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SR. DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER

presentadas el 1 de junio de 1995 "

1. La cuestién sobre la que debe pronun-
ciarse este Tribunal de Justicia en el presente
asunto es la relativa a si un médico afiliado a
un régimen de seguridad social de funciona-
rios de un Estado miembro puede prevalerse
del derecho comunitario a fin de que se le
computen, para causar derecho a la pensién
de jubilacién, los periodos de empleo en hos-
pitales ptiblicos de otro Estado miembro,
habida cuenta de que la legislacién nacional
del primer Estado permite que se tomen en
cuenta, bajo ciertas condiciones, los periodos
trabajados en hospitales piiblicos nacionales.

Antecedentes de hecho

2. Segln se desprende de los documentos
que constan en el expediente, los médicos
titulares del Idryma Koinonikon Asfalisseon
(Instituto de Seguridad Social; en lo sucesivo,
«IKA»), persona juridica de derecho ptiblico,
tienen derecho, de acuerdo con lo dispuesto
por el Decreto-ley n° 4277/1962, a una pen-
sién de jubilacién a cargo de ese Instituto,
concedida con arreglo a las disposiciones de
la Ley n® 3163/1955, sobre pensiones del per-
sonal del IKA, y a las disposiciones relativas
a las pensiones de jubilacién civiles y milita-
res del Decreto-ley n° 1854/1951, aplicables
estas tltimas por analogfa.

* Lengua original: espafiol.
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De acuerdo con esa legislacién, para causar
derecho a la pensién se computarin, a peti-
cién del médico, y mediante el pago de una
cotizacién especial de rescate, los perfodos en
que haya trabajado al servicio del Estado o
de una persona juridica de derecho piblico,
en calidad de funcionario o de médico titular
o temporal, percibiendo un sueldo mensual o
unos emolumentos mensuales o diarios, asi
como los servicios prestados a las fuerzas
armadas en calidad de reservista y los perfo-
dos de libre ejercicio de la profesién médica.
La cotizacién especial de rescate consiste en
el pago del 5 % de la retribucién mensual
que perciba el interesado en el momento de
presentar la solicitud, multiplicado por el
ndmero de meses correspondiente a la dura-
cién de los servicios que se le reconocen.

3. El demandante en el procedimiento prin-
cipal, Sr. Vougioukas, es un médico titular
del IKA que, en el afio 1988, solicité a ese
Instituto que se le reconocieran como perio-
dos de empleo, a efectos de causar derecho a
la pensién de jubilacién, ademds de los perfo-
dos de trabajo efectuados en distintos hospi-
tales nacionales, los perfodos en los que tra-
bajé como médico en hospitales piblicos en
la Reptiblica Federal de Alemania, concreta-
mente, entre enero de 1964 y enero de
1965 en un primer momento, y entre



VOUGIOUKAS

septiembre de 1966 y diciembre de 1969 con
posterioridad, perfodos en los que estuvo afi-
liado al régimen general de los trabajadores
asalariados.

Tanto esta solicitud inicial como la reclama-
cién sucesiva fueron desestimadas por el
hecho de que, salvo en un reducido nimero
de excepciones, entre las que no se incluye el
caso del demandante, las disposiciones de la
legislacién nacional en materia de pensiones,
aplicables a los médicos titulares del IKA, no
contemplan la posibilidad de que los perfo-
dos de trabajo efectuados en el extranjero
sean tomados en cuenta para causar derecho
a la pensién de jubilacién. Recurrida la re-
solucién denegatoria, la Sala Segunda del
Elegktiko Synedrio (Grecia) dicté senten-
cia, desestimando el recurso por infundado.

El Sr. Vougioukas interpuso recurso de casa-
cién contra esa resolucién ante el Pleno del
mismo érgano jurisdiccional, el cual ha plan-
teado al Tribunal de Justicia diversas cuestio-
nes prejudiciales relativas a la interpretacién
de los articulos 48 y 51 del Tratado CEE y a
la validez del apartado 4 del articulo 4 del
Reglamento (CEE) n° 1408/71 del Consejo,
de 14 de junio de 1971, relativo a la aplica-
cién de los regimenes de seguridad social a
los trabajadores por cuenta ajena y a sus
familias que se desplazan dentro de la

Comunidad (en lo sucesivo; «Reglamen-
to»). 1

Las cuestiones prejudiciales

4. Las cuestiones prejudiciales planteadas
por el Pleno del Elegktiko Synedrio tienen el
siguiente enunciado:

«1) Habida cuenta de que los médicos titu-
lares del IKA algunas veces pueden asu-
mir, durante su actividad, las funciones
de jefe de los servicios médicos del IKA,
que asimismo dirigen, y considerando,
ademds, que pueden participar en comi-
siones médicas de este Instituto compe-
tentes para conocer de reclamaciones y
recursos de alzada y que, por lo tanto,
en el marco de las tareas mencionadas,
pueden adoptar decisiones que se rela-
cionan con los objetivos y el funciona-
miento del IKA, se quiere saber:

a) si, por todo ello, deben ser conside-
rados como “funcionarios” en el
sentido del apartado 4 del articulo

1 -—— En su versién codificada por el Reglamento (CEE)
n® 2001/83 del Conscjo, de 2 de junio de 1983, por ¢l que se
modifica y actualiza ¢l Reglamento (CEE) n® 1408/71 rela-
tivo a la aplicacién de los regimenes de seguridad social a los
teabajadores por cucnta ajena, a los teabajadores por cuenta
propia y a los micmbros de sus familias que se desplazan
dentro “de la Comunidad, y el Reglamento (CEE)
n°® 574/72 por cl que se fijan las modalidades de aplicacién
del Reglamento (CEE) n® 1408/71 (DO 1983, L 230, p.6;
EE 05/03, p. 53).

