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I. Introduccién

1. La Comisién, al amparo del
articulo 226 CE, solicita al Tribunal de
Justicia la declaracién de que la Republica
Federal de Alemania ha incumplido los
deberes que le corresponden en virtud del
articulo 49 CE, por requerir a las sociedades
radicadas en otro Estado miembro que
destacan mano de obra en su territorio la
cotizacién al fondo nacional de vacaciones,
salvo que ya contribuyan a un «organismo
comparable», y la traduccién de determina-
dos documentos, asi como por exigir a las
empresas extranjeras de trabajo temporal la
notificacién de cada ofrecimiento del asala-
riado y del empleo conferido.

2. No obstante, antes de ponderar si el
derecho comunitario reprueba esas obliga-
ciones, ha de dilucidarse el criterio para
enjuiciarlas, sin desconocer la Direc-
tiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 16 de diciembre de 1996,

1 — Lengua original: espafiol.
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sobre el desplazamiento de trabajadores para
una prestacién de servicios. >

3. Ademsds, la Republica Federal pide la
inadmisibilidad de la demanda por falta de
claridad y de congruencia con el dictamen
motivado, asi como por la larga duracién de
la fase administrativa del proceso.

II. El marco juridico

A. La normativa comunitaria

1. El Tratado CE

4. Conforme al pérrafo primero del
articulo 49 CE, «quedaran prohibidas las

2 —DO1997,L18,p. 1.
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restricciones a la libre prestacién de servicios
dentro de la Comunidad para los nacionales
de los Estados miembros establecidos en un
pais de la Comunidad que no sea el del
destinatario de la prestacion».

2. La Directiva 96/71

5. Cuando, en ejercicio de esa libertad
fundamental, se traslada temporalmente
personal al territorio de otro pais,® la
confluencia de ordenamientos juridicos dife-
rentes origina algunos problemas especifi-
cos.* En este contexto se ubica la Direc-
tiva 96/71, que intenta compaginar «un
clima de competencia leal» con «medidas

3 — Segun Palao Moreno, G., «La Ley 45/1999, de 29 de
noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el
marco de una prestacién de servicios transnacional. Un nuevo
paso hacia la consolidacién de un mercado de trabajo
integrado en Europa», Gaceta Juridica de la Union Europea
y de la Competencia, julio-agosto 2000, n° 208, p. 46, la
movilidad no sélo constituye una consecuencia mds de la
integracién europea, sino una necesidad consustancial al
sistema.

4 — Garcia Ninet, ]I, y Vicente Palacio, A., «La Ley 45/1999, de
29 de noviembre, relativa al desplazamiento (temporal y no
permanente) de trabajadores en el marco de una prestacién de
servicios transnacional», Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, n° 27, 2000, p. 14.

que garanticen el respeto de los derechos» de
los empleados (quinto considerando).®

6. El apartado 1 del articulo 1 limita su
ambito a las empresas domiciliadas en un
Estado miembro que, para una prestacién de
servicios transnacional, envien trabajadores a
otro Estado miembro de alguno de los
modos previstos en el apartado 3, a saber,
que el traslado: a) derive de un contrato
celebrado entre la compaiia de procedencia
y el destinatario de la prestacidn; b) se dirija a
un centro o a una empresa que pertenezca al
grupo; o c) lo haga una empresa de trabajo
temporal, mediante cesién a una usuaria que
actda en un Estado distinto al de la cedente.

7. Tras proporcionar el concepto de «traba-
jador desplazado» (articulo 2) y fijar un
catdlogo de normas minimas para las condi-
ciones de trabajo y de empleo (articulo 3), el

5 — Para la doctrina, la idea fundamental es impedir que paises
menos avanzados en el reconocimiento de los derechos
laborales y con costes més bajos obtengan ventajas en otros
donde la mano de obra resulta mas cara, debido a la mayor
proteccién concedida (De Vicente Pachés, F., «Desplaza-
miento temporal de trabajadores para la ejecucién de un
contrato en otro Estado miembro. Comentario a la Sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Pleno),
de 23 de noviembre de 1999», Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, n° 27, 2000, p. 240); en este
sentido, Landa Zapirain, J.P, y Fotinopulou Basurko, O.,
«Breve comentario de la Ley 45/1999 sobre desplazamiento de
trabajadores en el marco de una prestaciéon de servicios
transnacional, que incorpora al ordenamiento juridico espafiol
la Directiva 96/71/CE», Relaciones Laborales, n° 9, 2000, p. 10,
sostienen que la Directiva es mas «econémica que social».
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articulo 4 se decanta por la «cooperacién en
materia de informacién» en los siguientes
términos:

«1. Los Estados miembros designardn, de
acuerdo con las legislaciones y/o los usos
nacionales, uno o més centros de enlace o
una o mas instancias nacionales competen-
tes.

2. Los Estados miembros establecerdn una
cooperaciéon entre las administraciones
publicas a las que, en virtud de la legislacion
nacional, competa la supervisién de las
condiciones de trabajo y empleo contempla-
das en el articulo 3. Esta cooperacién
consistird, en particular, en responder a las
peticiones justificadas cursadas por dichas
administraciones de informacién relativa al
suministro transnacional de trabajadores,
incluidos los casos de abuso manifiesto o
los casos de actividades transnacionales
presuntamente ilegales.

La Comisién y las administraciones piblicas
mencionadas en el parrafo primero colabo-
raran estrechamente con el fin de analizar las
dificultades que pudieran surgir en la apli-
cacion del apartado 10 del articulo 3.

La asistencia administrativa reciproca se
prestard gratuitamente.
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3. Cada Estado miembro tomar4 las medidas
necesarias para que la informacién relativa a
las condiciones de trabajo y de empleo
contemplada en el articulo 3 sea general-
mente accesible.

4. Cada Estado miembro comunicara a los
demés Estados miembros y a la Comisién los
centros de enlace y/o las instancias compe-
tentes a los que se refiere el apartado 1.»

8. A continuacién, la Directiva compele a los
Estados a aprobar las providencias oportunas
cuando se infrinjan las normas (articulo 5),
determina la competencia judicial (articulo 6)
y, en el articulo 7, senala el plazo de
trasposicién, indicando que:

«Los Estados miembros adoptardn las dispo-
siciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas necesarias para dar cumplimiento a
lo establecido en la presente Directiva a mas
tardar el 16 de diciembre de 1999. Informa-
rdn inmediatamente de ello a la Comisién.

[...]»
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9. El articulo 8 regula la revisién por la
Comisién® y el 9 identifica a los Estados
miembros como los destinatarios.

B. La legislacion alemana

10. En materia de movilidad laboral, rige en
Alemania la Arbeitnehmer-Entsendegesetz
(Ley sobre el desplazamiento de los trabaja-
dores; en lo sucesivo, «AEntG»), de 26 de
febrero de 1996,” que entré en vigor el 1 de
marzo de 1996.

11. El apartado 1 del articulo 1 extiende a la
relacién juridica que une al patrono ubicado
en otro pais y a sus asalariados, en ciertas
condiciones, los efectos de las normas de los
convenios colectivos con fuerza obligatoria
general en el sector de la construccién que
fijen la remuneracién minima, la duracién de
los permisos y las vacaciones retribuidas. A
tenor del apartado 3, también han de
observarse los convenios sobre el abono de
cotizaciones para la concesién de las vaca-
ciones retribuidas, salvo cuando se ingresen
en un «organismo comparable» del Estado
donde radica la empresa.

6 — La Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento
Europeo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las
Regiones «La aplicacién de la Directiva 96/71/CE en los
Estados miembros», de 25 de julio de 2003 [COM (2003) 458
final], afirma que, por el momento, no parece imprescindible
una modificacién de la Directiva, pues la dificultades son mds
practicas que juridicas (p. 19).

7 — BGBL 1996 1, p. 227.

12. El articulo 2 contiene mecanismos de
«control», como el del apartado 3, en cuya
virtud el empresario no nacional ha de
poseer, en lengua alemana, los documentos
acreditativos del respeto de las obligaciones
del articulo 1: el contrato, las néminas y los
comprobantes tanto del horario laboral
como del pago de las retribuciones.

