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2. Los empleos en la administracién pablica
en el sentido del articulo 48, apartado 4,
del Tratado, excluidos del campo de
aplicacién de los apartados 1 a 3 de este
articulo, corresponden a un conjunto de
empleos que suponen una participacién,
directa o indirecta, en el ejercicio del po-
der publico y en las funciones que tienen
por objeto la salvaguardia de los intereses
generales del Estado y de las demas enti-
dades publicas y que suponen, por este
hecho, por parte de sus titulares, la exis-
tencia de una relacion particular de soli-
daridad respecto del Estado, asi como la

reciprocidad de los derechos y de los de-
beres que constituyen el fundamento del
vinculo de nacionalidad. Los empleos ex-
cluidos son tinicamente aquellos que, ha-
bida cuenta de las tareas y responsabili-
dades que les son inherentes, pueden re-
vestir las caracteristicas de las actividades
especificas de la administracién en los
ambitos antes descritos.

Un servicio preparatorio de formacién
para la profesién docente no estd com-
prendido dentro de esta disposicion.

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. CARL OTTO LENZ
presentadas el 29 de abril de 1986 *

Sesior Presidente,
Seriores Jueces,

A — El asunto sobre el que nos pronuncia-
mos en el dia de hoy se refiere a si, en Ale-
mania, un ciudadano de otro Estado miem-
bro de la Comunidad Europea puede exigir
ser admitido por el servicio estatal de for-
macién para la carrera docente, en las mis-
mas condiciones que un nacional.

1. La demandante, Sra. Lawrie-Blum, ciu-
dadana britdnica nacida en Portugal, que
entre tanto contrajo matrimonio con un ciu-
dadano alemin, efectué sus estudios en
Austria y luego en Inglaterra, donde obtuvo
su diploma de final de los estudios secunda-
rios. A continuacién, cursd estudios en la
Universidad de Friburgo donde superd, en
la primavera de 1979, el examen tedrico de
profesor de instituto de ensefianza media te-
niendo como asignaturas principales el ruso
y el inglés. En el mes de agosto de 1979,
solicité al Oberschulamt de Stuttgart (Land

* Traducido del alemén.
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de Baden-Wiirttemberg, parte demandada)
su admisién para participar en el servicio
preparatorio para la carrera de profesor de
instituto. Una vez terminada su formacion,
tenia la intencién de ensefiar en un instituto
privado.

Las autoridades de policia de la ciudad de
Friburgo no han encontrado nada que obje-
tar a la admisién de la demandante en el
servicio preparatorio ni a su acceso a la fun-
cién putblica desde el punto de vista de la
legislacion aplicable a los extranjeros; luego
de tener conocimiento de ello, la deman-
dante declaré solemnemente su adhesion a
los principios de la democracia liberal en el
sentido de la Grundgesetz (Ley Fundamen-
tal) v declaré estar dispuesta en todo mo-
mento a manifestar en sus actos su adhesién
al orden juridico liberal y democratico en el
sentido de la Ley Fundamental, asi como a
defender su mantenimiento. Sin embargo, el
Oberschulamt desestimé su solicitud de ad-
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misién a la fase preparatoria; segin él, de
conformidad con el parrafo 1 del apartado 1
del articulo 2 del Reglamento relativo al
servicio preparatorio y al examen pedagoé-
gico para la ensefianza en los institutos de
14 de junio de 1976, tan sblo las personas
que cumplan los requisitos individuales de
acceso a la funcién piblica pueden ser ad-
mitidas al servicio preparatorio. Segan el
parrafo 1 del apartado 1 del articulo 6 de la
Ley relativa a la funcién pablica del Land,
tan so6lo los nacionales alemanes en el sen-
tido del articulo 116 de la Ley Fundamental
pueden acceder a la funcion publica.

El Oberschulamt desestimé la reclamaciéon
de la demandante mediante resolucién de 4
de febrero de 1980.

2. Contra esta negativa de admitirla al ser-
vicio preparatorio, la recurrente interpuso
recurso ante ¢l Verwaltungsgericht de Fri-
burgo con el fin de lograr que éste revocara
la resolucién del Oberschulamt de Stuttgart
y que ordenara a la demandada que la ad-
mitiera en el servicio preparatorio para pro-
fesores de institutos. Dejaba al Land deman-
dado el cuidado de decidir bajo qué forma
juridica debia ser admitida en el servicio
preparatorio; en particular, no solicité que
se le nombrara funcionaria.

El Verwaltungsgericht de Friburgo deses-
timé este recursc por cuanto, en principio,
tan s6lo los nacionales alemanes pueden ser
admitidos en el servicio preparatorio. Segtin
dicho érgano jurisdiccional, esta disposicion
no es contraria al articulo 48 del Tratado
CEE —cuya finalidad es eliminar toda dis-
criminacién por razén de la nacionalidad
entre los trabajadores de los Estados miem-
bros— puesto que el articulo 48, apartado
4, del Tratado CEE, establece expresamente
que las disposiciones de este articulo no son
aplicables a los empleos en la administracion
publica. En la Republica Federal de Alema-
nia, la ensefianza estatal, que es una activi-
dad que se ejerce principalmente en el
marco de la funcién ptblica, forma parte de
la misma.

La apelacién interpuesta por la demandante
fue desestimada por el Verwaltungsge-
richtshof de Baden-Wiirttemberg; dicho

6rgano jurisdiccional invocd los motivos
siguientes:

El servicio preparatorio para la ensefianza
en los institutos supone —contrariamente al
servicio preparatorio para los juristas, por
ejemplo— un Estatuto de funcionarios. Por
consiguiente, el servicio preparatorio estd
reservado a las personas que cumplan los re-
quisitos individuales de acceso a la funcién
publica; uno de los requisitos de principio es
la nacionalidad alemana en el sentido del ar-
ticulo 116 de la Ley Fundamental.

Sigue diciendo el Verwaltungsgerichtshof,
que la desestimacion de la solicitud de la
demandante no atenta al derecho que le
confiere el Derecho comunitario europeo.
Un empleo de profesor en la ensefianza ofi-
cial, incluidos en ella los periodos de forma-
cién, no estd comprendido dentro del prin-
cipio de libre circulacién consagrado en el
articulo 48 del Tratado CEE. Es lo que re-
sulta de la interpretacién de este principio
en cuanto tal y de la reserva prevista en el
articulo 48, apartado 4, del Tratado CEE.

Sin embargo, el simple hecho de que en De-
recho nacional, la seleccion tenga lugar en
el marco de la funcién pablica no tiene
como objeto excluir, por dicha razén, el
principio de la libertad de circulacion. Por el
contrario, es la finalidad del Tratado consti-
tutivo de la Comunidad Econémica Euro-
pea lo que determina el alcance del princi-
pio de la libre circulacion de los trabajado-
res en el Derecho comunitario. De confor-
midad con el objetivo econémico que se es-
tablece en el articulo 2 del Tratado CEE,
este principio sélo contempla las actividades
que constituyen una actividad econémica en
el sentido del articulo 2 del Tratado CEE.
La escuela puablica no se ve afectada, puesto
que escapa a la politica econémica y no
forma parte de la vida econdémica, sino que
constituye esencialmente el objetivo de la
politica de educacién, no constituye una
operacién de mercado, no estd organizada
segin las reglas del Derecho econémico y
no estd incluida dentro del ambito de apli-
cacion del Tratado CEE. Por la misma ra-
zén, las escuelas privadas, al menos en la
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medida en que otorgan titulos reconocidos
de forma legal, tampoco persiguen princi-
palmente objetivos econémicos.

Sigue afirmando dicho érgano jurisdiccional
que el empleo de profesor en las escuelas
puablicas también estd comprendido en la ex-
cepci6n del articulo 48, apartado 4, del Tra-
tado CEE. La misién del profesor en las es-
cuelas publicas supone en conjunto un ejer-
cicio del poder puablico. Las tareas de poder
piblico que corresponden a los profesores
han llevado al legislador alemin, a la vista
del articulo 33, apartado 4, de la Ley Fun-
damental, a organizar igualmente el periodo
de formacién en el marco de una relacién
de servicio juridico-ptblico y de lealtad. Se-
gin la normativa en vigor en Baden-
Wiirttemberg, el profesor en pricticas tiene
que impartir de forma auténoma un cierto
namero de clases en la escuela en que recibe
su formacién; ademads, se le pueden encar-
gar cursos suplementarios. Por ello, se le
confia, en el ambito de su formacién, una
misién de poder publico.

