CONCLUSIONES DEL SR. MISCHO — ASUNTO C-105/89

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. JEAN MISCHO
presentadas el 2 de octubre de 1990 *

Senor Presidente,
Seriores Jueces,

1. Las cuestiones prejudiciales planteadas
por el Tribunal du travail de Bruselas se re-
fieren al litigio que opone al Sr. Ibrahim Bu-
hari Haji y al Institut national d’assurances
sociales pour travailleurs indépendants (en
lo sucesivo, «Inasti») a propésito del dere-
cho de aquél a.una pensién de jubilacion de
«trabajador auténomo» en razén de su afi-
liacién obligatoria a un régimen de Seguri-
dad Social belga en los afios 1938 a 1960.

2. Nacido en el territorio de Nigeria en
1914, el Sr. Buhari tuvo la nacionalidad bri-
tanica hasta la independencia de este territo-
rio en 1960, proclamada trece afios antes de
la adhesion del Reino Unido a la CEE.
Desde entonces, el Sr. Buhari tiene la nacio-
nalidad nigeriana.

3. Se instal6 en 1937 en el Congo belga, ac-
tualmente el Zaire, y ejercié alli la profesion
de comerciante hasta 1986. Por otra parte,
continda residiendo alli, aunque esté domi-
ciliado en Nigeria.

4. En 1986, el Sr. Buhari solicité ante el
Inasti una pensién de jubilacién de «trabaja-
dor auténomo» por su carrera cubierta en el
Congo belga hasta el 30 de junio de 1960,
vispera del acceso a la independencia de este
territorio.

® Lengua original: francés.
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5. Su solicitud fue rechazada por el Inasti
por la razén de que posee la nacionalidad
nigeriana y reside en el Zaire.

6. El Juez nacional sefiala al Tribunal de
Justicia que ya se ha reconocido que el Sr.
Buhari tiene derecho a una pensién de jubi-
lacién debido a su actividad en el ex Congo
belga por el periodo comprendido entre el 1
de enero de 1938 y el 30 de junio de 1956.
En lo que se refiere al periodo comprendido
entre el 1 de julio de 1956 y el 30 de junio
de 1960, el Tribunal nacional ha ordenado
la reapertura de los debates con el fin de
permitir al demandante aportar las pruebas
necesarias para el reconocimiento de dicho
periodo con vistas a la concesion de una
pension.

7. En cuanto a la liquidacién efectiva de la
pension, el juez nacional afiade que en vir-
tud de la legislacién belga el Sr. Buhari,

a) si fuera ciudadano belga o comunitario,
percibiria su pension en el Zaire o en Ni-
geria;

b) y que, con su nacionalidad actual, perci-
biria la pensién si residiera en el Reino
de Bélgica o en otro Estado miembro de
la Comunidad.
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8. Dentro de este contexto el Tribunal du
travail de Bruselas plante6 a este Tribunal
tres cuestiones prejudiciales.

o

Observacién preliminar

9. Una lectura atenta de la resolucion de
remisidn muestra que estas cuestiones tienen
Gnicamente por objeto determinar si el De-
recho comunitario contiene alguna disposi-
cién que obligue al Inasti a «liquidar», es
decir, a pagar efectivamente una pensién a
la cual un antiguo trabajador tiene indiscuti-
blemente derecho, a pesar del hecho de que
el beneficiario potencial es nacional de un
pais no miembro de la Comunidad y reside
en otro pais no miembro. Seria, por tanto,
posible que, después de haber comprobado
que tal es en esencia el objeto de las cuestio-
nes planteadas, el Tribunal de Justicia se li-
mitara a declarar lo que sigue.

10. La disposicién pertinente en la materia
es el parrafo 1 del apartado 1 del articulo 10
del Reglamento (CEE) n° 1408/71 del
Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a
la aplicacién 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, «Regla-
mento»). Este articulo establece lo siguiente:

«A menos que el presente Reglamento dis-
ponga otra cosa, las préstaciones en meti-
lico de invalidez, de vejez o de superviven-
cia, las rentas de accidente de trabajo o de
enfermedad profesional y los subsidios de

- defuncién adquiridos en virtud de la legisla-

cién de uno o de varios Estados miembros
no podran ser objeto de ninguna reduccién,
modificacién, suspensidn, supresién o con-

1 — Este Regl 5 fue actualizado por el Reglamento
(CEE) n° 2001/83 §DO L 230 de 22.8.1983, p. 6; EE
05/03, p. 53) y moditicado después en varias ocasiones, en
Ghimo lugar por el Reglamento (CEE) n° 3427/89 del
Consejo, de 30 de octubre de 1989 (DO L 331 de
16.11.1989, p. 1).

fiscacion por el hecho de que el beneficiario
resida en el territorio de un Estado miembro
distinto de aquel en que se encuentra la ins-
titucién deudora.»

De los propios términos de la disposicion
resulta que ésta pretende Gnicamente garan-
tizar el pago de las prestaciones adquiridas a
las personas que residan en el territorio de
un Estado miembro distinto de aquel en que
se encuentre la institucién deudora, y no a
los que residan en un tercer pais.