13. El apartado 2 del articulo 3 conmina a las
sociedades de trabajo temporal extranjeras a
entregar, antes del comienzo de cada obra,
una declaracién, en alemdn, que recoja: el
nombre, los apellidos y la fecha de naci-
miento de los empleados puestos a disposi-
cioén; el principio y el fin de esa puesta a
disposicidn; el sitio de trabajo; un punto, en
Alemania, donde estén los documentos del
articulo 2, apartado 3; un mandatario en este
pais; el nombre y la direccién de la entidad
que se sirve de los trabajadores. En el
contrato entre la empresa de trabajo tempo-
ral y la que recibe la mano de obra se permite
estipular que se comuniquen los cambios de
lugar de ocupacioén.

IIL. El procedimiento precontencioso

14. La Comisién, habiendo recibido varias
quejas sobre la AEntG, dirigié a Alemania, el
12 de noviembre de 1998, una carta de
emplazamiento, completada con otra de
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17 de agosto de 1999, a las que el Estado
miembro respondi6 el 8 de marzo, el 4 de
mayo y el 25 de octubre de 1999.

15. Las explicaciones no convencieron a la
Comision, que, el 25 de julio de 2001, emitié
un dictamen motivado, invitando a que se
promulgaran las medidas precisas para
acomodarse a sus advertencias en el plazo
de dos meses, contado a partir de la
transmisién.

16. El Gobierno alemin formulé observa-
ciones el 1 de octubre de 2001, el 10 de
diciembre de 2001, el 3 de febrero de 2003 y
el 4 de diciembre de 2003; el 23 de enero de
2004 avisé de la modificacién de la AEntG
por la Drittes Gesetz fiir moderne Diens-
tleistungen am Arbeitsmarkt (tercera ley
sobre la moderna prestacién de servicios en
el mercado laboral), de 23 de diciembre
de 2003.®

17. Al estimar que la reforma soélo habia
suprimido algunas contradicciones de la
AEntG con el ordenamiento juridico
comunitario, la Comision acudié al Tribunal
de Justicia, instando la constatacion de
incumplimiento en los términos del
articulo 226 CE.

8 — BGBL I, p. 2848.
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IV. El procedimiento ante el Tribunal de
Justicia

18. La demanda, que accedié al registro de
este Tribunal de Justicia el 29 de noviembre
de 2004, pide la declaracién de que Alemania
ha incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud del articulo 49 CE por
exigir: a) que las empresas extranjeras
coticen al fondo de vacaciones alemdn,
incluso si los trabajadores disfrutan de una
proteccién comparable conforme a la legis-
lacion del Estado en el que esté establecido
su patrono (articulo 1, apartado 3, de la
AEntG); b) que las empresas extranjeras
traduzcan al alemén (articulo 2 de la AEntG)
el contrato de trabajo, las ndéminas, los
documentos que acrediten los horarios
laborales y el pago de los salarios, asi como
cualesquiera otros que soliciten las auto-
ridades alemanas; y ¢) que las empresas
extranjeras de trabajo temporal notifiquen
cada puesta a disposicién de un trabajador a
una empresa para utilizarlo en Alemania y
cada empleo que se le confie (articulo 3,
apartado 2, de la AEntG). ® También reclama
la condena en costas del Estado demandado.

19. La contestacién a la demanda, deposi-
tada el 4 de febrero de 2005, aduce que el
recurso es inadmisible e infundado.

9 — La Comisién renuncia a dos motivos invocados en la fase
previa relativos a las condiciones para ostentar la cualidad de
empresa de construccion (puntos 24 a 26 de la demanda) y a
las multas (punto 64), pues las discriminaciones por la
nacionalidad han desaparecido con el cambio legal de 2003.
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20. El 29 de marzo de 2005 se entregé la
réplica y el 17 de mayo, la duplica.

21. Por auto de 7 de junio de 2005, el
presidente del Tribunal de Justicia autorizé
la intervencién de Francia, que aport6 sus
alegaciones el 22 de septiembre de 2005 para
apoyar a la Republica Federal en la defensa
del segundo motivo de incumplimiento.
Tanto la Comisién, el 28 de noviembre de
2005, como Alemania, el 27 de octubre de
2005, valoraron esa intervencién.

22. A lavista, celebrada el 8 de noviembre de
2006, asistieron los representantes de la
Republica Federal y de la Comisién.

V. La admisibilidad del recurso de incum-
plimiento

23. Para el Gobierno imputado, convendria
juzgar las reglas nacionales a tenor de la
Directiva 96/71, no del articulo 49 CE,
suscitando asf la viabilidad de las pretensio-
nes de la demandante (A). Ademds, ha
opuesto tres obstaculos procesales que con-
llevarfan la inadmisibilidad total o parcial del
recurso; se refieren a la duracién del
procedimiento precontencioso (B), a la falta
de precision de la demanda (C) y a la
modificacién del tercer motivo (D).

A. El criterio para el enjuiciamiento

24. La Directiva 96/71 no se habia aprobado
al iniciarse el procedimiento administrativo,
pero, cuando se emitié el dictamen moti-
vado, habia transcurrido el plazo para su
incorporacién a los derechos nacionales. El
Gobierno alemian destaca esa secuencia
temporal para examinar la AEntG a la luz
de la Directiva 96/71, no del articulo 49 CE,
aplicable dnicamente si, en la trasposicién,
los Estados sobrepasan el margen de apre-
ciacién concedido.

25. La Comisién no proporciona una res-
puesta clara a la objecién e incurre en
contradicciones, pues en el punto 1 de la
demanda, por ejemplo, explica que la verifi-
cacion de la compatibilidad con el derecho
comunitario se fundaria en el precepto del
Tratado para, cuatro lineas mas adelante,
aludir a ese precepto y a la Directiva 96/71.
Tampoco en la vista, pese a la pregunta
formulada, su agente ilustré sobre la men-
cionada objecion.

26. El debate incita a reflexionar sobre la
norma comunitaria que sirve de contraste y
sobre las repercusiones de su incorrecta
eleccién. En este sentido, si la discordancia
es evidente, falta el presupuesto juridico
esencial y el recurso resultarfa infundado;
algo parecido ocurriria si se alegara la
violacién de una regla de derecho derivado

I-6103
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no promulgada en el momento en el que
acaecen los hechos; fuera de esta hip6tesis, se
debe entrar en el fondo del asunto, sin
valorar la inadmisién.

27. En el litigio de autos no cabe el rechazo
in limine litis, pues es oportuno, para
detectar el incumplimiento, acudir al Tra-
tado y prescindir de la Directiva 96/71, que
no implementa exhaustivamente el conte-
nido del articulo 49 CE, ya que: por un lado,
el decimotercer considerando de la Directiva
expresa la intencién de coordinar las legisla-
ciones de los Estados miembros para instau-
rar un ndcleo de preceptos imperativos de
proteccién minima que sean respetados, en
el pais de acogida, por los empresarios que
desplacen a trabajadores; '° y por otro lado,
el articulo 5 otorga a las autoridades
nacionales una gran libertad de criterio,
siempre que respeten las libertades funda-
mentales, !

28. Asi pues, las regulaciones estatales sobre
las prestaciones laborales transnacionales

10 — Suscribo las palabras del abogado general Léger en la nota 15
de las conclusiones en el asunto en el que recay la sentencia
de 21 de septiembre de 2006, Comision/Austria (C-168/04,
sin publicar en la Recopilacién), cuando reconoce que «la
Directiva 96/71 no prevé ningun procedimiento especifico
para los desplazamientos de trabajadores en el marco de una
prestaciéon de servicios transnacional [..]; se limita, en
esencia, a garantizar a los trabajadores desplazados en ese
marco la aplicacién en su favor de unas reglas, vigentes en el
Estado miembro en el que se practica la citada prestacion, en
lo relativo a determinadas condiciones de trabajo y de
empleo. Por lo demds, la Directiva atribuye a los Estados
miembros la funcién de garantizar la observancia de las
reglas expuestas [...], sin perjuicio de adoptar los medios
apropiados [...] que no vulneren las disposiciones del Tratado
en materia de libre prestacién de servicios».

