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LIMITACIONES A LA LIBRE CIRCULACION DE TRABAJADORES: Especial referencia al concepto de funcién publica

RESUMEN

Tras el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea se reconocié en su articulo 39 la
libre circulacion de trabajadores con prohibicion de discriminacion por razén de naciona-
lidad de otro Estado miembro, salvo en el caso de las Administraciones publicas. El pre-
sente articulo analiza como la jurisprudencia europea ha ido conformando una definiciéon
de Administracion publica y empleo publico para salvar ese obstaculo o limite a la libre
circulacion de trabajadores en determinados supuestos.

PALABRAS CLAVE: libre circulacién, trabajadores, administracién publica, empleo publico.

ABSTRACT

After the Treaty establishing the European Community, article 39 recognized the free
movement of workers with the prohibition of discrimination based on the nationality of
another Member State, except in the case of public administrations. This article analyzes
how European jurisprudence has followed a definition of public administration and public
employment to overcome this obstacle or limit to the free movement of workers in certain
cases.

KEYWORDS: free movement, workers, public administration, public employment.
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LIMITACIONES A LA LIBRE CIRCULACION DE TRABAJADORES: Especial referencia al concepto de funcién publica

1. INTRODUCCION: EL PORQUE DE LA INCURSION
DEL DERECHO COMUNITARIO EN LA DEFINICION
DE UN CONCEPTO DE FUNCION PUBLICA

La realizacion del mercado interior, y consiguientemente la plena materializacion de las liberta-
des comunitarias’, fue determinante para que el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea
(articulo 39y, con anterioridad, el articulo 48) proscribiera toda discriminacion por razon de na-
cionalidad entre los trabajadores de los Estados miembros y garantizase la libre circulacién de los
trabajadoresy la igualdad de trato en el acceso al empleo y con respecto a la retribucion y demas
condiciones de trabajo. Bien es cierto que no en todos los sectores. Y es que, en efecto, el apartado
4° del articulo 39 establece una exclusién a esa prohibicién de discriminacién cuando se trate de
los empleos en las Administraciones publicas, que constituye como puede imaginarse una ex-
cepcién en toda regla a dicho principio? Con ello se hizo necesaria la interpretaciéon uniforme en
todos los Estados de esta excepcidn, y consecuentemente, del alcance de la misma con el propo-
sito de hacer plenamente efectiva la libre circulacion de trabajadores. Esto se tradujo, ya en forma
temprana, a la normativa comunitaria y a la jurisprudencia europea a incursionar los conceptos de
“Administraciéon publica” y “empleos publicos”.

1 La libre circulacion como atributo de la ciudadania de la Unidn es preciso deslindarla ahora de otras realidades muy préximas entre si, hasta el punto
de que frecuentemente son confundidas unas con otras, como son el derecho a la libre circulacion «de los trabajadores» que es la que aqui nos interesa,
el derecho al libre establecimiento y el derecho a la libre prestacion de servicios (sobre esta distincion, podemos ver la STICEE de 9 de marzo de 2000). De
esta forma, el derecho a circular y residir como atributo de la ciudadania se regula en la Segunda Parte del Tratado de Funcionamiento de la Union (arts. 18
a 25 del Tratado), mientras que el derecho de libre circulacion de los trabajadores, el de libre establecimiento y el de libre prestacion de servicios se recogen

dentro de las «Politicas» de la Union, en el Titulo IV de la Parte Ill (arts. 45 y ss.).

2 Monereo Pérez, J.L, “La libre circulacion de trabajadores en las Administraciones Publicas de los paises comunitarios. A propésito del Proyecto de Ley sobre
el acceso a determinados sectores de la Funcion publica de los nacionales de los demds Estados miembros de la Comunidad Econdémica Europea”, Relaciones
laborales, Seccion Doctrina, Editorial La Ley, tomo 1, 1994, ha reflexionado sobre su significacion estableciendo distintas conclusiones:

En la perspectiva juridico-politica la excepcion contenida en el art. 48.4 TCEE constituye una reserva de soberania estatal, en la medida en que esta excepcion
participa de una serie de caracteristicas tipicas de esta clase de excepciones:

- Supone, en primer lugar, una regla de excepcion a las disposiciones generales del Tratado.

- En segundo lugar, a diferencia de otras disposiciones de excepcion recogidas en el texto del Tratado, tiene una cierta vocacion de permanencia.

- En tercer lugar, su invocacion por parte de los Estados miembros no esta sometida a autorizacion previa ni a comunicacion inmediata a las instituciones
comunitarias, aunque después es posible el control jurisdiccional. Presenta, eso si, la «especialidad» de que el alcance especifico de la reserva no queda
atribuido a los Estados nacionales.

- En fin, la excepcion no estd fundada en razones econdmicas, sino por motivaciones relacionadas con la soberania mantenida por los Estados miembros de

la Comunidad Europea.
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De esta forma, aunque el régimen juridico del empleo publico constituye, en principio y en el
ambito europeo, una materia que es competencia exclusiva de los Estados miembros?, el sistema
normativo y la doctrina del Tribunal de Justicia, en aras a hacer efectiva la libertad de circulacién
de los trabajadores, el sistema normativo y la doctrina del Tribunal de Justicia, han venido estable-
ciendo distintas consideraciones para que dicha nocidn no dejase totalmente vacia de contenido
la citada libertad en cualquier ocupacién o actividad que se desarrollase en el seno de una Admi-
nistracion.

Y es que, con caracter general y en un primer momento los Estados, a la hora de abordar la defini-
cion de qué hubiera de considerarse un empleo publico, lo habian realizado tradicionalmente desde
una vision institucional del empleo publico. Pero, precisamente y en base a dichas consideraciones,
diferente ha sido la vision comunitaria de lo que haya de entenderse por empleo publico a la vista
de las exigencias que la realizacion efectiva del conjunto de las libertades definidas en el espacio
europeo ha comportado. Asi lo ha remarcado, de forma reiterada, la Jurisprudencia del Tribunal
de Justicia para quien la nocién de funcién publica se habria de determinar, desde un punto de
vista funcional, atendiendo “a la naturaleza de las funciones y las responsabilidades que comporta
(STICE de 3 de julio de 1986, A. 66/85. Asunto Lawrie-Blum).

En este sentido, el ordenamiento europeo ha venido a otorgar carta de naturaleza, como pu-
siera de relieve Monereo Pérez, a la integracion econdémica comunitaria en la direccion originaria
de construir una «dimensioén social» de esta libertad“. El mismo planteamiento fue recogido por el
actual Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea (tras el Tratado de Lisboa, por el que se mo-
dificaron el Tratado de la Unién Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea) en su

3 Como ha puesto de relieve Noguera Lopez, A, “La jurisprudencia del TICE en materia de acceso a empleos en la administracion publica de ciudadanos comu-
nitarios", Revista Vasca de Administracion Pablica, ntim. 39, 1994, la cuestion del acceso de extranjeros a los empleos publicos ha sido siempre observada,
desde el Derecho internacional como una cuestion interna de los Estados. “La exclusion de los no nacionales del empleo pblico parece ser una consecuencia
aceptable, sino necesaria, del principio de nacionalidad que sirve de soporte a las relaciones internacionales. Permitir el acceso de extranjeros al empleo
publico, al aparato del Estado, pondria, quizas, en cuestion la nocion misma de Estado independiente”. De hecho, sigue diciendo la autora, textos de Derecho
Internacional como la Convencién europea de establecimiento de 1955, la Declaracion Universal de Derechos Humanos o el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos contemplan la posibilidad de los Estados a limitar el acceso a la Administracion Publica a los ciudadanos extranjeros.

La Sentencia TJCE de 7 de julio de 1988, Stanton (143/87, Rec. p. 3877) establecio, no obstante, al respecto que:

«El conjunto de las disposiciones del Tratado relativas a la libre circulacion de personas tienen por objeto facilitar a los nacionales comunitarios el ejercicio
de actividades profesionales de cualquier indole en todo el territorio de la Comunidad y se oponen a toda normativa nacional que pueda perjudicar a dichos
nacionales cuando quieran ampliar sus actividades fuera del territorio de un determinado Estado miembro». Y sigue diciendo que «el respeto de dicha norma
se imponia, por lo tanto, a los Estados miembros, aun cuando, a falta de una normativa comunitaria [..], aquéllos sequian siendo competentes para legislar

en la materia.»

4 Monereo Pérez, J.L, “La libre circulacion de trabajadores en las Administraciones Publicas de los paises comunitarios. A propdsito del Proyecto de Ley sobre

el acceso a determinados sectores de la Funcion publica de los nacionales de los demas Estados miembros de la Comunidad Econémica Europea”, Relaciones

laborales, Seccion Doctrina, Editorial La Ley, tomo 1,1994, pag. 439.
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actual articulo 45° incorporando, pues, una libertad fundamental del trabajador susceptible de tra-
ducirse en derechos subjetivos y las correlativas normas de tutela de sus intereses®. De esta forma,
el Tratado de la Union Europea enmarca la libre circulacion de personas en la nocion de «ciudadania
de la Unidn» y es que tras las importantes reformas de los tratados de la Unidn Europea y de Fun-
cionamiento de la Union Europea por el Tratado de Lisboa, la ciudadania de la Unién ha adquirido
una entidad de la que hasta entonces habia carecido. Y como emanacion de esa misma ciudadania
aparecen, con un brillo no menor, una serie de derechos de los «ciudadanos», entre los cuales se
contiene el de libre circulacién con una enorme relevancia. Y es que, una de las consecuencias mas
relevantes de la evolucion de la nocion de libre circulacion de trabajadores en el ambito europeo,
se ha plasmado en la posibilidad de acceso de los ciudadanos europeos al empleo publico de otros
Estados miembros de la Comunidad Europea’. Y esta consecuencia ha exigido un esfuerzo para
delimitar qué es la Administracién publica a estos efectos y, derivado de lo anterior, qué hay qué
entenderse por empleo publico a fin de que no quede al libre arbitrio de los Estados decidir cuando
un empleo es susceptible o no de ser ocupado por un trabajador comunitario.

El hecho, como ha destacado Fuentetaja Pastor®, de que los empleados publicos sean igualmen-
te considerados «trabajadores» supone, en la practica, la aplicacion de una suerte de régimen juridi-

5  Establece dicho articulo, referido a la libre circulacién de los trabajadores dentro de la Comunidad que:
1. Quedara asegurada la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Comunidad.
2. La libre circulacién supondra la abolicién de toda discriminacion por razon de la nacionalidad entre los trabajadores de los Estados miembros, con respecto
al empleo, la retribucion y las demas condiciones de trabajo.
3. Sin perjuicio de las limitaciones justificadas por razones de orden publico, sequridad y salud publicas, la libre circulacion de los trabajadores implicara el
derecho:
a) de responder a ofertas efectivas de trabajo;
b) de desplazarse libremente para este fin en el territorio de los Estados miembros;
0) de residir en uno de los Estados miembros con objeto de ejercer en él un empleo, de conformidad con las disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas aplicables al empleo de los trabajadores nacionales;
d) de permanecer en el territorio de un Estado miembro después de haber ejercido en él un empleo, en las condiciones previstas en los reglamentos de
aplicacion establecidos por la Comision.

4. Las disposiciones del presente articulo no seran aplicables a los empleos en la administracion publica.

6 Puede verse, a este respecto, el trabajo de Monereo Pérez, J.L. y Ortega Lozano, P.G., “La libre circulacion de trabajadores nacionales de los Estados miembros:

discriminacion por razén de nacionalidad e igualdad de condiciones laborales”, La Ley Union Europea, niim. 51, 29 de septiembre de 2017.

7 Laevolucion de la libre circulacion ha encontrado una etapa final en su evolucion mediante su incorporacion al articulo 152 de la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Unidn Europea, que establece que «todo ciudadano de la Unidn tiene libertad para buscar un empleo, trabajar, establecerse o prestar servicios en
cualquier Estado miembro». Sin embargo, aun tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa que viene a reconocer a la Carta el valor de derecho originario, la
construccion jurisprudencial del TJUE por relacion al alcance de la libre circulacion sigue teniendo un incuestionable valor hermenéutico puesto que la interpre-
tacion del articulo 152 de este instrumento normativo vendra totalmente condicionada -en aplicacion de lo previsto en el art. 522 de la Carta, que sefiala que
los derechos reconocidos en este instrumento que son mencionados en otras partes del Derecho originario habran de ejercerse en las condiciones y dentro de

los limites definidos por éste- por la consolidada jurisprudencia del Tribunal en esta materia de la que ahora daremos cuenta en la materia que nos afecta.

8  Fuentetaja Pastor, JA, "La libre circulacién de empleados publicos", Revista de Derecho de la Unién Europea, num. 5, 2003, pag. 37.
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co universal aplicable a los trabajadores con independencia, por un lado, de la naturaleza del vinculo
(estatutario, contractual, laboral, etc.) que les une a su empleador y, por otro, del caracter de éste
(publico o privado)? lo que obligd, de forma necesaria, a precisar qué empleos puUblicos eran objeto
de dicha excepcidn. En este sentido, es preciso advertir que el articulo 45 TFUE, como sus correlati-
vos precedentes, contemplan dos tipos de excepciones esenciales a esta libertad fundamental de
circulacion de los trabajadores; y, por otra, los empleos en la Administracidon Publica que es concre-
tamente a la que se dedicara este estudio™.

2. LA NECESARIA REDEFINICION DEL CONCEPTO
DE ADMINISTRACION PUBLICA PARA HACER EFECTIVA
LA LIBRE CIRCULACION DE LOS TRABAJADORES

No fue el Derecho comunitario de los primeros afos, ni originario ni derivado, dado el principio de
autonomia institucional del que gozan los Estados miembros como puso de manifiesto Calonge
Veldzquez con cita de la mejor doctrina, el que urdié un concepto de Administraciéon publica a los
efectos de aplicacion del Derecho Europeo™.

9  Lasentencia de 12 de febrero de 1974, Sotgiu, 152/73, EU:C1974:13 Rec. 1974, p. 153), subrayé que la naturaleza del vinculo juridico que liga al trabajador y a la
empresa no es determinante para la aplicacion del articulo 48 del Tratado y, en este sentido, afirmé que «Las normas sobre igualdad de trato no sélo pro-
hiben las discriminaciones manifiestas basadas en la nacionalidad, sino también cualquier forma de discriminacion encubierta que, aplicando otros criterios
de diferenciacion, conduzca de hecho al mismo resultado».

En la misma sentencia se explicita que: «[..] como el precepto citado no establece distincion alguna, carece de interés determinar si un trabajador presta
sus servicios como obrero, empleado o funcionario, o incluso si su relacion laboral esta regulada por el Derecho publico o privado; [..] en efecto, tales califi-
caciones juridicas varian segun las legislaciones nacionales y, por consiguiente, no pueden aportar un criterio de interpretacion adecuado a las exigencias

del Derecho comunitario».

