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I. Introduccion

1. 16 de diciembre de 1996°El presente
asunto se desarrolla en el contexto de un
procedimiento por incumplimiento incoado
por la Comisién de las Comunidades Euro-
peas al amparo del articulo 226 CE en el
que ésta solicita al Tribunal de Justicia que
declare que el Gran Ducado de Luxem-
burgo ha incumplido las obligaciones
que le incumben en virtud del articulo 3,
apartados 1 y 10, de la Directiva 96/71/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de
, sobre el desplazamiento de trabajadores
efectuado en el marco de una prestacion de
servicios, asi como en virtud de los articulos
49 CE y 50 CE, debido a las condiciones que
impone a las empresas establecidas en otro
Estado miembro que desplazan a sus traba-
jadores a Luxemburgo para que presten alli
sus servicios.

II. Marco juridico

A. Derecho comunitario

2. En virtud del articulo 49 CE, pérrafo
primero, quedardn prohibidas las restric-
ciones a la libre prestacion de servicios
dentro de la Comunidad para los nacionales

2 — DO 1997,L18,p. 1.

de los Estados miembros establecidos en un
pais de la Comunidad que no sea el del desti-
natario de la prestacién.

3. El articulo 50 CE, péarrafo primero, define
como servicios las prestaciones realizadas
normalmente a cambio de una remune-
racién, en la medida en que no se rijan por
las disposiciones relativas, en particular, a la
libre circulacion de capitales y personas. En
virtud del dltimo parrafo de dicha disposi-
cion, el prestador de un servicio podrd, con
objeto de realizar dicha prestacién, ejercer
temporalmente su actividad en el Estado
donde se lleve a cabo la prestacién, en las
mismas condiciones que imponga ese Estado
a sus propios nacionales.

4. Bajo el epigrafe «condiciones de trabajo y
empleo», el articulo 3, apartados 1y 10, de la
Directiva 96/71 dispone lo siguiente:

«1. Los Estados miembros velardn por que,
cualquiera que sea la legislacion aplicable a
la relacién laboral, las empresas mencionadas
en el apartado 1 del articulo 1 garanticen a
los trabajadores desplazados en su territorio
las condiciones de trabajo y empleo relativas
a las materias siguientes que, en el Estado
miembro donde se efectiie el trabajo, estén
establecidas:

— por disposiciones legales, reglamentarias
o administrativas, y/o
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— por convenios colectivos o laudos arbi-
trales declarados de aplicacién general
con arreglo al apartado 8 en la medida en
que se refieran a las actividades contem-
pladas en el Anexo:

a) los periodos méximos de trabajo
asi como los periodos minimos de
descanso;

b) la duracion minima de las vaca-
ciones anuales retribuidas;

c¢) las cuantias de salario minimo,
incluidas las incrementadas por las
horas extraordinarias; la presente
letra no se aplicard a los regimenes
complementarios de jubilacién
profesional;

d) las condiciones de suministro de
mano de obra, en particular por
parte de agencias de trabajo interino;

e) la salud, la seguridad y la higiene en
el trabajo;
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f) las medidas de proteccién aplica-
bles a las condiciones de trabajo y de
empleo de las mujeres embarazadas
o que hayan dado a luz reciente-
mente, as{ como de los nifios y de los
jovenes;

g) la igualdad de trato entre hombres
y mujeres y otras disposiciones en
materia de no discriminacién.

A los fines de la presente Directiva, la nocién
de cuantias de salario minimo mencionada
en la letra c) del parrafo primero se definira
mediante la legislacién y/o el uso nacional
del Estado miembro en cuyo territorio el
trabajador se encuentre desplazado.

10. La presente Directiva no impedird que
los Estados miembros, de conformidad con
las disposiciones del Tratado, impongan a
las empresas nacionales y a las empresas de
otros Estados, por igual:

— condiciones de trabajo y empleo refe-
ridas a materias distintas de las enume-
radas en el parrafo primero del aparta-
do 1, en la medida en que se trate de
disposiciones de orden publico,



COMISION / LUXEMBURGO

— condiciones de trabajo y empleo fijadas
en convenios colectivos o laudos arbi-
trales de acuerdo con el apartado 8 que
se refieran a actividades distintas de las
contempladas en el Anexo.»

5. Con motivo de la adopcién de la Directiva
se emiti6 una declaracién (Declaracién n° 10)
segin la cual, «deberfa considerarse que la
expresion “disposiciones de orden publico”
abarca las disposiciones obligatorias a las que
no puede hacerse excepcién y que, por su
naturaleza y objetivo, responden a exigencias
imperativas del interés publico. Estas disposi-
ciones pueden incluir, en concreto, la prohi-
bicién del trabajo forzado o la implicacién de
las autoridades publicas en la vigilancia del
respeto de la legislacion en relacién con las
condiciones de trabajo». >

B. Derecho nacional

6. El articulo 1 de la ley luxemburguesa de
20 de diciembre de 2002, sobre adaptacién
del ordenamiento juridico interno a la Direc-
tiva 96/71 y el control de la aplicacién del
Derecho del Trabajo (en lo sucesivo, «Ley
de 20 de diciembre de 2002»)* dispone lo
siguiente:

3 — La Declaracién n° 10 no estd publicada en el Diario Oficial
de las Comunidades Europeas. No obstante, su conte-
nido se reproduce en la Comunicacién de la Comision al
Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y
Social y al Comité de las Regiones, de 25 de abril de 2003,
COM(2003) 458 final, p. 13.

4 — Ley de 20 de diciembre de 2002 relativa a la adaptacién
del ordenamiento juridico interno a la Directiva 96/71 y al
control de la aplicacion del Derecho del Trabajo (Mémorial A
n° 154, de 31 de diciembre de 2002, p. 3722).

«(1) Constituyen disposiciones de orden
publico nacional, especialmente en lo que
se refiere a las disposiciones contenidas en
convenios y contratos segin la Ley de 27 de
marzo de 1986, de ratificaciéon del Convenio
sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales, abierto a la firma en Roma
el 19 de junio de 1980, y seran aplicables en
cuanto tales a todos los trabajadores que
ejerzan una actividad en el territorio del Gran
Ducado de Luxemburgo, incluidos aquellos
que hayan sido desplazados temporalmente,
cualquiera que sea la duracion o la finalidad
del desplazamiento: todas las disposiciones
legales, reglamentarias, administrativas, asi
como todas aquellas derivadas de convenios
colectivos declarados de aplicaciéon general,
laudos arbitrales de ambito de aplicacién
semejante a la de los convenios colectivos de
aplicacién general, y que tengan como objeto:

1. el contrato de trabajo escrito o al docu-
mento elaborado en virtud de la Direc-
tiva 91/533/CEE, de 14 de octubre de
1991, relativa a la obligacion del empre-
sario de informar al trabajador acerca de
las condiciones aplicables al contrato de
trabajo o a la relaciéon laboral;

2. el salario minimo y la adaptacién auto-
matica de la retribucién a la evolucién
del coste de la vida;

3. la jornada de trabajo y el descanso
semanal;
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4. las vacaciones retribuidas;

5. las vacaciones colectivas de empresa;

6. los dias festivos establecidos legalmente;