11 — Sentencia de 25 de marzo de 2004, Karner (C-71/02, Rec. p.
1-3025), apartados 33 y 34.
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pueden conculcar el derecho originario y el
derivado. Si infringen la Directiva, se des-
carta la aplicacién del Tratado, aunque, al ser
su fuente de inspiracion, toda violacién de la
Directiva implica, por ende, la del Tratado.
Pero, si contravienen directamente el Tra-
tado, escapando al detalle de la Directiva que
lo desarrolla, la dnica referencia posible
radica en el propio Tratado.

29. Por tanto, la norma de contraste aludida
en la demanda es vilida, ya que las
imputaciones formuladas exceden la Direc-
tiva 96/71, revelindose indiferente que el
dictamen motivado se emitiera una vez
transcurrido el plazo para la trasposicién,
sin perjuicio de que esa Directiva adquiera
relevancia en dmbitos interrelacionados o
como pauta interpretativa.

B. La duracion del procedimiento preconten-
cioso

30. Segin Alemania, habria precluido el
tiempo de acudir al Tribunal de Justicia,
pues, iniciadas las actuaciones en el afio
1998, la demanda se interpuso el 23 de
noviembre de 2004, quebrantindose asi los
principios de confianza legitima y de segu-
ridad juridica; ademds, en 2001 el Tribunal
de Justicia verificé la compatibilidad de la
AEntG con el derecho comunitario.
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31. La Comisién objeta que el propio
demandado hizo creer que, con las modifi-
caciones legales previstas, desaparecerian las
transgresiones.

32. Aunque la fase administrativa del
recurso del articulo 226 CE se ha prolongado
mds de seis afos, hay varios argumentos para
rechazar la causa invocada.

33. En primer lugar, la jurisprudencia man-
tiene que la duracién excesiva de esa fase
administrativa s6lo conduce a la inadmisibi-
lidad si el comportamiento de la Comision
aumenta la dificultad de rebatir sus argu-
mentos y lesiona los derechos de defensa,
incumbiendo al Estado «aportar la prueba de
tal dificultad».? El Gobierno alemén no ha
demostrado en esta ocasién ninguna merma
de sus posibilidades de excusa.

34. En segundo lugar, el proceso de incum-
plimiento se basa en la comprobacién

12 — Sentencias de 16 de mayo de 1991, Comisién/Paises Bajos
(C-96/89, Rec. p. 1-2461), apartados 15 y 16; de 21 de enero
de 1999, Comisién/Bélgica (C-207/97, Rec. p. 1-275),
apartados 24 y 25; de 12 de mayo de 2005, Comisién/Bélgica
(C-287/03, Rec. p. I-3761), apartado 14; y de 8 de diciembre
de 2005, Comisién/Luxemburgo (C-33/04, Rec. p. 1-10629),
apartado 76.

objetiva de la violacién del Tratado o del
derecho derivado;** la admisién de la
confianza legitima supondria justificar la
infraccién de una manera ajena al propésito
del articulo 226 CE.'* Igual sucede con la
seguridad juridica. ' Los particulares, a falta
de una resolucioén que suspenda la ejecucion
de las reglas discutidas, han de acatarlas,
incluso mientras se tramita el expediente.

35. En tercer lugar, pese a que de la
concordancia de la AEntG con el ordena-
miento juridico de la Unién se han ocupado
las sentencias de 25 de octubre de 2001,
Finalarte y otros, '® de 24 de enero de 2002,
Portugaia Construcdes,'” de 12 de octubre
de 2004, Wolf & Miiller, '® y de 14 de abril de
2005, Comisién/Alemania,'® los procesos
versaron sobre aspectos distintos de los
suscitados en este recurso, aunque haya
algunas conexiones:

— la sentencia Finalarte y otros ofrece un
vinculo importante con uno de los

13 — Sentencias de 1 de octubre de 1998, Comisién/Espaiia
(C-71/97, Rec. p. 1-5991), apartado 14; de 18 de enero de
2001, Comisién/Espafia (C-83/99, Rec. p. I-445), apartado 23;
y de 4 de mayo de 2006, Comisién/Reino Unido (C-508/03,
Rec. p. [-3969), apartado 67.

14 — Sentencia de 5 de noviembre de 2002, Comisién/Austria
(C-475/98, Rec. p. 1-9797), apartado 38.

15 — La sentencia de 4 de mayo de 2006, Comisién/Reino Unido,
ya resefiada, apoyandose en cierta jurisprudencia, declaré
que, «si bien los principios de seguridad juridica y de
confianza legitima exigen que la revocacién de un acto ilicito
se produzca en un plazo razonable y que se tenga en cuenta si
el interesado ha podido eventualmente confiar en la legalidad
del acto, no es menos cierto que tal revocacién estd
permitida» (apartado 68).

16 — Asuntos C-49/98, C-50/98, C-52/98 a C-54/98 y C-68/98 a
C-71/98, Rec. p. 1-7831.

17 — Asunto C-164/99, Rec. p. [-787.

18 — Asunto C-60/03, Rec. p. I-9553.

19 — Asunto C-341/02, Rec. p. [-2733.
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motivos de ese incumplimiento, pues
también se pronuncié sobre el sistema
alemdn de fondos de vacaciones retri-
buidas, resolviendo que la extensién de
la normativa, cuando hay una pres-
tacion de servicios transnacional, se
compadece con el Tratado, siempre
que concurran dos condiciones. 20 No
obstante, en este proceso la Comisién
rechaza que se den esas condiciones;

— la sentencia Portugaia Construcées
afronté las retribuciones minimas de
los trabajadores desplazados;

— la sentencia Wolf & Miiller incidid,
asimismo, en los haberes y, en concreto,
en el obligado al pago, mediante la
interpretacion del articulo 5 de la
Directiva 96/71 a tenor del arti-
culo 49 CE;

— por dltimo, la sentencia Comisiédn/
Alemania, posterior a la interposicién
de la demanda, constaté el incumpli-
miento del articulo 3 de la Direc-
tiva 96/71 en lo relativo a los
conceptos que integran el salario.

20 — El Tribunal de Justicia traté igualmente otros temas
relacionados con las vacaciones retribuidas, como el de si
cabe imponer la duracién prevista en un Estado miembro a
los trabajadores desplazados.
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36. En cuarto lugar, una vez emitido el
dictamen motivado en 2001, se modificé la
Ley alemana a finales de 2003, por lo que
ningin reproche merece la Comisién por
haber analizado los cambios antes de inter-
poner la demanda en noviembre de 2004.

37. Las precedentes reflexiones desechan los
criterios invocados por Alemania para pon-
derar el cardcter razonable de los plazos que,
como sefiala la Comisidn, se aplican en los
procedimientos de competencia®! y en los
correspondientes al Tribunal de Primera
Instancia. 2>

C. La precision de la demanda

38. El Gobierno alemdn también solicita la
inadmision del recurso por su falta de
precisién, ya que realiza una muestra abs-
tracta de las circunstancias juridicas, sin
mencionar ningin desplazamiento laboral
concreto que patentice la incompatibilidad
de la AEntG con el articulo 49 CE.

21 — Sentencia de 15 de octubre de 2002, Limburgse Vinyl
Maatschappij y otros/Comision (C-238/99 P, C-244/99 P,
C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P a C-252/99 P y
C-254/99 P, Rec. p. [-8375), apartado 187; citada en la no-
ta 7 de la contestacion a la demanda.

22 — Sentencia de 17 de diciembre de 1998, Baustahlgewebe/
Comision (C-185/95 P, Rec. p. 1-8417), apartado 29; igual-
mente recogida en la nota 7 de la contestacién a la demanda.
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39. La Comisién subraya la evidencia del
petitum y replica que el proceso no se ha
originado por la reclamacién de un trabaja-
dor o de una empresa ni por las practicas
judiciales o administrativas, sino por la
disconformidad del ordenamiento juridico
nacional con el comunitario.

40. El articulo 38, apartado 1, letra ¢), del
Reglamento de Procedimiento del Tribunal
de TJusticia®® exige que la demanda incluya
«la cuestion objeto del litigio y la exposicion
sumaria de los motivos invocados». Estas
indicaciones han de ser lo suficientemente
claras y precisas para permitir a la parte
demandada preparar su defensa y al Tribunal
de Justicia ejercer su control, de suerte que
los elementos esenciales de hecho y de
derecho en los que se basa un recurso «se
deduzcan de modo coherente y comprensi-
ble del texto del escrito de interposicion».