10 El Tribunal de Justicia de la Comunidades Europeas, subrayando el caracter fundamental del articulo 48 en el sistema del Tratado CEE -actual articulo 45
TFUE- y reconociendo su aplicabilidad directa, recuerda la necesidad de una interpretacion restrictiva de esta excepcion. En distintas sentencias (Sentencias
del asunto 149/79 (Comision ¢/Bélgica): Sentencia de 17 de diciembre de 1980, Repertorio TJCE 1980, p. 3881; Sentencia de 26 de mayo de 1982, Repertorio TJCE
1982, p. 1845 sefialé concretamente que los empleos a los que se refiere la disposicion son aquéllos que estan relacionados con actividades especificas de la
administracion publica, es decir, en los casos en los que esta Gltima aparece investida del ejercicio del poder publico y de la responsabilidad de salvaguardar

los intereses generales del Estado, intereses a los que deben quedar asimilados los de colectividades publicas tales como las administraciones municipales.

1 Calonge Veldzquez, A, "El concepto de administracion pablica en la Unidn Europea: administracion puablica nacional y administracion puablica comunitaria”,
Revista de Derecho de la Unién Europea, num. 19, 2010, pag. 14. Y razona mas adelante que el Tribunal ofrece asi un concepto de Administracion publica en
sentido propio y funcional, ya que, por un lado, trata de interpretar el término de Administracion publica de los Estados miembros para el Derecho comuni-
tario y, de otro, a la hora de determinar esos empleos de la Administracion publica en los que no rige el derecho a la libre circulacion se refiere a aquellos

que comporten una participacion directa o indirecta en el ejercicio de poder publico y que tengan por objeto la salvaguardia de los intereses generales del

Estado o de las otras entidades publicas.
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Bien es cierto que, a estos efectos, y en cualquier caso, para entender el concepto europeo de
Administracién publica se ha de partir de dos premisas: la primera premisa consiste en que el Dere-
cho europeo no parte de que las Administraciones publicas o los sujetos publicos sean o deban ser
una categoria unitaria; la segunda premisa se refiere a que el Derecho europeo no conoce un Unico
concepto, sino que, sector por sector (o libertades comunitarias), tiene una especifica nocién de Ad-
ministraciéon publica a fin de alcanzar los fines que se persiguen en cada ambito'™.

De esta forma, se pueden detectar en varios sectores dicha diversificacion del concepto aten-
diendo a la finalidad de la legislacién comunitaria y a la efectiva realizacién de las libertades protegi-
das por ésta (contratacion publica, empleo publico, ayudas de Estado, etc.)™. Asi, el Derecho europeo
que ha versado sobre la materia se ha centrado en unos supuestos en la nocién de potestad publica
y de responsabilidad en la satisfaccion del interés general, mientras que en otros ha preferido cen-
trarse en las caracteristicas de la actividad desarrollada por los sujetos en cuestion, esto es, ha pre-
sentado una nocién funcional teniendo presente que su principal finalidad era lograr el efecto util
de las normas dictadas para lograr los objetivos que se pretendian con las mismas.

12 Como detalla acertadamente Arroyo Jiménez, L, “El Derecho Administrativo Europeo como sistema", Revista de Derecho Publico: Teoria y Método,
Vol. 1, 2020, pags. 175-206, dicho hecho ha influido, asimismo, en la evolucion del Derecho administrativo de la Unién. Explica, de esta forma, el autor
referido que: "En primer lugar, la administracion de las politicas de la Union Europea tiene lugar a través de una pluralidad de actores, entre los que
se cuentan las instituciones, 6rganos, organismos y agencias de la Unidn, las autoridades de los Estados miembros, e incluso otras organizaciones
internacionales y autoridades de terceros Estados. El Derecho administrativo de la Unién se abre asi, por tanto, a los Derechos internos y adn al
Derecho administrativo global. En sequndo lugar, la administracion europea es una administracion compuesta porque incorpora elementos propios
de una administracion centralizada, descentralizada y transnacional. Aunque no toda ella, buena parte de la actividad de la administracién europea
se desarrolla a través de procedimientos de cooperacion y de redes administrativas que presentan grados variables —en ocasiones muy elevados- de
integracion. Algunas de estas estructuras para el ejercicio cooperativo o incluso conjunto de competencias administrativas se concretan en la creacion
de nuevos sujetos -integracion subjetiva-, mientras que en otros casos la integracion se produce mediante el disefio de procedimientos de toma
de decisiones -integracion procedimental-. Con frecuencia las dos estrategias se desarrollan simultdneamente. En tercer lugar, en esas estructuras
para la administracion integrada europea, las relaciones de supraordenacion entre gobierno y administracién adquieren una relevancia menor que
la que han tenido en las administraciones de los Estados europeos, caracterizadas histéricamente por los principios de unidad y jerarquia. La mayor
autonomia de las estructuras de la administracion integrada europea con respecto a las instituciones de la Union y los Estados miembros plantea
importantes dificultades desde el punto de vista de sus fundamentos constitucionales. En cuarto lugar, la administracion europea es particularmente
inestable, por estar sujeta a un proceso de permanente transformacion y por no haber quedado estabilizada normativamente, siquiera en sus aspectos
esenciales, en el Derecho originario. En quinto lugar, la regulacion de la administracion europea de las diversas politicas sectoriales se caracteriza por
un marcado pluralismo sectorial. De un lado, son pocas las reglas de aplicacidn transversal u horizontal a la administracion europea. De otro lado, ni

la doctrina académica ni la jurisprudencial han contribuido a ordenar de manera significativa esa realidad tan diversa".

13 En concreto, y en la materia objeto de este trabajo, el principio de libre circulacion de personas, que se proyecta en el ambito laboral y profesional
como prohibicidn de discriminacion por razén de nacionalidad, ha determinado un acercamiento del concepto de lo que sea empleo publico a efectos de
hacerlo efectivo en el ambito de la Administracion Publica de cada pais. De esta forma, el empleo publico estd abierto a los ciudadanos comunitarios
salvo en dos supuestos: en primer lugar, que se excepcione por razones de orden publico, sequridad y salud publica; en segundo término, cuando el
puesto a cubrir participe, directa o indirectamente, en el ejercicio de una potestad publica y en las funciones que tienen por objeto la salvaguardia de

los intereses generales del Estado.
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La explicacion a dicha diversificacion del concepto responde a diversas razones: q) la estructura
de la Unidn Europea no responde a los criterios tradicionales de la divisiéon de poderes'*; b) el princi-
pio de autonomia institucional de los Estados miembros; c) la prevalencia de un concepto funcional
no unitario de Administracidn publica a fin de hacer efectivas las libertades comunitarias.

Ciertamente, el Tribunal de Justicia se ha pronunciado sobre el concepto de «Administra-
cion publica» en diversos asuntos, tanto en procedimientos prejudiciales como en procedimientos
por incumplimiento, sin embargo, varias sentencias del Tribunal de Justicia, en particular, las mas
antiguas, son Mas bien sucintas y no arrojan mucha luz sobre cuestiones que, en mi opinién, son
determinantes para valorar si un determinado cargo en la Administracién Publica de un Estado
miembro esta comprendido en el ambito de aplicacion o no del articulo 45 TFUE, apartado 4 como
mas adelante tendré la ocasidén de exponer.

En relaciéon, en concretoy a los efectos que aqui interesan, a la libre circulacién de trabajadores las
primeras declaraciones de los 6rganos comunitarios a este respecto puede decirse que se conducen
con una cierta imprecision como muestra la Resolucion del Parlamento Europeo de 17 de enero de
1972 que abordaria los conceptos de administracion y autoridad publicay en la que, como ha puesto
de manifiesto Milldan Moro, se plasma una cierta mezcolanza de la concepcién institucional y funcio-
nal de estos conceptos que no resultaba Util a los efectos pretendidos'™.

Y es que, en realidad, fue la jurisprudencia comunitaria, en una labor pretoriana digna de todo
elogio, la que ha ido tejiendo, fallo tras fallo y en un primer momento a propdsito de la libre circula-
cion de trabajadores, un concepto de Administraciéon publica de tipo funcional, y no institucional,

14 Entre otros supuestos se expresa ese abandono de los criterios clasicos para diferenciar las actividades derivadas de la division de poderes donde el Derecho
europeo utiliza criterios de actividad. Asi, y a titulo de ejemplo, para diferenciar si un organismo en cuestion ejerce funciones de caracter administrativo o
jurisdiccionales la sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 3 de mayo de 2022 (Asunto (-453/2020) utiliza el hecho de que pueda iniciar procedimien-
tos de oficio (véase, en este sentido, la sentencia de 31 de enero de 2013, Belov, (394/11, EU:(:2013:48, apartado 47, y el auto de 14 de noviembre de 2013, MF 7,
(49713, EU:C:2013:767, apartado 18) asi como el hecho de que imponga, también de oficio, sanciones en las materias de su competencia (véase, en este sentido,
la sentencia de 16 de septiembre de 2020, Anesco y otros, (462/19, EU:C:2020:715, apartado 44).

15 Millan Moro, L., "Algunas limitaciones a la libre circulacion de personas en el Tratado CEE", Gaceta Juridica de la CE, D-9, 1988, pags. 135 a 188. En opi-
nion de Fernandez Lozano, E., "El acceso a las funciones publicas nacionales por los ciudadanos de la Unioén Europea”, Autonomies, niim. 25,1999, pdg.
393, «Nos encontramos, pues, con un pronunciamiento ambiguo, que empieza por admitir que los estados pueden determinar por si mismos cuales
son los empleos que entran dentro de la excepcion del art. 39.4 TCE, independientemente del contenido de las actividades realizadas en el marco de
este puesto, pero después dice que esta determinacion deberia tener en cuenta sélo los puestos de trabajo que impliquen ejercicio de autoridad.
Parece que el Parlamento no tenia, en el momento de la adopcion de la Resolucion que comentamos, una posicion demasiado clara sobre el alcance
del art. 39.4 TCE: por un parte, no ve la posibilidad de imponer una obligacion juridica a los estados, obligandolos a abrir sus funciones publicas a los
no nacionales, pero, por otra, pide su colaboracién para que limiten la excepcion a los empleos que impliquen ejercicio de autoridad. Deja, pues, en
manos de los estados la determinacion del alcance de la prevision del Tratado, aunque parte de una interpretacion literal de ésta que lo lleva a una

concepcion institucional u organica».
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dirigido, en el caso que nos ocupa, a imposibilitar la discriminacion por razon de nacionalidad en
materia de acceso al empleo publico'™.

En efecto, como ya se ha aludido, la cuestiéon suscitada se tradujo en un debate entre una concep-
cion institucional de qué habia de entenderse por Administraciéon publica que se plasmaria en con-
siderar como tal el aparato del Estado, los entes territoriales y los diferentes organismos de Derecho
publico definidos como tales en el Derecho interno'?, y una nocidn funcional de ésta, independiente
de la definicidon realizada por cada Estado miembro, y segun la cual habria de entenderse por tal las
entidades y organismos en que concurrieran distintas caracteristicas en atencién a las finalidades
perseguidas por el Derecho comunitario lo que permitia aprehender una nocién comun a todos
los Estados integrantes de las Comunidades Europeas’™. Un caso que puede poner de relieve lo que
se esta manifestando en lo parrafos anteriores se produjo con la Sentencia del Tribunal de Justicia
(Gran Sala) de 19 de diciembre de 2013 (asunto C-279/12 Fish Legal y Shirley). Y es que, en la misma'y
a los efectos de determinar el alcance del acceso a informacion ambiental, el Tribunal se enfrentd a
delimitar qué ha de entenderse por autoridad publica y, no dudé en afirmar que el concepto de au-
toridad publica incluye las entidades de Derecho publico o privado, que estan encargadas de prestar

16 (abe destacar como resoluciones relevantes en la materia y que han sido determinantes para la construccion de los principios aplicados habitualmente
por el Tribunal los siguientes; Sotgiu c. Deustche Bundespost (STJCE de 12 de febrero de 1974, asunto 152/73, Rec. 1974, EU:C1974:13pag. 153 y ss.); Comision c.
Bélgica (STJCE de 17 de diciembre de 1980, asunto 149/79, Rec. 1980, pag. 3881 y ss.) y Comision c. Bélgica (STICE de 26 de mayo de 1982, asunto 149/79, Rec.
1982, pag. 1845 y ss.), sobre el mismo asunto; Comision c. Francia (STJCE de 3 de junio de 1986, asunto 307/84, Rec. 1986, pag. 1725 y ss.); Lawrie-Blum c. Land
Baden-Wiirttemberg (STJCE de 3 de julio de 1986, asunto 66/85, Rec. 1986, pag. 2121 y ss.); Comision c. Italia (STICE de 16 de junio de 1987, asunto 225/85, Rec.
1987, pag. 2625 y ss.); Pilar Allué y Carmel Mary Coonan c. Universita degli Studi di Venezia (STJCE de 30 de mayo de 1989, asunto 33/88, Rec. 1989, pag. 1591

y ss); Annegret Bleis c. Ministére de I'Education nationale (STJCE de 27 de noviembre de 1991, asunto (-4/91, Rec. 1991, pag. 5627 y ss.); Maria Chiara Spotti
c. Freistaad Bayern (STJCE de 20 de octubre de 1993, asunto (-272/92, Rec. 1993, pag. 5185 y ss.); Allué e. a. c. Universita degli Studi di Venezia y Universita
degli Studi di Parma (STJCE de 2 de agosto de 1993, asuntos (-259/91, (-331/91 y 332/9], Rec. 1993, pag. 4309 y ss.); Ingetraut Scholz c. Opera Universitaria di
(agliari y Cinzia Porcedda (STJCE de 23 de febrero de 1994, asunto (-419/92, Rec. 1994, pag. 505 y ss.); y sentencias de 2 de julio de 1996, Comision c. Grecia,
Comision c. Luxemburgo y Comision c. Bélgica (asuntos (-290/94, (-473/93 y (-173/94, respectivamente, Rec. 1996, pag. 3207 y ss.), sentencia de 30 de sep-
tiembre de 2003, Colegio de Oficiales de la Marina Mercante Espariola (C405/01, Rec. p. 11039], etc.

17 Handoll, J.: "Article 48(4) EEC and No-National Access to Public Employment", European, Law Review, niim.13, 1988, pag. 228, explica esa vision institucional.
«Son, por tanto, empleos en la Administracion Publica todos los empleos que dependen de esta institucion». Y de esa forma llega a la conclusion de que «la
institucion, junto con su personal, es un todo indivisible. Uno no puede plantearse, a efectos del acceso de no nacionales en condiciones de igualdad con los

nacionales, si un determinado puesto dentro de la institucion es o no central para los intereses del Estado: la cuestion es si la institucion lo es».