7. la regulacién del trabajo interino y de la

cesion de trabajadores;

8. laregulacién del trabajo a tiempo parcial

y por tiempo determinado;

9. las medidas de proteccién aplicables a
las condiciones de trabajo y empleo de
nifios, jovenes y de mujeres embarazadas

o que hayan dado a luz recientemente;

10. la no discriminacion;

11. los convenios colectivos de trabajo;
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12. la inactividad obligatoria derivada de los
preceptos relativos al paro ocasionado por
condiciones metereoldgicas o técnicas;

13. el trabajo clandestino o ilegal, incluidas
las disposiciones sobre el permiso de
trabajo para trabajadores que no tengan
la nacionalidad de un Estado miembro
del Espacio Econémico Europeo;

14. la seguridad y la salud de los trabajadores
en el lugar de trabajo en general, y en
especial, las normas sobre prevencién de
accidentes laborales establecidas por la
cooperativa del seguro industrial de acci-
dentes (Association d’assurance contre
les accidents) en virtud del articulo 154
del Coédigo sobre seguros sociales, asi
como las ordenanzas minimas relativas a
la seguridad y a la proteccién de la salud,
establecidas por Reglamento granducal
tras el dictamen obligatorio del Consejo
de Estado y la aprobacién de la Confe-
rencia de presidentes del Congreso de
diputados sobre la base del articulo 14
de la Ley de 17 de junio de 1994, en su
versién modificada, sobre la seguridad y
la proteccién de la salud de los trabaja-
dores en el trabajo.

(2) Las disposiciones del apartado 1 del
presente articulo se aplicardn a todos los
trabajadores, con independencia de su nacio-
nalidad, que se encuentren al servicio de
cualquier empresa, con independencia de la
nacionalidad y de la ubicacién juridica o efec-
tiva del domicilio social de aquélla.»

7. Elarticulo 2 de esta misma ley dispone:

«(1) Las disposiciones del articulo 1 de la
presente ley se aplicardn igualmente a las
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empresas, exceptuando el personal de nave-
gaciéon de la marina mercante, que en el
marco de una prestacién de servicios trans-
nacional, desplacen sus trabajadores al terri-
torio del Gran Ducado de Luxemburgo.

(2) Se entenderd por desplazamiento en
el sentido del apartado anterior las activi-
dades siguientes efectuadas por las empresas
afectadas siempre que exista una relacién
laboral entre la empresa que desplaza y el
trabajador, durante el tiempo que dure el
desplazamiento:

1. el desplazamiento de un trabajador,
incluso por un periodo de tiempo corto
o predeterminado, por cuenta y bajo
la direccién de una de las empresas
mencionadas en el apartado 1 de este
articulo, al territorio del Gran Ducado
de Luxemburgo, en el marco de un
contrato celebrado entre la empresa que
desplaza y el destinatario de los servicios
residente o que ejerza su actividad en
Luxemburgo;

2. el desplazamiento de un trabajador,
incluso por un periodo de tiempo corto
o predeterminado, al territorio del Gran
Ducado de Luxemburgo, dentro de
un establecimiento de la empresa que
desplaza o de una empresa pertene-
ciente al mismo grupo de empresas que
la empresa que desplaza;

3. el desplazamiento de un trabajador,
incluso por un periodo de tiempo
corto o predeterminado, por parte de
una agencia de trabajo interino o en el
marco de la cesién de trabajadores a una
empresa cesionaria que resida o ejerza
su actividad en el territorio del Gran
Ducado de Luxemburgo, sin perjuicio
de la aplicacién de la Ley de 19 de mayo
de 1994 sobre trabajo interino y cesién
temporal de trabajadores.

(3) Se entenderd por trabajador desplazado
todo trabajador que trabaje habitualmente
en el extranjero y que preste sus servicios
durante un periodo de tiempo limitado en el
territorio del Gran Ducado de Luxemburgo.

(4) La nocidn de relacién laboral se determi-
nara segtn el Derecho luxemburgués.»

8. El tenor del articulo 7 de la Ley de 20 de
diciembre de 2002 es el siguiente:

«(1) Alos efectos de aplicacién de la presente
ley, toda empresa, incluso si estd establecida
o presta habitualmente sus servicios fuera del
territorio del Gran Ducado de Luxemburgo,
de la cual uno o varios trabajadores, incluidos
aquellos que hayan sido desplazados tempo-
ralmente a Luxemburgo segun lo dispuesto
en los articulos 1 y 2 de la presente ley,
ejerzan su actividad en Luxemburgo, debera
poner a disposicién de las autoridades de
inspeccion de trabajo y de minas, antes de
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que comience el trabajo, mediando un simple
requerimiento y lo antes posible, la informa-
cion esencial indispensable para proceder al
control, y en particular:

— el apellido, nombre, lugar y fecha de
nacimiento, estado civil, nacionalidad y
profesion de los trabajadores;

— la cualificacién exacta de los trabaja-
dores;

— la calidad en la que se les contraté en la
empresa y la actividad que regularmente
desempenan en ésta;

— el domicilio, y, en su caso, la residencia
habitual de los trabajadores;

— el permiso de residencia y de trabajo, si
ha lugar;

— el lugar o lugares de trabajo en Luxem-
burgo y la duracidn del trabajo;

— una copia del formulario E 101, o, en su
caso, los datos exactos del organismo
de seguridad social en el que el traba-
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jador estd afiliado durante su estancia en
territorio luxemburgués;

— una copia del contrato de trabajo escrito
o de documento elaborado en virtud de la
Directiva 91/533/CEE, de 14 de octubre
de 1991, relativa a determinados aspectos
de la ordenacion del tiempo de trabajo.

(2) Un Reglamento granducal podra precisar
la aplicacién del presente articulo.»

9. El articulo 8 de la misma ley establece lo
siguiente:

«Toda empresa establecida en el extranjero
y que tenga alli su domicilio social o que
carezca de establecimiento permanente en
Luxemburgo segun la ley fiscal, de la que uno
o varios trabajadores ejerzan una actividad
de cualquier tipo en Luxemburgo debera
conservar en manos de un mandatario ad hoc,
residente en Luxemburgo, los documentos
necesarios para el control de las obligaciones
que le incumben en virtud de la presente Ley,
y, especialmente, del articulo 7 precedente.

Estos documentos deberdn presentarse a
la mayor brevedad posible, mediando un
simple requerimiento, ante la inspeccién de
trabajo y de minas. Antes de que comience
del trabajo retribuido que pretende reali-
zarse, la empresa o el representante anterior-
mente mencionado informard previamente a
la inspeccion de trabajo y de minas lo antes
posible, mediante carta certificada con acuse
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de recibo, sobre el lugar donde se conservan
los documentos.»