41. En este caso concurren las referidas
exigencias. La Comisién ha estructurado la
demanda en cuatro grandes apartados: el
primero, dedicado a los hechos y al procedi-
miento precontencioso, relata los tramites e
identifica los cinco puntos de desacuerdo
enunciados en el dictamen motivado; el
segundo detalla las disposiciones comunita-
rias y nacionales pertinentes; el tercero, que
asume la valoracién juridica, comienza con

23 — DO 1991, L 176, p. 7, y DO 1992, L 383, p. 117
—rectificacién—, posteriormente modificado.

24 — Sentencias de 9 de enero de 2003, Italia/Comisién (C-178/00,
Rec. p. 1-303), apartado 6; y de 15 de septiembre de 2005,
Irlanda/Comisién (C-199/03, Rec. p. 1-8027), apartado 50.

una advertencia preliminar sobre la reforma
de la Ley nacional, para comentar después
cada motivo de incumplimiento, refutando
las observaciones de la via administrativa; el
cuarto afade el suplico, congruente con el
resto del escrito, individualizando el repro-
che en el articulo 1, apartado 3, en el
articulo 2 y en el articulo 3, apartado 2, de
la AEntG por vulnerar el articulo 49 CE.

42. El Tribunal de Justicia conoce perfecta-
mente las imputaciones y sus fundamentos,
al igual que el Estado demandado, que los ha
rebatido, pero no conviene confundir la
descripcién de los argumentos ficticos y
juridicos con su veracidad y justeza.

43. La aportaciéon de pruebas de caricter
particular se requiere cuando el incumpli-
miento deriva de la aplicacién de una norma
nacional, no cuando se funda en el contenido
de la propia norma, por lo que sélo la
primera hipétesis necesitaria una demostra-
cién documentada y pormenorizada de la
préctica reprochada. %

44, Por consiguiente, no se aprecia en este
recurso la excepciéon de inadmisibilidad
resefiada.

25 — Sentencias de 12 de mayo de 2005, Comision/Bélgica
(C-287/03, Rec. p. 1-3761), apartado 28; y de 27 de abril de
2006, Comisién/Alemania (C-441/02, Rec. p. [-3449), apar-
tado 49.
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D. La modificacion del primer motivo

45. Alemania esgrime otra excepcion formal
al primer motivo del recurso, pues la
denuncia recogida en el dictamen motivado
no coincide, a su entender, con la plasmada
en la demanda. La Comisién niega esa
alteracion, ya que las diferencias se centra-
rfan en una especificacién de lo vertido en la
fase administrativa.

46. El Tribunal de Justicia ha proclamado
con frecuencia que la fase administrativa
previa del articulo 226 CE delimita el objeto
de un recurso formulado al amparo de ese
precepto, de suerte que el recurso se base en
los mismos motivos y alegaciones que el
dictamen motivado,*® aunque no haya una
concordancia exacta entre las acusaciones
del escrito de requerimiento, la parte dispo-
sitiva del dictamen motivado y las pretensio-
nes del recurso, siempre que el litigio no se
amplie ni se modifique. %’

26 — Sentencias de 1 de diciembre de 1993, Comisién/Dinamarca
(C-234/91, Rec. p. 1-6273), apartado 16; de 12 de enero de
1994, Comisién/Italia (C-296/92, Rec. p. I-1), apartado 11; de
18 de junio de 1998, Comisién/Italia (C-35/96, Rec. p.
1-3851), apartado 28; de 15 de enero de 2002, Comisién/Italia
(C-439/99, Rec. p. I-305), apartado 11; y de 20 de junio de
2002, Comisién/Alemania (C-287/00, Rec. p. 1-5811), apar-
tado 18.

27 — Sentencias de 16 de septiembre de 1997, Comisién/Italia
(C-279/94, Rec. p. 1-4743), apartados 24 y 25; de 29 de
septiembre de 1998, Comisién/Alemania (C-191/95, Rec. p.
1-5449), apartado 56; de 9 de noviembre de 1999, Comisién/
Italia (C-365/97, Rec. p. 1-7773), apartado 25; de 25 de abril
de 2002, Comisién/Francia (C-52/00, Rec. p. 1-3827),
apartado 44; de 11 de julio de 2002, Comisién/Espana
(C-139/00, Rec. p. 1-6407), apartados 18 y 19; de 14 de marzo
de 2006, Comisién/Francia (C-177/04, Rec. p. [-2461),
apartado 37; y de 27 de abril de 2006, Comisién/Alemania,
ya aludida, apartado 61.
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47. Para constatar cualquier desviacion y su
alcance hay que comparar el documento
administrativo y el judicial:

— El dictamen motivado examina «la
obligacién de cotizar a la caja de
vacaciones alemana» y resuelve que
viola el articulo 49 CE, al ordenar
contribuir a las empresas extranjeras,
que siguen forzadas a abonar directa-
mente las vacaciones a sus asalariados
en el Estado de establecimiento.

— La demanda rubrica este extremo del
dictamen motivado, pero agrega que la
infraccién obedece al deber de las
empresas extranjeras de pagar al orga-
nismo alemén, aunque los trabajadores
gocen de una proteccidén equivalente
conforme a la legislacion del Estado de
establecimiento del patrono.

48. El cotejo de ambos documentos revela
ciertas disparidades, pero no acredita que se
hayan articulado motivos diversos, pues los
términos del punto discutido, invariable en
los dos textos, muestran que, para la
Comision, el articulo 1, apartado 3, de la
AEntG conduce a las empresas que no hacen
ingresos en una institucién semejante a la
caja alemana a mds de un desembolso,
monetario o en especie.
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49. Se discute, y asi lo ha entendido el
demandado, si la regulacién nacional genera
un doble lastre econdmico para quien
desplaza mano de obra en el marco de una
prestacién transnacional. Las matizaciones
que rodean el motivo lo completan, sin
alterarlo ni menoscabar el derecho de
defensa.

50. Ademais, detecto una razén suplementa-
ria para la especificacién, ya que, después de
la emision del dictamen motivado, se publicé
la sentencia Finalarte y otros, que la
demanda reproduce, particularmente en el
suplico.

51. Por tanto, la disparidad formal denun-
ciada entre el dictamen motivado y la
demanda carece de entidad suficiente para
acarrear la inadmisibilidad.

VI. Anilisis del recurso de incumpli-
miento

52. Si el Tribunal de Justicia, como sugiero,
rechaza las causas de inadmisibilidad alega-
das por el Gobierno alemén, ha de estudiar
las contravenciones denunciadas.

A. Observaciones preliminares

53. Los deberes de la AEntG implican cargas
adicionales para las empresas establecidas en
otro Estado miembro, lo que dificulta y
reduce el interés por desempeiiar sus labores
en Alemania, constituyendo restricciones a la
libre prestacion de servicios.

54. En las conclusiones del asunto en el que
recay6 la sentencia de 23 de noviembre de
1999, Arblade y otros,?® repaso la jurispru-
dencia sobre esas restricciones (puntos 53 a
60), que permanece inalterada, sin perjuicio
de que la casuistica merezca ciertas puntua-
lizaciones.

