SENTENCIA DE 17.12.1980 — ASUNTO 149/79

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
de 17 de diciembre de 1980 *

En el asunto 149/79,

Comision de las Comunidades Europeas, representada por su Consejero
Juridico el Sr. Jean Amphoux, en calidad de Agente, asistido por el Sr. Louis
Dubois, profesor de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad de Aix-Marseille ITI, que designa como domicilio en Luxemburgo
el despacho de su Consejero Juridico, el Sr. Mario Cervino, batiment Jean
Monnet, Kirchberg,

parte demandante,

contra

Reino de Bélgica, representado por el Ministro de Asuntos Exteriores, y por
el Sr. Robert Hoebaer, Director de Comercio Exterior y Cooperacidn al
Desarrollo en el Ministerio de Asuntos Exteriores, en calidad de Agente, que
designa como domicilio en Luxemburgo el de la Embajada de Bélgica, 4, rue
des Girondins, residencia Champagne,

parte demandada,

* . . .
- Lengua de procedimiento: francés.
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apoyada por la

Repiiblica Federal de Alemania, representada por los Sres. Martin Seidel y
Eberhardt Grabitz, en calidad de Agentes, que designa como domicilio en
Luxemburgo el despacho del canciller de la Embajada de la Reptiblica Federal
de Alemania, 20-22, avenue Emile-Reuter,

Repiblica Francesa, representada por los Sres. G. Guillaume, en calidad de
Agente, y P. Moreau Defarges, en calidad de Agente suplente, que designa
como domicilio en Luxemburgo el de la Embajada de Francia, 2, rue Bertholet,

Reino Unido, representado por el Sr. W. H. Godwin, Assistant Treasury
Solicitor, en calidad de Agente, que designa como domicilio en Luxemburgo
el de la Embajada del Reino Unido, 28, boulevard Royal,

partes coadyuvantes,

que tiene por objeto que se declare que el Reino de Bélgica ha incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud del articulo 48 del Tratado CEE, asi
como del Reglamento (CEE) n° 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de
1968, relativo a la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Comunidad
(DO L 257, p. 2; EE 05/01, p. 77), al exigir el requisito de la nacionalidad para
el acceso a empleos que no estan comprendidos en el apartado 4 del articulo 48
del Tratado,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA,

integrado por los Sres.: J. Mertens de Wilmars, Presidente; P. Pescatore y
T. Koopmans, Presidentes de Sala; A.J. Mackenzie Stuart, A. O'Keeffe,
G. Bosco y A. Touffait, Jueces,
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Abogado General: Sr. M.H. Mayras;
Secretario: Sr. A. Van Houtte;

dicta la siguiente

Sentencia

(No se transcriben los antecedentes de hecho,)

Fundamentos de Derecho

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Justicia el 28 de
septiembre de 1979, la Comisién interpuso un recurso, con arreglo al articulo
169 del Tratado CEE, con el fin de que se declare que el Reino de Bélgica, «al
exigir o al permitir que se exija la posesion de la nacionalidad belga como
requisito de contratacion en empleos no contemplados en el apartado 4 del
articulo 48 del Tratado CEE, ha incumplido las obligaciones que le incumben
en virtud del articulo 48 del Tratado y del Reglamento (CEE) n° 1612/68
relativo a la libre circulacién de los trabajadores dentro de la Comunidady
(DO 1968, L 257, p. 2; EE 05/01, p. 77).

En su dictamen motivado y en su escrito de interposicion del recurso, la
Comisién se refiri6 de forma general a «diferentes ofertas de empleo»
formuladas por la Société nationale des chemins de fer belges (SNCB) y por
la Société nationale des chemins de fer vicinaux (SNCV) y relativas a puestos
de trabajo de obreros no cualificados, asi como a las ofertas de empleo
publicadas «durante los ultimos afios» por los municipios de Bruselas y
Auderghem, y cit6 tan sélo a titulo indicativo los empleos a que se refieren
estas ofertas. Estos elementos de informacion solicitados por el Tribunal de
Justicia durante las fases escrita y oral del procedimiento y presentados por el
Gobierno del Reino de Bélgica y la enumeracién que hizo la Comision durante
la fase oral del procedimiento, que no fue impugnada por dicho Gobierno, han
permitido establecer la lista precisa de los empleos objeto de este litigio.
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3 Se deduce de estos elementos y de esta enumeraciéon que los empleos
contemplados corresponden a puestos de aprendices de maquinista, peones de
cargay descarga, tendedores de vias, agentes de clasificacién y guardagujas en
la SNCB y de obreros no cualificados en la SNCV, asi como puestos de
enfermeras, puericultoras, vigilantes nocturnos, fontaneros, carpinteros,
electricistas, peones de jardineria, arquitectos e inspectores en los municipios
de Bruselas y Auderghem. No obstante, los elementos de informacién de que
se hizo acopio durante la fase de instruccién fueron insuficientes para dar una
idea exacta de la naturaleza de las actividades que comprenden los empleos
cuya enumeracion se ha podido precisar.