La demandante interpuso un recurso de
«casacién» contra la sentencia citada del
Verwaltungsgerichtshof de Baden-Wiirttem-
berg. El Oberbundesanwalt intervino en el
procedimiento ante el Bundesverwaltun-
gsgericht. A su juicio, las disposiciones del
articulo 48 del Tratado CEE y del Regla-
mento n® 1612/68 relativas a la libre circu-
lacién de trabajadores no son aplicables a
los funcionarios a titulo revocable que parti-
cipan en el servicio preparatorio, por no ser
el verdadero objetivo de la actividad del
funcionario en practicas el ganar dinero,
sino mas bien completar la formacién adqui-
rida en el curso de los estudios universita-
rios.

3. Mediante resolucién de 24 de enero de
1985, el Bundesverwaltungsgericht suspen-
di6 el procedimiento y solicité al Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas la
interpretacién sobre las siguientes cuestio-
nes:

«Las normas de Derecho comunitario relati-
vas a la libertad de circulacién (articulo 48
del Tratado CEE y articulo 1 del Regla-
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mento (CEE) n° 1612/68 del Consejo, de
15 de octubre de 1968 (DO L 257 p. 2;
rectificado en el DO L 295, p. 12, con mo-
dificacicnes ulteriores), <confieren a los na-
cionales de un Estado miembro el derecho
de admisién en otro Estado miembro, en las
mismas condiciones que un nacional de este
altimo, al servicio preparatorio de forma-
cién para la carrera docente, proporcionado
por el Estado, incluso cuando, de conformi-
dad con el Derecho nacional, tal servicio
esté comprendido dentro del Estatuto de la
funcién publica (tratindose en el caso de
autos de un estatuto de funcionario a titulo
revocable en el sentido del Derecho de la
funcion puablica alemana) e implique dar cla-
ses de forma auténoma, y cuando el Dere-
cho nacional reserva basicamente el acceso
al estatuto de funcionarios a quienes poseen
la nacionalidad del Estado?»

En la motivacién de su peticién de decisién
prejudicial, el Bundesverwaltungsgericht ha
subrayado, en primer lugar, que en Derecho
alemén, la demandante no tiene ningdn de-
recho a ser admitida al servicio preparatorio
de formacién. Este derecho podria todo lo
mas resultar del Derecho comunitario, sin
que, no obstante, suceda asi en el caso de
autos.

El Bundesverwaltungsgericht pone en duda
el hecho de que el concepto comunitario de
trabajador, en el sentido de los apartados 1
a 3 del articulo 48 del Tratado CEE y del
articulo 1 del Reglamento n® 1612/68,! se
aplique igualmente a las actividades ejerci-
das en un marco juridico como el de la fun-
cién publica alemana. El Bundesverwaltun-
gsgericht admite que el concepto en cues-
tién no debe ser definido mediante referen-
cia a las normas legales de los Estados
miembros; segin él, esta concepcién no
prohibe sin embargo extraer de la situacién
juridica existente en los Estados miembros
en la época de la firma del Tratado CEE
elementos de interpretacion de los concep-

1 — Reglamento n® 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de
1968, relativo a la libre circulacién de los trabajadores, DO
1968, L. 257, p. 2; EE 05/01, p. 77.
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tos de Derecho comunitario. En cualquier
caso, en el Derecho nacional aleman, se en-
tiende por trabajadores las personas que tie-
nen con quienes les emplean (empresarios)
una relacién de Derecho privado. Las perso-
nas, cuyo estatuto juridico con relacién a la
persona juridica de Derecho piblico que les
emplea (la administracién) pertenece al De-
recho piblico —en particular, los funciona-
rios, los jueces y los soldados— no estian
comprendidos en este concepto. Es igual-
mente cierto que la inclusion bisica de los
funcionarios, asi como eventualmente de los
jueces y de los soldados, habria supuesto
una mayor injerencia en el sistema juridico
nacional existente que la normativa relativa
a la libre circulacién de los trabajadores de
derecho privado. El contrato de trabajo de
estos ultimos tiene como principal obliga-
cién reciproca el intercambio econémico de
prestaciones de trabajo contra una retribu-
cién. Por el contrario, el estatuto de funcio-
nario tiene una indole que no es solamente
econdémica, sino que es sobre todo de inte-
rés nacional, lo cual se caracteriza especial-
mente por una obligacién de lealtad funda-
mental mas amplia.

Sigue diciendo dicho érgano jurisdiccional
que no es necesario preguntarse si el con-
cepto de «actividad asalariada» que se con-
templa en el apartado 1 del articulo 1 del
Reglamento n°® 1612/68 podria, caso de to-
marse aisladamente, indicar que el Consejo,
al adoptar este Reglamento, parti6 del prin-
cipio de la libre circulacién aplicable a todas
las personas que ejercen una actividad re-
munerada con caricter dependiente. Efecti-
vamente, esta disposicién implica que las ac-
tividades cubiertas por el principio de la li-
bre circulacién quedan delimitadas por el
articulo 48 del Tratado CEE.

Sigue diciendo el Bundesverwaltungsgericht
que el hecho de que el debatido servicio
preparatorio de formacién no constituya
atn una actividad profesional remunerada,
sino el dltimo estadio de la formacién pro-
fesional, contribuye ademas a hacer dudar
de la aplicabilidad del articulo 48 del Tra-
tado CEE. El objetivo de este servicio no es
cubrir las necesidades de la Administracién

en materia de ensefianza, sino formar a los
funcionarios en pricticas. Estos dltimos de-
ben estar familiarizados con la teoria y la
practica de la pedagogia y la ensefianza, de
forma que sean capaces de desarrollar de
forma auténoma y con éxito las funciones
de profesor de instituto. Incluso aquellas
clases que imparten, primero bajo control y
después solos, responden a este objetivo. A
diferencia de los sueldos de los funciona-
rios, que corresponden a la remuneracién de
su amplio deber de prestar un servicio, las
cantidades pagadas a los funcionarios en
practicas sirven para asegurar la realizacion

del objetivo de formacion.

Sin embargo, dicho 6rgano jurisdiccional
afiade que si el controvertido servicio prepa-
ratorio de formacion estuviera comprendido
dentro del ambito de aplicaciéon de los apar-
tados 1 a 3 del articulo 48 del Tratado
CEE, deberia aplicarse la salvedad del arti-
culo 48, apartado 4, del Tratado.

Segtin la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas, es nece-
sario que «los empleos en cuestién sean tipi-
cos de la actividad especifica de la adminis-
tracién piblica en la medida en que esta l-
tima ejerce prerrogativas de poder puablico y
garantiza los intereses generales del Estado»
(traduccién provisional; en lo sucesivo **), El
Bundesverwaltungsgericht entiende este re-
quisito en el sentido de que no es necesario
que cada empleo afectado presente las dos
caracteristicas citadas, sino que esté vincu-
lado bien al ejercicio de prerrogativas de
poder puablico o bien a la salvaguardia de los
intereses generales del Estado. Efectiva-
mente, no se encuentra en las sentencias del
Tribunal de Justicia ningan elemento en fa-
vor de una interpretacion en el sentido de
que no todos los cargos vinculados al ejerci-
cio de prerrogativas de poder pablico estén
cubiertos por la salvedad del apartado 4. De
conformidad con ello, en la frase citada, el
Tribunal no ha vinculado los dos criterios a
los «empleos en cuestion» ** sino que los ha
utilizado para definir el 4mbito general de
las actividades especificas de la administra-
cién publica.
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Este Tribunal subraya igualmente que en
Derecho nacional, el estatuto de funcionario
s6lo puede concederse para el cumplimiento
de misiones de poder piblico o de tareas
ue, por razones de seguridad del Estado o
e la vida pablica, no pueden confiarse ex-
clusivamente a personas vinculadas por un
contrato de trabajo de Derecho privado.

Estos requisitos legales, asi como los dere-
chos y obligaciones particulares vinculados
al estatuto de la funcién pablica, son sufi-
cientes para considerar los cargos, cuyo de-
sempefio prevé dicho Estatuto, como tipicos
de las actividades especificas de la adminis-
tracién puablica en el sentido exigido por el
Tribunal de Justicia Europeo.