18  Es por eso que ya en la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 12 de febrero de 1974, en el asunto Sotgiu, el Abogado General
mantuvo una definicion funcional y no institucional de la nocion de Administracion Publica del art. 48.4. Asi, afirmaba que: “todo Estado tiene ciertamente el
poder de delimitar el campo de accién de su Administracion. En ella hace prevalecer su propia concepcion de la intervencion del poder publico en la vida de la
nacion. Pero, como miembro de la Comunidad, no puede depender de él la reduccion, a causa de esto, del alcance real de la libre circulacion de trabajadores”.
Y razona que, si asi no fuese, no podria determinarse lo que era la Administracion Publica a la que hacia alusion el articulo 48.4 por lo que era preciso acudir

a «criterios materiales derivados de las atribuciones que implica el puesto de trabajo ocupado en la Administracion y de las actividades realmente ejercidas

por el titular del empleo».
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servicios de interés publico™, y que a esos efectos disponen de potestades exorbitantes respecto a
las reglas aplicables en las relaciones entre personas de Derecho privado. Pero el Tribunal precisa
también que, cuando nos encontramos ante personas fisicas o juridicas que asumen responsabili-
dades o funciones publicas o presten servicios publicos relacionados con el medio ambiente “bajo
el control” de unas entidades que ejercen funciones administrativas publicas, nos hallamos en una
tercera categoria residual de autoridad publica en la que se integra toda entidad que no determi-
na con autonomia real la forma de ejercer las funciones que se le han atribuido en el dmbito del
medio ambiente, puesto que una autoridad publica puede influir de forma decisiva en la accién de
dicha entidad en el referido ambito, pero que también estara obligada a comunicar la informacion
medioambiental que obre en su poder en el contexto de |la prestacion de esos servicios publicos.

De esta forma, y a propdsito de la excepcion objeto de estudio, ya los primeros pronunciamientos
europeos pusieron de relieve que era precisa una interpretaciéon estricta para que la excepcion “no
tenga un alcance que sobrepase la finalidad en aras de la cual se incluyd” (Sentencia de 12 de febre-
ro de 1974, Asunto 152/73 Sotgiu). Como expuso el Tribunal en el asunto 149/79 (Comisén/Bélgica) si
bien es cierto que esta disposicion tiene en cuenta el interés legitimo de los Estados en reservar a
Sus propios nacionales un conjunto de empleos relacionados con el gjercicio del poder publicoy la
salvaguardia de los intereses generales, hay que evitar al mismo tiempo que la eficacia y el alcance
de las disposiciones del Tratado relativas a la libre circulacién de los trabajadores y a la igualdad de
trato de los nacionales de todos los Estados miembros se vean limitados por interpretaciones dife-
rentes, inclusive contradictorias entre si, del concepto de Administracién publica derivadas exclusi-
vamente del Derecho nacional que impedirian la aplicacion de las normas comunitarias.

De mas esta decir, ya que puede intuirse tras lo hasta aqui expuesto, que esta Ultima acabd im-
poniéndose en la jurisprudencia comunitaria bien es cierto que, también en los primeros momen-
tos, se defendid una concepcidon sumamente estricta de la nocién equiparando la Administracion
publica exclusivamente a aquellas personificaciones juridicas con capacidad de imponer obligacién
a terceros?°,

En cualquier caso, y a partir de este momento, el concepto de «Administraciéon Publica» a efectos
de la libre circulacion de trabajadores dejaria de estar definido por los Derechos nacionales de los Es-

19  El concepto de autoridad publica (puissance publique) ha sido utilizado por la doctrina francesa y, en concreto por el Prof. Denizeau-Lahaye para caracte-
rizar la intervencion del Derecho Administrativo Europeo. Y es que, como indica el citado autor, la idea de autoridad, aunque no esta formulada de forma
expresa en el Derecho primario, y pese haber sido empleada por el Tribunal de una forma inespecifica, lo cierto es que esta sin duda presente en el derecho
administrativo europeo pues, se quiera o no, es la condicion de su eficacia (pag. 82). Denizeau-Lahaye, VV.AA. (Amilhat, M. Dir), Les concepts fondateurs et

les principes directeurs du droit administratif européen, Presses de I'Université Toulouse 1 Capitole, 2021.

20  El Tribunal, a titulo de ejemplo, acogid la definicion que dio el Abogado General en sus conclusiones en el asunto Reyners, segun la cual el poder publico es
«la encarnacion de la soberania del Estado y como tales confieren a quienes los ostentan la facultad de ejercitar prerrogativas que sobrepasan el ambito

del Derecho comdn, privilegios y poderes coercitivos que obligan a los ciudadanos». Mds adelante, en el asunto Comision c. Repiblica de Portugal (-52-08, el

Abogado General afirmard que «poder publico» es ante todo «poder», esto es, capacidad de imposicion de una conducta conforme a una voluntad irresistible.
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tados miembros? o, por decirlo con mayor rigor, serian los Derechos nacionales quienes delimitarian

dicho concepto, pero, eso si, atendiendo a los criterios emanados del Tribunal de Justicia?2.

Con posterioridad, ciertamente, tanto por el surgimiento de una incipiente Administracion euro-

pea?, como por la necesaria modulaciéon del principio de autonomia institucional a fin de garantizar

una aplicacion efectiva y uniforme del Derecho europeo, es que esa nocién funcional de Adminis-

21

22

23

Explica Fuentetaja Pastor, J.A, “La libre circulacion...op. cit. pag. 39.Y ello porque, si fuera un concepto de Derecho nacional, la libre circulacion de los trabajadores
quedaria excluida de todos los empleos de la Administracion Publica en el sentido que dieran a esta tltima expresion las disposiciones del Ordenamiento juridico
interno. Se reconoceria asi a cada Estado el derecho, a través de una definicion extensiva de la excepcion, a restringir el ambito de aplicacion de los principios
fundamentales de libre circulacion y de igualdad de trato de los trabajadores, formulados en el articulo 48 del Tratado. Estos principios fundamentales se
ejercerian en condiciones muy distintas de un Estado miembro a otro, e incluso, dentro de un mismo Estado, de una época a otra, en funcion de la concepcion

que tuvieran los poderes publicos del alcance de sus intervenciones. La calificacion juridica de la relacion de empleo recobraria una importancia particular.

Siendo necesario, a esos efectos, dictar las disposiciones normativas procedentes en cada Estado ya que, como recuerda el Tribunal (sentencia de 24 de marzo de
1988, Comision/Italia (104/86, Rec. p. 1799), «[..] la primacia y el efecto directo de las disposiciones del Derecho comunitario no dispensan a los Estados miembros
de la obligacion de eliminar de su ordenamiento juridico interno las disposiciones incompatibles con el Derecho comunitario; en efecto, su mantenimiento origina
una situacion de hecho ambigua, que coloca a los sujetos de derecho afectados en una situacion de incertidumbre respecto a sus posibilidades de recurrir al
Derecho comunitario.» Aunque objeto de estudio exhaustivo en otro capitulo del presente volumen es indicativo recordar como, en el caso espafiol, el Informe
sobre la aplicacion del derecho comunitario en 1998, daba la noticia de la existencia de un procedimiento de infraccion instruido por la Comision Europea contra
el Estado espafiol por incumplimiento de las obligaciones derivadas del articulo 39.4 TCE, ya que, a juicio de la institucion europea, el Estado espafiol no habia
adoptado las medidas necesarias para asegurar la igualdad de condiciones de los ciudadanos europeos en el acceso al empleo publico espafiol. En el marco de
este procedimiento, la Comision envio un dictamen motivado a las autoridades espafiolas (en noviembre de 1998), a la vista de las diferentes denuncias recibidas
en relacion con las précticas administrativas de exclusion de ciudadanos comunitarios de los procesos selectivos ante las administraciones publicas espafiolas.
Como consecuencia de este procedimiento la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social (BOE num. 312, de 30
de diciembre de 1999) modificé la Ley 17/1993, de 23 de diciembre, de acceso a determinados sectores de la funcion publica de los nacionales de los demas

estados miembros de la Unién Europea, eliminando el acceso restringido a los sectores investigador, docente, sanitario asistencial y de correos, y «a los
demas sectores a los cuales, segtin el derecho comunitario, sea de aplicacion la libre circulacion 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 a todos los empleos publicos, salvo que impliquen
una participacion directa o indirecta en el ejercicio del poder publico y se trate de funciones que tienen por objeto la salvaguardia de los intereses del Estado
y de las administraciones publicas (articulo 1). Las modificaciones que la Ley 55/1999 introdujo en la Ley 17/1993 suponian que tanto el Gobierno espaiiol y los
organos competentes de las Comunidades Auténomas como las restantes Administraciones publicas adoptaran medidas reglamentarias complementarias a

efectos de determinar los cuerpos, escalas, plazas o empleos a los que podrian acceder los nacionales de los demds Estados miembros.

La realidad que hoy configura la Administracion publica comunitaria se define, segtn ha explicado la mejor doctrina cdmo “un conjunto interrelacionado
de Administraciones nacionales y europeas que trabajan en comun” o, dicho en otros términos -utilizados también por el mismo autor citado- como «una
asociacion o un conjunto interrelacionado que comprende los dos niveles, y ello en el plano del control, de la accion y de la informacion”. Véase "Cuestiones
fundamentales sobre la reforma de la Teoria General del derecho administrativo”, en AAVV (Barnés, J. coord.), Necesidad de la innovacion y presupuestos
metodoldgicos, Innovacion y reformas en el derecho administrativo, Editorial Derecho Global, Sevilla, 2006, pag. T14.Y es que, junto a la ejecucion directa en
la que actua la Administracion propia de la UE mediante la Comision o una de sus numerosas agencias, o la ejecucion indirecta, realizada por los aparatos
administrativos de los estados miembros, adquiere cada vez mayor importancia la que se realiza entre la Administracion europea y las Administraciones de
los estados miembros. Como se ha resaltado en la doctrina: "A medida en que se expanden los mecanismos de interaccion, se reducen los ambitos en que la
Administracion comunitaria y las Administraciones nacionales ejecutan de forma autarquica y sin injerencia ajenas las normas comunitarias, emergiendo
con fuerza una zona intermedia, de ejecucion conjunta del Derecho comunitario. Es tal la pujanza de esta nueva forma de ejecucion, que son muchas ya
quienes creen, con razon, que la UE no solo es una union constitucional, sino que constituye también una union administrativa (Europdischer Verwaltungs-
verbund)". Puede consultarse Mir Puigpelat, 0., “La codificacion del procedimiento administrativo en la union administrativa europea”, en AAVV (Velasco
Caballero, F. y Scheider, J.P. coord.), La Unién Administrativa Europea, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 2008, pags. 63-64.
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tracién aparecida en distintos sectores de accién del Derecho comunitario ha sido determinante
para que las administraciones nacionales vayan acercando su propia delimitacion de lo que ha de
entenderse por ésta a las variables suministradas por el ordenamiento y la jurisprudencia europea
(baste citar, entre nosotros, la contratacion o el empleo publico).

En conclusion, con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, elconcepto de
«Administracion publica» a los efectos del articulo 45 TFUE, apartado 4, debe interpretarse y aplicarse
uniformemente en toda la Unidn y no es posible por tanto dejarlo a la absoluta discrecién de los
Estados miembros (véanse, en particular, las sentencias Sotgiu/Deutsche Bundespost, EU:C:1974:13,
apartado 5,y Colegio de Oficiales de la Marina Mercante Espariola, C405/01, EU:C:2003:515, apartado
38). Esta disposicion, por tanto, debe entenderse en un sentido funcional: lo fundamental es que la
actividad implique tipicamente el ejercicio de prerrogativas de poder publico; ademas, al titular del
empleo debe encomendarsele la responsabilidad de velar por los intereses generales del Estado
(véase la sentencia de 26 de mayo de 1982, Comisién/Bélgica, C-149/79 Rec.p.1845, apartado 12).

Pero es que, ademas, y ha de subrayarse, en concreto el concepto comunitario de Administracion
publica debe interpretarse de forma restrictiva por tratarse de una excepcion a un principio funda-
mental de Derecho comunitario, y limitarse a lo estrictamente necesario para salvaguardar los inte-
reses generales que el articulo 39 CE, apartado 4, permite proteger a los Estados miembros (véase,
en particular, la sentencia de 16 de junio de 1987, Comision/ Italia, 225/85, Rec. p. 2625, apartado 7).

De esta forma, no basta que el titular del empleo ejerza ocasionalmente prerrogativas de poder
publico: el ejercicio de estas prerrogativas debe constituir el ndcleo de dicha actividad (véanse, en
este sentido, las sentencias de 3 de julio de 1986, Lawrie-Blum, 66/85, Rec. p. 2121, apartados 26 a 28,
y de 27 de noviembre de 1997, Bleis, C-4/91, Rec. p. 1-5627, apartado 7).

3. LA EXCEPCION “EMPLEOS PUBLICOS”
A LA LIBRE CIRCULACION DE TRABAJADORES?

3.1. La posicidn de las Instituciones de la UE

Como se desprende de forma natural de lo hasta aqui expuesto la nocién funcional estaria basada
en las caracteristicas de la funcidn ejercida, mas que en qué entidad o instituciéon se ejercen estos
empleos, con lo cual podemos adelantar una primera conclusion: aquellas funciones que se con-

24 De imprescindible referencia en este punto es Monereo Pérez, J.L. y Vida Soria, J., La condicién de nacionalidad en el acceso del personal a los empleos

publicos, Ministerio para las Administraciones Pablicas, Madrid, 1991.
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sideran relevantes o inherentes al servicio publico no podrian en principio ser desempefadas por
ciudadanos comunitarios?.

Es preciso poner de manifiesto que, sin embargo y como consecuencia de la adopcién de una
definicion funcional del concepto de «Administracién Publica», la delimitacidn de las funciones se
ha realizado a través de dos vias: los sectores de actividad o los puestos de trabajo. La Comisién ha
seguido ambas estrategias.

En un primer momento, y como quiera que la jurisprudencia emanada hasta esa época no tuvo
la influencia suficiente como para que los Estados miembros adoptasen medidas normativas ade-
cuadas con arreglo a la misma a fin de hacer posible el acceso a las funciones publicas nacionales
de los ciudadanos de otros estados miembros, la Comision emitié una Comunicacién (88/C 72/02),
en la que recogiendo la jurisprudencia del TICE, emprendié una accién sistematica en materia de
interpretacion de la excepcién recogida en el Tratado?®.

En dicha Comunicacion, la Comision hace una enumeracion de las actividades especificas de
las funciones publicas nacionales que se excluyen de la libre circulacion de trabajadores y sobre las
gue no se dirigira su intervencion. Se trata de funciones del Estado muy relacionadas con el gjercicio
del poder publico, a saber: fuerzas armadas, policia y otras fuerzas de orden publico, magistratura,
administracion fiscal, diplomacia, puestos de trabajo en los ministerios del estado, de los gobiernos
regionales, en las colectividades territoriales y en otros organismos publicos y bancos centrales, en la
medida en que se trate de personal que realice actividades relacionadas con el gjercicio de un poder
juridico publico, como la elaboracién de actos juridicos, la ejecucion de estos actos, el control de su
aplicaciony la tutela de los organismos dependientes.