11. Aunque tuviera la nacionalidad de uno
de los doce Estados miembros de la Comu-
nidad, el Sr. Buhari no podria basarse en
esta disposicion para obligar al Inasti a pa-
garle la pensién en una cuenta abierta en
una institucién financiera situada en el Zaire
o en Nigeria. A fortiori, en tanto que nacio-
nal de un tercer pais, el Sr. Buhari no puede
reivindicar un trato mas favorable que el
que la legislacion comunitaria reserva a los
nacionales comunitarios que residan en uno
de esos paises. No puede pues hablarse de
discriminacién.

12. En estas circunstancias, no es siquiera
necesario examinar si el Reglamento
n°® 1408/71 se aplica a un trabajador que
haya tenido la nacionalidad de un Estado
miembro actual de la Comunidad, pero que
hubiera perdido esta nacionalidad antes de
la adhesién de dicho Estado a la Comuni-

dad.

13. No querria sin embargo llegar hasta su-
gerir esta manera de proceder al Tribunal
de Justicia. Por mi parte, no podria de nin-
gan modo dispensarme de examinar la apli-
cabilidad eventual del conjunto de disposi-
ciones de Derecho comunitario citadas por
el Tribunal nacional.
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En cuanto a la primera cuestién
14. En la primera cuestion se pregunta

«si la liquidacién por parte de un Estado
miembro de una pensién de jubilacién (en el
caso de autos de trabajador auténomo) de-
bido a una actividad profesional (en el caso
de autos como colono) ejercida anterior-
mente ‘“‘en un territorio que mantuvo, en su
momento, con dicho Estado miembro rela-
ciones particulares” a una persona que habia
tenido, en aquella misma época, la naciona-
lidad de un segundo Estado (que entretanto
llegé a ser) miembro y que es actualmente
nacional de un tercer Estado, pero consti-
tuido por otro territorio que mantenia, en
su momento, con este segundo Estado (que
entretanto llegd a ser) miembro también re-
laciones particulares, estd o no comprendida
en el ambito de aplicacion de los articulos 1
a 4, 10, apartado 1, parrafo 1, y 44 a 51 del
Reglamento (CEE) n° 1408/71 del Con-
sejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la
aplicacién de los regimenes de Seguridad
Social a los trabajadores por cuenta ajena, a
los trabajadores por cuenta propia y a sus
familias que se desplazan dentro de la Co-
munidad, y por consiguiente de los articulos
35 a 59 del Reglamento (CEE) n° 574/72
del Consejo, de 21 de marzo de 1972, por
el que se establecen las modalidades de apli-
cacion de éste».

15. Como la Comisién, opino que es pre-
ciso determinar, en un primer momento, si
una situacion como la del Sr. Buhari esta
comprendida en el ambito de aplicacién del
Reglamento n® 1408/71.

1. Sobre el dmbito de aplicacion del Regla--

mento

16. A este respecto, procede referirse, de
entrada, al apartado 1 del articulo 2 del Re-
glamento, que estd redactado asi:
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«El presente Reglamento se aplicari a los
trabajadores por cuenta ajena o por cuenta
propia que estén o hayan estado sometidos
a la legislacién de uno o de varios Estados
miembros y que sean nacionales de uno de
los Estados miembros, o apatridas o refugia-
dos que residan en el territorio de uno de
los Estados miembros]...]»

17. Como el Tribunal de Justicia dejé claro
en el asunto Belbouab? este texto exige,
para su aplicacién, el cumplimiento de dos
requisitos, a saber:

— que un trabajador esté o haya estado so-
metido a la legislacién de uno o varios
Estados miembros;

— que este trabajador sea nacional de uno .
de los Estados miembros.

a) El concepto de «legislacion de un Estado
miembro»

18. Resulta del auto de remision que el Sr.
Buhari tiene derecho a una pensién de jubi-
lacién belga de trabajador auténomo, en
virtud del Real Decreto n® 72 de 10 de no-
viembre de 1967, relativo a la pensién de ju-
bilacién y de supervivencia de los trabajado-
res autédnomos.

19. Comparto el parecer de la Comisién se-
gan el cual «no hay duda de que esta ley
nacional corresponde a la definicién del tér-
mino “legislacién” incluida en la letra j) del
articulo 1 del Reglamento n® 1408/71, a sa-
ber, las leyes, reglamentos, disposiciones es-
tatutarias y cualesquiera otras medidas de
aplicacién que se refieran a las ramas y regi-
menes de la Seguridad Social mencionados
en los apartados 1 y 2 del articulo 4. El ar-

2 — Sentencia de 12 de octubre de 1978 (10/78, Rec. 1978,
p. 915).
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ticulo 4, que se refiere al ambito de aplica-
cién material del Reglamento, menciona ex-
presamente, en las letras ¢) y d), las ramas
de la Seguridad Social a las que se refiere la
legislacion belga de que se trata». Ademais,
dicha legislacién no es citada entre los regi-
menes especiales excluidos que se mencio-
nan en el anexo II, pues bajo la rabrica
«Bélgica» de este anexo figura la mencién
«sin objeto».