Segun el Bundesverwaltungsgericht, incluso
con independencia de la naturaleza de la re-
lacioén de empleo ofrecida, las actividades de
profesor en las escuelas publicas entrafian el
ejercicio de prerrogativas de poder pablico.
Para la aplicacién del articulo 48, apartado
4, del Tratado CEE, conviene determinar,
en Derecho comunitario, cuiles son las for-
mas de actividad del Estado que deben con-
siderarse representativas del ejercicio de
prerrogativas de poder publico. Por el con-
trario, corresponde al Estado miembro deci-
dir qué tareas desempefia en el marco de ta-
les formas de actividad, cuiles son las que
desarrolia al margen de este marco y cuales
son las que conffa a los particulares.

El Bundesverwaltungsgericht continta di-
ciendo que, de conformidad con el Derecho
nacional en materia de educacién, el Estado
se dirige, en cuanto titular del poder pu-
blico, al alumno a través de la institucién
pablica v de las personas que actdan en su
nombre. Es lo que muestra, entre otros, el
hecho de que'las decisiones relativas al paso
a cursos superiores, a las reglamentaciones
formales e, igualmente, por ejemplo, a la
organizacion de las clases, que pudiera ser
controvertida, sean adoptadas bajo la forma
de acto de poder publico que censtituye el
acto administrativo. Las medidas individua-
les, como es el caso de la apreciacion del
trabajo de los alumnos en el transcurso del
afio escolar, forman parte integrante de los
actos administrativos citados. Los profesores
en practicas participan igualmente, primero
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bajo control y después de forma auténoma,
en esta actividad que corresponde al ejerci-
cio del poder publico que prepara, entre
otros, actos administrativos de esta indole.

Finalmente, segin el Bundesverwaltungsge-
richt, la actividad de un profesor en las es-
cuelas piblicas salvaguarda los intereses ge-
nerales del Estado. El Derecho nacional
aplicable en el caso de autos reconoce a la
educacién un lugar destacado entre las mi-
siones fundamentales del poder piblico. De
conformidad con el articulo 7, apartado 1,
de la Ley Fundamental, corresponde al Es-
tado la inspeccién de la totalidad del sis-
tema educativo.

4. En su respuesta a las cuestiones plantea-
das por el Tribunal de Justicia, el Land de-
mandado ha alegado que en Baden-
Wiirttemberg el efectivo del personal do-
cente en los institutos se cifraba, en el curso
del afio escolar 1984/1985, en 18 248 fun-
cionarios, 651 profesores no funcionarios
que ocupaban puestos en el servicio ptiblico,
1 269 profesores en practicas y 1 894 profe-
sores de las escuelas privadas.

En principio, las escuelas publicas s6lo em-
plean a profesores funcionarios, recurriendo
a profesores que no tengan el estatuto de
funcionarios Gnicamente en casos especiales.
En el plano juridico, la realizacion del servi-
cio preparatorio de formacién y del examen
pedagégico no son necesarios para ser em-
pleado como profesor en las escuelas priva-
das; habida cuenta del restringido ntmero
de empleos que existen en la actualidad en
la ensefianza publica y el excesivo ntmero
de profesores que han culminado su forma-
cién, el empleo de candidatos titulares del
primero y del segundo examen se ha con-
vertido en usual en las escuelas privadas.

El Land demandado ha suministrado igual-
mente detalles acerca de los requisitos de
admisién al servicio preparatorio y al se-
gundo examen de Estado que se aplican en
los demis Linder federales a los juristas y a
los candidatos a un empleo de profesor en
un instituto. De tales datos resulta que, en
determinados Linder, los nacionales de
otros Estados miembros pueden ser admiti-
dos a realizar el servicio preparatorio y
efectuar el examen de profesores.
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Los nacionales de los Estados miembros de
la Comunidad Econémica Europea no ale-
manes pueden ser admitidos en el servicio
preparatorio de formacion juridica en todos
los Linder y lo llevan a cabo con un esta-
tuto de Derecho privado algunos y de Dere-
cho pitblico otros, pero sin tener estatuto de
funcionarios en practicas. Ello resulta en
parte de las disposiciones escritas y en parte
de la practica en los distintos Linder con re-
lacién a la cual habria que extraer las conse-
cuencias de las sentencias dictadas por el
Tribunal de Justicia, el 21 de junio de 1974,
en el asunto 2/742 y, el 3 de diciembre de
1974, en el asunto 33/74.3

5. Las partes del procedimiento principal, la
Comisién de las Comunidades Europeas,
asi como —en la fase oral— el Gobierno
del Reino Unido, han formulado sus obser-
vaciones sobre esta cuestién prejudicial. La
demandante y la Comision consideran que
hay que responder de forma afirmativa a la
cuestién planteada, mientras que el Land
demandado mantiene la tesis contraria
apoyandose en la motivacion de la solicitud
en cuestiéon. El Gobierno del Reino Unido
se ha esforzado, ante todo, en definir un li-
mite entre la pura relacién de formacion y
una relacién laboral que descanse en una re-
lacién equilibrada entre. una prestacién y
una contrapartida.

Abordaremos en detalle los argumentos de
las partes al dar nuestro parecer en este
asunto.

B — 1. Nos parece necesario, en primer lu-
gar, volver con mayor detalle al servicio es-
tatal preparatorio de formacion para la fun-
cién docente y subrayar ciertas caracteristi-
cas de la cnsefianza alemana. A este res-
pecto, no se trata de interpretar el Derecho
nacional —lo que, por el contrario, no entra
dentro de las facultades de que dispone el

2 - Sentencia de 21 de junio de 1974 en ¢l asunto 2/74, Jean
Reyaers/Estado belga, Rec. 1974, p. 63

3 — Sentencia de 3 de diciembre de 1974 cn el asunto 33/74, .
H. van Binsbergen/Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor
de Metaalnijverheid, Rec. 74, p. 1299,

Tribunal de Justicia en el marco de una
cuestién prejudicial—, sino mé4s bien de pre-
sentar un elemento de hecho que ha sido
abordado en la cuestion planteada, pero que
no se ha descrito de forma completa.

1. En la Republica Federal, la formacién de
los profesores es esencialmente competencia
de los Linder. Esta formacion comprende
estudios universitarios sancionados por un
primer diploma de Estado y un servicio pre-
paratorio de formacién, seguido por el exa-
men pedagdgico de aptitud para la ense-
nanza.

En Baden-Wiirttemberg, en la época en que
se desarrollaba el procedlmlento principal, el
servicio preparatorio se regia en principio
por el Reglamento del Ministerio de Cul-
tura y Deporte, relativo al servicio prepara-
torio y al examen pedagogico para la ense-
fianza en los institutos, de 14 de junio de
1976, que fue sustituido por el Reglamento
del propio ministerio relativo al servicio pre-
paratorio y al segundo examen de Estado
para la ensefianza de segundo grado en los
institutos, de 31 de agosto de 1984,

De conformidad con el articulo 1 del tltimo
Reglamento citado, al profesor en practicas
se le inicia en la pedagogia y en la ense-
fianza y se le prepara para que sea capaz de
desarrollar correctamente y de forma aut6-
noma sus funciones de educacién y de for-
macién en calidad de profesor de instituto
(articulo 1).

El servicio preparatorio de formacién estd
dividido en dos partes con una duracién de
un afio cada una. La primera parte sirve
para iniciar al profesor en practicas en la
pedagogia y en la ensefianza. Comprende la
formacién en el seminario y en una escuela
(generalmente) publica o, si el Ministro
competente da su autorizacién, en un insti-
tuto privado. Durante este periodo, el fun-
cionario en practicas debe recibir de ocho a
diez horas de clases por semana y comienza
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progresivamente a ensefiar bajo la direccion
de otra persona (curso formativo baje con-
trol).

La segunda parte de la formacién tiende a
desarrollar las cualidades y la habilidad ne-
cesarias para el ejercicio de una funcién pe-
dagbgica y de docencia en la escuela. En el
transcurso de este periodo, el profesor en
pricticas debe impartir por si mismo de
ocho a nueve horas de clase por semana en
las materias comprendidas en esta forma-
cién; ademas, debe impartir clases en dife-
rentes grados y niveles bajo la supervisién
de otra persona.

