicio de este tipo de fa-
cultades. Hemos visto que la Directiva que regula el derecho de sufragio activo y
pastvo en las elecciones municipales de los ciudadanos comunitarios que residen en
un municipio de un estado miembro del que no son nacionales da la opcidn al le-
gislador nacional de reservar los cargos mencionados a sus propios nacionales, pre-
cisamente porque pueden suponer la participacién en el ejercicio de la auroridad
publica y en la salvaguarda de los intereses generales. Sin embargo, el legislador es-
paiiol no ha romado esta opcién, sino la de la apertura de todos los cargos locales a
los ciudadanos comunitarios, lo que muestra la vocacién proeurcpea de nuestro Es-
tado. Pero no deja de ser contradictorio que pocos afios antes, y en todo caso des-
pués de la entrada en vigor del Tratado de Maastricht, el mismo legislador reforme
la legislacién de la funcién puiblica para dar acceso a todos los ciudadanos comuni-
tarios a sélo cuatro sectores de la Administracién puiblica.

Si el proceso de evolucién de la Unién Europea tiende hacia el refuerzo de la
idea de ciudadania europea y por tanto de igualdad de detechos de los ciudadanos
comunitarios en todo el territorio de la Unién, los estados miembros deben tomar
conciencia de que no es coherente aprovechar las excepciones del derecho comuni-
tario que, como el art. 39.4 TCE, dan la posibilidad al legislador nacional de esta-
blecer obsticulos a la libre circulacién de trabajadores.
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Addenda

El Informe sobre la aplicacién del derecho comunitario en 1998, aparecido cuando
ya se habia concluido la redaccién de este articulo (COM (1999) 301 final, de 9 de
julio de 1999), da noticia de la existencia de un procedimiento de infraccién ins-
truido por la Comisién Europea contra el Estado espafiol por incumplimiento de
las obligaciones derivadas del articulo 39.4 TCE, ya que, a juicio de la institucién
europea, el Estado espafiol no ha adoprado las medidas necesarias para asegurar la
igualdad de condiciones de los ciudadanos europeos en ¢l acceso al empleo piiblico
espafol. En el marco de este procedimiento, la Comisién envié un dictamen moti-
vado a las autoridades espafiolas (en noviembre de 1998), a la vista de las diferentes
denuncias recibidas en relacién con las practicas administrativas de exclusién de
ciudadanos comunitarios de los procesos selectivos ante las administraciones puibli-
cas espaiiolas.

Como consecuencia de este procedimiento, y en la linea de las criticas realiza-
das en el presente trabajo, la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social (BOE nim. 312, de 30 de diciembre de 1999) ha
modificado la Ley 17/1993, de 23 de diciembre, de acceso a determinados sectores
de la funcién publica de los nacionales de los demds estados miembros de la Unién
Europea, eliminando el acceso restringido a los sectores investigador, docente, sani-
tario asistencial y de correos, y «a los demds sectores a los cuales, segiin el derecho
comunitario, sea de aplicacién la libre circulacién de trabajadores», y estableciendo,
tal y como se propone en el texto de nuestro trabajo, una cldusula general de acceso
en igualdad de condiciones de los espafioles 2 todos los empleos puiblicos, salvo que
impliquen una participacién directa o indirecta en el ejercicio del poder piiblico y
se trate de funciones que tienen por objeto la salvaguardia de los intereses del Esta-
do y de las administraciones publicas (articulo 1).

Esta reforma, a nuestro juicio absolutamente necesaria, adapta plenamente
nuestra legislacién bdsica en materia de funcidn piblica a la interpretacién dada
por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas a la excepcidn a la libre
circulacién de trabajadores establecida por el articulo 39.4 TCE. Solamente cabe
objerar, a la espera de las normas de desarrollo y aplicacién, el desaforcunado man-
tenimiento del titulo de la Ley («acceso a determinados sectores de la funcién publi-
ca»), cuando en realidad se establece la regla de acceso generalizado a todos los em-
pleos publicos.

Lamentablemente, la recentisima aprobacién de la reforma citada no nos ha
permitido incluir su contenido en el presente trabajo.
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