1-4037



CONCLUSIONES DEL SR. RUIZ-JARABO COLOMER — ASUNTO C-443/93

4 del Reglamento n°1408/71 vy, en
particular, si participan en el ejercicio
del poder piblico, y

b) si, para que estos médicos sean con-
siderados “funcionarios”, basta que
se les dé la posibilidad de ocupar
dichos puestos o efectivamente
deben haber ocupado tal puesto a lo
largo de su carrera profesional, aun-
que haya sido una sola vez.

2) Asimismo, dejando aparte si efectiva-

mente han ocupado o no dicho puesto
de trabajo, en la medida en que su situa-
cién, desde el punto de vista de los
derechos a pensién, estd regulada por un
régimen de pensién calcado principal-
mente de las disposiciones en materia de
pensién aplicables a los empleados y
agentes publicos civiles y militares,
¢todo ello basta para considerar el régi-
men de que se trata como un régimen
“especial” de prestaciones de seguridad
social para los funcionarios en el sentido
del apartado 4 del articulo 4 del Regla-
mento n° 1408/71, en la versién actual-
mente en vigor? En otras palabras, para
que un régimen de prestaciones de segu-
ridad social sea considerado especial,
¢basta que esté destinado a funcionarios
o que se refiera al régimen de seguridad
social de los funcionarios que esté en
vigor en un Estado miembro, o bien el
término  “especial” también incluye
otros elementos o normativas que en
ningin caso pueden ser mis desfavora-
bles que los principios en que se funda
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3)

el citado Reglamento, como el del arti-
culo 51 del Tratado CEE, que se refiere
a la acumulacién de todos los perfodos
tomados en consideracién por las distin-
tas legislaciones nacionales para adquirir
o conservar el derecho a las prestaciones
sociales, asi como para el cilculo de
éstas?

En la medida en que se considere que el
concepto de régimen “especial” de pres-
taciones para “funcionarios” de un
Estado miembro, en el sentido del apar-
tado 4 del articulo 4 del Reglamento,
puede incluir una normativa que no
prevé o que no permite la acumulacién
de los perfodos de trabajo cumplidos
por el actual funcionario bajo la legisla-
cién de otro Estado miembro para
adquirir o conservar el derecho a presta-
ciones sociales, asi como para el cilculo
de éstas, esta disposicién del Regla-
mento, ¢es contraria a la letra a) del artf-
culo 51 del Tratado CEE, dado que, si
bien el apartado 4 del articulo 48 del
Tratado, en virtud del cual “las disposi-
ciones del presente articulo no serdn
aplicables a los empleos en la adminis-
tracién piblica”, se refiere al acceso al
empleo en la administracién piblica,
dicho precepto no parece referirse
expresamente al régimen de prestaciones
de seguridad social hasta tal punto que
el trabajador sometido a un régimen de
prestaciones de seguridad social para
funcionarios de un Estado miembro
carezca del derecho antes mencionado a
la acumulacién de todos los periodos
anteriores de trabajo cubiertos en otro



VOUGIOUKAS

Estado miembro para adquirir y mante-
ner el derecho a prestaciones y para el
cilculo de su cuantfa, y todo ello, en
particular, cuando el régimen nacional
de prestaciones de seguridad social para
funcionarios permite esta acumulacién
en la medida en que los periodos ante-
riores hayan sido cubiertos en el territo-
rio nacional en organismos piiblicos
analogos?»

Las disposiciones comunitarias pertinentes

5. Las disposiciones comunitarias que inte-
resan para la resolucién del asunto son, por
un lado, los articulos 48 y 51 del Tratado ,
por otro, el apartado 4 del articulo 4 del
Reglamento n°® 1408/71, antes citado.

El articulo 48 del Tratado asegura la libre cir-
culacién de los trabajadores dentro de la
Comunidad, la cual supone, de acuerdo con
lo dispuesto en su apartado 2, «[...] la aboli-
cién de toda discriminacién por razén de la
nacionalidad entre los trabajadores de los
Estados miembros, con respecto al empleo,
la retribucién y las demds condiciones de
trabajo», estableciendo en su apartado 4 que

«las disposiciones del presente articulo no
seran aplicables a los empleos en la adminis-
tracién piblica».

El articulo 51 por su parte, exige al Conscjo
que adopte, en materia de seguridad social,
«las medidas necesarias para el estableci-
miento de la libre circulacién de los trabaja-
dores, creando, en especial, un sistema que
permita garantizar a los trabajadores migran-
tes y a sus derechohabientes:

a) la acumulacién de todos los periodos
tomados en consideracién por las
distintas legislaciones nacionales para
adquirir y conservar el derecho a las
prestaciones sociales, asi como para el
célculo de éstas;

b) el pago de las prestaciones a las personas
que residan en los territorios de los
Estados miembros».

Por iiltimo, el apartado 4 del articulo 4 del
Reglamento, adoptado por el Consejo en su
dia para dar cumplimiento a esta obligacién,
excluye de su 4mbito de aplicacién material,
entre otros, «[...] los regimenes especiales de
los funcionarios o del personal asimilado».
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La primera cuestién: el alcance de la exclu-
sién contenida en el apartado 4 del articulo
4 del Reglamento, en relacién con la excep-
cién del apartado 4 del articulo 48 del Tra-
tado

6. La formulacién de la primera cuestién
prejudicial indica que el 6rgano jurisdiccio-
nal nacional contempla la posibilidad de que
el apartado 4 del articulo 4 del Reglamento,
que excluye de su 4mbito de aplicacién mate-
rial «[...] los regimenes especiales de los fun-
cionarios o del personal asimilado», se refiera
dnicamente a los «funcionarios» a los que se
aplica la excepcién establecida por el apar-
tado 4 del articulo 48 del Tratado, tal como
ha sido interpretado por el Tribunal de Jus-
ticia.