Los cursos impartidos de forma auténoma y
los cursos de formacién impartides con la
asistencia de otra persona no deben sobre-
pasar once horas por semana en total (arti-
culos 11 y 13). :

El candidato admitido al servicio preparato-
rio es nombrado profesor en practicas con el
estatuto de funcionario revocable por el
Oberschulamt. Tan s6lo son admitidas a
este servicio aquellas personas que cumplan
los requisitos individuales de acceso a la
funcién pablica; de conformidad con el arti-
culo 6, apartado 1, de la Ley relativa a la
funcién ptblica en el Land de Baden-
Wiirttenberg, uno de estos requisitos es po-
seer la nacionalidad alemana en el sentido
del articulo 116 de la Ley Fundamental; el
articulo 6, apartado 3, autoriza al Ministro
del Interior a establecer excepciones cuando
las necesidades del servicio lo requieran de
forma urgente.

Por aplicacién del articulo 59 de la Ley fe-
deral sobre la remuneracién de los funcio-
narios (Bundesbesoldungsgesetz), el profe-
sor en pricticas recibe una remuneracion de
pricticas calculada en funcién del sueldo
que recibiria luego de su servicio preparato-
rio en un cargo de la funcién publica. Para
los profesores en practicas nombrados des-
pués del 31 de diciembre de 1983, esta re-
muneracién representa alrededor del 39 %
de la remuneracién de un profesor (Studien-
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rat) en la categoria A 13, escalén 1.4 La ci-
tada remuneracién de los profesores en
précticas esta sometida al impuesto sobre las
rentas que grava los ingresos de los trabaja-
dores por cuenta ajena.

El servicio preparatorio termina con el se-
gundo examen de Estado, que una vez su-
perado, da a los profesores en practicas ac-
ceso a la carrera docente de segundo grado
en los institutos (articulo 25).

Los profesores en précticas que al terminar
el periodo en que figuraran como funciona-
rios no ingresan en la funcion pablica estatal
son asegurados de forma complementaria en
el seguro de pensiones de los trabajadores y
empleados de conformidad con el articulo
1232 de la Reichsversicherungsordnung y en
el articulo 9 de [a Angestelltenversicherungs-
gesetz.

2. En cuanto a la organizacion del sistema
escolar en la Republica Federal de Alema-
nia, conviene remitirse, en primer lugar, al
articulo 7 de la Ley Fundamental que dis-
pone en su apartado 1 lo que sigue:

«La ensefianza en su conjunto estid bajo la
tutela del Estado.» (Traduccién no oficial.)

El apartado 4 contiene en su primera frase
la siguiente disposicién:

«Se garantiza el derecho a crear escuelas
privadas. En la medida en que sustituyan a
las escuelas pablicas, las escuelas privadas
deben recibir la autorizacién del Estado y
estan sujetas a las leyes del Land.» (Traduc-
cion no oficial.)

El Estado es, pues, responsable del conjunto
de la ensefianza sin que exista monopolio es-
tatal alguno en el campo de la ensefianza. Por
el contrario, la Ley Fundamental garantiza a
todos el derecho fundamental a crear nue-
vas escuelas privadas y existe un derecho a

4 — A este respecto, hay que apuntar que, por estar determi-
nado el escalén de conformidad con el articulo 28 de la
Bundesbesoldungsgesetz, un profesor que acaba de ser
nombrado queda en general clasificado en un escalén mas
elevado que el escal6n 1; de ello resulta que el mencionado
porcentaje debe reducirse afin mas.
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que se autorice su funcionamiento en las
condiciones del articulo 7, apartado 4, de la
Ley Fundamental.’ De conformidad con
ello, la ensefianza en Baden-Wiirttemberg se
rige igualmente por dos normas distintas: la
Ley sobre la ensefianza escolar en Baden-
Waiirttemberg, en la versién de 1 de agosto
de 1983, que se aplica a las escuelas ptibli-
cas, y la Ley sobre la ensefianza escolar pri-
vada (Gesetz fiir die Schulen in freier
Trigerschaft), en version de 19 de julio
de 1979.

Finalmente, hay que observar ademias que,
por aplicacién del articulo 38, apartado 1,
de la Ley sobre la ensefianza escolar, los
profesores de las escuelas priblicas estan al
servicio del Land. Esta disposicién no esta-
blece cuil debe ser el Estatuto del profesor
con relacién al Land. El caso es que no
estd prevista con cardcter obligatorio una
relacién sujeta al Estatuto de funcionario.

II. En las observaciones que siguen, aborda-
remos, en primer lugar, la formulacién de la
peticién de decisién prejudicial y, después,
la cuestién de si las personas que se encuen-
tran en la misma situacién que los profeso-
res alemanes en practicas han de conside-
rarse trabajadores en el sentido del articulo
48 del Tratado CEE vy, caso de ser afirma-
tiva la respuesta, si la clausula de excepcion
relativa a la administracién piblica del arti-
culo 48, apartado 4, del Tratado CEE les es
aplicable.

1. Segan el parecer del Gobierno del Reino
Unido, la cuestion prejudicial esta redactada
en términos excesivamente genéricos. La
forma en que estd planteada supone que
puede darse una respuesta uniforme a todas
las personas que estudian o realizan pe-
riodos de practicas para llegar a ser profeso-
res. Tal respuesta uniforme no es posible
por ser la organizacién, la financiacién, la
estructura y la duracién de la formacién pe-

5 — Véase Bundesverfassungsgericht, sentencia de 14 de no-
viembre de 1969, Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gericht, vol. 27, p. 195, especialmente p. 201.

dagogicas muy distintas de un Estado a
otro.

2. Creemos que esta opiniébn se basa en un
error. Hay que reconocer al Gobierno del
Reino Unido que la formulacién de la peti-
cién prejudicial, ¢ sobre todo en su traduc-
cién inglesa, que habla de «trainee teachers»
(profesores en practicas), puede dar la im-
presién de haberse planteado en términos
mucho mas amplios de lo que lo esta real-
mente.

Si se examina la formulacién de la peticién
de decision prejudicial en el marco del liti-
gio principal, se pone de manifiesto que la
cuestién no se retiere a la situacién juridica,
cualquiera que sea, de un futuro profesor
durante su formacién, sino al estatuto juri-
dico concreto de un profesor en pricticas en
Alemania, y, en particular, en Baden-
Wiirttemberg.

Si la peticién de decision prejudicial se rela-
ciona con el estatuto juridico de un profesor
en précticas, tal y como lo hemos precisado
antes, no hay ninguna raz6n para restringir
el alcance de la cuestién planteada por el
Bundesverwaltungsgericht. Por el contrario,
en la formulacién de la respuesta, habri que
tener en cuenta que, en una cuestiébn preju-
dicial, el Tribunal de Justicia no tiene que
pronunciarse sobre el caso de autos, sino
més bien dar al érgano jurisdiccional remi-
tente elementos de interpretacion que le
permitan resolver por si mismo el litigio
principal.

III. Hay que investigar, en primer lugar, si
los profesores en practicas estan incluidos
en el ambito de aplicacion del articulo 48
del Tratado CEE. Ello ha sido negado afir-
mando que dichos profesores no estin uni-
dos por una relacion laboral sino més bien
por una relacién de formacién. Por otra
parte, se ha afirmado que el concepto de

6 — DO 1985, C 99, p. 7.
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trabajador que se contiene en el articulo 48
del Tratado CEE no engloba el concepto de
funcionario.

1. a) Segtn el criterio del Land demandado,
el servicio preparatorio no constituye una
actividad profesional sino la tltima fase de
formacién. Los emolumentos que percibe el
funcionario en practicas tampoco son la re-
muneracion de una prestacién, sino que sir-
ven para garantizar su formacion.

Segiin la parte demandada en el asunto prin-
cipal, la fase de formacién para la carrera
docente en los institutos sirve al profesor en
practicas tanto para garantizar su subsisten-
cia como para preparar el segundo examen
de Estado. Un aspirante a un puesto de pro-
fesor no recibe sélo una modica contribu-
cién destinada a cubrir sus gastos de mante-
nimiento, sino una remuneracién de practi-
cas fijada por una Ley federal. Ademas, re-
cibe asignaciones especiales, vacaciones re-
tribuidas, asi como ayudas para la constitu-
cién del patrimonio. Los profesores en prac-
ticas durante el servicio preparatorio ¢jercen
una actividad por la cual reciben una remu-
neracién adecuada a la actividad desarro-

llada.