20. En fin, no es posible objetar, como se
hizo en el pasado ante el Tribunal de Justi-
cia en varias ocasiones, que una legislacién
que se refiere exclusivamente a periodos de
actividad cumplidos fuera del territorio eu-
ropeo de los Estados miembros no puede ser
considerada «legislacién de un Estado
miembro» con arreglo al articulo 2.

21. En la sentencia de 31 de marzo de 1977
(Bozzone, 87/76, Rec. 1977, p. 687), que se
referia a periodos de seguro cubiertos por

un trabajador de nacionalidad italiana en el

antiguo Congo belga, el Tribunal de Justicia
declaro, en efecto, que el articulo 10 del
Reglamento, y por tanto el Reglamento
n°® 1408/71 como tal,

«se aplica a la situacién de un beneficiario
de prestaciones garantizadas por la legisla-
cién de un Estado miembro y relativas a una
ocupacién por cuenta ajena desempefiada
exclusivamente en un territorio que mantuvo
en esa misma época con un Estado miembro
relaciones particulares [..}» (apartado 21)
(traduccién provisional).

22. En su sentencia de 9 de julio de 1987
(Laborero y Sabato, asuntos acumulados
82/86 y 103/86, Rec. 1987, p. 3401), que se
referia igualmente a periodos de seguro cu-
biertos en el Congo belga y en el Zaire por
ciudadanos italianos, este Tribunal de Justi-
cia declar6 que:

«[...] para determinar el alcance del término
“legislacién’ conviene, como ha sefialado el
Tribunal de Justicia en la sentencia de 23 de
octubre de 1986 (Van Roosmalen, 300/84,
Rec. 1986, p. 3097), que se atribuya una
importancia esencial no al criterio del lugar
donde se ha desempeifiado su actividad pro-
fesional, sino al criterio del vinculo que une
al trabajador con un régimen de Seguridad
Social de un Estado miembro en el cual
haya cubierto los periodos de seguro, sea
cual sea el lugar donde desemperie o haya de-
semperiado su actividad profesional.

Al ser el criterio determinante el vinculo de
un asegurado con un régimen de Seguridad
Social de un Estado miembro, carece de im-
portancia que en el marco de dicho régimen
los periodos de seguro se hayan cubierto en
terceros Estados» (apartados 24 y 25).

Debemos pues concluir forzosamente que el
Sr. Buhart ha estado sometido a la legisla-
ciéon de un Estado miembro.

b) La condicién de «nacional de uno de los
Estados miembros»

23. El apartado 1 del articulo 2 del Regla-
mento menciona, en segundo lugar, a los
trabajadores que «sean nacionales de uno de
los Estados miembros». Una interpretacién
literal de esta expresion podria hacer pensar
que esta condicién debe, en cualquier caso,
existir en el momento en que el interesado
pretenda deducir derechos del Reglamento
n® 1408/71. Ahora bien, el Sr. Buhari es ac-
tualmente ciudadano de un tercer pais, Ni-
geria.

24. En el fallo de su sentencia de 12 de oc-
tubre de 1978 (Belbouab, 10/78, Rec. 1978,
p. 1915), este Tribunal de Justicia declar6
sin embargo que:
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«El apartado 1 del articulo 2 y el apartado 2
del articulo 94 del Reglamento n® 1408/71,
puestos en relacién, deben ser interpretados
en el sentido de que garantizan la toma en
consideracién de todos los periodos de se-
guro, de empleo o de residencia, cumplidos
bajo la legislacion de un Estado miembro
antes de la fecha de entrada en vigor de di-
cho Reglamento, para la determinacién de
los derechos conforme a sus disposiciones,
con la condicion de que el trabajador emi-
grante baya sido nacional de uno de los Esta-
dos miembros en el momento de su cumpli-
miento»3 (traduccién provisional).

25. Es verdad que el articulo 94 se refiere
s6lo a los trabajadores por cuenta ajena,
pero el Reglamento n°® 1408/71 incluye una
disposicion aniloga que se aplica a la situa-
cién de los trabajadores por cuenta propia,
a saber, el apartado 2 del articulo 95, cuya
version actual, aplicable desde el 1 de enero
de 1986, esta redactada asi:

«Cualquier periodo de seguro, asi como,
eventualmente, cualquier periodo de em-
pleo, de actividad no asalariada o de resi-
dencia, cumplido bajo la legislacién de un
Estado miembro antes del 1 de julio de 1982
o antes de la fecha de aplicacion del pre-
sente Reglamento en el territorio de este Es-
tado miembro se ‘tendri en cuenta para la
determinacién de los derechos adquiridos de
conformidad con el presente Reglamento.»*

26. En sus observaciones escritas, la Comi-
sion deducia de todos estos elementos «que
puede pues considerarse que el interesado,
ciudadano britnico en el momento en que
cotizé los mencionados periodos, esti com-

3 — Sin cursiva en el texto original.