55. También subrayo que la libre prestacién
de servicios persigue facilitar el ejercicio de
actividades profesionales de cualquier indole
en el territorio de la Comunidad, rechazan-
dose las discriminaciones por la nacionalidad
y las cortapisas que, aunque se apliquen
indistintamente a los prestadores de servicios
nacionales y a los de los demas Estados
miembros, prohiben, obstaculizan o hacen

28 — Asuntos C-369/96 y C-376/96, Rec. p. [-8453. Se trataba de
apreciar «si el derecho comunitario se opone a que un Estado
miembro obligue a las empresas establecidas en otro Estado
miembro, que desplazan trabajadores a su territorio para una
prestaciéon de servicios, a respetar las normas de derecho
nacional relativas a la tenencia y a la conservaciéon de la
documentacién de los trabajadores y al cumplimiento de los
minimos en materia salarial, destinadas tanto a la proteccion
de los trabajadores como a combatir el fraude laboral, cuando
esas empresas ya estan sometidas, en relacién con los mismos
trabajadores y por el mismo periodo de actividad, a iguales o
parecidas obligaciones en el Estado miembro donde se hallan
establecidas» (punto 1 de las conclusiones).
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menos atractivas las actividades de estos
ultimos. %

56. Igualmente explico los requisitos para la
vélida limitacién del principio fundamental:
a) que concurra una razén imperiosa ligada
al interés general; b) que haya la necesidad de
garantizar el objetivo pretendido; y ¢) que la
medida adoptada sea proporcionada. >

57. En cuanto al primer requisito, «la
proteccién social de los trabajadores» se ha
ubicado entre las razones imperiosas ligadas
al interés general,? si bien ese interés no
puede quedar salvaguardado por los manda-
tos a los que estd sujeto el nacional

29 — Sentencias de 25 de julio de 1991, Siger (C-76/90, Rec. p.
1-4221), apartado 12; de 9 de agosto de 1994, Vander Elst
(C-43/93, Rec. p. 1-3803), apartado 14; de 28 de marzo de
1996, Guiot (C-272/94, Rec. p. I-1905), apartado 10; de 12 de
diciembre de 1996, Reisebiiro Broede (C-3/95, Rec. p. I-
6511), apartado 25; de 9 de julio de 1997, Parodi (C-222/95,
Rec. p. [-3899), apartado 18; Arblade y otros, apartado 33,
Finalarte y otros, apartado 28, y Portugaia Construgdes,
apartado 16, ya citadas.

30 — Sentencias de 31 de marzo de 1993, Kraus (C-19/92, Rec. p.
1-1663), apartado 32; de 30 de noviembre de 1995, Gebhard
(C-55/94, Rec. p. [-4165), apartado 37; de 20 de febrero de
2001, Analir y otros (C-205/99, Rec. p. I-1271), apartado 25;
de 15 de marzo de 2001, Mazzoleni e ISA (C-165/98, Rec. p.
1-2189), apartado 26; y las mencionadas Séger, apartado 15,
Guiot, apartados 11 y 13, Arblade y otros, apartado 35,
Portugaia Construcdes, apartado 19, y Wolf & Miiller,
apartado 34. Para Davis, P., «Posted workers Directive and
EC Treaty», Industrial Law Journal, 2002, p. 299, de aplicarse
estos criterios jurisprudenciales a la Directiva 96/71, buena
parte de su contenido deberia declararse contrario al
articulo 49 CE, pues dificilmente superaria las exigencias
de justificacién y proporcionalidad imprescindibles para
limitar ese precepto.

31 — Sentencias de 17 de diciembre de 1981, Webb (279/80, Rec.
p. 3305), apartado 19; de 3 de febrero de 1982, Seco y
Desquenne & Giral (62/81 y 63/81, Rec. p. 223), apartado 14;
de 27 de marzo de 1990, Rush Portuguesa (C-113/89, Rec. p.
1-1417), apartado 18; y las referidas Guiot, apartado 16,
Arblade y otros, apartado 36, Finalarte y otros, apartado 33,
Portugaia Construcdes, apartado 20, y Wolf & Miiller,
apartado 35.
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comunitario en el Estado miembro de
. . »)
establecimiento.

58. Estos postulados encuadran la exégesis
de los tres motivos de incumplimiento.

B. Primer motivo: la obligacion de cotizar al
fondo de vacaciones alemdn

1. Planteamiento

59. La comprensién del contencioso entre la
Comisién y Alemania sobre este motivo
aconseja detenerse en el funcionamiento
del fondo de vacaciones retribuidas.

32 — Sentencias de 26 de febrero de 1991, Comisién/Italia
(C-180/89, Rec. p. I-709), apartado 17, y Comisién/Grecia
(C-198/89, Rec. p. I-727), apartado 18; Webb, apartado 17,
Séger, apartado 15, Vander Elst, apartado 16, Guiot,
apartado 11, Arblade y otros, apartado 34, y Finalarte y
otros, apartado 31, estas ultimas identificadas antes. Se
proclama asi el principio de equivalencia, que evita la ley del
lugar de destino, Molina Navarrete, C., y Esteban de la Rosa,
@G., «Mercados nacionales de trabajo, libertad comunitaria de
prestacion de servicios y defensa de la competencia.
Comentario de la Ley 45/1999, sobre desplazamiento de
trabajadores en el marco de una prestacién transnacional de
servicios», Revista de Trabajo y Seguridad Social (Centro de
Estudios Financieros), n° 205, abril 2000, pp. 21 y 32.
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60. Como expone el abogado general Mis-
cho en las conclusiones del asunto en el que
recayé la sentencia Finalarte y otros, el
sistema supone que el asalariado suma
durante el afio de referencia los derechos a
vacaciones adquiridos trabajando para dis-
tintos patronos y los ejercita todos frente a
quien lo emplee en ese momento, que abona
la retribucién de los dias devengados en
periodos de otras relaciones laborales. Con
miras a un reparto equitativo de las cargas
financieras, se cred el fondo, en el que los
empresarios alemanes ingresan un porcen-
taje de la masa salarial bruta; a cambio,
obtienen el reembolso total o parcial de las
prestaciones satisfechas a los empleados.

61. El articulo 1, apartado 3, de la AEntG
extiende la obligaciéon de cotizar a los
empresarios de otros Estados miembros
que desplazan temporalmente trabajadores
a Alemania, excepto cuando hagan el pago a
un organismo comparable del Estado miem-
bro de establecimiento.

62. La regla, segln la sentencia Finalarte y
otros, engendra un «menoscabo de la libre
prestacion de servicios» (apartado 37), justi-
ficable cuando se necesita para alcanzar un
objetivo de interés general, como la protec-
cién de los trabajadores (apartado 33), y
cuando se utilizan los medios adecuados. La
reflexién sobre ambos condicionantes indujo
al Tribunal de Justicia a declarar la compa-

tibilidad con el Tratado de una ley como la
alemana, «siempre que, por una parte, los
trabajadores no disfruten de una proteccién
esencialmente similar en virtud de la legisla-
cién del Estado miembro de establecimiento
de su empresario, de manera que la aplica-
ciéon de la normativa nacional del primer
Estado miembro les procure una ventaja real
que contribuya a su proteccién social, y
siempre que, por otra parte, la aplicacién de
la normativa del primer Estado miembro sea
proporcionada al objetivo de interés general
que se persigue» (apartado 53 y parte
dispositiva).

63. La sentencia Finalarte y otros supedit6,
por tanto, la validez comunitaria de la
prevencién a dos requisitos —dnica protec-
cién y proporcionalidad—, cuya apreciacién
encarg6 al juez de reenvio. En este proceso,
la Comisién no constata esos requisitos,
denunciando las restricciones alemanas para
la dispensa de la cotizacién.

2. Examen del motivo

64. El fondo de vacaciones responde a una
dificultad inherente a la prestacién laboral.
Seguin informaciones del Gobierno alemin,
plasmadas en el dictamen motivado, hay
instituciones comparables en Francia (Caisse
Nationale de Surcompensation du Béatiment
et des Travaux Publics de France), en Austria
(Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungs-
kasse), en Bélgica (Office National de Sécu-
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rité Sociale), en Italia (Commissione Nazio-
nale Paritetica per le Casse Edili), y, en cierto
modo, en los Paises Bajos (Stichting Vakan-
tiefonds voor de Bouwnijverheid y Stichting
Vakantiefonds voor de Landbouw). 3

65. La excepcién del apartado 3 del articulo 1
de la AEntG despliega plena eficacia en
relacién con esas entidades, pues impide la
doble cotizacién del empresario y resulta
equilibrada. Al menos en teoria, ya que, en la
practica, ha de evaluarse si los organismos
que perciben las cuotas son «comparables»
al germano, a lo que coadyuvan los acuerdos
bilaterales resefiados, sobre todo, en la
contestacién a la demanda.

66. Pero las cajas de vacaciones no son la
unica solucién a la dificultad avanzada; de
hecho, algunos Estados miembros descono-
cen esos organismos, como el Reino Unido,
Suecia, Irlanda, Portugal y, en alguna
medida, los Paises Bajos. Segin aduce la
Comisién, hay situaciones en las que el
amparo del obrero no se basa en cotizacio-
nes, sino en la asuncién directa por el
patrono de los deberes concernientes a las
vacaciones.