4 Losorganismos publicosy las entidades citadas ofertaron efectivamente dichos
empleos entre 1973 y 1977, mediante tablén de anuncios o publicacion en la
prensa; dichos anuncios incluian, entre los requisitos exigidos para la
contratacion, la posesion de la nacionalidad belga.

5 Mediante escrito de 21 de noviembre de 1978, la Comision puso en
conocimiento del Gobierno del Reino de Bélgica que «considera que esta
politica es incompatible con el articulo 48 del Tratado y con las disposiciones
del Reglamento n°® 1612/68 relativo a la libre circulacion de los trabajadores
dentro de la Comunidady, iniciando asi el procedimiento del articulo 169 del
Tratado respecto a este Estado miembro.

6 Mediante escrito de 15 de enero de 1979, la Representacion permanente del
Reino de Bélgica respondid en particular:

— queel requisito de nacionalidad que se discute responde a lo que prescribe
el parrafo segundo del articulo 6 de la Constitucién belga, segiin el cual
«solamente (los belgas) podian acceder a los empleos civiles y militares,
sin perjuicio de las excepciones que se establezcan legalmente para casos
particularesy;

— que, de todos modos, la interpretacién que la Comision hace del apartado
4 del articulo 48 del Tratado obliga a distinguir dentro de cada entidad
administrativa entre los empleos que participan en el ejercicio de la
autoridad publica y los empleos que no participan de ella, suscitando asi un
problema cuya solucién debe buscarse para el conjunto de los Estados
miembros, a nivel comunitario.
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La Comisi6n considerd que no podia aceptar la argumentacién desarrollada por
el Gobierno belga. El1.2 de abril de 1979 emitid, conforme-al articulo 169 del
Tratado, un dictamen motivado subrayando, entre otras cuestiones,

— que el Reino de Bélgica no puede invocar el parrafo segundo del articulo
6 de su Constitucion para legitimar las censuradas préacticas en materia de
acceso al empleo,

— que la norma de excepcion contenida en el apartado 4 del articulo 48 del
Tratado s6lo contempla los empleos cuyo ejercicio implica una
participacion efectiva en la autoridad publica, es decir, que implican una
facultad .de decision respecto a los particulares o que afectan el interés
nacional, y en especial los concernientes a la seguridad interior y exterior
del Estado, . : ‘

— que los empleos del tipo de los contenidos en las ofertas de empleo objeto
de este litigio no retinen los requisitos para la aplicacion de esta norma de
excepeion.

Por no haberse atenido el Reino de Bélgica a este dictamen motivado en el
plazo determinado por la Comisién, ésta interpuso, el 27 de septiembre de
1979, el presente recurso.

El apartado 4 del articulo 48 del Tratado establece que «las disposiciones del
presente articulo no seran aplicables a los empleos en la Administracion
Publicay.

Esta disposicion excluye del dmbito de aplicacién de los tres primeros
apartados de este mismo artfculo un conjunto de empleos que implican una
participacion, directa o indirecta, en el ejercicio del poder piiblico y en las
funciones que tienen por objeto la salvaguardia de los intereses generales del
Estado o de otras entidades piiblicas. En efecto, tales empleos presuponen la
existencia en sus titulares de una relacion particular de solidaridad respecto al
Estado asi como la reciprocidad de derechos y obligaciones que son el
fundamento del vinculo de nacionalidad.

Asi pues, hay que determinar, en funcion del objetivo perseguido por el
apartado 4 del articulo 48, el alcance de la excepcién a que éste tltimo sujeta
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los principios de libre circulacion y de igualdad de trato consagrados en los tres
primeros apartados del mismo articulo. La determinacion del ambito de
aplicacion del apartado 4 del articulo 48 presenta, sin embargo, dificultades
particulares debido a que en los distintos Estados miembros el poder piblico
ha asumido responsabilidades de caracter econdmico y social, o participa en
actividades que no son asimilables a las funciones tipicas de la Administracién
Publica, pero que estan comprendidas por el contrario a causa de su naturaleza,
en el ambito de aplicacién del Tratado. En tales circunstancias, el hecho de
extender la excepcion prevista en el apartado 4 del articulo 48 a empleos que,
si bien dependen del Estado o de otros organismos piiblicos, no implican sin
embargo ninguna participacién en las actividades que competen a la
Administracién Pablica propiamente dicha, dejaria fuera del dmbito de
aplicacién de los principios del Tratado a una considerable cantidad de
empleos y causarfa desigualdades entre los Estados miembros, en funcién de
las disparidades que caracterizan la organizacién del Estado y la de ciertos
sectores de la vida econdmica.