25 Serd esencialmente en el asunto 149/79 Comision contra Bélgica donde el Tribunal se decantara por una nocion funcional. En este asunto la Comision tuvo
conocimiento de que la condicion de nacionalidad habia sido requerida para el acceso a empleos en el seno de Administraciones locales y establecimientos
publicos belgas (Ciudad de Bruselas, Ayuntamiento de Auderghem, Ferrocarriles belgas..). Al parecer de la Comision esta exigencia no estaba justificada por
el tipo de funciones a desempefiar: fontaneros, puericultoras, electricistas, vigilantes nocturnos, arquitectos.. las cuales no se distinguen en nada de los
empleos similares ejercidos en el campo privado. El Tribunal de Justicia manifestd al respecto que son empleos en la Administracion Pablica, en el sentido del
art. 484, los que “"comportan una participacion, directa o indirecta, en el ejercicio del poder publico y en las funciones que tienen por objeto la salvaguardia
de los intereses generales del Estado o de las otras colectividades publicas. Esos empleos suponen en efecto, por parte de sus titulares, la existencia de una

relacion particular de solidaridad de cara al Estado, asi como la reciprocidad de derechos y deberes que son el fundamento del vinculo de nacionalidad".

26  Notese, como ha observado Druesne, G, “La liberté de circulation des persones dans la CEE et les “emplois dans I'administration publique” (sur un arrét du 17
décembre 1980 de la Cour de justice des Communautés européennes)", Revue trimestrielle de droit européen, num. 2,198, pag. 297, que sélo la elaboracion de
una norma de derecho comunitario - Directiva o Reglamento- haria viable una aplicacién uniforme del contenido de la excepcion. Sin embargo, hay que hacer
notar que una Comunicacion tan solo define la posicion de la Comision respecto al alcance de la excepcion lo que, como puede imaginarse, tiene un alcance
mucho mas limitado. Bien es cierto que sirve tanto de base para interponer eventuales recursos de incumplimiento de los Estados, como del establecimiento
de una referencia para los Estados a la hora de elaborar su normativa interna. Y, ciertamente, en ambas lineas tuvo su efecto: de un lado, interponiendo
recursos de incumplimiento como los resueltos por sentencias de 2 de julio de 1996 (asuntos (-473/93, (-173/94 y (-290/94, cit)), condenando en la mayoria de
los casos a los estados miembros por incumplimiento de sus obligaciones en virtud del art. 39 TCE; de otro, la Comunicacion de la Comision tuvo como efecto
la adaptacion de la mayor parte de las normas internas sobre acceso a las funciones publicas nacionales, de manera que practicamente todos los estados

miembros eliminaron el requisito de la nacionalidad para acceder a los empleos en la Administracion publica en los sectores indicados por la Comision.
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Asimismo, dicha Comunicacion se refiere a otros sectores que no se pueden incluir estrictamen-
te como actividades especificas de los Estados ya que pueden ser prestadas por el sector privado,
donde insta a los Estados miembros a permitir a los nacionales de otros Estados miembros acceder
a estos puestos de trabajo. Se trata, en este supuesto, de los organismos responsables de la gestion
de servicios comerciales, como transportes publicos, distribucion de electricidad o gas, navegacion
aérea o maritima, correos y telecomunicaciones, asi como en los organismos de radio teledifusion,
en los servicios operativos de salud publica, en la ensefanza publica y en la investigacion civil en
establecimientos publicos. Sectores, todos ellos, en que la Comisidén considera que la excepcion del
apartado 4 no es aplicable, salvo en casos muy excepcionales, a las tareas y responsabilidades carac-
teristicas de los puestos de trabajo de dichos sectores?”.

Es preciso resaltar, sin embargo, y como ha puesto de relieve Fuentetaja Pastor?®, que en un se-
gundo momento la Comisién parecié cambiar de perspectiva, poniendo el foco de atencidén mas
en los puestos de trabajo que en sectores especificos de actividad, y a este respecto sefalara esta
gue «la libre circulacion de trabajadores en la Administracion Publica no depende de ningdn sector
especifico; sdlo esta relacionada con el puesto. Por tanto, sélo se pueden distinguir dos categorias
de puestos: por una parte, los que implican el ejercicio del poder publicoy la responsabilidad de pro-

27  El Tribunal en su sentencia de 2 de julio de 1996 (Comision de las Comunidades Europeas contra Republica Helénica, asunto (-290/94). sefial6 la vulneracion
por parte de Grecia del principio de no discriminacion por establecer una reserva destinada a la contratacion de nacionales «en los sectores publicos de
distribucion de agua, gas y electricidad, en los servicios operativos de salud publica y en los sectores de la ensefianza pablica, los transportes maritimos y
aéreos, los ferrocarriles, los transportes publicos urbanos y regionales, la investigacion civil y correos, telecomunicaciones y radiotelevision, asi como en la

oOpera de Atenas y en las orquestas municipales.

28  Fuentetaja Pastor, JA, "La libre circulacion...op. cit, pag. 41. Bien es cierto que dicha opinion del autor debe ser matizada. En realidad, lo que se propone es
establecer con caracter general una determinacion por sectores, como hace la Comision en su comunicacion de 1988, y, una vez realizada, analizar los puestos
de trabajo excluidos ya que la otra alternativa confiere a esos poderes publicos nacionales el cometido de determinar en un primer momento el dmbito de
una excepcion, en virtud de su mera decision de que un sector dependa del Estado o de una entidad publica. Asi, en palabras del Abogado General Sr Léger
(ASUNTO (-290/94):

-Si la actividad de un sector forma parte de las actividades especificas de la Administracion, habra de admitirse que la mayor parte de los puestos de trabajo
de dicho sector se adaptan a los criterios de la definicion comunitaria de empleos en la Administracion puablica; por consiguiente, el sector se considerara
incluido a priori en el ambito del apartado 4 del articulo 48 del Tratado e incumbira a la Comision o al ciudadano comunitario demostrar que no se retinen
los requisitos de la excepcion;

-En cambio, si la actividad de un sector esta alejada de las actividades especificas de la Administracion, habra de admitirse que la mayor parte de los puestos
de trabajo de dicho sector no se adaptan a los criterios de la definicion comunitaria; en este supuesto, el sector se considerara incluido a priori en el ambito
de los apartados 1 a 3 del articulo 48, es decir, en el de la libre circulacion de los trabajadores, e incumbird a los poderes publicos nacionales demostrar,
respecto a puestos de trabajo determinados, que en realidad se retnen los requisitos del apartado 4 del articulo 48.

La sequnda fase, en caso de controversia relativa a un puesto de trabajo determinado, requiere el analisis de las funciones propias de éste: el Juez nacional
0 el Juez comunitario que conozca del asunto habra de verificar, con observancia de las normas sobre reparto de la carga de la prueba, si el puesto de tra-
bajo implica una participacion, directa o indirecta, en el ejercicio del poder pablico y en las funciones que tienen por objeto la salvaguardia de los intereses

generales del Estado o de las demas entidades publicas, en el sentido de la reiterada jurisprudencia de este Tribunal de Justicia.
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teger el interés general del Estado; y, por otra, todos los demas»?°. Y de esta forma, y en consonancia
con la nueva aproximacion no por sectores sino por puestos de trabajo, sefiala ahora que «no todos
los puestos de dichos ambitos implican el gjercicio de la autoridad publica y la responsabilidad de
proteger los intereses generales del Estado, como es el caso de las tareas administrativas, el aseso-
ramiento técnico o el mantenimiento» .

Pero, si en un primer momento, las instituciones comunitarias redujeron a una Comunicacion su ac-
cion para evitar la discriminacion por razén de la nacionalidad, con posterioridad tanto el Consejo como
el Parlamento adoptaron medidas normativas para hacer viable la libre circulacion de los trabajadores
qgue, sin incursionar en la interpretacion que haya de darse a la excepcion, si que reiteran la prohibicion
de discriminacion por razén de la nacionalidad y articulan mecanismos para hacerla efectiva®.

Asi, y junto a las previsiones contenidas en el Reglamento (CEE) n° 1612/68 del Conse-
jo, de 15 de octubre de 1968 y la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus
familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, con posterioridad el
Reglamento (UE) n°® 492/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativo a
la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Union (DOUEL 27 Mayo 2011), partiendo de que
el principio de no discriminaciéon entre trabajadores de la Unién implica que todos los nacionales de
los Estados miembros tengan la misma prioridad en el empleo que la que disfrutan los trabajadores
nacionales, adopta una serie de medidas dirigidas a garantizar la efectividad de ese derecho y crea
dos Comités para el seguimiento y pleno cumplimiento del mismo32,

29  De sumo interés es el trabajo, de habitual referencia, de Gémez Muiioz, J.M, “La libertad de circulacion de trabajadores en el empleo publico”, Consejo Eco-

nomico y Social (Espaiia), 1996, que ofrece una relacion jurisprudencial de los empleos en que no puede ser aplicada la excepcion.

30 La libre circulacion de trabajadores. La plena realizacion de sus ventajas y sus posibilidades. Comunicacion de la Comision, COM (2002) 694 final, Bruselas, 11

de diciembre de 2002,
31  Lalibre circulacion de trabajadores se recoge actualmente en los articulos 45 a 48 TFUE y 15 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

32 Entre otras previsiones muy relevantes, a estos efectos, cabe destacar el articulo 3 que establece que:
1. En el marco del presente Reglamento, no seran aplicables las disposiciones legales, reglamentarias o administrativas, ni las practicas administrativas de
un Estado miembro:
a) que limiten o subordinen a condiciones no previstas para los nacionales la oferta y la demanda de trabajo, el acceso al empleo y su ejercicio por los
extranjeros, 0
b) que, aun siendo aplicables sin acepcion de nacionalidad, tengan por finalidad o efecto
exclusivo o principal, eliminar a los nacionales de otros Estados miembros de la oferta de empleo.
El parrafo primero no se aplicara a las condiciones relativas a los conocimientos lingtiisticos exigidos en razon de la naturaleza del empleo a cubrir.
2. Entre las disposiciones o précticas mencionadas en el apartado 1, parrafo primero, estdn comprendidas principalmente las que, en un Estado miembro:
a) hagan obligatorio el recurso a procedimientos especiales de contratacion de mano de obra para los extranjeros;
b) limiten o subordinen a condiciones distintas de las que son aplicables a los empresarios que ejercen en el territorio de dicho Estado, la oferta de empleo
por medio de la prensa o de cualquier otro modo;
¢) subordinen el acceso al empleo a condiciones de inscripcion en las oficinas de empleo u obstaculicen la contratacion nominativa de trabajadores, cuando

se trate de personas que no residan en el territorio de dicho Estado.
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No obstante, y habiéndose dado un paso adelante, se ha hecho preciso seguir insistiendo en el
camino emprendido y, en este sentido, la Directiva 2014/54/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 16 de abril de 2014, sobre medidas para facilitar el ejercicio de los derechos conferidos a los
trabajadores en el contexto de la libre circulacion de los trabajadores (DOUEL 30 abril 2014), hacien-
do alusion en su Considerando 17 a que:

La proteccion contra la discriminacion por razon de la nacionalidad propiamente dicha
quedaria reforzada por la existencia de organismos eficaces con la experiencia técnica
adecuada en cada Estado miembro con competencias para fomentar la igualdad de tra-
to, analizar los problemas a que se enfrentan los trabajadores de la Unién que ejerzan su
derecho a la libre circulacion y los miembros de sus familias, estudiar posibles soluciones
y facilitarles asistencia especifica. Entre las competencias de estos organismos deberia
encontrarse, entre otras, la prestacion a los trabajadores de la Union y a los miembros de
sus familias de asistencia independiente, juridica o de otro tipo, por ejemplo, informacion
juridica sobre la aplicacion de la normativa pertinente, nacional y de la Union, relativa
a la libre circulacion de los trabajadores, los procedimientos de reclamacion que deban
seguirse, y la ayuda para proteger los derechos de los trabajadores y los miembros de sus

familias, y podrd incluir asimismo la asistencia en procedimientos judiciales.

Y, en este sentido, va a establecer como obligacion de los Estados miembros, de necesario cum-
plimiento antes de 21 de mayo de 2016, designar una 0 mas estructuras, u organismos, COmo res-
ponsables del fomento, el analisis, la supervisién y el apoyo en el ambito de la igualdad de trato de
los trabajadores de la Unidn y los miembros de sus familias, sin discriminacién por razén de la nacio-
nalidad ni restricciones y obstaculos injustificados de su derecho a la libre circulaciéon, y adoptaran
las disposiciones necesarias para el funcionamiento de estos organismos (articulo 4°). Bien es cierto
gue dichos organismos podran formar parte de organismos existentes a escala nacional que tengan
objetivos similares.

Por su parte el articulo 7 establece que:

1. En el territorio de otros Estados miembros y por razon de la nacionalidad, el trabajador nacional de un Estado miembro no podra ser tratado de forma
diferente a los trabajadores nacionales, en cuanto se refiere a las condiciones de empleo y de trabajo, especialmente en materia de retribucion, de despido
y de reintegracion profesional o de nuevo empleo, si hubiera quedado en situacion de desempleo.

2. Se beneficiara de las mismas ventajas sociales y fiscales que los trabajadores nacionales.

3. Tendra acceso también a las escuelas de formacion profesional y a los centros de readaptacion o de reeducacion, en base al mismo derecho y en las mismas
condiciones que los trabajadores nacionales.

4. Toda clausula de convenio colectivo o individual o de otra reglamentacion colectiva referente al acceso al empleo, a la retribucion y a las demas condiciones

de trabajo y despido, sera nula de pleno derecho en la medida en que prevea o autorice condiciones discriminatorias para los trabajadores nacionales de

otros Estados miembros.
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3.2. La posicion del Tribunal de Justicia

Es preciso referirnos, de forma previa, a que la mencionada excepcidén tiene en cuenta el legitimo
interés de los Estados miembros en reservar a sus propios nacionales un conjunto de empleos
relacionados con el ejercicio del poder publico y la salvaguardia de los intereses generales (véanse,
haciendo referencia a este concreto aspecto, las sentencias Comision/Bélgica, 149/79, EU:C:1980:297,
apartado 19, y Vougioukas, C443/93, EU:C:1995:394, apartado 20). Aungue no es menos cierto que el
criterio de aplicabilidad del apartado 4 del articulo 45 del Tratado es funcional, como se ha expuesto,
y debe tener en cuenta la naturaleza de las tareas y de las responsabilidades propias del puesto de
trabajo, a fin de evitar que el efecto Util y el alcance de las disposiciones del Tratado relativas a la libre
circulaciéon de los trabajadores y a la igualdad de trato de los nacionales de todos los Estados miem-
bros se vean limitadas por interpretaciones del concepto de Administracién Publica derivadas ex-
clusivamente del Derecho nacional, que obstaculizarian la aplicacién de la normativa comunitaria.