7. Han presentado observaciones en este
asunto, ademds de las partes en el litigio
principal, el Gobierno helénico, el Gobierno
alemdn, el Gobierno francés, el Consejo y la
Comisién.

El demandante apoya la interpretacién avan-
zada por el érgano jurisdiccional nacional,
segin la cual los funcionarios del apartado
4 del articulo 4 del Reglamento deben quedar
limitados a aquellos que, de acuerdo con la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, estin
excluidos de la libre circulacién de trabajado-
res. El Gobierno francés afiade que, en con-
creto, los médicos permanentes del IKA sélo
pueden ser considerados como funcionarios,
a-efectos del apartado 4 del articulo 4 del
Reglamento, en la medida en que ocupen
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puestos que impliquen el ejercicio efectivo
del poder piblico.

El IKA destaca que, en el Reglamento, el
concepto de «funcionarios» se emplea en un
sentido amplio, de forma que incluye no sélo
a los empleados del Estado, sino también a
aquellos que les sean asimilados, tales como
los empleados de organismos pidblicos o de
la admunistracién local, correspondiendo en
todo caso al legislador nacional la creacién
de los regimenes especiales y la decisién res-
pecto al sometimiento de todas o de algunas
de estas categorfas de empleados a esos regi-
menes.

8. La Comisién, el Consejo, el Gobierno
helénico y el Gobierno alemédn entienden, en
cambio, que la cuestién de la participacién de
un funcionario en el ejercicio del poder
publico se plantea dnicamente en el marco de
la interpretacién del apartado 4 del articulo
48 del Tratado, y no en relacién con la inter-
pretacién del apartado 4 del articulo 4 del
Reglamento. El criterio determinante no
debe ser la actividad concreta del funciona-
rio, sino su integracién en un régimen espe-
cial de pensiones, cuya creacién y regulacién
corresponde articular, en todo caso, a los
Estados miembros.

El Gobierno helénico afiade que discrepa de
la interpretacién restrictiva del apartado 4 del
articulo 4 del Reglamento llevada a cabo por
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el érgano jurisdiccional nacional, por tres
razones: en primer Jugar, porque, a la vista de
la distinta formulacién empleada por el Tra-
tado y por el Reglamento, los regimenes
especiales que éste excluye de su dmbito de
aplicacién material engloban no sélo a los
funcionarios, sino también al personal asimi-
lado, como pueden ser los empleados de
organismos o de empresas publicas que,
independientemente de la naturaleza de las
funciones que desarrollan, y de acuerdo con
la legislacién nacional, estdn cubiertos por un
régimen de seguridad social distinto del que
se aplica al resto de trabajadores; en segundo
lugar, porque ambas disposiciones persiguen
fines distintos, ya que el apartado 4 del arti-
culo 48 del Trarado se refiere al acceso al
empleo, mientras que el apartado 4 del arti-
culo 4 del Reglamento se refiere a personas
que ya estin empleadas en la administracién
ptiblica y cuyo régimen de seguridad social
difiere del régimen general de los trabajado-
res; y, por dltimo, porque si se aplicara el cri-
terio funcional para la interpretacién del
apartado 4 del articulo 4 del Reglamento, se
llegarfa a la conclusién il6gica de que, dentro
de los trabajadores sujetos al mismo régimen
especial de funcionarios, algunos tendrian
derecho a que se les tomaran en cuenta los
periodos de seguro cubiertos en cualquiera
de los demis Estados miembros, y otros no.
Con caricter subsidiario, alega que las fun-
ciones desarrolladas por los médicos titulares
del IKA van ligadas a la toma de decisiones
de un organismo piblico, lo que conlleva
una participacién en el ejercicio del poder
ptiblico, bastando a estos efectos la mera
posibilidad de llegar a ocupar un puesto de
esas caracteristicas.

9. He de manifestar mi acuerdo con la inter-
pretacién que avanzan la Comisi6n, el Con-
sejo, y los Gobiernos helénico y alemdn,

El razonamiento del érgano jurisdiccional
nacional no puede ser acogido, a pesar de
que parece basarse en la afirmacién conte-
nida en un obiter dictum de la sentencia
Lohmann 2 —traida a colacién por algunos
de los que han presentado observaciones—,
de acuerdo con la cual, la exclusién del
4mbito de aplicacién material del Regla-
mento de los regimenes especiales de los fun-
cionarios o del personal asimilado «no es
sino la consecuencia 14gica del apartado 4 del
articulo 48 del Tratado, que excluye “los
empleos en la administracién piblica” del
dmbito de aplicacién de las disposiciones
relativas a la libre circulacién de trabajadores
dentro de la Comunidad».

10. En efecto, hay una jurisprudencia conso-
lidada del Tribunal en materia de exclusién
del acceso a empleos publicos, de acuerdo
con la cual:

«[...] hay que entender por empleos en la
administracién piblica, con arreglo al apar-
tado 4 del articulo 48, excluidos del 4mbito
de aplicacién de los apartados 1 a 3 de este
articulo, un conjunto de empleos que supo-
nen una participacién, directa o indirecta, en
el gjercicio del poder piblico y en las funcio-
nes que tienen por objeto la salvaguardia de
los intereses generales del Estado y de las
demds colectividades publicas y que supo-
nen, por ecllo, por parte de sus titulares, la

2 — Sentencia de 8 de marzo de 1979, Lohmann (129/78, Rec.
p. 853), apartado 3. El Abogado General Sr. Mancini, en sus
conclusiones en el asunto Comisién/Francia (307/84, Rec.
1986, p. 1726), considera que cste obiter dictum «ticne la
apariencia de lapsus calamis,
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existencia de una relacién particular de soli-
daridad respecto del Estado, asi como la reci-
procidad de derechos y deberes que son el
fundamento del vinculo de nacionalidad. Los
empleos excluidos son tinicamente aquellos
que, habida cuenta de las tareas y responsa-
bilidades que les son inherentes, pueden
tener las caracteristicas de las actividades
especificas de la administracién, antes descri-
tos», 3