III. Procedimiento administrativo previo

10. Mediante escrito de requerimiento
de 1 de abril de 2004, la Comisién llamé la
atencién del Gobierno luxemburgués sobre
la existencia de varias irregularidades en
la adaptacion del ordenamiento juridico
interno a la Directiva 96/71 efectuada a
través de la Ley de 20 de diciembre de 2002.
A la vista de un posible incumplimiento
de la Directiva 96/71 asi como de los ar-
ticulos 49 CE y 50 CE, la Comisién hizo las
siguientes imputaciones:

— La Ley de 20 de diciembre de 2002
obliga a las empresas establecidas en
otro Estado miembro y que desplazan
a sus trabajadores a Luxemburgo para
que presten en este Estado sus servi-
cios, a respetar condiciones de trabajo
y empleo que sobrepasan las previstas
en el articulo 3, apartados 1 y 10, de la
Directiva 96/71;

— La Ley de 20 de diciembre de 2002 ha
adaptado de forma incompleta el orde-
namiento juridico interno a la Direc-
tiva 96/71, dado que el Derecho nacional
limita el concepto de «periodos minimos
de descanso» al descanso semanal, exclu-
yendo otros periodos de descanso como
el descanso diario y las pausas;

— Elarticulo 7 de la Ley de 20 de diciembre
de 2002, que impone a las empresas que
tengan al menos un trabajador que ejerza
una actividad permanente o temporal en
Luxemburgo la obligaciéon de entregar
a la Inspection du travail et des mines
(Inspeccion de trabajo y de minas) «antes
de que comience el trabajo» «mediando
un simple requerimiento» y «lo antes
posible» la informacién esencial indis-
pensable para proceder al control, carece
de la claridad necesaria para garantizar la
seguridad juridica;

— Elarticulo 8 de la Ley de 20 de diciembre
de 2002 restringe la libre prestaciéon
de servicios al imponer a las citadas
empresas la obligacién de designar un
mandatario ad hoc, residente en Luxem-
burgo, que se encargue de la conser-
vaciéon de los documentos necesarios
para el control de las obligaciones que
incumben a dichas empresas.

11. Ensurespuesta de 30 de agosto de 2004 el
Gobierno luxemburgués alegé que las dispo-
siciones legales censuradas por la Comisién y
relativas a la aplicacién de las condiciones de
trabajo y empleo constituyen disposiciones
de orden publico en el sentido del articulo 3,
apartado 10, de la Directiva 96/71.

12. Respecto a la segunda imputacién, el
Gobierno luxemburgués reconocié haber
adaptado de forma incompleta su Derecho
interno a la Directiva 96/71.
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13. En lo que se refiere a la tercera y cuarta
imputacién de la Comisién, el Gobierno
luxemburgués considera que las disposi-
ciones contenidas en el articulo 7 de la Ley de
20 de diciembre de 2002 son conformes con
la normativa comunitaria, dado que la obli-
gaciéon de nombrar un mandatario ad hoc,
residente en Luxemburgo, que se encargue
de la conservacién de los documentos nece-
sarios para el control de las obligaciones que
incumben a dichas empresas, no impone la
obligacién de emitir una declaracién previa
ni constituye una exigencia discriminatoria.
El Gobierno luxemburgués alega que se trata
de medidas sin las cuales las autoridades
nacionales competentes no podrian cumplir
su funcién de control.

14. La Comisién no considerd satisfac-
toria esta respuesta y decidi6 en conse-
cuencia enviar al Gobierno luxemburgués
un dictamen motivado, de fecha 18 de
octubre de 2005, en el que imputé al Gran
Ducado de Luxemburgo haber incumplido
las obligaciones que le incumben en virtud
del articulo 3, apartados 1 y 10, de la Direc-
tiva 96/71 y de los articulos 49 CE y 50 CE,

— al haber declarado que lo dispuesto en
los puntos 1, 2, 8 y 11 del articulo 1, apar-
tado 1, de la Ley de 20 de diciembre de
2002 son normas de policia que forman
parten del «orden puiblico nacional»;

— al haber adaptado de forma incompleta
su Derecho interno al articulo 3, apar-
tado 1, letra a), de la Directiva 96/71
mediante el articulo 1, apartado 1,
punto 3, de la citada Ley;
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— al haber establecido, en el articulo 7,
apartado 1, de la misma Ley, una serie
de requisitos que carecen de la claridad
necesaria para garantizar la seguridad
juridica;

— al haber exigido, en el articulo 8 de la
mencionada Ley, que se conserven en
Luxemburgo, en manos de un manda-
tario ad hoc, los documentos necesarios
para el control.

15. Asimismo, la Comisién inst6 al Gran
Ducado de Luxemburgo a que, en un plazo de
dos meses desde la notificacion del dictamen
motivado, tomase las medidas necesarias
para atenerse a éste.

16. Mediante escrito de 22 de diciembre
de 2005, el Gobierno luxemburgués soli-
cité una ampliacién de este plazo, a fin de
poder exponer su postura. Sin embargo, el
dictamen motivado de la Comisién quedd
incontestado. Ante esto, la Comisién inter-
puso recurso por incumplimiento.

IV. Procedimiento ante el Tribunal de
Justicia y alegaciones de las partes

17. En su escrito de interposicién de recurso,
registrado en la Secretarfa del Tribunal de
Justicia el 20 de julio de 2006, la Comisién
solicita que el Tribunal de Justicia que:
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— Declare que el Gran Ducado de Luxem-
burgo,

1) al haber declarado que lo dispuesto
en los puntos 1, 2, 8 y 11 del ar-
ticulo 1, apartado 1, de la Ley de
20 de diciembre de 2002 son normas
de policia que forman parten del
«orden publico nacional»;

2) al haber adaptado de forma incom-
pleta su Derecho interno al articu-
lo 3, apartado 1, letra a), de la Di-
rectiva 96/71 mediante el articulo 1,
apartado 1, punto 3, de la citada Ley;

3) al haber establecido, en el articu-
lo 7, apartado 1, de la misma Ley,
una serie de requisitos que carecen
de la claridad necesaria para garan-
tizar la seguridad juridica;

4) al haber exigido, en el articulo 8 de
la mencionada Ley, que se conserven
en Luxemburgo, en manos de un
mandatario ad hoc, los documentos
necesarios para el control;

ha incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud del articulo 3, apar-
tados 1 y 10, de la Directiva 96/71 asi
como de los articulos 49 CE y 50 CE.

— Condene en costas al Gran Ducado de
Luxemburgo.

18. En su contestacion a la demanda, presen-
tada en la Secretaria del Tribunal de Justicia
el 5 de octubre de 2006, el Gobierno luxem-
burgués solicita la desestimacién del recurso
por infundado y la imposicién de las costas a
la Comision.

19. Con el trdmite de réplica de la Comision,
de 10 de noviembre de 2006, y de duaplica
del Gobierno luxemburgués, de 12 de enero
de 2007, se cerro la fase escrita del procedi-
miento. No se celebrd vista oral.