En consecuencia, procede examinar si los empleos a los que se refiere el
recurso pueden incluirse en el concepto de Administracién Piiblica a efectos
del apartado 4 del articulo 48, que implica una interpretacion y una aplicacion
uniformes en el conjunto de la Comunidad. Hay que reconocer que la
aplicacion de los criterios de distincion arriba indicados plantea problemas de
apreciacién y de delimitacion en casos concretos. De ello se deduce que esta
cualificacion depende de la cuestion de si los empleos de que se trata son o no
caracteristicos de las actividades especificas de la Administracion Plblica en
cuanto le ha sido encomendado el ejercicio del poder piliblico y la
responsabilidad de la salvaguardia de los intereses generales del Estado.

Cuando se trata de empleos que, aunque ofertados por las autoridades pablicas,
no estan incluidos en el campo de aplicacion del apartado 4 del articulo 438, el
trabajador de otro Estado miembro debe reunir, al igual que el trabajador
nacional, todos los demas requisitos de contratacion, en particular, en lo que
se refiere a las capacidades y conocimientos profesionales exigidos, pero ni lo
dispuesto en los tres primeros apartados del articulo 48 ni el Reglamento
n° 1612/68 permiten que pueda ser excluido de tales empleos s6lo por razén de
su nacionalidad.
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Como fundamento de la tesis formulada por el Gobierno belga y apoyada por
las partes coadyuvantes, segiin la cual la norma de excepcion del apartado 4 del
articulo 48 del Tratado tiene un alcance general que incluye todos los empleos
en la Administracién de un Estado miembro, este Gobierno ha invocado las
disposiciones particulares del articulo 8 del Reglamento n° 1612/68, segin el
cual el trabajador de otro Estado miembro «podra ser excluido de participar en
la gestion de organismos de derecho ptiblico y del gjercicio de una funcién de
derecho publico».

Esta disposicion, lejos de proporcionar un apoyo a la tesis del Gobierno belga,
confirma por el contrario la interpretacién del apartado 4 del articulo 48 que
se ha expuesto més arriba. En efecto, tal como afirmé el propio Gobierno
belga, la finalidad del citado articulo 8 no pretende excluir de ciertos empleos
a los trabajadores de otros Estados miembros, sino solamente permite excluir,
en su caso, a dichos trabajadores de ciertas actividades que implican la
participacion en el poder publico, tales como —para atenerse a los ejemplos
citados por el propio Gobierno belga— las que implican «la presencia de
representantes sindicales en los consejos de Administracién de numerosos
organismos pitblicos con competencia en materia econémica.

El Gobierno belga alega ademas que las normas constitucionales de ciertos
Estados miembros se refieren de modo explicito al problema del empleo en la
Administracién Piblica y que el principio en esta materia es la exclusion de
los no nacionales, sin perjuicio de posibles excepciones. Este es el alcance del
articulo 6 de la Constitucion belga, segin el cual «solamentey» los belgas
«podran acceder a los empleos civiles y militares, sin perjuicio de las
excepciones que se establezcan para casos particulares». El propio Gobierno
belga declard que no niega que «la norma comunitaria prevalece sobre la norma
nacional», pero considera que la convergencia del Derecho constitucional de
estos Estados miembros deberia servir como elemento de interpretacion
destinado a evidenciar el significado del apartado 4 del articulo 48 y descartar
la interpretacion que de esta disposicion hace la Comisién, que crea conflictos
con las normas constitucionales a las que se ha hecho referencia.

El Gobierno francés desarroll6 un argumento de alcance similar al destacar los
principios vigentes en el derecho francés de la funcién publica, que se inspira
en una concepcién de conjunto basada en la exigencia de la nacionalidad
francesa como requisito de acceso a todo empleo en la Administracién Pablica,
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ya sea del Estado, de los municipios o de otros establecimientos puiblicos, sin
que se puedan hacer distinciones segin la naturaleza y las caracteristicas del
empleo de que se trate.

Es correcto afirmar que el apartado 4 del articulo 48 tiene precisamente la
funcidn, en el sistema de las disposiciones relativas a la libre circulacion de los
trabajadores, de tener en cuenta la existencia de disposiciones del tipo de las
mencionadas. Pero al mismo tiempo, tal como se reconoce en la demanda de
intervencién del Gobierno francés, la delimitacion del concepto de
«Administracién Phblicay, en el sentido del apartado 4 del articulo 48, no
puede dejarse a la absoluta discrecion de los Estados miembros.