Esta interpretacién estricta del concepto de
«empleos en la administracién piblica»
posee cardcter comunitario y queda circuns-
crita al 4mbito del acceso al empleo, ya que,
como es sabido, una vez que un Estado
miembro ha admitido a nacionales de otros
Estados miembros para ocupar esos empleos,
no puede aplicarles un trato discriminatorio
en materia de retribucién o de otras condi-
ciones de trabajo. 4

11. Ahora bien, a la hora de examinar el
concepto de «funcionarios» del apartado
4 del articulo 4 del Reglamento, se estd en un
dmbito distinto, como es el de la seguridad
social de los trabajadores migrantes, regido
s6lo en parte por el derecho comunitario. De
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal, el
articulo 51 del Tratado prevé una coordina-
¢ién y no una armonizacién de las legislacio-
nes de los Estados miembros y, por consi-
guiente, de los derechos de las personas que
en ellos trabajan, no quedando afectados por
ese articulo ni las diferencias de fondo y
de procedimiento entre los regimenes de

3 — Véase por todas la sentencia de 27 de noviembre de 1991,
Bleis (C-4/91, Rec. p. I-5627), apartado 6.

4 — Sentencia de 16 junio 1987, Comisién/Italia (225/85, Rec.
Pp. 2625), apartado 11.
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seguridad social de cada Estado miembro ni
los derechos de las personas que en ellos tra-
bajan, 5

Al prever tinicamente una coordinacién entre
las legislaciones de los Estados miembros,
dichos Estados son los tnicos competentes
para regular sus sistemas de seguridad social,
habiendo manifestado este Tribunal, en repe-
tidas ocasiones, que corresponde a la legisla-
cién de cada Estado miembro determinar las
condiciones del derecho o de la obligacién de
afiliarse a un régimen de seguridad social o0 a
cualquier rama de dicho régimen, con tal de
que no se haga, a este respecto, ninguna dis-
criminacién entre los nacionales propios y
los nacionales de los demds Estados miem-
bros. ¢

Como se ha tenido ocasién de comprobar en
un asunto sobre el que se ha pronunciado
recientemente el Tribunal de Justicia, en uso
de esa competencia que retienen, los Estados
miembros pueden establecer, por ejemplo,
que los militares de carrera —personal que,
sin ninguna duda, estd destinado a ocupar
«empleos en la administracién ptiblicar—,
estén incluidos a la vez en un régimen espe-
cial de seguridad social para funcionarios v,
por lo que respecta a la rama de asistencia
sanitaria, en el régimen general del seguro de
enfermedad e invalidez para los trabajadores
por cuenta ajena.”

5 - Sentencia de 27 de septiembre de 1988, Lenoir (313/86, Rec.
p. 5391), apartado 13.

6 — Sentencias de 25 de febrero de 1986, De Jong (254/84, Rec.
p. 671), apartado 13, y de 24 de septiembre de 1987, De Rijke
(43/86, Rec. p. 3611), apartado 12.

7 — Sentencia de 24 de marzo de 1994, Van Poucke (C-71/93,
Rec. p. I-1101).
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12. De ahi que no resulte posible aplicar el
concepto de «funcionarios» a los que se
aplica la excepcién establecida por el apar-
tado 4 del articulo 48 del Tratado al apartado
4 del articulo 4 del Reglamento, ya que, si asi
se hiciera, se estarfa obligando a los Estados
miembros a modificar sus regimenes de segu-
ridad social. La posibilidad de imponer esa
obligacién presupone la armonizacién de las
legislaciones de los Estados miembros en
materia de seguridad social, armonizaci6n
que es inexistente en el estado actual del
derecho comunitario.

Se impone, pues, llegar a la conclusién de
que los «funcionarios» del apartado 4 del
articulo 4 del Reglamento son todos aquellos
empleados de una administracién piiblica
para quienes el legislador nacional haya pre-
visto un régimen de seguridad social propio,
al que deban afiliarse.

A la vista de esta interpretacién, resulta inne-
cesario entrar a examinar si, en el caso con-
creto, los médicos del TKA participan en el
gjercicio del poder piblico.

La segunda cuestién: el concepto de «regi-
menes especiales de los funcionarios» del
apartado 4 del articulo 4 del Reglamento

13. Mediante la segunda cuestién prejudicial,
el 6rgano jurisdiccional nacional quiere saber

si, para que un régimen de prestaciones de
seguridad social sea considerado como espe-
cial,

— basta que esté destinado a funcionarios o
que se reflera al régimen de seguridad
social de los funcionarios que esté en
vigor en un Estado miembro, o bien

— el término «especial» también incluye
otros elementos o normativas que, en
ninglin caso, pueden ser mds desfavora-
bles que los principios en que se funda el
Reglamento.

14. El demandante en el litigio principal
considera que el concepto «regimenes espe-
ciales de los funcionarios» debe recibir una
interpretacién estricta y que el hecho de que
un régimen de seguridad social esté desti-
nado exclusivamente a los funcionarios y al
personal asimilado no basta para que pueda
ser calificado como «especial», sino que debe
exigirsele una especificidad tal que haga
imposible o demasiado dificil la aplicacidn de
las disposiciones del Reglamento. Dado que
el régimen de seguridad social aplicable a los
médicos titulares del IKA no presenta obje-
tivamente una tal especificidad, ni en cuanto
a su organizacién ni en cuanto a su economia
global, concluye que el Reglamento puede
serle aplicado sin mayor dificultad,
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Los Gobiernos aleman y francés, asf como la
Comisién, mantienen que el hecho de que se
trate de un régimen especial destinado a los
funcionarios y de que contenga disposiciones
que difieren de forma fundamental de las que
rigen el régimen general es suficiente para
excluir ese régimen del 4mbito de aplicacién
material del Reglamento.