Igualmente segiin la Comisién, el profesor
en formacién tiene la calidad de trabajador,
incluso si el objetivo principal del servicio
preparatorio es la formacién y no la realiza-
cion de prestaciones laborales. El acceso a la
profesién estd siempre unido a un periodo
de formacién. Dados los estrechos lazos que
existen entre la formacién profesional y el
ejercicio profesional, el Derecho comunita-
rio ha integrado la formacién profesional en
el campo protegido por las normas de la li-
bre circulacion.

b) Tal y como hemos expuesto al comienzo
de nuestra definicién de postura (B. L.1), el
servicio preparatorio de un profesor en
practicas se configura como una relacion la-
boral. El profesor en practicas debe impartir
un cierto namero de horas de clase, recibe
una remuneracion de aspirante y, ademas,
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queda sujeto igualmente a las disposiciones
de Derecho laboral, asi como a las del De-
recho de la funcién pablica, del tributario y
del social.

Si bien es cierto que al comienzo del pe-
riodo de practicas hay probablemente un
desequilibrio entre el servicio prestado y la
remuneracién, debe partirse de la idea de
que la relacién entre la prestacién y la con-
traprestaciéon se equilibra en el transcurso
del periodo de formacién. Efectivamente, si
el profesor en practicas debe ser iniciado en
las actividades de la pedagogia y la ense-
fianza y preparado para ser capaz de desem-
pefiar de forma responsable y positiva su
misién pedagogica en calidad de profesor de
instituto, hay que admitir que si el servicio
preparatorio se ha desarrollado con éxito, el
profesor en practicas debe, al menos al final
de éste, poder dedicarse a la ensefianza, en
forma ciertamente limitada en cuanto al na-
mero de horas, pero que en cuanto a su
contenido cumpla todas los requisitos.

Si se tiene, ademas, en cuenta el hecho de
que, en el transcurso de la segunda fase de
formacién, el profesor en practicas debe im-
partir un nimero bastante considerable de
horas de clase, de forma auténoma, mien-
tras que su remuneracién es un 39 % infe-
rior a la de un profesor, puede hablarse per-
fectamente, en cualquier caso, de un equili-
brio entre la prestacién y la contrapresta-
cién en el transcurso de este periodo.

Considerar al profesor en practicas trabaja-
dor, en el sentido del articulo 48 del Tra-
tado CEE, no se opone al objetivo del servi-
cio preparatorio de formacion, que consiste
en proporcionar al profesor en pricticas el
saber v la experiencia necesarias para el
pleno ejercicio futuro de una actividad pro-
fesional. La Comisién ha subrayado acerta-
damente que el acceso a una profesién esta
vinculado siempre a una fase de aprendi-
zaje, en cuyo transcurso el valor practico de
la actividad desarrollada no corresponde ge-
neralmente a todas las exigencias profesio-
nales requeridas. Desde el comienzo del ser-
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vicio preparatorio, el aspirante a un puesto
de profesor que ha aprobado los exdmenes
cesa de ser estudiante: su servicio preparato-
rio de formacién aparece como la primera
fase del ingreso en la vida profesional y eco-
némica.

De esta forma, hay que afirmar: que en el
Derecho interno del 6rgano jurisdiccional
remitente, ¢l profesor en practicas es consi-
derado un trabajador: el vinculo juridico
que existe entre él y su empresario tiene al-
gunas de las caracteristicas tipicas de una
relacién laboral; si bien el profesor en pric-
ticas no es admitido como profesor en el
servicio estatal de la ensefianza publica, sc le
considera en Derecho social como trabaja-
dor.

De paso, hay que senalar que en la senten-
cia que ha dictado el 9 de octubre de 1984
en ¢l asunto 188/83,7 el Tribunal de Justi-
cia, contrariamente a la opinién del Abo-
gado General, 8 que entendia que la persona
que entra en perfodo de formacion juridica
no ejerce atn una profesion, califico de
«actividad profesional» ** la de dichos aspi-
rantes a juristas, actividad que es compara-
ble a la de un profesor en practicas.

No vemos, pues, ninguna razén para no
considerar a una persona en esta situacion
trabajador en el sentido del articulo 48 del
Tratado CEE. En cualquier caso, el hecho
de que este trabajador adquiera, estando
vinculado por una relacién laboral, los co-
nocimientos y la experiencia necesaria para
el buen ejercicio ulterior de su actividad,
ciertamente més amplia, no basta para dene-
garle la calidad de trabajador.

2. a) El Land demandado comparte la opi-
ni6n del érgano jurisdiccional remitente se-
gan la cual el concepto de trabajador en

7 — Scatencia de 9 de octubre de 1984 en ¢} asunto 188/83,
Hcrmann Witte/Parlamento Europeo, Rec. 1984, p. 3465.

8 «— Lot cit., p. 3481,

Derecho comunitario no engloba el con-
cepto de funcionario, el cual esta sujeto a
una especial relacion de lealtad con respecto
a su empresario.

Segin la parte demandada en el asunto prin-
cipal, el concepto de trabajador en Derecho
comunitario no excluye a priori a las perso-
nas que trabajan en la funcién publica. In-
cluso el empleo a titulo remunerado en las
personas juridicas de Derecho publico estd
incluido, en principio, en el concepto de ac-
tividad asalariada en el sentido del articulo
1 del Reglamento n® 1612/68. Querer ex-
cluir a los funcionarios, por principio, de!
ambito de aplicacién del articulo 48 del
Tratado CEE privaria de objeto a la clau-
sula de excepcion del articulo 48, apartado
4, del Tratado CEE.

También la Comisidn subraya que el articulo
48, apartado 4, del Tratado CEE seria su-
perfluo si el articulo 48 solo fuera aplicable
a las actividades econdémicas, es decir, supo-
niendo la existencia de una relacion de em-
pleo con una entidad econémica. De la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia se de-
duce que es indiferente el caracter del vin-
culo juridico entre el trabajador y la admi-
nistracién.

Sigue afirmando la Comisién que cualquier
argumento fundado en la distincién que el
Derecho nacional establece entre las relacio-
nes de empleo, segin su naturaleza de De-
recho publico o Derecho privado, es inde-
fendible. Esto limitaria el alcance de un con-
cepto fundamental del Derecho comunitario
recurriendo a conceptos utilizados por la le-
gislacion nacional.

El Gobierno del Reino Unido comparte tam-
bién la opinién segan la cual, cuando se
aprecie la existencia de una relacion de em-
pleo, carece de importancia que en Derecho
nacional esta relacion sea de Derecho civil,
de Derecho laboral, de Derecho de la fun-
cion publica o de cualquier otro dmbito juri-
dice.
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b) De la jurisprudencia precedente del ‘Tri-
bunal de Justicia se deduce que la califica-
cién juridica de la relacién entre el trabaja-
dor y el empresario es indiferente para la
aplicacién del articulo 48 del Tratado CEE.
Ya en la sentencia que dictd el 12 de febrero
de 1974 en el asunto 152/73,° el Tribunal
de Justicia declaré que rechazaba el que se
recurriera al criterio de distincién entre re-
lacién de empleo de Derecho ptiblico y rela-
cién de Derecho privado y expuso que ca-
rece de importancia al respecto si un traba-
jador estid contratado en calidad de obrero,
de empleado o de funcionario, o si su rela-
cién de empleo esta sujeta al Derecho pa-
blico o al Derecho privado.

Esta argumentacion del Tribunal de Justicia
debe considerarse como uno de los pasajes
esenciales de la sentencia antes citada por
cuanto el érgano jurisdiccional remitente
~—el Bundesarbeitsgericht— habia expuesto
que a su juicio el empleo en la administra-
ci6n publica en el sentido del articulo 48,
apartado 4, del Tratado CEE, sélo com-
prende la actividad de los funcionarios y no
la de los obreros y empleados.