4 — Reglamento -(CEE) n°® 1305/89 del Consejo, de 11 de
mayo de 1989, por el que se modifica el Reglamento
(CEE) n® 1408/71, relativo a la aplicacién de los regime-
nes de Seguridad Social a los trabajadores por cuenta
ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miem-
bros de su familia que se desplazan rrenu-o J:: la Comuni-
dad, y el Reglamento (CEE) n® 574/72 por el que se esta-
blecen las modalidades de aplicacién del Reglamento
(CEE) n© 1408/71 (DO L 131 de 13.5.1989, p. 1).

I-4224

prendido en el 4mbito de aplicacién de los
Reglamentos». En la vista, sin embargo, se
mostré muy dubitativa sobre este punto.

27. Por mi parte, a pesar de estar conven-
cido de que seria contrario a la equidad pri-
var al Sr. Buhari de su pensién, no creo que
haya sido un trabajador migrante, nacional
de uno de los Estados miembros, en el mo-
mento en que se cubrieron lo§ periodos de
seguro de que se trata. Desde mi punto de
vista, su situacién no puede asimilarse a la

del Sr. Belbouab.

28. Recordemos brevemente los hechos de
la sentencia Belbouab y comparémoslos con
los del litigio principal. El, Sr. Belbouab na-
ci6 en 1924 en Argelia, que era, en esa
época, un territorio francés. Fue minero de
fondo en las minas francesas- del 29 de
marzo de 1947 al 17 de noviembre de 1950,
y después del 6 de junio de 1951 al 4 de
octubre de 1960. En 1960 estableci6 su resi-
dencia en la Republica Federal de Alemania
para evitar eventuales dificultades politicas.
Alli trabajé a partir del 26 de mayo de 1961
en un puesto de minero de fondo. En 1974,
solicité la pension que la legislacion ale-
mana concede a los mineros que han alcan-
zado la edad de 50 afios cumplidos. El Sr.
Belbouab tuvo la nacionalidad francesa
hasta que Argelia accedi6 a su independen-
cia, el 1 de julio de 1962. Tuvo pues la na-
cionalidad de un Estado miembro con pos-
terioridad a la entrada de éste en la Comu-
nidad, que, en este caso, coincidié con la
creacion de aquélla, y con posterioridad a
su inmigracién a Alemania.

29. El Sr. Buhari, por el contrario, perdié la
nacionalidad britdnica en 1960, es decir
trece afios antes de la adhesién del Reino
Unido a la Comunidad.



30. Considero, por lo tanto, que el princi-
pio de seguridad juridica, sobre el que se
basé principalmente este Tribunal de Jusu-
cia en la sentencia Belbouab, impide reco-
nocer al Sr. Buhari la condicién de «nacio-
nal de uno de los Estados miembros». En la
sentencia Belbouab, el Tribunal de Justicia
declard, en efecto, que el segundo requisito
impuesto por el apartado 1 del articulo 2
debe ser interpretado 'de manera que

«respete el principio de seguridad juridica,
uno de cuyos imperativos exige que cual-
quier situacién de hecho sea apreciada nor-
malmente y salvo indicacién expresa contra-
ria a la luz de las normas de Derecho que le
son contemporineas» (traduccién provisio-

nal).

Ahora bien, el Reino Unido no fue miembro
de la Comunidad en ningin momento del
periodo durante el cual el Sr. Buhari ejercié
su actividad y pag6 las cotizaciones con
arreglo a la legislacion belga. El interesado
no tenia pues la condicién de nacional de
un Estado miembro, sino la de nacional de
un tercer Estado.

31. La segunda observacion que se impone
es la que sigue. La sentencia Belbouab se
pronuncié en el contexto particular del pro-
blema de la totalizacién de los periodos de
seguro cubiertos en dos Estados miembros
diferentes. En este contexto, era logico to-
mar en consideracién la nacionalidad que
tenia el interesado a lo largo del periodo en
que acumulé periodos de seguro en Francia.
En esa época, el Sr. Belbouab era ciudadano
francés, por lo tanto ciudadano de la CEE,
y su situacién estaba ya contemplada por el
Derecho comunitario. En lo que se refiere a
los periodos anteriores a la entrada en vigor
del Reglamento n® 1408/71, en especial los
anteriores a la constitucién de la CEE, po-
dia invocar el articulo 94 de este Regla-
mento.
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32. Por el contrario, el Sr. Buhari, segin lo
que sabemos, estuvo sometido a la legisla-
cién de un solo Estado miembro, Bélgica. El
hecho de que hubiera pasado de Nigeria al
Congo belga no tuvo, en este caso, ninguna
incidencia practica sobre la extension de sus
derechos de pension. El Reglamento
n® 1408/71 s6lo comenzé a desempeiiar un
papel en la vida del Sr. Buhari a partir del
momento en el que se planted el problema
de la «exportacién» de su pension de Bél-
gica al Zaire.