33 — También se incluye a Dinamarca (Arbejdsmerkedets Ferie-
fond), pero la Comisién y Alemania sefialan a este pais como
ejemplo para corroborar sus enfrentadas tesis.
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67. Escapa al ambito de este recurso de
incumplimiento analizar los remedios posi-
bles y valorar el que més ventajas reporte, lo
que depende de las circunstancias de cada
pais y de otros elementos de diversa indole,
no siempre juridicos —la misma demanda
niega discutir el sistema aleman—. Conviene
constatar que hay varias opciones. >*

68. El sistema aleman sélo concibe una, sin
preocuparse de las otras. Nada manifiesta
sobre la tutela otorgada a los asalariados
cuando el empresario se hace cargo, en el
propio lugar de establecimiento, de las
obligaciones derivadas de las vacaciones
retribuidas, con independencia del sitio
donde se hayan devengado, no pudiéndose
admitir la explicacién del representante
germano en la vista de que quedan exentas
de cotizar las empresas de los paises sin un
fondo de vacaciones, ya que la letra del
precepto nacional es de sentido opuesto. La
pauta, pues, parece insuficiente y no importa
la manera en la que se aplica; radica
exclusivamente en la contribucién a un
fondo paralelo al nacional, imponiendo una

34 — El abogado general Mischo en las conclusiones del asunto
Finalarte y otros también destaca varias alternativas, entre las
que figura la del empresario que se somete al régimen del
fondo de vacaciones alemdn y no puede dispensarse,
conforme a la legislacion del pais de establecimiento, de
pagar ¢l mismo a sus trabajadores desplazados los dias de
vacaciones; en estos casos, las cotizaciones al fondo se
acumularfan con esta tltima obligacién, generando «una
fuerte restriccion a la libre prestacion de servicios, e incluso
un obstaculo insuperable» a su ejercicio (punto 70).
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carga suplementaria indebida, cuando el
fondo carece de parangén en el Estado
donde estd implantada la empresa prestadora
de servicios, sin reforzar los derechos del
personal desplazado, ya protegidos en el pais
de origen.?

69. El Gobierno de Alemania justifica la
disposicion, alegando que la aplicacién del
apartado 3 del articulo 1 de la AEntG se
subordina a la ponderacién previa de la
proteccién de los asalariados, de modo que
s6lo entra en juego cuando se observa un
déficit, segin se deduce de los acuerdos
bilaterales suscritos y de la sentencia de
20 de julio de 2004 del Bundesarbeitsgericht
(tribunal federal de trabajo).

70. No comparto esa disculpa. La declara-
cién del Tribunal de Justicia acerca de que la
tutela de los trabajadores implica una
primera valoracién para identificar las reglas
mds ventajosas no es Gbice para perfilarlas
mds adelante. La comparacién de los regi-
menes sobre los periodos mdximos de
trabajo y de descanso, el tiempo minimo de
las vacaciones retribuidas, el salario minimo
o las medidas de seguridad y de higiene
inclina el fiel de la balanza, 3

35 — Como advierte el abogado general Mischo en las conclusio-
nes del asunto en el que se dicté la sentencia Finalarte y
otros, «es posible que el trabajador disfrute, con arreglo a la
legislacion de su pais de origen, de ventajas fundamental-
mente idénticas, sin que intervenga un fondo de vacaciones»
(punto 112).

36 — Aunque no ha de ser siempre el Estado donde se lleva a cabo
la prestacién; el decimoséptimo considerando de la Direc-
tiva 96/71 refleja que la proteccién minima vigente en el pais
de acogida no debe impedir la aplicacién de las condiciones
de trabajo y de empleo que sean més favorables para los
trabajadores.

71. La tesis alemana supone que, si su
legislacién concede a un trabajador comuni-
tario desplazado mejores expectativas sobre
sus vacaciones retribuidas —no sélo respecto
a su duracién—, rige todo el sistema de esas
vacaciones, de suerte que el empresario
abona las cotizaciones, salvo cuando ha
realizado pagos a un «organismo compara-
ble», dejando fuera cualquier otro tipo de
contraprestacion, con el riesgo de un doble
desembolso.

72. Pero, por un lado, la prevision de un
reconocimiento reciproco en los acuerdos
bilaterales supedita la conformidad comuni-
taria a su existencia y a su contenido, amén
de que, al cotejar «organismos», se ignoran
otras opciones, como la de que no los haya
en algdan Estado.

73. Por otro lado, el Bundesarbeitsgericht ha
trasladado a la materia el principio de
«norma mdas favorable» para evitar una
incompatibilidad que, de hecho, asume, ya
que no siempre el precepto hubiera exigido
la interpretacién jurisprudencial. Se trata de
la hipdtesis inversa a la de la sentencia de
9 de diciembre de 2003, Comisién/Italia, >’
que apreci6 la neutralidad de la prescripcion
nacional y percibié la desviacién en la forma
en la que era interpretada y aplicada por la
Administracién y por un sector significativo
de los drganos jurisdiccionales, incluida la

37 — Asunto C-129/00, Rec. p. 1-14637.
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Corte suprema di cassazione. En este recurso
la Comisién reprocha a Alemania la inade-
cuacién al ordenamiento juridico comunita-
rio de la norma nacional objetivamente
considerada, al margen de la manera en la
que se lleva a la prictica. La confrontacién
literal de las prevenciones de referencia basta
para acreditar el incumplimiento denun-
ciado.

74. En consecuencia, estimo que el apar-
tado 3 del articulo 1 de la AEntG contraviene
el articulo 49 CE.

C. Segundo motivo: la obligacion de traducir
documentos

1. Planteamiento

75. Del apartado 3 del articulo 2 de la
AEntG se infiere que, cuando se desplazan
trabajadores a Alemania, se han de traducir a
la lengua de ese pais ciertos documentos,
como el contrato de trabajo, las néminas y
los comprobantes del horario laboral y del
pago de las retribuciones.
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76. La Comisién reitera que tal imposicién
se erige en una restriccién injustificada de la
libre prestacion de servicios, pues, si a tenor
de la sentencia Arblade y otros la obligacién
de conservar los papeles en el Estado
receptor no encuentra base en la funcién
de control que compete a las autoridades, la
de traducirlos, tampoco. Ademds, califica a la
disposicién nacional de excesiva y de des-
proporcionada, ya que la cooperacién del
articulo 4 de la Directiva 96/71 hace banal la
transcripcién.

77. Para Alemania y para Francia la corta-
pisa es licita para permitir una verificacién
del respeto de la legislacién laboral que
asegure la protecciéon de los asalariados. La
sentencia invocada por la Comisién no ha de
sacarse de contexto, dado el reducido dmbito
de la medida controvertida en este proceso,
pues, vistos el escaso nimero de escritos a
los que afecta, su brevedad y su reiteracién,
se revela proporcionada, al no acarrear
pesadas cargas administrativas o financieras.
Por lo demds, el sistema de colaboracién de
la Directiva 96/71 convive con la orden
nacional, porque las autoridades de los
Estados miembros no poseen los documen-
tos y no pueden remitirlos a las alemanas.
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2. Examen del motivo

78. El planteamiento anterior desvela que las
partes coinciden en que la aludida traduc-
cién constituye una restricciéon a la libre
prestacion de servicios y que la discrepancia
estriba en su compatibilidad con el derecho
comunitario. Esta polémica reclama el estu-
dio de la sentencia Arblade y otros (a), asi
como el de los medios de asistencia reciproca
de la Directiva 96/71 (b), a fin de proponer
una solucién, buscando la tutela de los
trabajadores (c).

a) La sentencia Arblade y otros

79. Esta sentencia respondi6 a unas pregun-
tas prejudiciales del Tribunal correctionnel
(tribunal penal de primera instancia) de Huy
(Bélgica) sobre «las modalidades de la
llevanza y la conservacién de los documentos
previstos en la legislacién social» (aparta-
dos 71 a 79). Entre los aspectos tratados
figuraba la obligaciéon de los empresarios
establecidos en otros Estados miembros de
tener a pie de obra o en un lugar accesible y
claramente identificado del territorio del
Estado de acogida, algunos documentos
accesibles para las autoridades de este dltimo
pais. Entendié que la carga estaba fundada
(apartado 74) y que, en cuanto a la
proporcionalidad, ataiifa al juez nacional
sefialar los documentos que debian ser
objeto de tal obligacion (apartado 75).