V. Principales alegaciones de las partes

20. La Comisién apoya su recurso en cuatro
imputaciones hechas contra la normativa
adoptada por el Gran Ducado de Luxem-
burgo para adaptar su Derecho interno a la
Directiva 96/71.
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A. Sobre la primera imputacién: adapta-
cion incorrecta del ordenamiento juridico
interno al articulo 3, apartados 1y 10, de la
Directiva 96/71

21. La Comisién imputa al Gran Ducado
de Luxemburgo haber adaptado de forma
incorrecta su ordenamiento juridico a la
Directiva 96/71 y censura con esta primera
imputacién cuatro disposiciones contenidas
en la Ley de 20 de diciembre de 2002. En su
opinién, el Gran Ducado de Luxemburgo, al
declarar, de forma contraria a Derecho, todos
los preceptos nacionales como disposiciones
de orden publico, impone a las empresas que
desplazan trabajadores a Luxemburgo obli-
gaciones que sobrepasan lo previsto en la
Directiva 96/71. En su opinién, la adaptacién
del Derecho interno se basa en una interpre-
tacion demasiado amplia del concepto de
«disposiciones de orden publico» contenido
en el articulo 3, apartado 10, de la Direc-
tiva 96/71. La Comision alega que tales dispo-
siciones deben interpretarse de acuerdo con
la Declaracién n° 10 sobre la Directiva 96/71,
que viene a precisar este concepto.

— Exigencia de contrato de trabajo escrito
o de un documento equivalente segtin lo
dispuesto en la Directiva 91/533 (articulo 1,
apartado 1, punto 1, de la Ley de 20 de
diciembre de 2002)

22. Esta imputacién se refiere, en primer
lugar, a la obligacién que establece el legis-
lador nacional de desplazar dnicamente
trabajadores que estén vinculadas a las
empresas por un contrato de trabajo escrito
o por un documento equivalente en virtud de
lo dispuesto en la Directiva 91/533. La Comi-
sion opina que, en caso de desplazamiento
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de trabajadores, el control del cumplimiento
de las obligaciones establecidas por la Direc-
tiva 91/533 no incumbe al Estado de acogida,
sino sélo a las autoridades del Estado de esta-
blecimiento, que deberd adaptar su ordena-
miento juridico a la Directiva.

— Adaptacién automadtica de la retribucién
a la evolucion del coste de la vida (articu-
lo 1, apartado 1, punto 2, de la Ley de 20 de
diciembre de 2002)

23. La Comision defiende la tesis de que la
exigencia del legislador nacional luxembur-
gués de adaptar automdticamente la retri-
bucién a la evolucién del coste de la vida
contradice la Directiva 96/71, en la que sélo
se prevé una regulacion de las cantidades del
salario minimo por parte del Estado desde el
que se desplaza el trabajador.

— Observancia de la regulacién del trabajo
a tiempo parcial y por tiempo determinado
(articulo 1, apartado 1, punto 8, de la Ley de
20 de diciembre de 2002)

24. En opinién de la Comision, la Direc-
tiva 96/71 no permite al Estado de origen
imponer a las empresas que desplazan traba-
jadores su regulacion legislativa en materia
de trabajo a tiempo parcial y por tiempo
determinado.
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— Observancia de los convenios colectivos
de trabajo (articulo 1, apartado 1, punto 11,
de la Ley de 20 de diciembre de 2002)

25. La Comision alega que los convenios
colectivos de trabajo, independientemente de
su contenido material, no pueden erigirse en
disposiciones de «orden publico nacional».

26. El Gobierno Iluxemburgués se remite
en gran medida a las alegaciones expuestas
en su respuesta al escrito de requerimiento,
emitida el de 30 de agosto de 2004, segun las
cuales las normas contenidas en el articulo 1
de la Ley de 20 de diciembre de 2002 cons-
tituyen disposiciones de orden publico, dado
que tienen como finalidad la proteccién de
los trabajadores. Si bien el Gobierno luxem-
burgués considera en el fondo acertada la
remisién hecha por la Comisién a la Declara-
cién n° 10 sobre la Directiva 96/71, recuerda
que la mencionada declaracién no fue publi-
cada en el Diario Oficial de las Comunidades
Europeas, por lo que, en su opinién, no puede
invocarse como criterio de interpretacién. En
cualquier caso, el Gobierno luxemburgués
ve justificadas las disposiciones del articu-
lo 1 de la Ley de 20 de diciembre de 2002 por
razones imperiosas de interés general. Por
ultimo, el Gobierno luxemburgués, en apoyo
de su argumentacidn, se remite al procedi-
miento legislativo que condujo a la Comisién
a la Propuesta de Directiva sobre la presta-
cién de servicios en el mercado interior.’

5 — Propuesta modificada de Directiva del Parlamento Europeo y
del Consejo, relativa a los servicios en el mercado interior, de
4 de abril de 2006, COM(2006) 160 final.

B. Sobre la segunda imputacion: adaptacion
incompleta del ordenamiento juridico luxem-
burgués al articulo 3, apartado 1, letra a), de
la Directiva 96/71

27. El Gobierno luxemburgués reconoce
haber adaptado de forma incompleta su
ordenamiento juridico a la Directiva 96/71 y
alude a una reforma legislativa de 19 de mayo
de 2006.

28. La Comision alega no haber recibido
ninguna informacién al respecto.

C. Sobre la tercera imputacion: falta de
claridad respecto a las medidas de control

29. En opinién de la Comision, el articulo 7,
apartado 1, de la Ley de 20 de diciembre de
2002 carece de una formulacién suficien-
temente clara que garantice a las empresas
que deseen desplazar trabajadores a Luxem-
burgo la necesaria seguridad juridica. Al
incrementar el riesgo de estas empresas de
incumplir la ley, este régimen supone una
restriccion injustificada a la libre prestacion
de servicios. En cualquier caso, la obligacién
de poner a disposicién de las autoridades de
inspeccion de trabajo y de minas, antes de
que comience el trabajo, mediando un simple
requerimiento y lo antes posible, la informa-
cion esencial indispensable para proceder al
control, equivale a un deber de notificacién
previa, incompatible con el articulo 49 CE.
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30. Por su parte, el Gobierno luxemburgués
considera que el texto legal es suficientemente
claro. Alega que, en cualquier caso, la formu-
lacion del articulo 7, apartado 1, de la Ley de
20 de diciembre de 2002 no lleva aparejada la
exigencia de una notificaciéon previa.

D. Sobre la cuarta imputacion: exigencia de
un mandatario ad hoc

31. La Comisién entiende que el nombra-
miento de un mandatario ad hoc, residente
en Luxemburgo, cuya funcién consiste en
conservar, durante un tiempo, incluso mas
alld del de la prestaciéon de los servicios
propiamente dicha, los documentos necesa-
rios para el control de las obligaciones que
incumben a estas empresas, previsto en el
articulo 8 de la Ley de 20 de diciembre de
2002, constituye una restriccion a la libre
prestacion de servicios. En opinién de la
Comisidn, este deber no es sélo superfluo
habida cuenta de la cooperaciéon en materia
de informacién prevista en el articulo 4 de la
Directiva 96/71, sino que ademds ocasiona
costes a las empresas afectadas.

32. El Gobierno luxemburgués opone que el
sistema de cooperacién en materia de infor-
macidén alegado por la Comisién no permite a
las autoridades administrativas competentes
llevar a cabo los controles con la eficiencia
necesaria. Por otra parte, la Ley de 20 de
diciembre de 2002 no impone ninguna forma
juridica determinada para el ejercicio de la
funcién de mandatario. Asimismo, con inde-
pendencia de la fecha del desplazamiento, el
depdsito de los documentos necesarios en
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el domicilio de un mandatario sélo se exige
para el dia en que comiencen a prestarse los
servicios.