En opinién del Gobierno griego, basta con
que un régimen de prestaciones de seguridad
social esté destinado a los funcionarios o que
se remita a un sistema de seguridad social de
funcionarios vigente en un Estado miembro,
para que deba ser considerado como «espe-
cial» a efectos del apartado 4 del articulo
4 del Reglamento.

15. En este punto estoy de acuerdo con el
Gobierno helénico. Al excluir del 4mbito de
aplicacién material del Reglamento los «regi-
menes especiales de los funcionarios o del
personal asimilado», el legislador comunita-
rio ha dejado fuera de la coordinacién aque-
llos regimenes de seguridad social, distintos
de los regimenes generales aplicables al resto
de los trabajadores, que los Estados miem-
bros han creado para todos o algunos de los
empleados de sus administraciones ptiblicas.
Las mayores o menores diferencias que exis-
tan en cada Estado miembro entre estos regi-
menes especiales y el régimen general care-
cen, en mi opini6én, de importancia a estos
efectos.

Bastard, pues, que el legislador nacional, en
uso de su competencia, proceda a la creacién
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de un régimen de seguridad social, distinto
del régimen general, al que obligue a afiliarse
a todos o a algunas categorfas de empleados
publicos o que, como en el caso ahora con-
trovertido, una vez creado, se remita a un
régimen de seguridad social de funcionarios
ya existente en ese Estado miembro, para que
se dé un «régimen especial de funcionarios»
en el sentido del apartado 4 del articulo 4 del
Reglamento. La tinica condicién que deben
cumplir los Estados miembros a la hora de
regular esos regimenes es, como ya se ha
apuntado, la de no establecer ninguna discri-
minacién entre los nacionales propios y los
de los demds Estados miembros.

La tercera cuestién: la validez del apartado
4 del articulo 4 del Reglamento

16. Mediante esta cuestidn, el 6rgano juris-
diccional nacional quiere saber si el apartado
4 del articulo 4 del Reglamento debe ser
declarado invilido por resultar contrario a la
letra a) del articulo 51 del Tratado, al excluir
los regimenes especiales de los funcionarios
del 4mbito de aplicacién material del Regla-
mento, y si esa exclusién puede privar a un
médico titular del IKA, sometido a uno de
estos regimenes, del derecho a la acumula-
cién de los periodos de trabajo cubiertos en
otro Estado miembro, teniendo en cuenta
que el régimen nacional de seguridad social
para funcionarios en cuestién permite esa
acumulacién, en la medida en que los perio-
dos anteriores hayan sido cubiertos en el
territorio nacional en organismos piblicos
anilogos.
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17. El demandante en el litigio principal
mantiene que el apartado 4 del articulo 4 del
Reglamento resulta invilido, a la luz de dos
principios fundamentales que rigen la legisla-
cién comunitaria relativa a la seguridad
social, a saber, el principio de igualdad de
trato y el de coordinacién de las legislaciones
nacionales.

En lo que al primero se refiere, afirma que la
Gnica excepcién prevista por el Tratado
figura en el apartado 4 del articulo 48, el
cual, de acuerdo con la jurisprudencia del
Tribunal, sélo excluye de su 4mbito de apli-
cacién los empleos que implican el ejercicio
del poder ptblico, aplicindose dicha exclu-
sién dnicamente al acceso a clertos empleos
piblicos y no a las personas que trabajan ya
en la administracién ptblica. Asi pues, la dis-
posicién examinada resulta incompatible con
el Tratado, ya que su ambito de aplicacién es
mis amplio, al englobar, en la medida en que
estan sujetos a regimenes especiales de segu-
ridad social, a funcionarios tales como los
médicos que trabajan en hospitales, los cuales
estdn excluidos de la excepcién del apartado
4 del articulo 48.

En cuanto a la coordinacién de legislaciones,
dado que el articulo 51 no establece ninguna
excepcidn, los funcionarios y el personal asi-
milado, tanto si estdin comprendidos en un
régimen general de seguridad social como en
un régimen especial deben disfrutar, al igual
que el resto de trabajadores, del derecho de
libre circulacién y de coordinacién de las
legislaciones nacionales en materia de seguri-
dad social, De lo contrario, ¢l Consejo
podria limitar en la prictica el ejercicio, por
determinadas categorfas de trabajadores, del
derecho fundamental de libre circulacién.

Por tltimo, afiade el demandante, aun si se
reconociera al Consejo la facultad de intro-
ducir exclusiones como la que figura en el
apartado 4 del articulo 4 del Reglamento,
deberfan estar justificadas por razones objeti-
vas y graves, sin que se encuentre en el
Reglamento ninguna motivacién que la justi-
fique en este caso.

18. El Gobierno helénico afirma la validez
de la disposicién en cuestién y, sobre la base
de la sentencia Lohmann, & entiende que la
exclusiéon de los regimenes especiales de los
funcionarios o del personal asimilado del
imbito de aplicacién material del Regla-
mento encuentra su justificacién en el apar-
tado 4 del articulo 48 del Tratado, al estable-
cer una excepcién al principio de la libre
circulacién de trabajadores, en lo que se
refiere a los empleos en la administracién
publica.

El IKA, el Consejo y ¢l Gobierno alemin
consideran, por las mismas razones, que Ja
disposicién discutida es vélida.