De esta forma, la excepcidn prevista en el apartado 4 del articulo 45 del Tratado de Funciona-
miento de la Unidn Europea no permite que un Estado miembro pueda establecer, con caracter
general, un requisito de nacionalidad para la totalidad de los puestos de trabajo en los sectores que
no implican una participacion directa o indirecta en el ejercicio del poder publico®*. Las garantias
del precepto se aplican, por ello, al acceso de nacionales de otros Estados miembros a aquellas
funciones y empleos en la Administracion Publica y en los servicios prestados por personas juri-
dicas publicas dependientes de ella gue no son caracteristicos de las actividades especificas de la
Administracion publica®*4, en cuanto ente al que se ha confiado el ejercicio del poder publico y la
responsabilidad de salvaguardar los intereses generales del Estado o de otras entidades publicas
(Comision C/ Bélgica, 17 de diciembre de 1980, 149/79; Grahame y Hollanders, 13 de noviembre de

33 No obstante, el articulo 45 TFUE no sélo prohibe la discriminacion directa por razon de nacionalidad, sino también la indirecta. (Sentencia Graf ((190/98,
EU:C2000:49), apartado 14 y jurisprudencia citada). El Tribunal de Justicia ha calificado como indirectamente discriminatoria toda normativa nacional que
sea indistintamente aplicable en funcién de la nacionalidad, pero que, por su propia naturaleza, pueda afectar mds a los trabajadores migrantes que a los
trabajadores nacionales del Estado cuya legislacion resulte controvertida y que implique por consiguiente el riesgo de perjudicar especificamente a los
primeros. (Sentencias Larcher ((523/13, EU:C:2014:2458), apartado 32 y jurisprudencia citada; Zentralbetriebsrat der gemeinniitzigen Salzburger Landesklini-
ken Betriebs GmbH (C514/12, EU:C:2013:799), apartado 26 y jurisprudencia citada; Erny ((172/11, EU:C2012:399), apartado 41 y jurisprudencia citada, y 0'Flynn
(C237/94, EU:(1996:206), apartados 18 a 20). El Tribunal de Justicia también ha declarado que «para que pueda calificarse una medida como indirectamente
discriminatoria no es necesario que tenga como efecto favorecer a todos los nacionales del Estado miembro interesado o desfavorecer sélo a los naciona-
les de los otros Estados miembros, con exclusion de los primeros». (Sentencias Zentralbetriebsrat der gemeinniitzigen Salzburger Landeskliniken Betriebs
GmbH (C514/12, EU:C2013:799), apartado 27, y Erny ((172/11, EU:C:2012:399), apartado 41 y jurisprudencia citada). Ademds, no es necesario comprobar si la dispo-
sicion controvertida afecta, en la practica, a un porcentaje considerablemente mayor de trabajadores migrantes. Basta con comprobar que dicha disposicion

puede producir tal efecto. (Sentencia Larcher ((523/13, EU:C2014:2458), apartado 33 y jurisprudencia citada).

34 Pero, asimismo, tampoco puede exigirse el requisito de nacionalidad ni siquiera para puestos de trabajo que inicialmente no retnan los requisitos del apar-

tado 4 del articulo 48, pero cuyos titulares puedan verse abocados, como consecuencia de promocion o de traslado, a ejercer funciones y responsabilidades

propias de la Administracion publica (Conclusiones de 5 de marzo de 1996 del Abogado General Sr. Philippe Léger en el asunto Comision/Grecia).
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1997, C-248/96; Comision C/ Luxemburgo, 2 de julio de 1996, C-473/93; Comision C/ Bélgica, 2 de julio
de 1996, C-173/94; Comisién C/ Grecia, 2 de julio de 1996, C-290/94)%.

Consecuentemnete, lo realmente importante en virtud de dicha disposicion no es la
designacién o el estatuto juridico del cargo, su vinculo organico con las autoridades publicas, (por
ejemplo, el hecho de que la persona que ocupe el cargo sea empleada de una persona fisica o
juridica de Derecho privado no descarta, por si mismo, la aplicabilidad del articulo 45 TFUE,
apartado 4, si se demuestra que, para cumplir determinadas actividades, dicha persona actda como
representante del poder publico (sentencia de 30 de septiembre de 2003, Colegio de Oficiales de la
Marina Mercante Espafiola (C405/01, Rec. p. 10391), apartado 43.) o su posicidon en la Administracion
Publica, (sentencias de 12 de febrero de 1974, Sotgiu (152/73, Rec. p. 153, EU:C:1974:13), apartado 5, y
Comisién/Francia, antes citada, apartado 11.), sino su auténtica naturaleza, responsabilidades y fun-
ciones (sentencias de 2 de julio de 1996, Comision/Luxemburgo (C473/93, Rec. p. 13207), apartado 28,
Comisién/Francia, antes citada, apartado 12 y Colegio de Oficiales de la Marina Mercante Espafiola,
EU:C:2003:515, apartado 39).

Como indica Fuentetaja Pastor en primer lugar, y de forma general, deberan tratarse de activi-
dades especificas de la Administracion Publica. En segundo lugar, el Tribunal de Justicia exige la
presencia de dos requisitos, que actlUa cada uno de ellos con caracter acumulativo al anterior?®, para
delimitar, de forma especifica en cada caso concreto, lo que debe entenderse por puesto de trabajo
en la Administraciéon Publica: por un lado, los puestos de trabajo que impliquen una participacion,
directa o indirecta, en el ejercicio de potestades publicas, y, por otro, aquellos que supongan una
participacion en las funciones que tienen por objeto la salvaguarda de los intereses generales del

35  ElTribunal de Justicia europeo se ha referido a la aplicacion de la garantia del acceso al empleo, entre otros, en el sector salud (Comision (/ Francia, 3 de junio
de 1986, 307/84) en la investigacion civil (Comision (/ Italia 16 de junio de 1987, 225/85) y en la ensefianza (profesores en periodo de practicas en Lawrie Blum,
de 3 de julio de 1986, 66/85; lectores de lenguas extranjeras en Allué y Coonan, de 30 de mayo de 1989, 33/88; profesores de ensefianza secundaria en Bleis, 27

de noviembre de 1991, (-4/91; profesores de ensefanza primaria en Comision (/ Luxemburgo, 2 de julio de 1996, (-473/93) etc. En las Conclusiones presentadas

por el Abogado General Leger de 15 de marzo de 1996 en el Asunto Comision/Grecia se realiza una enumeracion de los empleos que no se encuentran incluidos
en la excepcion segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia hasta ese momento: Servicios de correos: obrero; Ferrocarriles: agente de clasificacion, pedn
de carga y descarga, maquinista, tendedor de vias, guardagujas, limpiador de oficinas, pintor, auxiliar guarnicionero, encargado de mantenimiento de baterias,
montador de secciones, montador de inducidos, vigilante nocturno, limpiador, empleado de cantina, ayudante de talleres; Municipios: carpintero, pedn de
jardineria, enfermera, puericultura, vigilante, enfermera en guarderias, electricista, fontanero; Hospitales publicos: enfermero, enfermera; Ensefianza publica:

profesor en periodo de practicas, profesor de ensefianza secundaria, lector de lengua extranjera en las Universidades; Investigacion civil: investigador.

36  En efecto, el Tribunal de Justicia siempre hace referencia, ademas, a la «salvaguardia de los intereses generales del Estado» dado que el Tribunal de Justicia
une generalmente mediante la conjuncion «y» los criterios de participacion en el ejercicio del poder publico y de salvaguardia de los intereses generales
del Estado y se exige una interpretacion restrictiva del concepto de administracion publica, se ha sefialado ademas en varias ocasiones ambos requisitos
deben cumplirse de forma acumulativa (Sentencia de 3 de junio de 1986, Comision/Francia (307/84, apartado 12); sentencias de 3 de julio de 1986, Lawrie-
Blum (66/85, Rec. p. 2121), apartado 27; de 30 de mayo de 1989, Allué y otros (33/88; Rec. p. 1591), apartado 7. Véanse, asimismo y por ejemplo, las conclusiones
del Abogado General Sr. Léger presentadas el 5 de marzo de 1996 en el asunto Comision/Grecia punto 23. y las conclusiones del Abogado General Sr. Lenz

presentadas el 29 de abril de 1986 en el asunto LawrieBlum.
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LIMITACIONES A LA LIBRE CIRCULACION DE TRABAJADORES: Especial referencia al concepto de funcién publica

Estado o de otras entidades publicas®’. De mas esta recordar que, precisamente, esos criterios son
los que han orientado a la legislacion espafola para definir los puestos de trabajo reservados a fun-
cionarios. En este sentido, el art. 9.2 EBEP, reserva a favor de los funcionarios publicos: “En todo caso,
el ejercicio de las funciones que impliquen la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las
potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las Administra-
ciones Publicas corresponden exclusivamente a los funcionarios publicos, en los términos que en la
ley de desarrollo de cada Administracion Publica se establezca”.

Procederemos, realizada dicha salvedad, a analizar dichas condiciones. Si bien afnadiremos otro
criterio a los anteriores que, en mi opinidn y si no se aplica con la necesaria proporcionalidad y vision
de conjunto, podria dar como consecuencia una interpretacion contraria al articulo 51 TFUE. Y es que,
ciertamente, es preciso advertir que las normas contenidas en los articulos 45 TFUE, apartado 4, y
51 TFUE deben interpretarse uniformemente tal y como pusieron de manifiesto tanto los Abogados
Generales Mayras (Conclusiones presentadas en el asunto Reyners, sentencia de 21 de junio de 1974,
2/74, Rec. p. 631) y Mancini, (Conclusiones presentadas en el asunto Comisiéon/Francia (sentencia de 3
de junio de 1986, 307/84, Rec. p.1725). El distinto contenido de ambas disposiciones se debe a las dis-
tintas situaciones a las que hacen referencia. No obstante, el objetivo que persiguen ambas normas
es el mismo: permitir a los Estados miembros establecer excepciones al principio general que pro-
hibe la discriminacidon por razén de la nacionalidad en el mercado interior, reservando a sus propios
nacionales el ejercicio de determinadas actividades desarrolladas en interés general por personas a
las que se han atribuido a tal efecto determinadas facultades de autoridad. Por consiguiente, en mi
opinidn, para interpretar y aplicar el articulo 45 TFUE, apartado 4, no sélo debe tenerse en cuenta
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre dicha disposicién sino también, mutatis mutandis,
los principios establecidos en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre el articulo 51 TFUE,
que en gran medida se ha desarrollado de forma similar tal y como ha sefialado la mejor doctrina®®.

3.2.1. Actividades especificas de la Administracion Piiblica

En cuanto a la primera condicidn, ésta se traduce en que la excepcién prevista en el articulo
45 TFUE, apartado 4, no se aplica a los empleos que, a pesar de depender del Estado o de otros
organismos de Derecho publico, no implican, sin embargo, ninguna participacién en las activida-
des que competen a la Administracién publica propiamente dicha (sentencias Comisién/Grecia,
EU:C:1996:265, apartado 2, y Colegio de Oficiales de la Marina Mercante Espafola, EU:C:2003:515,
apartado 40). Precisamente, por esta razén, ha de comprobarse si las funciones atribuidas al puesto
concreto contienen prerrogativas de poder publico y la salvaguardia de los intereses generales del
Estado, que, por consiguiente, justifiguen que estén reservadas a los nacionales como mas adelante
analizaremos.

37  Fuentetaja Pastor, JA, “La libre circulacion..op. cit, p. 41y s.

38  Dashwood, A. y otros, Wyatt and Dashwood's European Union Law, Hart Publishing, Oxford y Portland, (6° ed.), 2011, p. 569.
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Por actividades especificas del Estado Fuentetaja Pastor advierte, sin embargo, no ha de en-
tenderse de forma tal que aquéllas se reduzcan a las tradicionales funciones de proteccién del
Estado gendarme —defensa, policia, justicia y finanzas—ejercidas Unicamente por agentes de la
autoridad y, por tanto, caracterizadas por el ejercicio de autoridad publica. El Tribunal de Justicia
preciso en el asunto Reyners que «se limita a aquellas actividades que, consideradas en si mismas,
estén directa y especificamente relacionadas con el ejercicio del poder publico», sin que los Esta-
dos miembros puedan adoptar disposiciones unilaterales al respecto que extiendan o reduzcan
sus términos. De esta forma, y como se delimité por la Comision3?, se incluyen las actividades que
clasicamente hemos considerado propias de la Administracion publica, pero la utilizacion por el
Tribunal de Justicia de la expresion «actividades tipicas» no excluye los empleos relacionados con
actividades o intereses publicos no clasicos, sino surgidos con el Estado social, como por ejemplo,
la protecciéon de la salud y seguridad de los trabajadores, la proteccién de los consumidores o la
proteccion del medio ambiente*°.

El concepto “actividades especificas de las Administraciones publicas” se ha visto completado en
la jurisprudencia con un afadido muy relevante: "y que por ello suponen la existencia de una rela-
cion particular de solidaridad con el Estado”. Para el Abogado General Wahl, es precisamente este
ultimo concepto el que constituye el contexto en el que los principios derivados de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia deben ser interpretados y aplicados (Asunto C-270/2013)4, si bien, y dadas las
transformaciones que se han producido en el ambito de la Unidn y muy sefleramente el concepto
de ciudadano de la Unién y de soberania de los Estados a estos efectos, entiende que debe ser inter-
pretado con arreglo a las circunstancias existentes en cada momento. Y es que, como se indica en
las Conclusiones realizadas en dicho asunto, en los correspondientes apartados: “(50) En primer lu-
gar, la percepcion del papel del Estado, i) en lasociedad, yii) en elambito internacional, esta cambian-
do de forma radical. En lo que respecta al primero de dichos aspectos, lo que los ciudadanos esperan
gue el Estado haga por ellos y el modo de hacerlo estd cambiando rapidamente dentro de la socie-
dad. En las dltimas décadas ha surgido una tendencia clara hacia la privatizacidon y externalizacién de
cometidos que, en el pasado, estaban estrictamente reservados a las autoridades publicas. En cuanto

39  (riterio, por demds aceptado, por el Abogado General en el asunto Comision v. Luxemburgo de 3 de julio de 1996, Asunto C-471/93.
40 Fuentetaja Pastor, J.A, “La libre circulacion...op. cit, p. 42.