VI. Apreciacién juridica

A. Observaciones preliminares

1. Teleologia de la Directiva 96/71

33. La Directiva 96/71 establece la aplicacién
a los trabajadores desplazados de determi-
nadas condiciones de trabajo y empleo impe-
rativas en el Estado de acogida. Mediante
la fijacién de estas condiciones minimas de
trabajo y empleo se pretende la consecu-
cién de tres objetivos muy diferentes: evitar
distorsiones de la competencia, defender los
derechos de los trabajadores desplazados y
eliminar los obsticulos e imprecisiones que
dificulten la libre prestacién de los servicios.

34. El punto de partida de las reflexiones
de la Comision y del Consejo era la libre
prestacion de servicios reconocida en el
articulo 49 CE, la cual incita a un ndmero
cada vez mayor de empresas a desplazar sus
trabajadores temporalmente para trabajar en
el territorio de un Estado miembro distinto
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del Estado en el que trabajan habitualmente.
Segtn las reflexiones del legislador comu-
nitario que aprob¢ la Directiva, el fomento
de la libre prestacién de servicios requiere
un clima de competencia leal y la adopcién
de medidas que garanticen el respeto de
los derechos de los trabajadores.® Debido a
las diferencias existentes entre los Estados
miembros en materia de condiciones de
trabajo establecidas por disposiciones legis-
lativas imperativas, puede darse la situacion
de que para los trabajadores desplazados
resulten aplicables salarios mas bajos y otras
condiciones laborales diferentes a las del
Estado de acogida. Esto repercute sobre la
competencia leal entre las empresas y sobre
el principio de la igualdad de trato entre las
empresas nacionales y extranjeras, lo cual
resulta inaceptable desde un punto de vista
social. Aplicando un «ntcleo duro» del
Derecho del trabajo del Estado de acogida
indistintamente a las empresas nacionales
y extranjeras se pretende evitar semejantes
distorsiones de la competencia.

35. Al mismo tiempo se pretende solucionar
los problemas relativos al Derecho aplicable
a la relacién individual de trabajo planteados
por la transnacionalizacién de dicha rela-
ci6n.” En la medida en que determina qué
disposiciones nacionales deben regir en el
marco del desplazamiento de trabajadores
como normas de policia en el sentido del
articulo 7 del Convenio de Roma sobre la
ley aplicable a las obligaciones contractuales,
la Directiva 96/71 pretende fijar de ante-

6 — Véase el quinto considerando.
7 — Véase el sexto considerando.

mano las condiciones de trabajo aglicables y
aumentar asi la seguridad juridica.

2. Marco juridico

36. En relaciéon con el marco sustantivo a
la luz del cual el Tribunal de Justicia debe
apreciar la compatibilidad de las disposi-
ciones controvertidas del Derecho nacional
luxemburgués con la normativa comuni-
taria, quisiera precisar que la Directiva 96/71
s6lo da lugar a una armonizacién parcial en
materia de desplazamiento de trabajado-
res.’ Dicha Directiva debe considerarse en

8 — Enlos considerandos séptimo a undécimo de la Directiva 96/71
se alude a la relacién con el Convenio de Roma, cuyo articulo
6 regula los contratos y las relaciones individuales de trabajo.
Determinante segtn este articulo es —sea como limite a la
autonomia de la voluntad en la eleccién del Derecho aplicable,
sea como ley objetivamente aplicable al contrato— «la ley del
pais en el que el trabajador, en ejecucion del contrato, realice
habitualmente su trabajo, aun cuando, con caracter temporal,
haya sido enviado a otro pais» [articulo 6, apartado 2, letra a),
del Convenio de Roma]. Este precepto se ve modificado por
la Directiva 96/71 en el sentido de que las condiciones de
trabajo y empleo determinantes seran las del Estado en el que
se realiza el trabajo, siempre que la ley objetivamente aplicable
al contrato de trabajo en virtud del articulo 6 del Convenio de
Roma no prevea condiciones mds ventajosas. En opinién de
Jayme, E./Kohler, C., «Europiisches Kollisionsrecht 1997 —
Vergemeinschaftung durch “Saulenwechsel”», Praxis des
internationalen Privat- und Verfahrensrechts, afio 17, n° 6,
1997, p. 400, la Directiva sobre desplazamiento de trabajadores
puede entenderse como una normativa de concrecion de las
«leyes de policia» en el sentido del articulo 7 del Convenio de
Roma, dado que el décimo considerando de esta directiva se
remite expresamente al mismo.

9 — Véanse las conclusiones del Abogado General Léger presen-
tadas el 23 de febrero de 2006 en el asunto Comisién/Austria
(sentencia de 21 de septiembre de 2006, C-168/04, Rec.
1-9041), punto 28. El desplazamiento de trabajadores no
estd sometido atin a ninguna armonizacién. Segun el octo-
gésimo sexto considerando de la Directiva 2006/123/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre
de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior (DO
L 376, p. 36), queda expresamente excluido de su émbito
de aplicacién. Una propuesta de la Comision relativa a la
eliminacién de barreras burocraticas y a la obligacién de los
Estados miembros de colaborar en el marco del desplaza-
miento de trabajadores nacionales de los Estados miembros
y nacionales de Estados terceros, fue eliminada del anterior
borrador de Directiva por iniciativa del Parlamento Europeo
y del Consejo. A este respecto, véase la Propuesta modificada
de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
abril de 2006, COM(2006) final, pp. 15y 16.
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primera linea como una norma de conflicto
del Derecho del trabajo comunitario, rela-
tiva a las caracteristicas y condiciones de la
relacion laboral de los trabajadores despla-
zados.'® La Directiva 96/71 no regula por
el contrario los aspectos relacionados con
la entrada y residencia en el territorio del
Estado miembro de acogida,'' de manera
que las restricciones a la libre prestacion de
servicios en el marco del desplazamiento
transfronterizo de trabajadores también
deben medirse de acuerdo con los preceptos
pertinentes del Tratado, y especialmente, con
el articulo 49 CE.