33. En un caso como el del litigio principal,
por tanto, dificilmente puede invocarse, en
apoyo de una interpretaciéon extensiva del
concepto de «nacional de uno de los Esta-
dos miembros», el hecho de que

«las disposiciones del Reglamento (CEE)
n°® 1408/71, adoptadas en aplicacién del ar-
ticulo 51 del Tratado, deben interpretarse a
la luz del objetivo de este articulo, que es
contribuir al establecimiento de una libertad
lo mas completa posible de circulacién de
los trabajadores migrantes»

o de que

«la finalidad de los articulos 48 y 51 no se
podria alcanzar si, como consecuencia del
ejercicio de su derecho de libre circulacion,
los trabajadores debieran perder los benefi-
cios de seguridad social que les confiere la
legislacién de un Estado miembro».3

En el caso de autos, no nos encontramos en
realidad ante un caso de libre circulacién de
trabajadores. El Sr. Buhari no pudo venir de

5 — Véase, en particular, la sentencia de 14 de septiembre de
1987 (Bestuur van de Sociale Verzekeringsban|
43/86, Rec. 1987, p. 3611).

De Rijke,
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Nigeria al Congo belga en virtud del Tra-
tado. Ademas, ni antes de 1960, cuando era
ciudadano britinico, ni ulteriormente,
cuando lleg6 a ser ciudadano de Nigeria,
habria tenido derecho a venir a establecerse
en el territorio de la Comunidad (la Con-
vencién de Lomé no lo prevé).

34. En resumen, la situacién del Sr. Buhari,
desde mi punto de vista, no se puede com-
parar en absoluto con la de un ciudadano
britinico que hubiera cubierto periodos de
seguro en el Congo belga en la misma época
que el Sr. Buhari y que hubiera conservado
en todo momento la nacionalidad britinica.
Este altimo habria llegado a ser, en efecto,
ciudadano comunitario en 1973, exacta-
mente igual que los nacionales de los Esta-
dos miembros fundadores, entre ellos el Sr.
Belbouab, lo fueron en 1958. Habria podido
beneficiarse, en particular, de las disposicio-
nes transitorias de los articulos 94 y 95 del
Reglamento, que permiten computar los
periodos de seguro cubiertos antes de la
adhesion, para totalizar los periodos cubier-
tos en el Congo belga con los cubiertos a
continuacién en el Reino Unido o en otro
Estado miembro.

35. El Sr. Buhari, por el contrario, no pasé
del estatuto de ciudadano britinico al de
«ciudadano britinico — ciudadano comuni-
tario». Si hubiera ido a trabajar a continua-
cién al Reino Unido o a Bélgica, no habria
podido beneficiarse, a causa de su nacionali-
dad nigeriana, de una totalizacién de pe-
riodos similar en virtud del Derecho comu-
nitario.

36. Para que los derechos adquiridos por
las personas que se encontraban en la situa-
cion del Sr. Buhari pudiesen ser garantiza-
dos por el Derecho comunitario, habria sido
precisa una disposicién especial en su favor
en el Acta de adhesién del Reino Unido.
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37. Como por lo que sé ése no es el caso,
esta categoria de personas no esti pues
comprendida en el ambito de aplicacién ra-
tione personae del Reglamento n° 1408/71.
En estas circunstancias, no es necesario exa-

minar la aplicabilidad de los demas articulos

de este Reglamento citados por el Juez na-
cional. Para el caso, no obstante, de que el
Tribunal de Justicia no compartiera mi in-
terpretacion del apartado 1 del articulo 2,
desearia examinar también estos otros ar-
ticulos.

38. Sin embargo, es mas apropiado situar
las observaciones relativas al articulo 3 en el
marco de la segunda cuestién, que tiene que
ver, como este articulo, con el principio de
no discriminacién. En cuanto al articulo 10,
sobre el que ya me expresé al principio de
estas conclusiones, tendré que volver a ha-
blar de él brevemente en el contexto del ar-
ticulo 51 del Tratado. En el marco de la pri-
mera cuestion, sélo me queda pues decir
unas palabras a proposito de los articulos 44
a 51 del Reglamento n°® 1408/71 y 35 a 59
del Reglamento n® 574/72 del Consejo, de
21 de marzo de 1972, por el que se estable-
cen las modalidades de aplicacion del Re-
glamento n® 1408/71.¢

2. Sobre la eventual aplicacion del capitulo 3
del Reglamento n® 1408/71 y del capitulo co-
rrespondiente del Reglamento n°® 574/72

39. Los articulos 44 a 51 constituyen el ca-
pitulo 3 del Reglamento n°® 1408/71, titu-
lado «Vejez y muerte (pensiones)».

40. El apartado 1 del articulo 44 establece:

6 — DO L 74 de 27.3.1972, p. 1; EE 05/01, p. 156, versién

. modificada por el Reglamento (CEE) n° 2001/83 del

Consejo, de 2 de junio de 1983 (DO L 230, p. 86; EE
05/03, p. 53).
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«Los derechos a prestaciones de un trabaja-
dor por cuenta ajena o por cuenta propia
que haya estado sujeto a la legislacion de
dos o de varios Estados miembros, asi como
los de sus supervivientes, serin determina-
dos de conformidad con lo dispuesto en e/
presente capitulo.»