41  En palabras de éste "El concepto de relacion particular de solidaridad entra en juego en relacion con empleos que, conforme a la opinion legitima del
Estado, entrafian deberes que por sus caracteristicas intrinsecas s6lo estén en condiciones 6ptimas de desarrollar aquellas personas ligadas al Estado, no
s6lo por una mera relacion laboral, sino también por su nacionalidad. La presuncidn subyacente es que una persona suele sentir mayor lealtad, confianza
y devocion por el pais al que ella, su familia y sus raices pertenecen. De hecho, los principios predominantes para otorgar la nacionalidad de una persona
son la sangre («ius sanguinis») o el territorio («ius soli»). Segun dicha teoria, si faltan esos vinculos de sanguis y solum, una persona puede estar menos
dispuesta o simplemente ser menos capaz para desarrollar sus funciones en cualquier circunstancia para cumplir plenamente un cometido en interés publi-
0" y sigue explicando que "El concepto de relacion particular de solidaridad entra en juego en relacion con empleos que, conforme a la opinion legitima del
Estado, entrafian deberes que por sus caracteristicas intrinsecas s6lo estén en condiciones 6ptimas de desarrollar aquellas personas ligadas al Estado, no

s6lo por una mera relacion laboral, sino también por su nacionalidad. La presuncién subyacente es que una persona suele sentir mayor lealtad, confianza y

devocion por el pais al que ella, su familia y sus raices pertenecen".
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al segundo, recientemente la doctrina ha subrayado que, en el actual mundo globalizado, en el
gue partes significativas de las competencias constitucionales de los Estados soberanos han
sido transferidas a organizaciones supranacionales o son ejercidas de facto en distintos foros
internacionales, el concepto de soberania no puede entenderse del modo en que dichos conceptos
tradicionales se utilizaban en el pasado; (51). En segundo lugar, el concepto de ciudadania también
ha sufrido cambios importantes. A raiz de una mayor movilidad de los trabajadores (y, con caracter
general,de las personas) dentro de la Union, la solidaridad que histéricamente los Estados esperaban
de sus ciudadanos se ha deteriorado o, al menos, transformado en términos conceptuales dentro
de la Unién. Asimismo, desde que se firmd el Tratado de Maastricht, los Tratados de la Unién
incluyen la ciudadania europea como un concepto independiente y colateral al de la ciudadania
de los Estados miembros. Como el Tribunal de Justicia declard en el asunto ejemplar Grzelczyk,
«la vocacion del estatuto de ciudadano de la Unién es convertirse en el estatuto fundamental de
los nacionales de los Estados miembros y permitir a aquellos de dichos ciudadanos que se encuen-
tran en la misma situacion obtener, independientemente de su nacionalidad y sin perjuicio de las
excepciones expresamente previstas a este respecto, el mismo trato juridico». En otras palabras,
parafraseando al Abogado General Jacobs en sus conclusiones presentadas en el asunto Konstan-
tinidis, cualquier ciudadano de la Unidn esta facultado para afirmar «civis europaeus sum» y para
invocar dicho estatuto para oponerse a cualquier violacidén de sus derechos fundamentales y, yo
afadiria, a cualquier discriminacion injustificada y no razonable basada en la nacionalidad en el
seno de la Union”.

En consecuencia, si bien que se trate de una actividad especifica de la Administracion publica
constituye un indicio relevante para la aplicacion de la excepcién, no es menos cierto que es preci-
so, ademas, que se den otros requisitos que procederemos a analizar. Y es que la excepcion previs-
ta en el articulo 45 TFUE, apartado 4, no se aplica a los empleos que, a pesar de depender del Estado
o de otros organismos de Derecho publico, no implican sin embargo ninguna participacion en las
actividades que competen a la Administraciéon publica propiamente dicha (sentencias Comision/Gre-
cia, EU:C:1996:265, apartado 2, y Colegio de Oficiales de la Marina Mercante Espafola, EU:C:2003:515,
apartado 40) Yy, por ello, ha de comprobarse si las funciones atribuidas al puesto de trabajo contienen
prerrogativas de poder publicoy la salvaguardia de los intereses generales del Estado que, por consi-
guiente, justifiguen que estén reservadas a los nacionales de un Estado miembro.

En definitiva, el concepto de actividades especificas ha de ponerse en relacién a los bienes juridi-
cos que se pretenden proteger mediante el Derecho de la Unidon y delimitar si abarcan el conjunto
de actividades realizadas como se ha puesto de relieve a propdsito de las fuerzas armadas y el de-
recho a la salud que asiste a los miembros de éstas cuando se trata de servicios de administracion,
mantenimiento, reparacion, sanidad, preservacion del orden o persecuciéon de las infracciones que

no pueden ser excluidas, plenamente, del ambito de aplicacion de las disposiciones que preservan
dichos bienes juridicos (Conclusiones del Abogado General de 28 de enero de 2021y STIJUE de 15 de
julio de 2021, asunto C-742/2019).

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social 305
noviembre - abril 2023 - nim 6 ISSN-e: 2660-437X




i
i

STUDT(TS DBCTRINALES ;usana E. Castillo Ramos-B?"S?-'_.’?-'..._“"- "

LIMITACIONES A LA LIBRE CIRCULACION DE TRABAJADORES: Especial referencia al concepto de funcién publica

3.2.2. La nocion de prerrogativas del poder puiblico y el ejercicio de potestades pblicas

En un primer momento, es preciso sefalar, en relacién al ejercicio de poderes conferidos por el
Derecho publico que, si bien el Tribunal de Justicia no ha ofrecido una definicidon general y clara de
dichos conceptos, lo cierto es que cabe extraer varios elementos de la jurisprudencia, entre ellos el
elemento referente al desarrollo de actividades relacionadas con el ejercicio del poder publico en
virtud del articulo 51 TFUE.

Resulta, ademas, sorprendente, como pusiera de relieve Fuentetaja Pastor, que el Tribunal de
Justicia adopte el criterio del gjercicio de potestades publicas para distinguir entre funciones de
autoridad —reservadas a los nacionales de los Estados miembros—y, en contraposiciéon, funciones
de gestion, pues esa distincion esta lo suficientemente desacreditada en el plano tedrico (Francia) y
en su aplicaciéon practica (Alemania), como para rechazarla en cuanto principio cardinal de la orga-
nizacion del empleo publico*2

De esta forma, no hay duda de que estos términos incluyen el poder de imperium, y, por tanto,
hay que entender incluidos en los mismos los poderes legislativo, ejecutivo, judicial y militar supre-
mos inherentes al concepto de poderes soberanos que el Estado ejerce a través de determinados
o6rganos o individuo. Asimismo, dichos términos también engloban una potestad que se suele
definir con el término potestas y que hace referencia a todas las facultades que permiten adoptar
medidas legalmente vinculantes con independencia (o a pesar) de la voluntad del destinatarioy que
se ejecutan mediante coercion o pena“4,

42  Fuentetaja Pastor, J.A, “La libre circulacion...op. cit, p. 45.

43 En relacion con dicha expresion, pueden verse las conclusiones conjuntas del Abogado General Cruz Villalon presentadas en los asuntos Comision/Bélgica
(C47/08, Rec. p. 14105); Comision/Francia ((50/08, Rec. p. 14195); Comision/Luxemburgo (C51/08, Rec. p. 14231); Comision/Austria ((53/08, Rec. p. 14309); Comi-
sion/Alemania (C54/08, Rec. p. 14355), y Comision/Grecia (C61/08, Rec. p. 14399), punto 97, sentencias de 24 de mayo de 2011.

44 Pueden verse, a estos efectos, las Sentencias Colegio de Oficiales de la Marina Mercante Espafiola, apartado 42, y Anker y otros, apartado 61.

No obstante es preciso aclarar que el criterio mas tradicionalmente seguido en orden a la identificacién del poder pablico, que como se ha dicho es el que
atiende a la capacidad del poder publico para imponer su voluntad unilateralmente, es decir, sin necesidad del consentimiento del sujeto obligado (al contra-
rio que un particular que sélo puede hacer aceptable su voluntad a otro particular con el consentimiento de este Gltimo), fue matizado en las Conclusiones
del abogado general Cruz Villalon en el Asunto C47/08 indicando que:

97.  No obstante, las cosas no son tan simples cuando se trata, como es siempre nuestro caso, de un Estado democratico. Pues, en estos supuestos, el
consentimiento es siempre, de alguna manera y en ultimo término, necesario. De otro lado, conviene relativizar la afirmacion segun la cual la voluntad del
poder publico se impone de manera incontestable. Y es que, desde la perspectiva ahora del Estado de Derecho, consustancial también a la Unién, toda ac-
tuacion del poder publico es susceptible de revision. En realidad, el poder soberano del Estado democratico es, desde esta perspectiva, antes auctoritas que
puro imperium. Esto es, poder de dominacion ejercido por la voluntad misma de los sujetos a obediencia, y asegurada por la legitimidad de origen de la vo-
luntad de dominio, mas que por la pura amenaza de la coaccion fisica.

98.  Esto supone, desde esta perspectiva, que el concepto en cuestion no es un concepto absoluto, sino relativo, susceptible, por tanto, de graduacion. A

mauyor facilidad para la imposicion de una conducta, mayor proximidad a la cualidad del poder publico, pero siempre descartada la imposicién de plano e

incontestable.
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Ahora bien, dicho ello, también resulta evidente que no cabe entender automaticamen-
te que el mero ejercicio de cualquier poder de naturaleza administrativa (es decir, de naturale-
za distinta a la que es propia de los particulares) afecta a poderes conferidos por el Derecho pu-
blico. En efecto, los empleos que basicamente suponen la realizaciéon de tareas administrativas
o el desempefio de funciones técnicas, y que no entrafian el ejercicio de facultades discrecionales

99.  Por todos estos motivos, atender al criterio del fin (interés general/interés particular) o al criterio del modo de imposicion de la obligacion asegurada
por la fuerza (unilateral/bilateral) supone andar un camino que fatalmente desemboca en un terreno poco firme. Tropezamos aqui, en efecto, con conceptos
extraordinariamente imprecisos, sujetos como estan al arbitrio de magnitudes relativas y, por ello, inaccesibles a un grado minimo de objetividad. Desde
luego son criterios operativos cuando se confrontan con supuestos incuestionables de ejercicio de poder publico, como es el caso de aquellas actividades
mas directamente relacionadas con la actuacion de las prerrogativas de la soberania (ejército, fuerza publica, jurisdiccion, gobierno). Pero no bastan para
dar cuenta de la calificacion que merecen otras actividades publicas menos conectadas con el ejercicio de la coaccion y, sin embargo, cualitativamente
distintas de la actividad privada.

100. Dando un paso mas en esta reflexion, conviene atender a la cualidad del Estado moderno, en tanto que forma de ordenacion del poder mucho mas
sofisticada que las previamente conocidas. Estas tltimas quedaban reducidas a la administracion de la coaccion fisica mediante procedimientos de de-
finicion de las condiciones de su ejercicio extraordinariamente simplificados. De ahi que, a fin de dar cuenta del fendmeno del poder publico en toda su
complejidad, resulte hoy practicamente inevitable operar con un concepto de poder publico construido a partir de la légica del orden juridico en el que dicho
poder actua.

101. En esa linea, el ordenamiento juridico representa un proceso de ordenacion del ejercicio de la fuerza legitima susceptible de concluir, en su caso,
con la aplicacion de dicha fuerza en un supuesto concreto. Siendo ello asi, no debe haber inconveniente en aceptar que los actos con los que el ordenamiento
concluye (alli donde el proceso de la fuerza legitima termina con un acto que pone fin a ese proceso, dandole un estado definitivo) aparecen como la expre-
sion mas acabada del orden juridico.

102. Con arreglo a este planteamiento, el criterio determinante para la calificacion de un acto como derivado del poder publico seria entonces el de la natu-
raleza de su relacion con el ordenamiento del Estado. Concretamente, la cualidad de una actividad habria de verse como expresiva de una participacion en el
ejercicio del poder publico a partir del criterio de su insercion (su grado de pertenencia) en dicho orden juridico. El criterio, por tanto, no seria el de su mera
conformidad con dicho orden, sino el de su incorporacion como acto del ordenamiento.

103. En este sentido, la jurisdiccion puede ser vista como la expresion mas caracterizada del poder publico. Con sus resoluciones, en efecto, se dice defini-
tivamente el Derecho y, en este sentido, el ordenamiento juridico viene a confundirse con ellas. Pero, por eso mismo, también podemos decir que es poder
publico aquel cuyos actos pueden alcanzar esa condicion sin necesidad de iurisdictio. Para comenzar, la ley es ejecutiva por si misma, como lo es igualmen-
te la disposicion administrativa o la orden de la fuerza publica. Se trata siempre de actos y disposiciones susceptibles de revision judicial, pero en todo caso
no necesitadas de autorizacion, para desplegar inmediatamente sus efectos.

104. A partir de lo anterior, es claro que ningtin particular puede producir actos juridicos capaces de imponerse a un tercero si no es mediante la intervencion
del poder publico. Una vez que queda excluido el uso de la fuerza por los particulares, la realizacion del propio derecho requiere siempre de una autoriza-
cion publica. EI poder publico no se limita en tales casos a revisar un acto capaz de desplegar por si solo algin efecto vinculante para con un tercero, como
es el caso con los actos de la Administracion, del Gobierno o del poder legislativo. Por el contrario, el poder publico, en estos supuestos, interviene siempre
como autoridad constitutiva respecto de la obligacion que el particular pretende hacer valer ante un tercero. Se tratard entonces de obligaciones que
pueden haber nacido de un concurso de voluntades (contrato/principio dispositivo), pero la exigencia del cumplimiento de las mismas no esta al alcance del
particular si no media la intervencion publica.

105. Por tanto, y como conclusion de todo lo anterior, cabe sostener, siempre con el grado de abstraccion que el caso impone, que entre los caracteres que
identifican al poder publico en las distintas tradiciones nacionales cabe contar con el que se traduce en su capacidad para imputar un acto, disposicion o
conducta a la voluntad del Estado formalizada a través del ordenamiento juridico. Es éste, en efecto, un minimo denominador comun en el que vienen a

coincidir todas esas tradiciones, que encuentran en la imputabilidad de una voluntad concreta a la voluntad general del Estado el criterio determinante para

el trazado de la divisoria que separa el ambito de lo publico frente al de los particulares.
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o de decision, no necesariamente han de estar comprendidos en dicho concepto®:. Precisa-
mente, por estas razones, es precisa una apreciacién caso por caso que tenga en cuenta todas
las caracteristicas de las prerrogativas y actividades relacionadas con un cargo concreto a fin de
determinar si estamos o0 no en presencia de la excepcidn4é,

En cualquier caso, conviene advertir que en su traslacion al ordenamiento juridico interno el con-
cepto potestades publicas ha de entenderse reconducido al de potestades administrativas como
poderes exorbitantes otorgados a los érganos administrativos para su actuacion.

3.2.3. Las actividades han de ser realizadas en salvaguarda del interés general

Una vez que se ha determinado que el puesto en cuestion entrafa la participaciéon en el ejerci-
ciode poderes publicos en el sentido del articulo 45 TFUE, apartado 4, aun debe comprobarse en una
segunda fase si dichas facultades se confieren para perseguir el interés general. Bien es cierto que
dicha caracteristica, cuando se extrapola al ordenamiento interno, no tiene la misma dimension que
en el caso del Derecho europeo a los efectos de garantizar la libertad comunitaria. La razén es bien
sencillay se deriva de nuestro texto constitucional: la Administracion y todos los puestos de trabajo
en ella contenidos, tienen como finalidad y razén de ser el interés general, de conformidad con lo
establecido en el art. 103 CE.