El Tribunal de Justicia precisé su posicién
en la sentencia que dict6 el 17 de diciembre
de 1980 en el asunto 149/79.1% En dicha
sentencia, el Tribunal de Justicia ha ido ex-
presamente en contra del criterio expuesto
por los Gobiernos belga y francés, segtn el
cual la clausula de excepcién del articulo 48,
apartado 4, del Tratado CEE, debe en todo
caso aplicarse cuando la selecciéon de los
agentes afectados se efectiia sobre la base de
un régimen estatutario.

Si bien es verdad que estas dos sentencias se
han pronunciado en el marco de los proble-

9 — Sentencia de 12 de febrero de 1974 en el asunto 152/73,
Giovanni Maria Sotgiu/Deutsche Bundespost, Rec. 1974,
p. 153

10 — Sentencia de 17 de diciembre de 1980 en el asunto 149/79,
Comisién/Bélgica, Rec. 1980, p. 3881.
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mas planteados por el articulo 48, apartado
4, del Tratado, sus principios se pueden
trasladar de forma general a la aplicacién
del articulo 48 del Tratado CEE. Se basan
efectivamente en la idea de que el articulo
48 del Tratado CEE es aplicable a todos los
trabajadores, es decir, a todas las personas
que ejercen una actividad en relacion de de-
pendencia en la medida en que estin obliga-
das a obedecer las instrucciones de otra per-
sona. Si el conjunto de funcionarios obliga-
dos a observar una lealtad reciproca hacia
su empresario debiera por principio quedar
excluido de la aplicacién del articulo 48 del
Tratado CEE, habria sido superfluo exami-
nar Gnicamente la cuestién de la relacién de
empleo de cardcter estatutario en el marco
de la disposicién de excepcién del articulo
48, apartado 4, del Tratado CEE.

Muchas otras razones abogan igualmente en
favor de la opinién del Tribunal de Justicia.
Efectivamente, si de la calificacién pura-
mente formal de la relacion de empleo se
pudieran extraer ya ciertas conclusiones en
cuanto a la aplicabilidad de la prohibicion
de discriminacién del articulo 48 del Tra-
tado CEE, la determinacién del ambito de
aplicacién del articulo 48 quedaria en gran
medida a la discrecionalidad de l[as autori-
dades nacionales que pueden decidir las
condiciones de trabajo y de servicio del per-
sonal, De ello resultaria que un buen nu-
mero de empleos escaparian a la aplicacién
de los principios del Tratado CEE y que se
crearian desigualdades entre los Estados
miembros, segun las diferencias que existen
en la organizacién del Estado y en ciertos
ambitos de la vida econémica. En una época
de gran volumen de desempleo, los Estados
miembros podrian precisamente verse tenta-
dos a adoptar medidas que reserven una
parte importante de los empleos disponibles
a sus propios nacionales. Es evidente que tal
resultado es contrario al objetivo del Dere-
cho comunitario que consiste en establecer
un mercado comin (articulo 2), en cuya ta-
rea debe incluirse igualmente la libre circu-
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lacién de los trabajadores [articulo 3, letra
)], la cual estaria o al menos podria verse
limitada por tal interpretacién.

Ello ademas no se ve desmentido por el ar-
gumento que extrae el 6rgano jurisdiccional
de remisién de la situacién juridica que se
supone existia en los Estados miembros en
la época en que se celebré el Tratado CEE.
Si esta situacion juridica puede constituir un
indicio para la interpretacion de los concep-
tos de Derecho comunitario, no puede en
cualquier caso ser su Gnico elemento. Ade-
mis, hay que tener en cuenta la evolucion
del Derecho comunitario que se ha produ-
cido en el intervalo, tal y como resulta de Ia
actividad legislativa de las instituciones y de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. !!

Para concluir, somos de la opinién que el
concepto de trabajador comprende a toda
aquella persona que ejerce una actividad por
cuenta ajena. Este concepto se opone sim-
plemente al de aquella persona que cjerza
una actividad por cuenta propia, cuyas acti-
vidades se regulan en los capitulos del Tra-
tado CEE relativos al derecho de estableci-
miento y a los servicios.

En la medida en que es necesaric adoptar
disposiciones particulares para la adminis-
tracién ptblica y, en particular, para los
funcionarios, éstas deben ser examinadas a
la luz de la clausula de excepcion del arti-
culo 48, apartado 4, del Tratado CEE.

Finalmente, nos sigue pareciendo util afiadir
algo sobre lo que debe entenderse por parti-
cipacién en la vida econémica, por haber
defendido uno de los érganos jurisdicciona-
les que han intervenido la tesis de que la en-
sefianza publica constituye una parte de la
politica de formacién y no de la vida econé-
mica. Efectivamente, ello es exacte en la
medida en que la politica de formacién no
es una operacién de mercado; sin embargo,
conviene distinguir a este respecto la activi-

t1 — En la jurisprudencia alemana se_ha reconocido asf, al me-
nos por el Bundesverfassungsgericht (véase sentencia de 23
de junie de 1981, Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts, vol. 58, pp. 1y 36, y sentencia dictada ¢l 18 de
diciembre de 1984, Entscheidungen, vol. 28, p. 1, 98

y ss.).

dad del trabajador que presta servicios a
cambio de una remuneracién. Con indepen-
dencia del hecho de si el Estado o el empre-
sario participa en la vida econ6mica, para el
trabajador, la explotacién de su capacidad
de trabajo constituye ciertamente una parte
de la vida econdémica y es, en definitiva, lo
tnico importante en el caso de autos. En
conclusién, cabe afirmar que los funciona-
rios también estan incluidos dentro del am-
bito de aplicacién del articulo 48 del Tra-
tado CEE.

3. En el momento presente, convicne exa-
minar, en otro capitulo, si la actividad del
profesor en practicas estd incluida dentro de
la clausula de excepcién contenida en el ar-
ticulo 48, apartado 4, del Tratado CEE, que
prevé que la libre circulacion de los trabaja-
dores no es aplicable a los empleos en la ad-
ministraciéon publica.

a) El Land de Baden-Wrirttemberg, parte de-
mandada, afirma que, aun cuando el servi-
cio preparatorio estuviera comprendido den-
tro de las disposiciones del articulo 48,
apartados 1 a 3, del Tratado CEE, deberia,
sin embargo, aplicarse la salvedad que re-
sulta del articulo 48, apartado 4. Segin la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la
salvedad establecida en el articulo 48, apar-
tado 4, del Tratado CEE, se aplica a los
empleos relacionados con el ejercicio del
poder piiblico y con la responsabilidad de
los intereses generales del Estado. Segan el
Land de Baden-Wiirttemberg, el Tribunal
de Justicia no ha exigido a este respecto que
cada empleo en cuestion responda al mismo
tiempo a los dos criterios citados, por utili-
zarse éstos para definir el campo global de
las actividades especificas de la administra-
ci6én publica. La salvedad cubre todos los
cargos vinculados al ejercicio del poder pi-
blico. Sin embargo, segin el Land, toda una
seric de medidas referentes a la vida escolar
de cada dia, como es el caso del paso a gra-
dos superiores, de las reglamentaciones for-
males, organizacién de las clases, pero tam-
bién las medidas que deben adoptarse indi-
vidualmente con respecto a los escolares,
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constituyen actos administrativos y los pro-
fesores en practicas participan en el ejercicio
de esta modalidad de poder ptblico. Al pro-
pio tiempo, la actividad del profesor consis-
tird en preservar en el marce de la escuela
pablica los intereses generales del Estado.

La demandante en el asunto principal invoca
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
pero mantiene, por otra parte, la idea de
que los centros de ensefianza general no es-
tdn cubiertos por la excepcién de la admi-
nistracion publica. Estan incluidas dentro de
esta excepcion las fuerzas armadas o la ca-
pacidad de intervencién de la policia, pero
no la ensefianza general en los centros pt-
blicos, por no estar dicha ensefianza mar-
cada por el sello del poder ptblico. Ademas,
las actividades, competencias y responsabili-
dades de los profesores en practicas no pue-
den asimilarse globalmente a las de los pro-
fesores definitivamente convertidos en fun-
clonarios.