80. Se ocup6, igualmente, de la necesidad de
tener los documentos disponibles y de
guardarlos cinco afos en el domicilio de
una persona fisica en el Estado miembro de
acogida. En linea con lo sugerido en el
punto 86 de las conclusiones que presenté en
el asunto, el Tribunal de Justicia entendi6
que «tales exigencias carecian de justifica-
cién» (apartados 77 y 78); y aiiadié que «el
sistema de cooperacién o intercambio de
informacién entre Estados miembros instau-
rado en el articulo 4 de la Directiva 96/71
hard préximamente superflua la custodia de
los documentos en el Estado miembro de
acogida, una vez que el empresario haya
cesado de ocupar en él a trabajadores»
(apartado 79).

b) La cooperacién en la Directiva 96/71

81. Antes de nada he de recordar que la
Directiva 96/71 no se inscribe como paré-
metro de enjuiciamiento en este recurso por
infraccién del articulo 49 CE; sélo cubre la
verificacion de los requisitos que excusan la
limitacién de la libre prestacién de servicios
por el deber de traducir al alemén ciertos
documentos laborales.

82. El articulo 4 diseiia dos lineas de
cooperacién en el dmbito de la informacién,
anunciadas en los considerandos vigesimo-
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tercero (entre los Estados miembros) y
vigesimocuarto (entre los Estados miembros
y la Comisidn). La letra del precepto muestra
que la colaboracién introducida:

— Tiene por objeto la aplicacién de la
Directiva.

— Se produce entre las administraciones
publicas a las que corresponde la
supervisién laboral.

— Se concreta en ofrecer informacién
acerca del suministro transnacional de
trabajadores y de las condiciones de
empleo y de trabajo del articulo 3.

— Se instrumenta mediante centros de
enlace o instancias competentes reci-
procamente comunicados.

¢) Solucién propuesta

83. La sentencia Arblade y otros abordé la
conservaciéon de los documentos, mientras
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que ahora se pone el acento en la lengua de
redaccién. Este matiz impide extrapolar la
doctrina de esa sentencia, que es ajena a
cualquier consideracién del idioma.

84. Con esta premisa, parece evidente que, si
un escrito no consta en alemdn, los inspec-
tores encuentran mis dificultades para
desempenar su labor, pues, como advirtié
en la vista el representante del Gobierno
demandado, no tienen acceso directo a la
informacién. Una redaccién en la lengua del
pais donde se presta el servicio facilita las
revisiones y contribuye a la proteccién de los
trabajadores.®® La regla de la traduccién
estd, por tanto, justificada.

85. Ademads, es proporcional y adecuada,
porque los inconvenientes de asignar la
traduccién al Estado superan a los generados
por la atribucién al patrono. En efecto, en el
primer caso, la administracién nacional ha de
habilitar medios para afrontar traslados
desde cualquier otro Estado miembro,
pudiéndose generar dilaciones perjudiciales
para los derechos de los trabajadores® y
para las tareas de inspeccién, que estarfan a

38 — Para la Comisién, en la Comunicacién sobre «La aplicacién
de la Directiva 96/71/CE», citada al inicio de estas
conclusiones, «entre las dificultades planteadas por el control
de las situaciones de desplazamiento, figura en primer lugar
el obstéculo lingiiistico» (p. 15).

39 — No hay que olvidar el cardcter «temporal» del desplaza-
miento; puede ocurrir que, cuando se descubra la vulnera-
cién de un derecho y se quiera reaccionar, el obrero haya
regresado al pais de origen.
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merced de los conocimientos lingiiisticos de
los funcionarios. En el segundo caso, la
operacién no implicaria un lastre desmedido,
afectando a tres documentos, muy repetiti-
vos, que suelen comprender magnitudes
equivalentes en todos los idiomas, utilizar
férmulas tipo y no extenderse demasiado; *°
segun recalcé el representante aleman en la
vista, basta con una traduccién privada.

86. Sin duda, hay mds alternativas, como
elaborar los documentos plurilingiies. **
Pero, hasta el momento, no se ha aprobado
ningdn instrumento normativo en ese sen-
tido. *? La ausencia, a la luz de lo expresado
en el punto anterior, no se suple remitiendo
la carga de la traduccién al Estado que recibe
a los trabajadores.

87. Mas los mecanismos de colaboracién de
la Directiva 96/71 se revelan insuficientes

40 — La Directiva 91/533/CEE del Consejo, de 14 de octubre de
1991, relativa a la obligacién del empresario de informar al
trabajador acerca de las condiciones aplicables al contrato de
trabajo o a la relacién laboral (DO L 288, p. 32}, delimita un
contenido minimo en el articulo 2.

41 — El punto 24 de la contestacién a la demanda y el punto 25 de
las observaciones del Gobierno francés apoyan una propuesta
en esa direccién. Cabe que las asociaciones de empresarios
opten por unos modelos europeos uniformes.

42 — El agente de la Comisién respondié a una pregunta que le
dirigi en la vista que desconocia cualquier iniciativa en esa
linea, pero el del Gobierno alemén resalté la existencia de un
grupo de estudio mixto Comisién/Estados miembros, aunque
todavia no ha alcanzado ningun acuerdo.

para sustituir la obligacién de traduccién con
la misma garantia de efectividad. ** Su fin y
los sujetos responsables son otros, compati-
bles, pero no excluyentes. Respaldo la idea de
Alemania y de Francia de que las autoridades
laborales de los Estados miembros son
incapaces de transmitir los documentos con
su traduccién, pues no estén en su poder. **

88. En otro orden, discrepo del reproche de
la Comisién a la generalidad de la obligacién
de traducir, cuya utilidad dnicamente admite
en supuestos concretos, ya que: a) la omisién
de la entrega de los escritos en la lengua del
pais de acogida descarta en la prictica los
controles preventivos y por sorpresa;
b) genera mayor inseguridad juridica para
el empresario; y c) ocasiona retrasos en la
proteccion de los derechos de los trabajado-
res.

89. En resumen, el apartado 3 del articulo 2
de la AEntG se conforma con el
articulo 49 CE.

43 — La Comunicacién de la Comision «Orientaciones en relacién
con el desplazamiento de trabajadores en una prestacion de
servicios», de 4 de abril de 2006 [COM(2006) 159 final], al
dedicar el punto 3 a la «Cooperacién en materia de
informacién», reconoce implicitamente la urgencia de
mejorarla.

44 — Como sucede en Alemania, segin confesé su representante
en la vista del recurso. En estas hipétesis, la obtencién del
escrito por las autoridades necesita un requerimiento a la
empresa.
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D. Tercer motivo: la obligacién de indicar el
puesto de trabajo

1. Planteamiento

90. El apartado 2 del articulo 3 de la AEntG
exige a las empresas de trabajo temporal de
allende sus fronteras una declaracidn relativa
al personal destacado antes de comenzar una
obra y una notificacién de los cambios en los
lugares de empleo, aunque esta obligacién se
puede traspasar, mediante pacto, a quien
recibe al asalariado.

91. La Comisién subraya que las empresas
de trabajo temporal alemanas estdn exone-
radas de tales notificaciones, por lo que la
prestacion de servicios transnacional resulta
mds dificil. Argumenta que ninguna causa
disculpa la disparidad de trato, que tampoco
desaparece con la posibilidad de transferen-
cia.

92. El Gobierno alemdn propugna la com-
patibilidad de la regla con la Directiva 96/71,
que habilita para adoptar disposiciones
particulares para las empresas de trabajo
temporal, y con el articulo 49 CE, basandose
en que favorece los controles eficaces y en
que mejora la proteccion de los trabajadores,
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sin entrafar un coste excesivo. También
llama la atencién sobre una reforma legisla-
tiva en trdmite para que la carga corresponda
siempre a quien emplea al obrero.