19. El Gobierno francés y el Consejo coinci-
den en apuntar que la cuestién esencial, para
determinar la compatibilidad del apartado

8 — Citada cn la nota 2.
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4 del articulo 4 del Reglamento con el arti-
culo 51 del Tratado, consiste en dilucidar si,
en el caso concreto, el interesado verfa redu-
cidos los derechos que le concede su legisla-
cién nacional por el hecho de la exclusién de
los regimenes especiales de los funcionarios
del d4mbito de aplicacién material del Regla-
mento. Subrayan, por una parte, que en vir-
tud del apartado 3 del articulo 2 del Regla-
mento, éste es aplicable a los funcionarios y
al personal asimilado, en la medida en que
estdn o han estado sometidos a la legislacién
de un Estado miembro a la que le es aplica-
ble el Reglamento, y, por otra parte, que el
apartado 2 del articulo 15 del Reglamento
(CEE) n°574/72 del Consejo, de 21 de
marzo de 1972, por el que se establecen las
modalidades de aplicacién del Reglamento
(CEE) n° 1408/71 9 (en lo sucesivo, «Regla-
mento n°574/72»), permite considerar los
perfodos de seguro cubiertos bajo un régi-
men especial aplicable a los funcionarios de
un Estado miembro como periodos de
seguro computables a efectos de la totaliza-
cién, si dichos perfodos son tomados en
cuenta en virtud de una legislacién de ese
mismo Estado miembro incluida en el
dmbito de aplicacién del Reglamento. De ahi
que, si una legislacién nacional permite el
cémputo de esos periodos de seguro, el inte-
resado no vers reducidos sus derechos, mien-
tras que, cuando una legislacién nacional no
prevea tal posibilidad, los Reglamentos
n° 1408/71 y n° 574/72 no podrén crear para
el trabajador una situacién més favorable que
la que le concede el derecho nacional.

El Consejo termina afirmando que esta
iiltima hipétesis exige la adopcién de dispo-

9 — En su versién codificada por el Reglamento n® 2001/83, antes
citado.
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siciones complementarias de coordinacién y
que estd examinando una propuesta presen-
tada por la Comisién para la modificacién
del Reglamento n°1408/71, con el fin de
incluir, entre otros, dentro de su 4mbito de
aplicacién material, los regimenes especiales
de los funcionarios. 10

20. La Comisién, més que un anilisis de la
validez de la disposicién, avanza la solucién
que se ha de proponer al drgano jurisdiccio-
nal nacional, basindose en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia relativa a la interpre-
tacién de los articulos 48 y 51 del Tratado.
En sus observaciones escritas, parte de la
base de que el principio de igualdad de trato
se aplica sin restricciones a la seguridad
social —al constituir ésta una condicién de
trabajo— de los funcionarios de los Estados
miembros y del personal asimilado; afiade
que el principio de igualdad de trato, que
consiste de manera formal en asimilar a los
nacionales de los otros Estados miembros a
los del Estado de acogida, implica que ciertos
hechos ocurridos en el territorio de otro
Estado miembro deberdn asimismo ser asi-
milados a hechos anilogos que puedan ocu-
rrir en el territorio del Estado miembro de
acogida; y concluye que, dado que la legisla-
cibén griega prevé la posibilidad de que se
computen los perfodos cubiertos en hospita-
les ptiblicos nacionales distintos a los del
IKA para causar derecho a pensién, por

10 — Propuesta de Reglamento (CEE) del Consejo por el que se
modifica el Reglamento (CEE) n° 1408/71 relativo a la apli-
caci6n de los regfmenes de Seguridad Social a los trabajado-
res por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y
a sus familias que se desplazan dentro ge la Comunidad, y
el Reglamento (CEE) n® 574/72 por el que se establecen las
modalidades de aplicacién del Reglamento (CEE)
n° 1408/71 (DO 1992, C 46, p. 1).
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aplicacién del principio de igualdad de trato,
deberd computar también los periodos
cubiertos con anterioridad por el interesado
en hospitales piblicos en Alemania.

Por tltimo, califica el hecho de la exclusién
por el apartado 4 del articulo 4 del Regla-
mento de los regimenes especiales de los fun-
cionarios de su 4mbito de aplicacién material
como un vacio legal que puede ser colmado,
una vez que la propuesta presentada al Con-
sejo 1 sea aprobada.

21, Por mi parte, creo que la razén de la
exclusién de los regimenes especiales de los
funcionarios o del personal asimilado del
ambito de aplicacién material del Regla-
mento se encuentra, no en el apartado 4 del
articulo 48 del Tratado, sino en las profundas
diferencias que separan a los regimenes de
esta naturaleza existentes en los Estados
miembros, y que en su dia pudieron ser con-
sideradas por el legislador como insalvables a
la hora de llevar a cabo su coordinacién.

22. Aunque, por el momento, el Consejo no
ha procedido a coordinar estos sistemas, no
por ello deja de estar obligado a hacerlo. En
efecto, el articulo 51 del Tratado le impone la
obligacién de adoptar, en el d4mbito de la

11 — Citada cn [a nota 10.

seguridad social, las medidas necesarias para
garantizar a los trabajadores migrantes la
acumulacién de todos los periodos tomados
en consideracién por las distintas legislacio-
nes nacionales para adquirir y conservar el
derecho a las prestaciones sociales, asi como
para el cilculo de éstas. En la prictica,
coexisten en los Estados miembros distintos
regimenes especiales para los funcionarios,
los cuales a su vez difieren de forma conside-
rable de un Estado miembro a otro. Pero, a
la vista de la tendencia cada vez mds exten-
dida entre los Estados miembros a afiliar a
sus funcionarios a los regimenes generales y
de que las diferencias que habfan caracteri-
zado histéricamente a los regimenes especia-
les con respecto a los generales van desapare-
ciendo paulatinamente, las dificultades
téenicas de la coordinacién de esos regime-
nes, en las que en el pasado habfa podido
escudarse el Consejo, no parecen ya insupe-
rables. Buena prueba de ello es la propuesta
de reglamento antes citada, que, si llega a ser
aprobada, har extensivo el 4mbito de aplica-
cién material del Reglamento a los regimenes
especiales de los funcionarios y del personal
asimilado.