Segtn la Comisidn, es preciso interpretar de
una forma estricta la excepcién que se con-
templa en el articulo 48, apartado 4, del
Tratado CEE. A los fines de la aplicacién
de este régimen de excepcién, debe demos-
trarse no solamente que el empleo en cues-
tidn supone el ejercicio de funciones regula-
das por el Derecho ptiblico, sino que su-
pone, ademis (necesariamente) el ejercicio
del poder publico. Los criterios menciona-
dos en la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia —ejercicio del poder publico y salva-
guardia de los intereses generales del Es-
tado— se aplican cumulativamente. El régi-
men de excepcidon afecta solamente a los
empleos superiores en la ensefianza, que en-
trafien la facultad de decidir el acceso del
alumno a la clase superior o de imponerle
sanciones disciplinarias. La puntuacién de
los alumnos, el establecimiento de los pro-
gramas o el mantenimiento de la disciplina
escolar diaria, que se encuentra igualmente
en las escuelas privadas, no supone el gjerci-
cio del poder piblico. Si tal es el caso para
el ejercicio de la profesién docente en gene-
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ral, es dificil, segin la Comisién, examinar
qué profesores en practicas pueden en un
momento determinado  encontrarse de
nuevo en una situacién que suponga necesa-
riamente para ellos el ejercicio del poder
publico.

Finalmente, seria contrario al principio de
proporcionalidad reservar la totalidad del
sector de la ensefianza estatal a los naciona-
les por el Gnico motivo de que algunos em-
pleos de alto nivel implican el ejercicio del
poder publico.

b) En la sentencia, ya varias veces mencio-
nada, de 17 de diciembre de 1980, en el
asunto 149/79, el Tribunal de Justicia, con
relacion al articulo 48, apartado 4, del Tra-
tado CEE, manifest6, entre otras cosas, lo
que sigue:

«Esta disposicion excluye del ambito de
aplicacién de los tres primeros apartados de
este mismo articulo un conjunto de empleos
que suponen una participacién, directa o in-
directa, 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 dem4s colectividades pabli-
cas. Tales empleos suponen, efectivamente,
por parte de sus titulares, la existencia de
una relacién particular de solidaridad con
respecto al Estado, asi como la reciprocidad
de derechos y deberes que son el funda-
mento del vinculo de nacionalidad.

(]

Si bien es verdad que esta disposicién tiene
en cuenta el interés legitimo que tienen los
Estados miembros en reservar a sus propios
nacionales un conjunto de empleos que tie-
nen relacién con el ejercicio del poder pt-
blico y la salvaguardia de los intereses gene-
rales, conviene evitar, al propio tiempo, que
el efecto atil y el alcance de las disposicio-
nes del Tratado CEE relativas a la libertad
de circulacién de trabajadores y a la igual-
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dad de trato de los nacionales de todos los
Estados miembros queden limitados por in-
terpretaciones del concepto de administra-
cién publica extraidas tnicamente del De-
recho nacional y que impedirfan la aplica-
cién del conjunto de las normas comunita-
rias.» 12, **

Resulta de tales consideraciones que el Tri-
bunal de Justicia ha reducido efectivamente
en gran medida el alcance de la clausula de
excepcién del articulo 48, apartado 4, del
Tratado CEE. La excepcién no vale, efecti-
vamente, para el conjunto del sector de la
administracién putblica, sino, simplemente,
para ciertos empleos mas precisamente deli-
mitados que proceden del ejercicio del po-
der pablico y que suponen, al mismo tiempo,
misiones de salvaguardia de los intereses ge-
nerales del Estado. Tales empleos se carac-
terizan por la existencia de una relacion
particular de solidaridad con respecto al Es-
tado.

El Tribunal de Justicia llegd a esta posicién
de principio en el marco de un procedi-
miento por incumplimiento dirigido contra
un Estado miembro, apoyado en dicha oca-
sion por otros tres Estados miembros
(Repiblica Federal de Alemania, Republica
Francesa y Reino Unido). Los Estados
miembros partes en el procedimiento en di-
cha ocasién habian desarrollado de forma
circunstanciada los argumentos que, segin
ellos, militaban en favor de una interpreta-
cién amplia del articulo 48, apartado 4, del
Tratado CEE. Sin embargo, el Tribunal de
Justicia no acogid tales argumentos y, con
todo conocimiento de causa, resolvié en
sentido contrario a los mencionados argu-
mentos, de forma que se pronuncié a favor
de una interpretacién restringida del régi-
men excepcional previsto en el articulo 48,

apartado 4, del Tratado CEE.

En el caso de autos no se ha expuesto nin-
gn argumento nuevo que no hubicra sido
ya suscitado con ocasién del procedimiento
seguido en el asunto 149/79. Por ello, no

12 — Apartados 10y 19.

vemos razén alguna para apartarnos de esta
jurisprudencia y sugerimos al Tribunal de
Justicia, a semejanza de las conclusiones del
Abogado General Sr. Mancini, formuladas
el 15 de abril de 1986 en el asunto
307/84,13 que confirme esta jurisprudencia.

Seria indicado concretar, a los fines de la
presente peticion de decisién prejudicial, la
exposicion tematica a que se adhirié el Tri-
bunal de Justicia en su sentencia de 17 de
diciembre de 1980.

En este contexto, es forzoso hacer constar,
en primer lugar, que no cabria incluir en el
campo de aplicacién de la restriccion con-
templada en el articulo 48, apartado 4, del
Tratado CEE cualquier actividad vinculada,
de una u otra forma, al ejercicio de compe-
tencias que corresponden al poder piblico.
Por el contrario, debe tratarse del ejercicio
del poder publico, destinado a salvaguardar
los intereses generales del Estado. Llevado
al ambito escolar, ello significa que pueden
pertenecer a esta categoria aquellas activida-
des que, por c¢jemplo, se relacionan con las
orientaciones pedagégicas fundamentales de
la ensefianza o con sus estructuras genera-
les. De la misma forma, se podria conside-
rar, a este respecto, la elaboracién de los
principios de calificacién y de entrega de los
diplomas.

Segiin nuestro criterio, tampoco cabria in-
terpretar de forma restrictiva el articulo 48,
apartado 4, del Tratado CEE, en cuanto se
refiere a las medidas individuales adoptadas
por un profesor en el cotidiano marco de la
escucla, aun en el caso de que tales medidas
deban considerarse, en Derecho nacional,
actuaciones del poder publico o constituti-
vas de un acto administrativo. Consideramos
en particular a este respecto el desarrollo de
las clases del programa escolar en general,
el mantenimiento de la disciplina, la puntua-
cién a efecto de calificaciones o el hecho de
imponer ciertas sanciones disciplinarias.

13 — Conclusiones del Abogado General Sr. Mancini en ¢l
asunto 307/84, de fecha 15 de abril de 1986, Comisién/
Repablica Francesa, Rec. 1986, p. 1726.

2135




CONCLUSIONES DEL SR. LENZ — ASUNTO 66/85

Estas medidas pueden perfectamente consi-
derarse, en Derecho nacional, ejercicio del
poder piblico, pero no constituyen activida-
des que puedan pertenecer al régimen de
excepcion que se contempla en el articulo
48, apartado 4, del Tratado CEE. En
cuanto al resto, conviene manifestar que es-
tas actividades, lejos de constituir la misma
esencia de la actividad de ensefianza, repre-
sentan todo lo mas medidas accesorias de la
mencionada ensefianza, a las que sélo cabria
atribuir una importancia secundaria con re-
lacion a la actividad pedagégica propia-
mente dicha de la ensefianza titular o en
periodo de pricticas. Excluir a los naciona-
les de los demas Estados miembros del ac-
ceso al servicio preparatorio de formacién
Unicamente por razones extraidas de estas
actividades episédicas no podria ya conci-
liarse con el principio de proporcicnalidad.

No queremos ampliar aqui la lista de ejem-
plos dado que no incumbe al Tribunal de
Justicia, en el marco de un procedimiento
prejudicial, dictar una decisién que contem-
ple todas las modalidades completas, sino
suministrar al tribunal remitente indicacio-
nes en lo que se refiere a la interpretacién
del Derecho comunitario. La aplicacion
concreta del Derecho comunitario corres-
ponde Gnicamente a la competencia del 6r-
gano jurisdiccional nacional.

IV. Para concluir, hay que examinar atn
ciertos puntos de vista sostenidos por las
partes en el procedimiento, pero sin que ello
suponga por nuestra parte una toma de po-
sicién definitiva.