Queda claro pues que los articulos 44 a 51
de este Reglamento no tienen incidencia en
el presente asunto, dado que el Sr. Buhari
sé6lo ha estado sujeto a la legislacion de un
anico Estado miembro, a saber, el de Bél-
gica. -

41. Esto es también cierto por lo que res-
pecta a los articulos 35 a 59 del Reglamento
n° 574/72, por los que se establecen las
modalidades de aplicacion de las disposicio-
nes del Reglamento n® 1408/71 antes men-
cionadas.

42. Habida cuenta de todo lo anterior, pro-
pongo al Tribunal de Justicia responder asi
a la primera cuestion:

«La situacién de un beneficiario de presta-
ciones sociales garantizadas por la legisla-
cion de un Estado miembro, y relativa a una
ocupacién por cuenta propia desempefiada
€n un territorio que mantuvo en €sa misma
época con un Estado miembro relaciones
particulares, no esta comprendida en el 4m-
bito de aplicacién de los Reglamentos
n°® 1408/71 y n® 574/72 cuando, a lo largo
del periodo de que se trata, el beneficiario
era nacional de un Estado que no era atn
miembro de la Comunidad.»

En cuanto a la segunda cuestién

43. En su segunda cuestién, el Tribunal du
travail de Bruselas pregunta

«si la negativa, por parte de un Estado
miembro, a liquidar una prestacién de Segu-
ridad Social (en el caso de autos una pen-
si6n de jubilacién de trabajador auténomo
debido a una actividad profesional anterior
de colono en el territorio de su ex colonia)
a una persona residente “en un territorio
que mantuvo, en su momento, con este Es-
tado miembro relaciones particulares”, y
domiciliada en otro territorio —que mante-
nia, en su momento, con un segundo Estado
(que entretanto llegé a ser) miembro tam-
bién relaciones particulares— que actual-
mente se ha convertido en un tercer Estado,
cuya nacionalidad posee ahora, negativa
formulada por la tnica razén de la conjun-
ci6n de su nacionalidad y residencia actual,
constituye o no una “discriminacién por ra-
z6n de la nacionalidad” contemplada por el
parrafo 1, no modificado, del articulo 7, las
letras ¢) y d) del apartado 3 y el apartado 2
del articulo 48 y la letra b) del articulo 50
del Tratado, ya sea directa o indirecta o ba-
sada también en la nacionalidad por aplica-
cién de criterios formalmente neutros pero
que conducen, de hecho, al mismo resul-
tado, a saber: perjudicar a los no nacionales
mediante la existencia de un obsticulo des-
proporcionado».

44. El 6rgano jurisdiccional que plantea la
cuestiébn querria saber, pues, en esencia, si la
negativa a liquidar la pensién a la que tiene
derecho, en virtud del Derecho de un Es-
tado miembro, una persona que tiene la na-
cionalidad de un tercer Estado y reside en
otro tercer Estado constituye o no una dis-
criminacién prohibida por el Tratado CEE.

45. Sefialemos, de entrada, que la prohibi-
cién de toda discriminacién por razoén de la
nacionalidad establecida en el articulo 7 del
Tratado pretende Gnicamente proteger a las
personas que tienen la nacionalidad de un
Estado miembro de la Comunidad y no a
los nacionales de terceros paises.
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46. Por otra parte, tal y como este Tribunal
de Justicia tuvo ocasién de precisar en la
sentencia de 28 de junio de 1978 (Kenny,
1/78, Rec. 1978, p. 1489),

«en el 4mbito de aplicacion del Reglamento
n® 1408/71, el apartado 1 del articulo 7 del
Tratado [...] ha sido desarrollado por el ar-
ticulo 48 del Tratado y por el apartado 1
del articulo 3 del citado Reglamento [...]»
(apartado 12, p. 1497) (traduccion provisio-
nal).

47. Segun el articulo 48:

«1) La libre circulacién de los trabajadores
dentro de la Comunidad quedari asegu-
rada, a mas tardar, al final del periodo
transitorio.

2) La libre circulacién supondri la aboli-
ci6én de toda discriminacién por razén
de la nacionalidad entre los trabajadores
de los Estados miembros.»

48. El anico objeto de este articulo es, pues,
garantizar la libre circulacién dentro de la
Comunidad. Un problema asi no se ha plan-
teado ni se plantea en el caso de autos. El
Sr. Buhari, por otra parte, no ha sido nunca
ni es ahora un trabajador por cuenta ajena,
Gnica categoria de personas a las que se
aplica el articulo 48.

49. En lo que se refiere a los trabajadores
por cuenta propia, como los comerciantes
(profesién ejercida por el Sr. Buhari), el
principio de no discriminacién del articulo 7
ha sido desarrollado por el articulo 52 del
Tratado, que prevé que:

«[...] las restricciones a la libertad de esta-
blecimiento de los nacionales de un Estado
miembro en el territorio de otro Estado
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miembro serin suprimidas de forma progre-
siva durante el periodo transitorio».

50. Ahora bien, el Sr. Buhari no quiso en el
pasado ni quiere hoy dia establecerse como
trabajador independiente en el territorio de
un Estado miembro, de manera que no es
necesario siquiera referirse al requisito de
nacionalidad que establece este articulo.