En cualquier caso, y volviendo al ordenamiento europeo, debe valorarse si la persona que ocu-
pa el cargo publico debe desempenar funciones en interés de la comunidad en lugar de tareas que
persiguen un interés privado. Y esta condicién no se cumplird cuando el Estado confiera a un parti-

45 Sentencia de 5 de diciembre de 1989, Comision/Italia ((3/88, Rec. p. 4035), apartado 13; de 30 de marzo de 2006, Servizi Ausiliari Dottori Commercialis-
ti (C451/03, Rec. p. 12941), apartados 39 y 40, y de 22 de octubre de 2009, Comision/Portugal ((438/08, Rec. p. [10219), apartado 40.), (Véase la senten-
cia de 16 de junio de 1987, Comision/Italia (225/85, Rec. p. 2625), apartado 9. Véase, asimismo, por analogia, la sentencia de 24 de mayo de 2011, Comision/

Francia, apartado 76, y la sentencia Reyners, apartados 51 a 53, antes citadas).

46  En opinion del Abogado General Whal, en el asunto citado, los criterios a tener en cuenta son los siguientes:
i) Cercania o conexion de las actividades desarrolladas con las facultades de imperium o potestas.
ii) Que el empleo suponga la realizacion de actividades que guarden relacion con la proteccion de intereses esenciales de la sequridad de los Estados miem-
bros; (véase el articulo 346 TFUE, apartado 1)
iii) El grado de responsabilidad (Véase, en ese sentido, la sentencia de 27 de noviembre de 1991, Bleis (C4/91, Rec. p. 15627), apartado 6. que el ejerci-
cio de dichos poderes implica en términos de rango o de tareas de gestion o supervision; (véanse, en este sentido, las sentencias de 26 de mayo de 1982,
Comision/Bélgica, apartados 8 y 11, y de 16 de junio de 1987, Comision/Italia, apartado 9, antes citadas. Véase asimismo por analogia, la sentencia Comisién/
Portugal, antes citada, apartado 41) iv) que en la sociedad moderna se considere que tales facultades, por su propia naturaleza ( Véanse las conclusiones
presentadas por la Abogado General Stix-Hackl en el asunto Colegio de Oficiales de la Marina Mercante Espaiiola, antes citado, punto 83) o de forma habi-
tual, (Sentencias de 2 de julio de 1996, Comision/Luxemburgo, apartado 27, y de 26 de mayo de 1982, Comision/Bélgica, apartado 12, antes citadas.) deben ser
ejercidas por autoridades estatales;
v) Los efectos de largo alcance o, por el contrario, limitados que las actividades inherentes al puesto pueden tener en otras personas, y

vi) Que las actuaciones o medidas adoptadas por el titular del cargo produzcan consecuencias juridicas inmediatas y directas frente a otras personas o

que Unicamente sean auxiliares o preparatorias. (véase, por analogia, la sentencia Comision/Portugal, antes citada, apartado 36 y jurisprudencia citada.)"
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cular o entidad facultades especiales o prerrogativas, a cambio de una contraprestacién econémica
0, en todo caso, en el marco de una relacién sinalagmatica, que dicha persona o entidad pueda
utilizar en su propio interés o en el de un numero limitado de personas. Igualmente, se entenderia
comprendido en el mismo supuesto, los supuestos relativos a facultades administrativas que deben
gjercitarse en aras de un interés meramente econdmico o industrial del Estado. En otras palabras, lo
determinante a efectos del articulo 45 TFUE, apartado 4, es el interés del Estado como comunidad y
no cuando actda como un operador mas en el mercado.

3.2.4. Las actividades realizadas constituyen el niicleo del puesto de trabajo analizado y no se trata de un
ejercicio meramente ocasional: ¢colision con el articulo 51 TFUE?

Por ultimo, para que el articulo 45 TFUE, apartado 4, sea aplicable es necesario que el ejercicio de
los poderes publicos conferidos en aras del interés general no sea Unicamente ocasional o no cons-
tituya Unicamente una parte menor en el conjunto de las actividades que desarrolla la persona que
ocupa el cargo objeto de analisis (conclusiones del Abogado General Lenz presentadas en el asunto
Lawrie-Blum, antes citado, p. 2136.), o al menos cuando esté previsto que no sea regular (véase la
sentencia, antes citada, Comision/Luxemburgo, apartado 33 y jurisprudencia citada).

El principio de proporcionalidad debe desempefiar una funcidn clave en este contexto y, de esta
forma, el Tribunal de Justicia ha considerado que el ejercicio de los poderes publicos previstos en el
articulo 45 TFUE, apartado 4, por parte de no nacionales del Estado miembro de que se trate que
sea Unicamente esporadico o excepcional, no puede socavar los intereses que dicha disposicion pre-
tende proteger. Por tanto, y en suma, el alcance de esta excepcién debe limitarse a lo estrictamente
necesario para salvaguardar los intereses generales del Estado miembro de que se trate, que no se
ven amenazados si las prerrogativas de poder publico se ejercen Unicamente de forma esporadica
0 excepcional por nacionales de otros Estados miembros (véanse las sentencias Colegio de Oficiales
de la Marina Mercante Espafiola, EU:C:2003:515, apartado 44, Anker y otros, C 47/02, EU:C:2003:516,
apartado 63,y Comision/Francia, C 89/07, EU:C:2008:154, apartado 14 y las Conclusiones del Abogado
General Cruz Villalon presentadas en el asunto Comision/Bélgica, puntos 140 y ss y sentencia de 24
de mayo de 2011)#7. La STJUE de 10 de septiembre de 2014 (asunto C-270/13, Haralambidis), en rela-
cidn a la provision del puesto de trabajo Autoridad Portuaria para el puerto de Brindisi, insistira en
gue es necesario que dicho titular ejerza efectivamente de forma habitual tales prerrogativas y que
éstas no representen una parte muy reducida de sus actividades.

47  La proporcionalidad, en la jurisprudencia del TIUE, es el andlisis de la concordancia entre los objetivos declarados y los medios elegidos. Para cumplir el
principio de proporcionalidad, las medidas adoptadas deben ser apropiadas para lograr los objetivos legitimos perseguidos, no rebasar los limites de lo ne-
cesario para alcanzarlos (cuando existan varias alternativas normativas, debe privilegiarse la menos restrictiva) y sus inconvenientes no deben ser despro-
porcionados con respecto a los objetivos persequidos (ponderacion interna o proporcionalidad stricto sensu). Puede verse, a este respecto, las Sentencias
Léger (C528/13, EU:C:2015:288), apartado 58 y jurisprudencia citada; Comision/Chipre (C515/14, EU:C:2016:30), apartado 54; Zentralbetriebsrat der gemeinniitzi-
gen Salzburger Landeskliniken Betriebs GmbH (C514/12, EU:C:2013:799), apartado 36 y jurisprudencia citada, y Casteels ((379/09, EU:C:2011:131), apartado 30 y

jurisprudencia citada. Véanse, asimismo, conclusiones del Abogado General Bobek presentadas en el asunto Lidl (C134/15), punto 40 y jurisprudencia citada.
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Conclusién del Tribunal que, sin embargo y desde mi punto de vista, ha de cohonestarse adecua-
damente con la diccidon del articulo 51 que, aunque referida a todo el titulo, también se aplica a este
apartado, y que efectivamente utiliza la locucidn “ocasional” para excluir de las distintas libertades
de circulacioén a los nacionales de otros Estados miembros. Y es que, la interpretacion de esta excep-
cion puede, y debe, hacerse en conexidén con lo dispuesto en el articulo 51 TFUE, segun el cual, las
disposiciones del presente capitulo, en el que estd enclavado el articulo 45, no se aplicaran, en lo que
respecta al Estado miembro interesado, a las actividades que, en dicho Estado, estén relacionadas,
aunque solo sea de manera ocasional, con el ejercicio del poder publico“®.

48  Por lo que se refiere al concepto de «ejercicio del poder publico» en el sentido del articulo 45 CE (actual 51 TFUE), parrafo primero, debe seialarse que,
segun reiterada jurisprudencia, la apreciacion de este concepto debe tener en cuenta el caracter propio que en el Derecho de la Unién tienen los limites
fijados por esta disposicion a las excepciones permitidas al principio de libertad de establecimiento, con el fin de evitar que la eficacia del Tratado en
materia de libertad de establecimiento quede desvirtuada por disposiciones unilaterales adoptadas por los Estados miembros (véanse, en este sentido,
las sentencias Reyners, antes citada, apartado 50; Comision/Grecia, antes citada, apartado 8, y de 22 de octubre de 2009, Comisién/Portugal, (438708,
Rec. p. 110219, apartado 35).

Es también jurisprudencia reiterada que el articulo 45 CE, parrafo primero, constituye una excepcion a la regla fundamental de la libertad de estable-
cimiento y que, como tal, esta excepcion debe interpretarse de tal modo que quede limitado el alcance de dicho articulo a lo estrictamente necesario
para salvaguardar los intereses cuya proteccion les esta permitida a los Estados miembros por esta disposicion (sentencias Comision/Grecia, antes
citada, apartado 7; Comision/Espafia, antes citada, apartado 34; de 30 de marzo de 2006, Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, C451/03, Rec. p. 12941,
apartado 45; de 29 de noviembre de 2007, Comision/Austria, (393/05, Rec. p. 110195, apartado 35, y Comisién/Alemania, C404/05, Rec. p. 110239, aparta-
dos 37 y 46, asi como Comision/Portugal, antes citada, apartado 34). Asimismo, el Tribunal de Justicia ha declarado en repetidas ocasiones que la ex-
cepcion contemplada en el articulo 45 CE, parrafo primero, debe circunscribirse a aquellas actividades que, consideradas en si mismas, estén directa y
especificamente relacionadas con el ejercicio del poder publico (sentencias, antes citadas, Reyners, apartado 45; Thijssen, apartado 8; Comision/Espafia,
apartado 35; Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, apartado 46; Comision/Alemania, apartado 38, y Comision/Portugal, apartado 36).

A este respecto, el Tribunal de Justicia tuvo ocasion de declarar que no se encuentran comprendidas en la excepcion establecida en el articulo 45 CE,
parrafo primero, determinadas actividades auxiliares o preparatorias respecto de las ejercidas por el poder publico (véanse, en este sentido, las sen-
tencias, antes citadas, Thijssen, apartado 22; Comision/Espafia, apartado 38; Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, apartado 47; Comision/Alemania,
apartado 38, y Comision/Portugal, apartado 36), o ciertas actividades cuyo ejercicio, aunque impliqgue mantener contactos, incluso regulares y organi-
cos, con autoridades administrativas o judiciales y hasta una colaboracion obligatoria en su funcionamiento, deja intactas las facultades de aprecia-
cion y de decision de dichas autoridades (véase, en este sentido, la sentencia Reyners, antes citada, apartados 51 y 53), o determinadas actividades
que no implican el ejercicio de facultades decisorias (veanse, en este sentido, las sentencias, antes citadas, Thijssen, apartados 21 y 22; de 29 de no-
viembre de 2007, Comision/Austria, apartados 36 y 42; Comision/Alemania, apartados 38 y 44, y Comision/Portugal, apartados 36 y 41), de poderes

coercitivos (véase, en este sentido, en particular, la sentencia Comision/Espafia, antes citada, apartado 37), o de poderes de compulsion (véanse, en este

sentido, las sentencias de 30 de septiembre de 2003, Anker y otros, (47/02, Rec. p. 110447, apartado 61, y Comision/Portugal, antes citada, apartado 44).
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3.2.5. Discriminaciones indirectas: la lengua y otros requisitos de impedimento en el acceso al empleo
piiblico o al desempeno de cargos ptiblicos de nacionales de otros estados miembros

La prohibicion por discriminacion también alcanza a la exigencia de otros requisitos que, como la
lengua“?, o la experiencia profesional®®, suponen una barrera de hecho al acceso a un empleo publi-
co de un pais miembro cuando no sea legitimo ni proporcionado®. Y lo mismo puede decirse de la
exigencia de nacionalidad para el desempefo de un cargo electivo en una Corporaciéon publica que
ejerce potestades publicas dado que la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 16 de
septiembre de 2004 (asunto C-465/01) declard que, en efecto, de las sentencias ASTI |y ASTI Il resulta
gue es contraria al principio fundamental de no discriminacion por razdn de la nacionalidad, una
normativa nacional que niegue a los trabajadores nacionales de otros Estados miembros el derecho
a voto o el de elegibilidad en las elecciones celebradas en organismos como las Camaras profesio-
nales a los que los interesados estén afiliados obligatoriamente y tengan que cotizar, encargadas
de la defensa y representacion de los intereses de los trabajadores, a pesar de que dichas Camaras

49  El derecho a exigir un determinado nivel de conocimiento de una lengua en funcion de la naturaleza del puesto de trabajo no puede menoscabar la libre
circulacion de trabajadores. Las exigencias derivadas de las medidas enfocadas a ejercerlo no deben ser desproporcionadas, en ningun caso, en relacion
con el fin perseguido y sus modalidades de aplicacion no deben suponer discriminacion alguna en detrimento de nacionales de otros Estados miembros
(véase, en este sentido, la sentencia Groener, (379/87, EU:1989:599, apartado 19).

La mas reciente STJUE de 5 de febrero de 2015 asunto (317/14 aclara respecto de este requisito:

26 En el presente asunto, es preciso reconocer que puede ser legitimo exigir, en un concurso organizado con el fin de proveer un puesto en un servicio
local, es decir, en una entidad concesionaria de un servicio publico o encargada de una funcion de interés general en el territorio de un municipio, que los
candidatos dispongan de conocimientos de la lengua de la region en la que se encuentra el municipio en cuestion de un nivel adecuado a la naturaleza del
puesto que se ha de proveer. Puede considerarse, en efecto, que un puesto en ese tipo de servicios requiere una aptitud para comunicarse con las autorida-
des administrativas locales y, en su caso, con el publico.

27 En tal supuesto, la posesion de un titulo que acredite la superacion de un examen de lengua puede constituir un criterio que permita evaluar los
conocimientos lingiiisticos exigidos (véase, en este sentido, la sentencia Angonese, EU:(:2000:296, apartado 44).

28 Sin embargo, el hecho de exigir, como se establece en las Leyes coordinadas, que un candidato en un proceso de seleccion aporte la prueba de sus
conocimientos lingiiisticos mediante la presentacién de un Unico tipo de certificado, que sélo expide un Gnico organismo belga encargado, a estos efec-
tos, de organizar los examenes de lengua en el territorio belga, puede considerarse desproporcionado en relacion con los objetivos perseguidos, a la vis-

ta de los imperativos de la libre circulacion de trabajadores

50 La STJUE de 12 de mayo de 2005 (Asunto (-278/03) aclard que la experiencia profesional adquirida por estos nacionales en actividades docentes, segtin que
tales actividades se hayan ejercido en el territorio nacional o en otros Estados miembros, al no tener en cuenta o, al menos, al no tener en cuenta de manera

idéntica, a efectos de la participacion de los nacionales comunitarios en los procedimientos de seleccion resultaba discriminatoria.