23. Estoy, pues, de acuerdo con la Comisién,
cuando afirma que la exclusién del apartado
4 del artfculo 4 del Reglamento da lugar a un
vacio que debe ser colmado por el Consejo
lo antes posible. Pero no creo que esa dispo-
sicién deba ser declarada invélida por el Tri-
bunal de Justicia, por las siguientes razones:

— En primer lugar, porque mediante una
declaracién de invalidez no se conseguirfa
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ni la coordinacién de los regimenes
especiales de los funcionarios de los
Estados miembros ni que las normas del
Reglamento pasaran a ser directamente
aplicables donde antes no lo eran.

— En segundo lugar, porque el apartado
4 del articulo 4 del Reglamento no tiene
como finalidad ni produce como resul-
tado privar ni disuadir a los nacionales de
los Estados miembros del ejercicio de su
derecho de libre circulacién. En efecto, el
hecho de que los regimenes especiales de
los funcionarios estén excluidos del
dmbito de aplicacién material del Regla-
mento no significa, automaticamente, que
los perfodos cotizados a esos regimenes
no puedan serle computados a un trabaja-
dor migrante en ningtn caso.

24. A estos efectos, hay que tener presente
que, como ha declarado con frecuencia el
Tribunal de Justicia, las disposiciones del
Reglamento, precisamente porque desarro-
llan el articulo 51 del Tratado, deben inter-
pretarse a la luz del objetivo de este pre-
cepto, que no es otro sino el de contribuir al
establecimiento de una libertad de circula-
cién para los trabajadores migrantes lo mds
completa posible, principio inscrito en los
cimientos de la Comunidad, y que el obje-
tivo de los artfculos 48 a 51 no se alcanzarfa
si, como consecuencia del ejercicio de su
derecho de libre circulacidn, los trabajadores
tuvieran que perder los beneficios de la
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seguridad social que les concede la legisla-
cién de un Estado miembro. 12

25. De ahi que, para saber, en la prictica, si
un trabajador migrante se ha visto perjudi-
cado en sus derechos a pensién por haber
estado en algin momento de su vida profe-
sional incluido en un régimen especial de
funcionarios, habri que estar en cada caso a
las disposiciones nacionales que le sean apli-
cables.

En primer lugar, tal y como exponen el Con-
sejo y el Gobierno francés en sus observacio-
nes, por una parte, el apartado 3 del articulo
2 del Reglamento incluye, dentro de su
dmbito de aplicacién personal, a los funcio-
narios y al personal asimilado, en la medida
en que estdn o han estado sometidos a la
legislacién de un Estado miembro a la que le
es aplicable el Reglamento, y, por otra parte,
el apartado 2 del articulo 15 del Reglamento
n° 574/72 permite considerar los periodos de
seguro cubiertos bajo un régimen especial de
funcionarios de un Estado miembro, como
periodos de seguro computables a efectos de
la totalizacién, si dichos periodos son toma-
dos en cuenta en virtud de una legislacién de
ese mismo Estado miembro incluida en el
dmbito de aplicacién del Reglamento. Si un
trabajador migrante, por mucho que haya
estado afiliado a un régimen especial de fun-
cionarios, puede beneficiarse de esta disposi-
cién, no verd perjudicados sus derechos a
pensién.

12 — Sentencias de 25 de febrero de 1986, De Jong, citada
en la nota 6, apartado 14 y Spruyt (284/84, Rec. p. 685),
apartado 18,
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En segundo lugar, suponiendo que se trate de
un régimen especial de funcionarios de un
Estado miembro que resulte impermeable, es
decir, que excluya el cémputo de cualquier
periodo cotizado a un régimen distinto, el
trabajador migrante se veri perjudicado en
sus derechos a pensidn, en la medida en que
se le denegari necesariamente el computo de
los perfodos trabajados en otro Estado
miembro. Ahora bien, dado que una disposi-
cién nacional de ese tenor tiene también por
efecto que se deniegue el cémputo de los
periodos cotizados a un régimen general en
el mismo Estado miembro, a los trabajadores
que no hayan circulado, hay que concluir
que el perjuicio que sufrirfa el trabajador
migrante, en tal caso, no tendria su origen en
el ejercicio del derecho de libre circulacién.

26. Queda por examinar cuiles son los efec-
tos de un régimen especial de funcionarios
que, como el que se somete a consideracién,
no es impermeable —ya que permite compu-
tar, a efectos del derecho a pensién, entre
otros, los periodos de trabajo efectuados para
el Estado o para una persona juridica de
derecho piblico, asi como los servicios pres-
tados a las fuerzas armadas en calidad de
reservista y los periodos de libre ejercicio de
la profesién médica—, pero que deniega la
toma en consideracién de los perfodos de
trabajo efectuados en el extranjero.

De entrada, resulta claro que el demandante
en cl litigio principal se ve perjudicado en sus

derechos a pensién por haber hecho uso de
su derecho de libre circulacién: si, en lugar
de haber ido a trabajar 2 Alemania, hubiera
permanecido en su pais de origen, dedicado,
aunque sélo fuera al libre ejercicio de la pro-
fesién médica, antes de trabajar para el IKA,
hubiera tenido derecho a que ese periodo se
le tomara en consideracién, previo pago de
una cotizacién de rescate, a efectos de sus
derechos a pensién, mientras que se le
deniega ese derecho en su caso.