10 — Schmidt, M., Das Arbeitsrecht der Europdischen Gemein-
schaft, Baden-Baden 2001, p. 254, 259, defiende la tesis de
que la Directiva sobre desplazamiento de trabajadores no
armoniza las condiciones de trabajo sino que s6lo limita la
libertad de eleccion del Derecho aplicable. Daubler, W., «Die
Entsende-Richtlinie und ihre Umsetzung in das deutsche
Recht», Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, 1997,
p. 614, senala que la Directiva 96/71 se basa especialmente
en el articulo 57, apartado 2, del Tratado CE (actualmente
articulo 47 CE, apartado 2, tras su modificacién) y en el
articulo 66 del Tratado CE (actualmente articulo 55 CE). El
articulo 66 del Tratado de CE remite a las posibilidades de
configuracién y restriccion existentes en materia de libertad
de establecimiento y dispone que éstas deberdn aplicarse
en materia de libre prestacién de servicios. Segin el articu-
lo 57, apartado 2, del Tratado CE, el Consejo podra aprobar
directivas con el fin de coordinar la normativa material y las
normas de policia para facilitar el ejercicio de las libertades
fundamentales (establecimiento y prestacién de servicios).
Desde un punto de vista objetivo, mantiene, esto ha tenido
lugar. La Directiva coordina los requisitos laborales que deben
respetar los prestadores de servicios. Forgd, K., «Aktuelles zur
Entsenderichtlinie», ecolex 1996, p. 818, explica que la Direc-
tiva 96/71 elimina las diferencias que originan las divergentes
normas de conflicto. Sin embargo, las diferencias originadas
por las distintas regulaciones materiales del Derecho del
trabajo en los Derechos nacionales persisten tras la entrada
en vigor de la Directiva 96/71, ya que ésta no prevé ninguna
armonizaciéon material. Borgmann, B., «Kollisionsrechtliche
Aspekte des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes», Praxis des
internationalen Privat- und Verfahrensrechts, 1996, p. 319,
ve en la Directiva 96/71 una coordinacion de las normas
imperativas internacionales del Derecho del trabajo. En el
punto 58 de sus conclusiones de 23 de mayo de 2007, presen-
tadas en el asunto Laval un Partneri (C-341/05), actualmente
pendiente ante el Tribunal de Justicia, el Abogado General
Mengozzi declara que la Directiva 96/71 tiene por objeto
coordinar las normas de conflicto de los Estados miembros
para determinar el Derecho nacional aplicable a una presta-
cién de servicios transfronteriza en un supuesto de despla-
zamiento temporal de trabajadores dentro de la Comunidad,
sin armonizar las normas materiales de los Estados miembros
relativas al Derecho laboral y a las condiciones de trabajo y
empleo que afectan, en particular, a la cuantia del salario, o el
derecho a recurrir a las medidas de conflicto colectivo.

11 — Véanse las conclusiones del Abogado General Geelhoed,
presentadas el 15 de septiembre de 2005 en el asunto Comi-
sion/Alemania (sentencia de 19 de enero de 2006, C-244/04,
Rec. p. 1-885), punto 6.
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37. Respecto al control judicial de la compa-
tibilidad con el Derecho comunitario de una
medida nacional en el marco de un proce-
dimiento por incumplimiento a tenor del
articulo 226 CE, lo expuesto implica en el
asunto de autos que debe analizarse en cada
caso concreto si el incumplimiento alegado
afecta unicamente a la Directiva 96/71 o,
si por el contrario, afecta directamente al
articulo 49 CE. Si las regulaciones estatales
sobre prestaciones laborales transnacionales
infringen la Directiva, se descarta la aplica-
cién del Tratado, aunque, al ser su base juri-
dica, toda infraccién de la Directiva implica,
por ende, la del Tratado. Pero, si contravi-
nieren directamente el Tratado, escapando
al detalle de la Directiva que lo desarrolla, la
unica referencia posible radica en el propio
Tratado. >

38. En lo que atafie al reparto procesal de
la carga expositiva de los hechos y de la
prueba, debe indicarse que en el marco de
un recurso por incumplimiento a tenor del
articulo 226 CE, incumbe a la Comisién
probar que se produjo este incumplimiento.
La Comisiéon debe, ademads, facilitar al
Tribunal de Justicia los elementos necesarios
para que éste pueda verificar la existencia
de tal incumplimiento, sin que la Comisién
pueda basarse en ninguna presuncién ',
El Estado miembro contra el que se

12 — En este sentido, véanse también las conclusiones del
Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer, presentadas el
14 de diciembre de 2006 en el asunto Comisién/Alemania
(sentencia de 18 de julio de 2007, C-490/04), punto 28, asi
como las conclusiones presentadas en el asunto Laval un
Partneri, citadas en la nota 10 supra, puntos 144 a 163.

13 — Sentencias de 12 de mayo de 2005 Comision/Bélgica
(C-287/03, Rec. p. I-3761), apartado 27; de 14 de abril de
2005, Comisién/Alemania (C-341/02, Rec. p. [-2733), apar-
tado 35; de 29 de mayo de 2001, Comisién/Italia (C-263/99,
Rec. p. 1-4195), apartado 27; de 8 de marzo de 2001, Comi-
sién/Alemania (C-68/99, Rec. p. 1-1865), apartado 38; de
23 de octubre de 1997; Comisién/Francia (C-159/94, Rec.
p. I-5815), apartado 102, y de 25 de mayo de 1982, Comi-
sién/Paises Bajos (96/81, Rec. p. 1791), apartado 6.
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interpuso un recurso por incumplimiento
debe impugnar de forma sustancial y deta-
llada los datos presentados y las consecuen-
cias derivadas de los mismos '

B. Examen de los motivos del recurso

Sobre la primera imputacién

39. En la medida en que la Comisién imputa
una adaptaciéon incorrecta del Derecho
interno al articulo 3, apartados 1 y 10, de la
Directiva 96/71, esta imputacion tiene como
objeto, en primera linea, una violacién de una
norma de Derecho derivado.

1. Concepto de orden publico en el articu-
lo 3, apartado 10, de la Directiva 96/71

40. El Gobierno luxemburgués alega
haber hecho uso de la facultad reconocida
en el articulo 3, apartados 1y 10, de la Direc-
tiva 96/71 al declarar como normas impera-
tivas de Derecho interno todas las disposi-
ciones relativas a las materias enumeradas en
el articulo 1, apartado 1, de la Ley de 20 de
diciembre de 2002. El mencionado articulo
de la Directiva permite a los Estados miem-
bros ampliar el catdlogo de regulacién a otras

14 — Sentencia de 22 de septiembre de 1988, Comisién/Grecia
(272/86, Rec. p. 4875), apartado 21.

condiciones de trabajo y empleo cuando las
condiciones anadidas constltuyan dispo-
siciones de orden publico.” Este articulo
también posibilita extrapolar los preceptos
relativos a las condiciones de trabajo y
empleo reguladas en los convenios colectivos
y laudos arbitrales de aplicacién general a
otras actividades distintas a los trabajos de
construccién enumerados en el anexo.

41. No obstante, los Estados miembros no
pueden hacer uso ilimitado de esta auto-
rizacién, debiendo respetar especialmente
las libertades fundamentales afectadas y la
finalidad perseguida con la Directiva. '® Esto
se explica tanto por la primacia de la libre
prestaciéon de servicios, a cuya realizacion
pretende contribuir la Directiva 96/71, tal
como se infiere de su quinto considerando,
como con el principio de interpretacion
restrictiva de las excepciones a las libertades

15 — Durante las negociaciones en el Consejo, especialmente el
Reino Unido, Irlanda y Portugal se pronunciaron en contra
de una lista abierta argumentado que una lista de esta natu-
raleza contradice el objetivo de la Directiva de conseguir
claridad y aumentar la seguridad juridica. (Agence Europe,
afo 43, n® 6449, de 27 y 28 de marzo de 1995).