51  De esta forma, la STJUE de 6 de octubre de 2015 (asunto (-298/14) declard que el articulo 45 TFUE debe interpretarse en el sentido de que impide que, en cir-
cunstancias tales como las del litigio principal, al examinar la solicitud de inscripcion en una oposicion para la seleccion de letrados de un dérgano jurisdiccio-
nal de un Estado miembro presentada por un nacional de ese Estado, el tribunal calificador de la oposicion supedite la inscripcion a la posesion de los titulos
exigidos por la legislacion de dicho Estado miembro o al reconocimiento de la equivalencia académica de un titulo de master expedido por una universidad
de otro Estado miembro, sin tomar en consideracion todos los diplomas, certificados y otros titulos del interesado, asi como su experiencia profesional per-

tinente, efectuando una comparacion entre las cualificaciones profesionales que esos titulos y esa experiencia acreditan y las exigidas por dicha legislacion.

No siendo, por tanto, aplicable lo dispuesto en el articulo 45 apartado 4.
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tengan la naturaleza de corporaciones de Derecho publico con arreglo al Derecho nacional y ejerzan
una funcién consultiva en el dmbito legislativo.

4.10S EMPLEOS PRIVADOS QUE EJERCEN FUNCIONES PUBLICAS

Por dltimo, y para concluir, hemos de referirnos a aquellos supuestos en que el titular del puesto
de trabajo no es estrictamente un funcionario publico ni las funciones que se desarrollan estan re-
servadas, en cuanto a su ejercicio, a la Administracion publica pero que si pueden ser consideradas
ejercicio del poder publico.

Hasta aqui, y a propdsito de los andlisis realizados, hemos podido comprobar como, en supuestos
como los de gjercicio de responsabilidades en buques o en puertos, el Tribunal no ha dudado en
prohibir cualquier discriminacién por razén de nacionalidad a pesar de reconocer que se trataba
de funciones que, si bien en opinién del Tribunal eran residuales respecto de la funciones basicas y
principales, implicaban el ejercicio de potestades publicas. Pues bien, y a la vista de los distintos pro-
nunciamientos emitidos, dicho proceder se ha mantenido de forma constante en la jurisprudencia
del Tribunal.

Los supuestos, dadas las caracteristicas de los mismos, se han producido a propdsito de la liber-
tad de establecimiento fundamentalmente, pero sin duda los razonamientos nos son Utiles a fin de
delimitar el objeto de nuestro estudio®?. Asi ha sucedido al supeditar la concesion de la autorizacion
para ejercer actividades de seguridad privada al requisito de nacionalidad®3, aunque el caso prototi-

52  Escierto que, en varias sentencias, el Tribunal de Justicia ha interpretado el articulo 39 CE, apartado 4, de modo que concuerde con el articulo 45. En la sen-
tencia Comision/Italia (Sentencia de 16 de junio de 1987 (225/85, Rec. p. 2625), apartado 10; véase también la sentencia de 17 de diciembre de 1980, Comision/
Bélgica (149/79, Rec. p. 388l), apartados 10 y 11) donde, por ejemplo, el Tribunal de Justicia sefialé que la excepcion se aplicaba a las funciones «que suponen
el ejercicio del poder publico o la defensa de los intereses generales del Estado». No obstante, lo cierto es que el articulo 39, apartado 4, estd expresamente
limitado a «los empleos en la administracion publica». El Tribunal de Justicia ha interpretado que esta frase no incluye a todos los empleos publicos. Por tan-

to, a fortiori, no es concebible que abarque el empleo al servicio de una persona fisica o juridica privada, cualesquiera que sean las funciones del empleado.

53  Bien es cierto que, ya se ha mencionado, se han dado otros supuestos como el de la sequridad privada. Las sentencias de 29 de octubre de 1998, Comision/
Espaiia (C114/97, Rec. p. I-6717), y de 9 de marzo de 2000, Comision/Bélgica (C-355/98, Rec. p. I-1221) declararon el incumplimiento de los articulos 39 CE, 43
CE y 49 CE, ya que el Tribunal de Justicia rechazo la tesis de que las empresas de sequridad privada formaran parte de la administracion publica y, sequi-
damente, examind si su actividad implicaba un ejercicio del poder publico. Sefiald, a estos efectos, que la excepcion referida a las actividades relacionadas
con el ejercicio del poder publico debe limitarse a lo estrictamente necesario para salvaguardar los intereses cuya proteccion esta permitida a los Estados
miembros y que, por su parte, las actividades deben estar relacionadas directa y especificamente con el ejercicio del poder pablico. Indicé que las empresas
de seguridad privada y su personal llevan a cabo las misiones de vigilancia y proteccion sobre la base de relaciones juridico-privadas. Carecen de poderes

coercitivos, si bien pueden ser requeridas a contribuir al mantenimiento de la sequridad publica, al igual que cualquier individuo. Al asistir a las Fuerzas y

Cuerpos de Sequridad del Estado, cumplen tinicamente una funcion auxiliar. Por consiguiente, la excepcion no podia aplicarse.
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pico ha sido el de los notarios y, en concreto, la respuesta a la pregunta de si la actividad de autenti-
cacion forma parte del ambito negativo de |a libertad de establecimiento.

Como reconocia el Abogado General Cruz Villalén en sus conclusiones presentadas el 14 de
septiembre de 2010, resulta “obvio que el notario no ejerce coaccidn, ni impone unilateralmente
obligacion alguna. Pero no es éste, como se ha visto, el Unico criterio determinante de la cualidad
de poder publico. La autenticacidon confiere caracter puUblico a actos de particulares, en el sentido
de que les confiere anticipadamente un valor juridico que, de no mediar su intervencién, los
particulares necesariamente habrian de solicitar de (otro) poder puUblico para hacerlos efectivos con
arreglo a Derecho. Se trata, si se quiere, de un poder publico que se desenvuelve en el terreno ya
mas proximo al de los particulares, que es por antonomasia el de la autonomia de la voluntad. Pero
su dimension publica es incontestable si se atiende a su capacidad para convertir en publico lo
meramente privado y dotarlo, asi, de la fuerza inherente al poder publico”.

Ahora bien, el Tribunal ha especificado que una «actividad» no es sinénimo de una «profesidony.
Por tanto, el que una actividad constituya una participacion en el ejercicio del poder publico, no supo-
ne perse que los articulos 43y 45.1 CE se proyecten sobre todas las demas actividades que desempefa
el profesional en cuestion. Este razonamiento ha llevado al Tribunal de Justicia a afirmar que sdlo en
los casos en que las actividades de poder publico sean inseparables de las restantes, se podra reducir
el alcance y aplicabilidad de los articulos 43 y 45.1 CE respecto de una profesion completa. Tal como
declard en la ya reiteradamente citada sentencia Reyners, no se puede admitir un pronunciamiento
sobre la totalidad de la profesion «cuando, en el marco de una profesion independiente, las actividades
gue estén eventualmente relacionadas con el gjercicio del poder publico constituyan un elemento
separable del conjunto de la actividad profesional de que se trate»®4.

De esta forma, la Sentencia del Tribunal de justicia (Gran Sala) de 24 de mayo de 2011 (Asunto
C-47/08), atendiendo a dichas consideraciones y tras analizar las distintas funciones que el Notario
llevaba a cabo en el ordenamiento juridico belga, concluyd que las mismas no estan relacionadas
con el ejercicio del poder publico en el sentido del articulo 45 CE, parrafo primeroy, en consecuencia,
declaré que el requisito de nacionalidad exigido por la normativa belga para acceder a la profesiéon
notarial constituye una discriminacién por razén de nacionalidad prohibida por el articulo 43 CE.

A este respecto, el Tribunal de Justicia tuvo ocasion de declarar que no se encuentran com-
prendidas en la excepcién establecida en el articulo 45 CE, parrafo primero, determinadas acti-
vidades auxiliares o preparatorias respecto de las ejercidas por el poder publico (véanse, en este
sentido, las sentencias Thijssen, apartado 22; Comision/Espafa, apartado 38; Servizi Ausiliari Dottori

54  En efecto, la profesion de abogado, la docencia o la direccién de centros privados de ensefianza, la gestion de sistemas informdticos para administraciones
publicas, los auditores de seguros, la inspeccion técnica de vehiculos, la venta de apuestas y loterias, la sequridad privada, los servicios publicos de socorro,

o los organismos de control de los productos de agricultura ecoldgica; todas estas actividades, entre otras, han pasado por el escrutinio del Tribunal de

Justicia, y en todos los casos se descartd que fueran actividades ligadas al ejercicio del poder publico en el sentido del articulo 45.1 CE.
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Commercialisti, apartado 47; Comision/Alemania, apartado 38, y Comisién/Portugal, apartado 36), o
ciertas actividades cuyo gjercicio, aunque implique mantener contactos, incluso regulares y organi-
cos, con autoridades administrativas o judiciales y hasta una colaboracién obligatoria en su funcio-
namiento, deja intactas las facultades de apreciacion y de decisidon de dichas autoridades (véase, en
este sentido, la sentencia Reyners, apartados 51y 53), o determinadas actividades que no implican
el ejercicio de facultades decisorias (vednse, en este sentido, las sentencias, antes citadas, Thijssen,
apartados 21y 22; de 29 de noviembre de 2007, Comision/Austria, apartados 36 y 42), de poderes
coercitivos (véase, en este sentido, en particular, la sentencia Comisiéon/Espafia, apartado 37), o de
poderes de compulsion (véanse, en este sentido, las sentencias de 30 de septiembre de 2003, Anker
y otros, C47/02, Rec. p. 10447, apartado 61).

5. CONCLUSIONES

Los dos ambitos mas relevantes del ordenamiento de la Unidn Europea para el régimen de los em-
pleados publicos estan vinculados a la libre circulacién en el mercado Unico y a la armonizaciéon
de las legislaciones sociales presididos ambos por el principio de no discriminacion como hemos
podido apreciar recientemente a propdsito de la igualdad de condiciones de trabajo entre los traba-
jadores en el empleo publico.

Y es que, los empleados publicos también son destinatarios de las libertades econdmicas funda-
mentales que les permiten condiciones de movilidad en un espacio europeo Unico lo que se traduce
en que ya se trate del acceso al empleo (incluido el publico), el reconocimiento de diplomas o las
experiencias profesionales de los empleados publicos no pueden limitarse por razén de la naciona-
lidad o por tratarse de un empleado publico de otro Estado miembro. Y mucho menos acudiendo a
conceptos que, como la Administracion publica, presentan un radio de acciéon distinto en cada pais.

De esta forma, y como acontece en otros sectores de acciéon comunitaria incluidas en la com-
petencia de las instituciones europeas, para la comprensién del concepto comunitario de Admi-
nistracion Publica, y en consecuencia saber qué supuestos han de ser delimitados como empleos
publicos stricto sensus a los efectos de aplicacion de excepciones a las libertades consagradas en
los Tratados, se ha de partir de dos premisas: la primera premisa consiste en que el Derecho comu-
nitario no parte de que las Administraciones PUblicas o los sujetos publicos sean o deban ser una
categoria unitaria; la segunda premisa se refiere a que el Derecho comunitario no conoce un Unico
concepto, sino que, sector por sector y en atencidn a los objetivos que persigue, tiene una especifica
nocion de Administracion Publica.

La explicacion a dicha diversificacion del concepto responde a diversas razones: en primer tér-
mino, que la estructura de la Unidn Europea no responde a los criterios tradicionales de la division
de poderes; en segundo lugar, por el papel que juega en el ordenamiento europeo el principio de
autonomia institucional de los Estados miembros; y, por ultimo, por la prevalencia de un concepto
funcional no unitario de Administracion PuUblica a fin de hacer efectivas las libertades comunitarias.
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De esta forma, se pueden detectar en varios sectores una diversificacion del concepto Adminis-
tracién publica atendiendo a la finalidad y el consiguiente efecto Util de la legislaciéon comunitaria y
a la efectiva realizacion de las libertades protegidas por ésta (contratacion publica, empleo publico,
ayudas de Estado, etc.) que en el caso concreta del que nos hemos ocupado se refiere a la libertad
de circulacion de trabajadores.

En este sentido, es preciso resaltar, tras el estudio realizado, que la evolucion hacia una apertura
de las Administraciones internas a los ciudadanos comunitarios no ha sido lineal ni continua e, in-
clusive como se ha dado cuenta, la doctrina ha significado distintas fases en su evoluciéon. Es mas, y
atendiendo a lo expuesto, se puede decir que, en gran medida, se ha plasmado al albur de condicio-
nantes politicos y econdmicos de caracter histérico, con una directa traduccion en términos de so-
berania, que han sido determinantes para delimitar el ambito de actuacion de las Administraciones
publicas y su correlativo papel de estructura representativa de los Estados en su vertiente externa.

Lo cierto es que la efectiva plasmacion de las libertades comunitarias, y muy seferamente la li-
bertad de circulacién de trabajadores, fue determinante para proceder a delimitar funcionalmente
los conceptos de “Administracién publica” y “empleos publicos”. Una aplicacién uniforme del De-
recho Europeo, y lo que resulta muy relevante como ya se ha seflalado su efecto util, demandaba
necesariamente esa forma de proceder del Tribunal de Justicia y, tras la reiterada posicion de la
Comision y de éste en pos de ese objetivo, los Estados miembros se han visto compelidos a adaptar
su legislaciéon interna a los criterios emanados de la jurisprudencia comunitaria como sera objeto de
estudio en un siguiente capitulo. Debemos de afiadir, y como se ha puesto de manifiesto a lo largo
de este estudio, que no sin cierta resistencia.

Sin embargo, y progresivamente, el Tribunal a través de multiples sentencias ha delimitado un
concepto, de acuerdo con la doctrina consolidada emitida por éste, consistente en considerar como
empleo publico aquella actividad cuya exteriorizacion implica la participacion, directa o indirecta, en el
ejercicio del poder publico y, en forma cumulativa, el desarrollo de las tareas que tengan por objeto la
tutela de los intereses generales del Estado y de las demas entidades publicasy que, por ello, suponen,
por parte de sus titulares, la existencia de una relaciéon particular de solidaridad con el Estado, asi como
la reciprocidad de derechos y deberes que son el fundamento del vinculo de nacionalidad.

Pero inclusive, y aun dandose las circunstancias referidas, un empleo Unicamente estard com-
prendido en el ambito de aplicacion del articulo 45 TFUE, apartado 4, cuando el gjercicio del po-
der publico en aras del interés general constituya la funcién basica de dicho cargo y, por tanto, no se
trate de una funcidn meramente residual o de ejercicio ocasional.
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