51. Por dltimo, el articulo 3 del Regla-
mento n® 1408/71 esta redactado asi:

«Las personas que residan en el territorio de
uno de los Estados miembros y a las cuales
sean aplicables las disposiciones del presente
Reglamento estarin sujetas a las obligacio-
nes y podrin acogerse al beneficio de la le-
gislacion de todo Estado miembro en las
mismas condiciones que los nacionales de
éste, sin perjuicio de las disposiciones parti-
culares contenidas en el presente Regla-
mento.»

Ahora bien, el Sr. Haji Ibrahim Buhari no
reside en la actualidad en el territorio de un
Estado miembro. En consecuencia, esta dis-
posicién no le es aplicable.

52. El érgano jurisdiccional nacional se re-
fiere aGn a las letras ¢) y d) del apartado 3
del articulo 48. Como el Sr. Buhari no ha
sido nunca, sin embargo, un trabajador por
cuenta ajena, estas disposiciones no pueden
aplicarsele. Ademas, el derecho de permane-
cer [letra d)] s6lo puede jugar en favor de
una persona que haya residido con anterio-
ridad legalmente en un Estado miembro.
Por otra parte, en lo relativo al derecho de
residir en uno de los Estados miembros
[letra c)], el Sr. Buhari hizo precisar en la
vista que, aunque tuviera derecho a ello, no
estableceria su residencia en el territorio de
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la Comunidad, pues no podria acostum-
brarse a las condiciones de vida en Europa.

53. El 6rgano jurisdiccional belga cita por
tltimo la letra b) del articulo 50 del Tra-
tado. Debe tratarse de un error de transcrip-
cién, pues el articulo 50 sélo consta de una
frase, relativa al intercambio de trabajadores
jovenes.

54. Por el contrario, la letra b) del articulo
51 establece que el Consejo debe crear un
sistema que permita garantizar

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

El Consejo cumpli6 esta obligacién in-
cluyendo en el Reglamento n° 1408/71 el
apartado 1 del articulo 10. La Comisién ha-
bia propuesto al Consejo que suprimiera la
clausula de residencia para los beneficiarios
que residiesen en un tercer pais. El Consejo
no aceptd esta propuesta y establecié sélo
que las prestaciones adquiridas en virtud de
los diferentes regimenes de Seguridad Social

«no podrin ser objeto de ninguna reduc-
ci6n, modificacién, suspensién, supresién o
confiscacién por el hecho de que el benefi-
ciario resida en el territorio de un Estado
miembro distinto de aquel en que se en-
cuentra la institucién deudora».

55. Al hacerlo, el Consejo no violé en abso-
luto la letra b) del articulo 51 del Tratado
puesto que éste s6lo le obliga a garantizar el
pago de las prestaciones a las personas que
residan en los territorios de los Estados
miembros.

56. Propongo por lo tanto al Tribunal de
Justicia responder de esta manera a la se-
gunda cuestion:

«Ni el principio de no discriminacién que
establecen el parrafo 1 del articulo 7 y los
articulos 48 y 52 del Tratado y que repro-
duce el apartado 1 del articulo 3 del Regla-
mento n° 1408/71, ni la supresién de la
clausula de residencia prescrita por la letra
b) del articulo 51 del Tratado y por el pa-
rrafo 1 del apartado 1 del articulo 10 del
Reglamento n° 1408/71 son aplicables
cuando el beneficiario de la prestacién no
reside en el territorio de un Estado miem-
bro.»

En cuanto a la tercera cuestion

57. En su tercera cuestion, el 6rgano juris-
diccional nacional pregunta

«si la letra y el espiritu de los textos comu-
nitarios a los que anteriormente se ha hecho
referencia son o no compatibles con el texio
de la normativa nacional belga, actualmente
en vigor, del apartado 2 del articulo 144 del
Real Decreto de 22 de diciembre de 1967
(por el que se establéce el Reglamento gene-
ral relativo a la pensién de jubilacién y de
supervivencia de los trabajadores auténo-
mos), modificado por el articulo 24 del Real
Decreto de 17 de julio de 1972 y el apar-
tado 1 del articulo 64 del Real Decreto de
24 de septiembre de 1984, o con la interpre-
tacion restrictiva que hace el demandado».

58. A proposito de esta cuestién debo hacer

. dos observaciones preliminares. El Tribunal

du travail ha querido preguntar sin duda si
la normativa belga a la que se refiere es
compatible con el Derecho comunitario, y
no a la inversa, pues es el Derecho comuni-
tario el que tiene primacia sobre el Derecho
nacional.
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59. En segundo lugar, es preciso recordar
que, en el marco del procedimiento de remi-
si6n prejudicial establecido en el articulo
177, el Tribunal de Justicia carece de com-
petencias para pronunciarse sobre la compa-
tibilidad de una disposicion de Derecho na-
cional con el Derecho comunitario. El Tri-
bunal de Justicia puede no obstante, ante
una resolucién de remisién formulada de
manera inexacta, identificar la cuestion de
Derecho comunitario en términos tales que
le permitan pronunciarse,” a fin de

«proporcionar al érgano jurisdiccional na-
cional los elementos que le permitan resol-
ver los litigios que le han sido sometidos»#
(traduccién provisional).