16 — En este sentido, véase Fuchs, M./Marhold, F., Europdi-
sches Arbeitsrecht, 2* ed., Viena 2006, p. 322. Borgmann, B.,
«Kollisionsrechtliche Aspekte des Arbeitnehmer-Entsende-
gesetzes», nota 10 supra, p. 316, admite la tesis de que los
Estados miembros pueden debilitar la impopular compe-
tencia ejercida por empresas establecidas en Estados con
bajos costes de mano de obra a través del «endurecimiento»
de sus normas internacionales 1mperat1vas Eso si, deben
hacerlo respetando las prescrlpcwnes del Derecho comuni-
tario. Gorres, S., Grenziiberschr nde Arbeitneh entsen-
dung in der EU, Viena/Graz 2003 p. 122, considera que un
recurso al articulo 3, apartado 10, de la Directiva 96/71 exige
que las condiciones de trabajo y empleo controvertidas
del Estado miembro sean normas de orden publico que no
incumplan los preceptos del Tratado. Los autores admiten,
por lo tanto, que a la hora de recurrir al articulo 3, aparta-
do 10, de la Directiva 96/71 deben respetarse ciertos limites,
entre los que necesariamente se encuentran no sélo la libre
prestacion de servicios deseada sino también los objetivos
propuestos por el legislador comunitario al aprobar la
Directiva. En el punto 212 de sus conclusiones presen-
tadas el 23 de mayo de 2007 en el asunto Laval un Partneri
(citadas en la nota 10 supra) el Abogado General Mengozzi
defiende la tesis de que la pertenencia de las normas nacio-
nales a la categoria de disposiciones de orden publico o de
leyes de policia y de seguridad no las exime del respeto a
las disposiciones del Tratado, tal como se desprende del ar-
ticulo 3, apartado 10, de la Directiva 96/71 y de la jurispru-
dencia relativa al articulo 49 CE.
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fundamentales. "’ Esto dltimo ha sido desta-
cado expresamente en reiteradas ocasiones
por el Tribunal de Justicia respecto a la
reserva de orden publico. '

42. En lo que al concepto de orden publico
se refiere, se trata de un concepto auténomo
del Derecho comunitario que codetermina
el ambito de aplicacién de las libertades
fundamentales y, por lo tanto, debe defi-
nirse de forma auténoma y no inspirdndose
en un ordenamiento juridico nacional o en
varios de ellos.'” Como tal, estd sometido a
la interpretacién por parte del Tribunal de
Justicia, de manera que los Estados miem-
bros no podran determinar su alcance

17 — Véase, en relaciéon con las limitaciones de la libertad de
prestacién de servicios y de establecimiento el punto 143
de las conclusiones presentadas el 16 de mayo de 2006 por
el Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer en los asuntos
acumulados Placanica, Palazzese y Sorrichio (sentencia de
6 de marzo de 2007, C-338/04, C-359/04 y C-360/04, Rec.
p. 1-1891). Georgiadis, N., Derogation clauses: the protec-
tion of national interests in EC law, Bruselas 2006, p. 72,
senala que todas las cldusulas de excepcion, especialmente
la clausula de orden ptiblico quedan sometidas al principio
de interpretacion restrictiva. En opinién de Wichmann, J.,
Dienstleistungsfreiheit und grenziiberschreitende Entsen-
dung von Arbeitnehmern, Francfort del Meno 1998, pp. 104
y 105, pueden argumentarse consideraciones sistemdticas
en contra de la interpretacién extensiva. En efecto, de su
condicién de norma de excepcién contractual ya se infiere
que la cldusula de orden publico debe interpretarse restric-
tivamente. La invocacién del orden publico presupone que
se vean afectados intereses soberanos esenciales del Estado
miembro.

18 — Por su parte, el Tribunal de Justicia siempre ha destacado
que la reserva de orden publico constituye una excepcion
al principio fundamental de libre circulacién de personas,
que, como todas las excepciones a un principio del Tratado,
debe entenderse en sentido estricto y cuyo alcance no puede
ser determinado por los Estados miembros unilateralmente.
Véanse las sentencias de 26 de febrero de 1975, Bonsignore
(67/74, Rec. p. 297), apartado 6; de 28 de octubre de 1975,
Rutili (36/75, Rec. p. 1219), apartado 27; 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. I-5257), apartados 64 y 65;
de 31 de enero de 2006, Comisién/Espana (C-503/03, Rec.
p. 1-1097), apartado 45; de 27 de abril de 2006, Comisién/
Alemania (C-441/02, Rec. p. 1-3449), apartado 34, y de
7 de junio de 2007, Comisioén/Paises Bajos (C-50/06, Rec.
p. [-4383), apartado 42.

19 — Sentencias de 2 de abril de 1998, EMU Tabac y otros
(C-296/95, Rec. p. I-1605), apartado 30, y de 23 de marzo de
1982 (53/81, Rec. p. 1035), apartados 10 a 12.
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unilateralmente sin sujecién al control de
las instituciones de la Comunidad.” Sin
embargo, esto no excluye la posibilidad de
que circunstancias especiales justifiquen la
invocacién del concepto del orden publico,
de manera, que, bajo ciertas condiciones,
debe concederse a los Estados miembros un
cierto margen de apreciacion dentro de los
limites impuestos por el Tratado. >

43. No obstante, sin perjuicio de estos prin-
cipios generales comunes, es posible atri-
buir al concepto de orden publico diferentes
significados, que dependen de su ubicacién
sistemdtica en el Derecho comunitario y
de la funcién de la respectiva norma.”** En
el asunto de autos el concepto de orden
publico, segun se perfila en el articulo 3,
apartado 10, de la Directiva 96/71, despliega
la eficacia de una clausula de excepcién, dado
que sélo permite una ampliacion del nicleo
de normas de proteccién minima garanti-
zado por el articulo 3, apartado 1, de la Direc-
tiva 96/71 bajo determinadas condiciones.

20 — Segtn una jurisprudencia reiterada, la utilizacién por una
autoridad nacional del concepto de orden publico requiere,
en todo caso, aparte de la perturbacién social que constituye
toda infraccién de la ley, que exista una amenaza real y sufi-
cientemente grave que afecte a un interés fundamental de la
sociedad (véanse las sentencias citadas en la nota 18 supra,
Rutili, apartado 28; Bouchereau, apartado 35; Orfanopoulos
y Oliveri, apartado 66; Comision/Espafia, apartado 46;
Comisién/Alemania, apartado 35, y Comisién/Paises Bajos,
apartado 43).

21 — Véase la sentencia de 4 de diciembre de 1974, Van Duyn
(41/74, Rec. p. 1337), apartados 18 y 19.

22 — Este concepto se encuentra en numerosas disposiciones
comunitarias, entre las que, en el plano del Derecho
primario, han adquirido especial relevancia el articu-
lo 30 CE, el articulo 39 CE, apartado 3, el articulo 46 CE,
el articulo 55 CE y el articulo 58 CE, apartado 1, letra b),
concebidos como «limites a las libertades fundamentales»
que, bajo ciertas condiciones, permiten restricciones a las
libertades de circulacién de mercancias, personas, servi-
cios y capitales garantizadas por el Derecho primario.
Asimismo, el concepto de orden publico es utilizado en
el Derecho derivado bien como cldusula de excepcién,
bien como criterio interpretativo y de concrecién (véase al
respecto Schneider, H., Die dffentliche Ordnung als Schran-
ke der Grundfreiheiten im EG-Vertrag, Baden-Baden 1998,
p. 53).
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44. Respecto a los requisitos exactos exigidos
para recurrir a esta autorizacion, el concepto
de orden publico fue objeto de una precisién
mediante la Declaraciéon n° 10 del Consejo
y de la Comisién emitida con motivo de la
adopcidén de la Directiva 96/71, en el sentido
de que «deberia considerarse que la expre-
sion “disposiciones de orden puiblico” abarca
las disposiciones obligatorias a las que no
puede hacerse excepcién y que, por su natu-
raleza y objetivo, responden a exigencias
imperativas del interés publico.»