Independientemente de la circunstancia de que el texto constitucional belga no
excluye posibles excepciones al requisito general de la posesion de la
nacionalidad belga, es preciso recordar, tal como el Tribunal de Justicia ha
subrayado constantemente en su jurisprudencia, que el recurso a disposiciones
de Derecho interno para limitar el alcance de las disposiciones de Derecho
comunitario supondria un perjuicio para la unidad y para la eficacia de este
Derecho y que, por lo tanto, es improcedente. Esta regla, fundamental para la
existencia de la Comunidad, debe igualmente aplicarse en la determinacién del
alcance y los limites del apartado 4 del articulo 48 del Tratado. 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
ejercicio del poder pliblico y 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 circulacion de los trabajadores y a la igualdad de
trato de los nacionales de todos los Estados miembros se vean limitados por
interpretaciones del concepto de Administracion Piblica derivadas
exclusivamente del Derecho nacional que impedirian la aplicacion de las
normas comunitarias.

Los Gobiernos belga y francés afirman, por {ltimo, que la exclusion de los
trabajadores extranjeros de los empleos que no implican originalmente una
participacion en el ejercicio del poder piiblico resulta especialmente necesaria
cuando la contratacién se efectiia conforme a un régimen estatutario cuyos
titulares se orientan hacia una carrera que implica, en sus grados superiores, el
desempeifio de funciones y responsabilidades propias del poder publico. Los
Gobiernos aleman y britdnico afiaden que esta exclusion viene también
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impuesta por la circunstancia de que la flexibilidad en el destino es una
caracteristica de la Administracion Publica y que, en consecuencia, las
funciones y las responsabilidades encomendadas a un empleado pueden
cambiar no sélo en caso de promocidn, sino como consecuencia de un traslado
dentro del mismo servicio o a un servicio distinto de rango equivalente.

No obstante, estas objeciones no tienen en cuenta el hecho de que el apartado
4 del articulo 48, al contemplar los empleos que implican el ejercicio del poder
publico y la atribuciéon de responsabilidades para la salvaguardia de los
intereses generales del Estado, permite a los Estados miembros reservar a sus
nacionales, mediante las normativas apropiadas, el acceso a los empleos que
implican el ejercicio de estas facultades y responsabilidades dentro de una
misma carrera, de un mismo servicio o de un mismo marco.

El argumento aducido por el Gobierno alemén sobre este tltimo punto, segiin
el cual la posible exclusion de nacionales de otros Estados miembros de ciertas
promociones o de ciertos traslados en la Administracién Piblica provoca
discriminaciones dentro de esta Administracion, olvida que la interpretacion
que este mismo Gobierno da al apartado 4 del articulo 48, y que da lugar a la
exclusion de dichos nacionales de la generalidad de los empleos en la
Administracién Publica, implica una restriccion de sus derechos que va més
alla de lo que es necesario para asegurar el respeto a las finalidades perseguidas
por esta disposicién, tal como se interpreta a la luz de las anteriores
consideraciones. :

El Tribunal de Justicia considera que, en general, en lo que respecta a los
empleos objeto de este litigio, los elementos de informacién obrantes en autos
y presentados por las partes durante las fases escrita y oral del procedimiento
no permiten apreciar con suficiente exactitud la naturaleza efectiva de las
funciones que implican ni comprobar, a la luz de las consideraciones que
anteceden, cuéles son, entre estos empleos, los que no estdn comprendidos en
el concepto de Administracion Pablica a efectos del apartado 4 del articulo 48
del Tratado. :

En estas circunstancias, el Tribunal de Justicia considera que, en esta fase del
procedimiento, no se encuentra en situacién de pronunciarse sobre el
incumplimiento de que se acusa al Gobierno belga. Invita, por tanto, a la
Comisién y- al Reino de Bélgica a que vuelvan a examinar la cuestion
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controvertida a la luz de las consideraciones que anteceden y a dar cuenta a
este Tribunal, conjunta o separadamente, en un plazo determinado, ya sea de
cualquier solucion del litigio a que hubieren llegado, ya sea de sus respectivos
puntos de vista en atencion a los elementos de Derecho que se derivan de la
presente sentencia. A las partes coadyuvantes se les permitird oportunamente
presentar al Tribunal de Justicia sus observaciones sobre este o estos informes.

En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA,

pronunciandose con caracter interlocutorio, decide:

1) La Comision y el Reino de Bélgica volveran a examinar la materia
controvertida a Ia luz de las consideraciones juridicas de la presente
sentencia y daran cuenta al Tribunal de Justicia del resultado de este
examen antes del 1 de julio de 1981. El Tribunal se pronunciara
definitivamente después de esta fecha.

2) Reservar la decision sobre las costas.

Mertens de Wilmars Pescatore Koopmans

Mackenzie Stuart O'Keeffe Bosco Touffait

Pronunciada en audiencia piiblica en Luxemburgo, a 17 de diciembre de 1980.

El Secretario El Presidente
A. Van Houtte J. Mertens de Wilmars
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