1. a) La demandante en el asunto principal
y la Comisién han puesto especial énfasis en
el hecho de que, a diferencia del estatuto ju-
ridico aplicable en la Reptblica Federal de
Alemania a los profesores en pricticas, los
nacionales de los demas Estados miembros
de la Comunidad Europea tienen acceso al
servicio preparatorio de formacion para las
profesiones juridicas. Dado que los juristas
en pricticas participan al menos en igual
medida que un profesor en practicas del
ejercicio del poder publico, es contrario al
principio general de igualdad exigir a los
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profesores en practicas que posean la nacio-
nalidad alemana como requisito previo para
su admisién en el servicio preparatorio de
formacién.

b) Estos argumentos tendrian ciertamente
su importancia ante los 6rganos jurisdiccio-
nales nacionales, cuando estos Gltimos exa-
minen el derecho de la demandante en el
asunto principal de acceder al servicio peda-
gogico preparatorio: por una parte, bajo el
angulo del principio general de igualdad en
el ordenamiento juridico nacional y, por
otra parte, al examinar en qué grado afecta
la excepcién prevista en Derecho comunita-
rio por lo que se refiere a la administracién
publica en el sentido del articulo 48, apar-
tado 4, del Tratado CEE. El érgano juris-
diccional nacional podra, a este efecto,
apoyarse en la normativa adoptada por los
legisladores y los gobiernos de los Linder
para examinar, en un primer momento, en
funcién de la concepcion juridica que preva-
lece a nivel nacional, si hay objeciones a que
nacicnales de otros Estados miembros se
atribuyan prerrogativas de poder publico.
Solamente después podra el 6rgano jurisdic-
cional nacional examinar si procede, en vir-
tud del Derecho comunitario, admitir mas
ampliamente al servicio pedagoégico prepara-
torio a la profesién docente la referida cate-
goria de personas.

De cualquier forma, la comparacién con el
régimen aplicable al servicio preparatorio de
formacién a las profesiones juridicas no va
més alld. Efectivamente, contemplada desde
el punto de vista del Derecho comunitario,
la admisién al mencionado servicio prepara-
torio de formacién a las profesiones juridi-
cas se plantea en un contexto juridico dis-
tinto.

Tal y como resulta de una carta del Minis-
tro federal de Justicia, de 20 de agosto de
1985, aportada por el Land demandadoe, en
relacién con este problema, han sido intro-
ducidas normas en Derecho interno para
conferir eficacia en el ordenamiento juridico
interno del Estado a las sentencias de 21 de
junio de 1974 y 3 de diciembre de 1974,
dictadas respectivamente en los asuntos
2/74 y 33/74.
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Dado que, segiin el articulo 4 de la Bundes-
rechtsanwaltsordnung (Ley federal relativa a
la abogacia), el diploma de aptitud para el
ejercicio de la funcién de juez constituye,
en virtud del articulo 5 de la Richtergesetz
(Ley relativa a la Judicatura) de Alemania,
un requisito previo para la admisién a la
profesién de abogado, es necesario que los
nacionales de otros Estados miembros ten-
gan la posibilidad, en las mismas condicio-
nes que los nacionales alemanes, de obtener
este diploma de aptitud o esta admision.
Ello presuponia forzosamente la admisién al
servicio preparatorio para las profesiones ju-
ridicas, dado que la habilitacién para ejercer
la funcién de juez (abstraccién hecha, por el
momento, del sistema de formacion juridica
en un solo grado) no puede obtenerse por
otros medios. Sin embargo, la obtencion del
diploma de aptitud para la funcién de juez
es un requisito indispensable para el ejerci-
cio de la profesién liberal de abogado, ya
sea en el marco de la libertad de estableci-
miento o en el marco de la libre prestacion
de servicios.
Otra cosa distinta sucede con el segundo
examen de Estado para profesores en practi-
cas. Aprobar este examen, constituye para el
profesor en précticas la aptitud para ingre-
sar en la carrera de la ensefianza de se-
gundo grado de los institutos. El éxito en el
examen es Unicamente un requisito previo
para ser Studienassessor (profesor en précti-
cas) y, mis tarde, eventualmente, Studienrat
(profesor de instituto en la ensefianza esta-
tal). Aprobar dicho examen no es requisito
necesario para ser admitido en calidad de
profesor de la ensefianza privada, ni tam-
oco para desarrollar una actividad de pro-
esor a titulo privado o para fundar una es-
cuela privada.
Desde el punto de vista juridico, el certifi-
cado de aptitud para la carrera docente de
segundo grado en los institutos no consti-
tuye un requisito indispensable para que los
nacionales de otros Estados miembros pue-
dan beneficiarse de la libertad de estableci-
miento o de la libre prestacion de servicios
que se les reconoce en Derecho comunita-
rio.
Finalmente, la cuestién de si la libre circula-
cién de los trabajadores se extiende al ejer-
cicio de la actividad general docente en la

ensefianza publica de los Estados miembros
no es objeto del presente asunto.

2. Tampoco cabe contemplar en el caso de
autos —ni zanjar— la cuestién de si la for-
macién de los profesores en el servicio pre-
paratorio de formacién pedagogica consti-
tuye una formacién profesional en el sen-
tido del Tratado CEE.!* En el asunto que
nos interesa en este momento, tal decisién
no es necesaria, habida cuenta de los ele-
mentos de respuesta suficientes que se deri-
van de los motivos que acabamos de expo-
ner.

Ademis, el Bundesverwaltungsgericht no ha
planteado cuestién tan amplia y la pertinen-
cia de la misma no se deduce directamente
de la formulacién de la peticion de decision
prejudicial.

De todos los Estados miembros, tan sélo el
Reino Unido ha declarado un eventual vin-
culo de conexién con el problema de la for-
macién profesional, subrayando, sin em-
bargo, la necesidad que habia, segin él, de
distinguir entre relacion de empleo y forma-
cién.

Si la peticién de decisién prejudicial hubiera
hecho aparecer, sin ningin margen de duda,
los problemas relativos a si un servicio pric-
tico preparatorio para una profesién acadé-
mica, contemplada como la prolongacién de
una formacién cientifica, debe ser conside-
rada como una formacion profesional en el
sentido del Tratado CEE, no se excluye que
otros Estados miembros presentaran igual-
mente observaciones en lo referente a esta
cuestion. En atencién a las considerables re-
percusiones, en parte imprevisibles, que una
declaracién del Tribunal de f]usticia podria
tener sobre la cuestién de la formacién pro-
fesional, que se contempla en este contexto,
no consideramos indicado, habida cuenta
del derecho reconocido igualmente a los Es-
tados miembros, en el articulo 20 del Esta-
tuto del Tribunal, de participar en un proce-
dimiento, abordar esta problemaitica en el
marco de la presente peticion de decision
prejudicial.

14 — Véanse las sentencias del Tribunal de 13 de julio de 1983
en el asunto 152/82, Sandro Forcheri y otros/Estado belga
y otros, Rec. 1983, p. 2323, y de 13 de febrero de 1985 en
¢l asunto 293/83, Granier/ciudad de Lieja, Rec. 1985,
p. 593.
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C — Considerando el conjunto de los argumentos que preceden, proponemos al
Tribunal de Justicia responder a la cuestién prejudicial planteada por el Bundes-
verwaltungsgericht, como sigue:

«El articulo 48 del Tratado CEE debe ser interpretado en el sentido de que dentro
de las disposiciones del mencionado articulo también esta comprendida una rela-
cién de empleo, cuya finalidad no es tinicamente el intercambio de una prestacién
de trabajo y de una remuneracién, que, no obstante, reviste la forma de una rela-
cion laboral y que presenta, por lo menos en ciertos aspectos, elementos tipicos
caracteristicos de una relacién laboral.

La forma juridica nacional correspondiente a esta relacién de empleo, es indife-
rente para el Derecho comunitario. Carece de importancia, en particular, la cues-
tién de si se trata de una relacién sujeta al régimen de la funcién publica.

El régimen excepcional aplicable a la administracién puablica en el articulo 48,
apartado 4, del Tratado CEE, solo exceptta del ambito de aplicacién de los apar-
tados 1 a 3 del articulo 48 a los empleos que supongan una participacién directa o
indirecta en el ejercicio del poder publico y en la atribucién de responsabilidades
para la salvaguardia de los intereses generales del Estado.»
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