60. En el caso de autos, el 6rgano jurisdic-
cional nacional querria saber si las disposi-
ciones del Derecho comunitario deben in-
terpretarse en el sentido de que permiten a
un Estado miembro establecer en su legisla-
cién que una pension de jubilacién de traba-
jador auténomo sélo «(se) pagari en el ex-
tranjero» a los beneficiarios

«residentes en el territorio de un pais en el
que pudiera pagarseles una pensién de tra-
bajador por cuenta ajena en aplicacién de
un acuerdo de reciprocidad».

61. Como la Comisién, opino que, en la
‘medida en que la expresién «en el extran-
jero» no se refiera a los demis Estados
miembros de la Comunidad, sino solamente
a los terceros paises, una disposicién de este
tipo no es incompatible con el Derecho co-
munitario.

7 — Sentencia de 9 de octubre de 1980 (Carciati, 823/79, Rec.
1980, p. 2773).

8 — Sentencia de 23 de noviembre de 1977 (Enka/Inspecteur
der Invoerretchen en Accijnzen, 38/77, Rec. 1977,
p. 2203).
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62. Resulta, en efecto, de las observaciones
hechas mas arriba que en su estado actual el
Derecho comunitario no obliga a los Esta-
dos miembros a pagar preéstaciones de Segu-
ridad Social a una persona que resida en un
tercer pais. '

63. En consecuencia, mi respuesta a la ter-
cera cuestién es la siguiente:

«En su estado actual, el Derecho comunita-
rio no se opone a una legislacién nacional
que no permita la liquidacién de una pen-
sién de jubilacién a una persona residente
en un tercer pais.»

64. También podria considerar, sin em-
bargo, que la respuesta a la tercera cuestién
estd ya incluida en la respuesta que se pro-
puso para la segunda cuesti6n.

65. Después de haberme visto asi obligado a
concluir que, desgraciadamente, el Derecho
comunitario no proporciona ninguna ayuda
al Sr. Buhari, querria sin embargo expresar
con firmeza ni conviccién de que una nega-

tiva a liquidar la pensién adquirida por este -
altiimo seria profundamente contraria a las -

exigencias de la equidad. Como la Comi-
sibn, me gustaria subrayar que ninguna
norma de Derecho comunitario impide al
Tribunal du travail interpretar extensiva-
mente los textos nacionales a la luz, princi-
palmente, de las normas de Derecho inter-
nacional mencionadas en la resolucién de
remision, o aplicando el principio de con-
fianza legitima. El Sr. Buhari, en efecto, po-
dia legitimamente esperar que las cotizacio-
nes pagadas por él darian lugar al abono de
una pension; si no habria contratado, de ha-
berle sido posible, un seguro privado de ve-
jez.
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66. Es sorprendente comprobar, por otra
parte, que en el asunto Bozzone, antes ci-
tado, la Office de la sécurité sociale d’outre-
mer belga queria negar a éste el pago de su
pensién en Italia, mientras que habria es-
tado dispuesta a pagarsela si hubiera conti-
nuado residiendo en el Zaire. Se trataba, es
cierto, de otro organismo y de otra ley;
ademas, el interesado tenia la nacionalidad

de un Estado miembro. Pero no se com-
prende bien por qué no pueden obtener la
liquidacién de su pensién en el Zaire todas
las personas, sea cual fuere su nacionalidad,
que trabajaron y cotizaron en el antiguo
Congo belga, cuando el principio general de
respeto de los derechos adquiridos y el de
confianza legitima exigen evidentemente
que asi ocurra.

Conclusién

67. Las respuestas que propongo al Tribunal de Justicia dar a las tres cuestiones
planteadas por el Tribunal du travail de Bruselas pueden recapitularse de este
modo:

«1) La situacién de un beneficiario de prestaciones sociales garantizadas por la
legnslacnon de un Estado miembro, y relativa a una ocupac16n por cuenta pro-
pia desempefiada en un’ territorio que mantuvo en esa misma época con un
Estado miembro relaciones particulares, no estd comprendida en el 4mbito de
aplicacién de los Reglamentos n® 1408/71 y n°® 574/72 cuando, a lo largo del
periodo de que se trata, el beneficiario era nacional de un Estado que no era
ain miembro de la Comunidad.

2) Ni el principio de no discriminacién que establece el parrafo 1 del articulo 7 y
los articulos 48 y 52 del Tratado y que reproduce el apartado 1 del articulo 3
del Reglamento n°® 1408/71, ni la supresién de la clausula de residencia pres-
crita por la letra b) del articulo 51 del Tratado y por el parrafo 1 del apartado
1 del articulo 10 del Reglamento n® 1408/71 son aplicables cuando el benefi-
ciario de la prestacion no reside en el territorio de un Estado miembro.

3) En su estado actual, el Derecho comunitario no se opone a una legislacién
nacional que no permita la liquidacién de una pension de jubilacién a una
persona residente en un tercer pais.»