27. Pero ademds, una disposicién como la
que se estd considerando contiene una discri-
minacién encubierta, tal y como la define el
Tribunal de Justicia en su jurisprudencia, de
acuerdo con la cual, «las normas sobre igual-
dad de trato del Tratado [...] prohiben no
sélo las discriminaciones manifiestas basadas
en la nacionalidad, sino también cualquier
forma de discriminacién encubierta que, apli-
cando otros criterios de diferenciacién, pro-
duzca de hecho el mismo resultado». 12

Hay que puntualizar a este respecto que, de
acuerdo con la doctrina de este Tribunal, el
hecho de que el demandante en el litigio
principal ostente la nacionalidad griega no
tiene incidencia alguna sobre la aplicacién del
principio de no discriminacién. En efecto,

13 — Sentencia de 12 de febrero de 1974, Sotgiu (152/73, Rec.
p. 153), apartado 11.
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todo nacional comunitario que haya hecho
uso del derecho a la libre circulacién de tra-
bajadores y que haya ejercido una actividad
profesional en otro Estado miembro esti
comprendido, independientemente de su
lugar de residencia y de su nacionalidad, den-
tro del dmbito de aplicacién del articulo
48 del Tratado. 14

Resulta ficil comprobar que la legislacién
griega que rige los derechos a pensién de los
médicos del IKA contiene una discrimina-
cién encubierta o disimulada: es susceptible
de afectar de forma mds grave a los naciona-
les de otros Estados miembros que a los
nacionales griegos, ya que, de los médicos
que van a pedir el cémputo de los periodos
cotizados en centros distintos a los del IKA,
la mayor parte de los que hayan trabajado en
Grecia tendrdn la nacionalidad de ese Estado,
mientras que la mayor parte de los que
hayan trabajado fuera de Grecia serén nacio-
nales de otros Estados miembros.

28. Ahora bien, de la sentencia Sotgiu 15 se
deduce que una discriminacién encubierta no
estd prohibida por el apartado 2 del articulo
48, si la diferencia de trato estd objetivamente
justificada. Al igual que el Abogado General
Sr. Jacobs, en sus conclusiones sobre el
asunto Scholz, me pregunto, a la hora de
analizar si esta diferencia de trato esti justi-
ficada, acerca de cudl pueda ser la finalidad
de la norma. 16

14 — Sentencia de 23 de febrero de 1994, Scholz (C-419/92, Rec.
p. I-505), apartado 9.

15 — Citada en la nota 13.
16 — Rec. 1994, p. I-514,
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A este respecto, creo que si la disposicién
nacional previera el reconocimiento, a efectos
del derecho a pensién, tinicamente de los
periodos cubiertos en otros regimenes de
funcionarios o del personal asimilado, se
podria pensar que se estd intentando prote-
ger el equilibrio financiero de dichos regime-
nes. Pero, a la vista de que el régimen griego
en cuestién prevé el cémputo no sélo de los
perfodos trabajados al servicio del Estado o
de una persona juridica de derecho piblico,
sino también de los perfodos de libre ejerci-
cio de la profesién de médico, considero que
la finalidad principal de esa disposicién con-
siste en evitar que los médicos que entren al
servicio del IKA se vean perjudicados en sus
derechos a pensién. Si esa es la finalidad de la
norma, no puede haber justificacién objetiva
para no computar, en las mismas condiciones
que los periodos cubiertos en Grecia, los
periodos cubiertos en otro Estado miembro
por un médico que haya hecho uso de su
derecho de libre de circulacién.

29. Creo, pues, que cuando, como en el caso
de autos, un régimen especial de funcionarios
de un Estado miembro prevea que, previo
pago de una cotizacién de rescate, se compu-
tardn a sus afiliados, a efectos del derecho a
pensién de jubilacién, los periodos cubiertos
al servicio del Estado y de personas juridicas
de derecho piiblico, dicho Estado miembro
estd obligado a computar, en las mismas con-
diciones, los perfodos trabajados en otro
Estado miembro al servicio de organismos
publicos analogos.
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Conclusién

A tenor de las consideraciones que preceden, propongo al Tribunal de Justicia que
responda a las cuestiones planteadas por el Elegktiko Synedrio de la siguiente
forma: '

«1)

2)

3)

Deben ser considerados “funcionarios”, en el sentido del apartado 4 del arti-
culo 4 del Reglamento (CEE) n° 1408/71, todos aquellos empleados de una
administracién publica para quienes el legislador nacional haya previsto un
régimen de seguridad social propio, al que deban afiliarse. Este concepto asi
definido no coincide con el concepto de “funcionarios” a los que resulta apli-
cable Ia excepcién establecida en el apartado 4 del articulo 48 del Tratado. Por
esa razoén, resulta innecesario examinar si, en el caso concreto, el interesado
participa en el ejercicio del poder publico.

Deben ser considerados como “regimenes especiales de los funcionarios o del
personal asimilado”, a efectos del apartado 4 del articulo 4 del Reglamento
n° 1408/71, aquellos regimenes de seguridad social que los Estados miembros
hayan creado para los empleados de sus administraciones publicas y a los que
éstos deban afiliarse.

En el presente asunto no se ha puesto de relieve ningtin elemento susceptible
de afectar a la validez del apartado 4 del articulo 4 del Reglamento n°® 1408/71.
No obstante, un Estado miembro que reconoce a los afiliados a un régimen
especial de funcionarios la posibilidad, previo pago de una cotizacién de res-
cate, de que se les computen, a efectos del reconocimiento de los derechos a
pensién de jubilacidn, los perfodos trabajados para el Estado y para personas
juridicas de derecho ptiblico en su territorio, no puede basarse en esta dispo-
sicién para denegar a uno de sus nacionales el derecho a que le sean compu-
tados, en las mismas condiciones, los perfodos trabajados en otro Estado
miembro al servicio de organismos piiblicos anédlogos.»
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