2. Examen del motivo

93. A pesar de lo mantenido por el agente
aleman en la vista, no se discute la obligacién
de notificar los puestos de trabajo ocupados,
sino el sujeto que asume la carga, y el
apartado 2 del articulo 3 de la AEntG sélo se
aplica a los prestadores comunitarios de
servicios no establecidos en Alemania, por
lo que se produce una desigualdad frente a
los que radican en ese pais.

94. El Tribunal de Justicia ha reiterado que
una normativa que reserva a las sociedades
prestadoras de servicios domiciliadas en otro
Estado miembro un trato peor que el
dispensado a las ubicadas en el territorio
nacional, provocando asf una discriminacién
fundada en el establecimiento del prestador
o en el origen de la actividad, dnicamente es
compatible con el Tratado, si se acoge a una
excepcién expresamente disefada en su
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texto, como las del articulo 46 CE, apar-
tado 1.%

95. Por tanto, sélo exculpan la restriccion las
razones de orden publico, de salud y de
seguridad publicas, sin que se admitan las de
interés general, de origen jurisprudencial,
como la proteccién de los trabajadores,
destinadas a amparar las medidas indistinta-
mente aplicables. *¢

96. Las circunstancias aducidas por el
Gobierno alemdn para salvar las diferencias
no se acomodan en el orden publico ni en la
salud ni en la seguridad publicas. No obsta
que, como explico en mis conclusiones del
asunto Arblade y otros, «una buena parte de
la normativa que conforma el derecho social
tiene el caracter de orden publico», pues se
aplica «a todos los que se encuentren en el
territorio del Estado de que se trate»
(punto 85), lo que no ocurre con el mandato
en discusién. El concepto de «orden puablico»
en el contexto comunitario, en especial,
como justificacién de una excepcién a la
libertad de prestacién de servicios debe

45 — Sentencias de 18 de junio de 1991, ERT (C-260/89, Rec. p.
1-2925), apartado 24; de 25 de julio de 1991, Collectieve
Antennevoorziening Gouda y otros (C-288/89, Rec. p.
1-4007), apartado 11, y Comisién/Paises Bajos (C-353/89,
Rec. p. 1-4069), apartado 15; de 16 de diciembre de 1992,
Comision/Bélgica (C-211/91, Rec. p. [-6757), apartados 10 y
11; de 4 de mayo de 1993, Distribuidores Cinematograficos
(C-17/92, Rec. p. 1-2239), apartado 16; de 14 de noviembre de
1995, Svensson y Gustavsson (C-484/93, Rec. p. 1-3955),
apartado 15; y de 21 de marzo de 2002, Cura Anlagen
(C-451/99, Rec. p. [-3193), apartado 31.

46 — Sentencia de 21 de octubre de 1999, Zenatti (C-67/98, Rec. p.
1-7289), apartado 29; y las citadas Kraus, apartado 32;
Gebhard, apartado 37; y Cura Anlagen, apartado 32.

interpretarse en sentido estricto; ¥ procede
su invocacién ante una amenaza real y grave
que comprometa un interés fundamental de
la sociedad,*® lo que no se ha probado en
este caso.

97. Para terminar, la facultad de trasladar la
carga a la empresa que utiliza al trabajador
en Alemania tampoco aprueba la desigual-
dad, ya que constituye una mera posibilidad.
Al recaer la notificaciéon sobre aquella
empresa, desaparece la limitacién, que tam-
poco se antoja muy adecuada, porque, segin
reconoce el Gobierno alemdn, quien se vale
del trabajador dispone de «informaciones
mas recientes y mdas precisas» sobre la
afectacién. * Mientras tanto, se constata la
vulneracién del articulo 49 CE, pues el
incumplimiento se articula en funcién de la
situacién del Estado miembro al acabar el
tiempo fijado en el dictamen motivado, sin
que los cambios posteriores se tomen en
cuenta por el Tribunal de Justicia. >

47 — Sentencias de 4 de diciembre de 1974, Van Duyn (41/74, Rec.
p. 1337), apartado 18; de 27 de octubre de 1977, Bouchereau
(30/77, Rec. p. 1999), apartado 33; de 19 de enero de 1999,
Calfa (C-348/96, Rec. p. I-11), apartado 23; de 29 de abril de
2004, Orfanopoulos y Oliveri (C-482/01 y C-493/01, Rec. p.
1-5257), apartados 64 y 65; y de 14 de octubre de 2004,
Omega (C-36/02, Rec. p. 1-9609), apartado 30.

48 — Sentencias de 28 de octubre de 1975, Rutili (36/75, Rec.
p. 1219), apartado 28; de 18 de mayo de 1982, Adoui y
Cornuaille (115/81 y 116/81, Rec. p. 1665), apartado 8; de
14 de marzo de 2000, Eglise de scientologie (C-54/99, Rec. p.
1-1335), apartado 17; Bouchereau, apartado 35; y Omega,
apartado 30, ambas ya indicadas.

49 — Punto 38 de la réplica.

50 — Sentencias de 27 de noviembre de 1990, Comisién/Grecia
(C-200/88, Rec. p. 1-4299), apartado 13; de 2 de mayo de
1996, Comision/Bélgica (C-133/94, Rec. p. 1-2323), apar-
tado 17; de 30 de enero de 2002, Comisién/Grecia (C-103/00,
Rec. p. 1-1147), apartado 23; de 16 de enero de 2003,
Comisién/Reino Unido (C-63/02, Rec. p. I-821), apartado 11;
y de 13 de marzo de 2003, Comisién/Espafia (C-333/01, Rec.
p. 1-2623), apartado 8.
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VII. Corolario

98. De lo expuesto deduzco que han de
rechazarse las excepciones de inadmisibili-
dad del recurso formuladas por el Gobierno
alemdn; en cuanto a los motivos de incum-
plimiento, el apartado 3 del articulo 1 y el
apartado 2 del articulo 3, ambos de la
AEntG, conculcan el articulo 49 CE, pero el
apartado 3 del articulo 2 de la misma AEntG
respeta ese precepto comunitario.

VIII. Costas

99. El articulo 69, apartado 2, del Regla-
mento de Procedimiento del Tribunal de
Justicia prescribe que quien pierda el proceso
ha de ser condenado en costas, si asi lo
hubiera solicitado la otra parte. En atencién
al articulo 69, apartado 3, del mismo

IX. Conclusiéon

Reglamento, cuando se estimen parcialmente
las pretensiones, la sentencia puede repartir
las costas o decidir que cada cual abone las
suyas.

100. Habida cuenta de que tanto la Comi-
sién como la Republica Federal de Alemania
han pedido la reciproca atribucién de los
gastos judiciales y de que propongo acoger
dos de los tres motivos del recurso, el
mencionado Estado ha de asumir las dos
terceras partes de las costas de la Comisién,
que, a su vez, ha de cargar con un tercio de
las correspondientes al otro litigante.

101. De acuerdo con el articulo 69, apar-
tado 4, parrafo primero, del referido Regla-
mento, el Estado miembro que interviene
como coadyuvante soporta sus propias
costas.

102. A tenor de las reflexiones precedentes, sugiero al Tribunal de Justicia:

1) Declarar que la Republica Federal de Alemania ha incumplido las obligaciones
que le incumben en virtud del articulo 49 CE, al exigir a las empresas radicadas
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3)

4)

5)
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en otro Estado miembro que, en el marco de una prestaciéon de servicios,
desplazan asalariados a su territorio, la cotizacién al fondo de vacaciones
alemdn, incluso cuando los trabajadores disfrutan de una proteccién
comparable conforme a la legislaciéon del Estado de establecimiento; y al
imponer a las empresas de trabajo temporal ubicadas en cualquier otro Estado
miembro el deber de comunicar cada puesta a disposicién de un trabajador a
una empresa que lo utilice en Alemania y cada empleo que se le confie.

Desestimar el recurso en todo lo demas.

Condenar a la Republica Federal de Alemania al pago de las dos terceras partes
de las costas de la Comisién.

Condenar a la Comisién a abonar la tercera parte de las costas de la Republica
Federal de Alemania.

Imponer a la Reptiblica de Francia que cargue con sus propias costas.
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