45. En mi opinién, nada se opone a una
interpretacién del articulo 3, apartado 10,
de la Directiva 96/71 a la luz de esta Decla-
racion. Segin la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, una declaracién que figure en el
acta del Consejo en el momento de adop-
tarse una norma de Derecho derivado puede
ser tenida en cuenta para su interpretacion
excepto cuando el contenido de la declara-
cién no figure de modo alguno en el texto de
la disposicién de que se trata y por lo tanto
carezca de relevancia juridica alguna®. A
tal respecto, debe indicarse que la Decla-
raciéon n° 10 no contradice el concepto de
orden publico, sino mdas bien contribuye a
determinar el contenido de la cldusula de
excepcién. Con su remision a las »exigencias
imperativas de interés general« es asimismo
conforme con la jurisprudencia desarrollada
por el Tribunal de Justicia, aplicable también
a los supuestos de desplazamiento transfron-
terizo de trabajadores, relativa a las barreras
intrinsecas de las libertades fundamentales.
En contra de las alegaciones hechas por el

23 — Sentencias de 23 de febrero de 1988, Comision/Italia
(429/85, Rec. p. 843), apartado 9; de 26 de febrero de 1991,
Antonissen (C-292/89, Rec. p. 1-745), apartado 18; de 29 de
mayo de 1997, VAG Sverige (C-329/95, Rec. p. 1-2675),
apartado 23; de 3 de diciembre de 1998, Generics (UK) y
otros (C-368/96, Rec. p. 1-7967), apartados 25 a 28.

Gobierno luxemburgués, el hecho de que la
Declaracién n° 10 no haya sido publicada
en el Diario Oficial de las Comunidades
Europeas no merma su relevancia juridica,
toda vez que el Gobierno luxemburgués, en
calidad de representante constitucional de
un Estado miembro representado a su vez en
el Consejo debe admitir haber tenido cono-
cimiento de las declaraciones interpretativas
emitidas por este 6rgano”* en el marco del
procedimiento legislativo. Por consiguiente,
debe admitirse el recurso a la Declaracién
n° 10 como criterio de interpretacion.

46. Sobre la base de las consideraciones
precedentes soy de la opinién de que no
debe permitirse a los Estados miembros
exigir a las empresas establecidas en otros
Estados miembros la observancia de todas
las disposiciones vinculantes de su Derecho
del trabajo.* En aras de la mas amplia reali-
zacién posible de la libre prestacién de servi-
cios debe afirmarse, de acuerdo con la Comi-
sidén, que las tnicas disposiciones que pueden
considerarse como tales son las condiciones
de trabajo y empleo establecidas mediante ley
que resulten irrenunciables para el ordena-

24 — Una reticencia frente a la Declaracién n° 10, a pesar de ser
ésta atribuible al Consejo como érgano y por ende, entre
otros, también al Gobierno luxemburgués, atentaria contra
el principio de venire contra factum proprium nemini licet,
segun el cual nadie puede ir contra sus propios actos.

25 — Véanse, en particular, las sentencias de 24 de enero de
2002, Portugaia Construgoes (C-164/99, Rec. p. 1-787),
apartado 17 y de 15 de marzo de 2001, Mazzoleni e ISA
(C-165/98, Rec. p. 1-2189), apartado 23, en las que el
Tribunal de Justicia declara que un Estado miembro no
puede supeditar la prestacion de servicios en su territorio a
la observancia de todos los requisitos exigidos para el esta-
blecimiento, so pena de privar de eficacia a las disposiciones
del Tratado destinadas precisamente a garantizar la libre
prestacion de servicios.
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. S . 2
miento juridico de los Estados miembros.

Habra de examinarse en cada caso concreto
si los preceptos controvertidos cumplen o no
con este requisito.

2. Las disposiciones del articulo 1, apar-
tado 1, puntos 1, 2, 8 y 11, de la Ley de 20 de
diciembre de 2002

— Exigencia de un contrato de trabajo
escrito o de documento equivalente segtin lo
dispuesto en la Directiva 91/533

47. Respecto a la exigencia de un contrato de
trabajo escrito o de documento equivalente
segun lo dispuesto en la Directiva 91/533 que

26 — Wolfsgruber, C., Die grenziiberschreitende Entsend,
von Arbeitnehmern, Viena 2001, p. 42, no menciona la
Declaracién n°® 10. Sin embargo, la autora mantiene que
el concepto de orden publico en el articulo 3, apartado 10,
de la Directiva 96/71, sobre la base de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia relativa al articulo 46 CE, apartado 1,
debe interpretarse restrictivamente. Una ampliacién de las
condiciones de trabajo y empleo del Estado de acogida sélo
es, pues, posible si «existe una amenaza grave, real y sufi-
ciente para los intereses fundamentales de la sociedad».
Déubler, W., «Die Entsende-Richtlinie und ihre Umsetzung
in das deutsche Recht», citado en la nota 10 supra, p. 615,
sefiala que de ninguna manera se extienden a prestadores
de servicios procedentes de otros Estados miembros todas
las condiciones de trabajo derivadas de convenios colec-
tivos que rigen para las empresas nacionales. Al contrario,
dice, de lo que se trata es del salario minimo y del periodo
minimo de vacaciones, de manera que otros conceptos,
como, por ejemplo, el salario mas alto de un trabajador
especializado, los complementos habituales, un plan de
pensiones de empleo etc., no son tenidos en cuenta. De ello
se infiere que si bien la Directiva 96/71 pretende fijar un
nucleo de normas minimas de proteccién, al mismo tiempo
quiere evitar en la medida de lo posible restricciones a la
libre prestacion de servicios basadas en consideraciones de
orden publico.
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establece el articulo 1, apartado 1, punto 1, de
la Ley de 20 de diciembre de 2002, procede
dar la razén a la Comisién cuando afirma
que, en principio, no incube al Estado de
recepcion el control de la observancia de las
disposiciones de la Directiva 91/533.

48. La Directiva 91/533 tiene como objeto
la armonizacién de las normas relativas a
la forma de las relaciones de trabajo apro-
badas por algunos Estados miembros ante
la creciente diversificaciéon de éstas y con el
fin de proteger a los trabajadores del desco-
nocimiento de sus derechos, asi como en aras
de una configuracion transparente de estas
relaciones de trabajo.”” Entre las mencio-
nadas normas se encuentra la evocada por las
partes, relativa a la prueba de haber cumplido
con la obligacién de informar por escrito al
trabajador sobre los elementos esenciales del
contrato de trabajo o de la relacién laboral
que el articulo 2, apartado 1, en relacién
con el articulo 3, apartado 1, de la Direc-
tiva 91/533 impone al empresario, asi como
con el deber de informarle de las condi-
ciones de su desplazamiento al extranjero de
acuerdo con el articulo 4, apartado 1, de la
Directiva 91/533. El empresario cumple con
su obligacién cuando expide los documentos

27 — La Directiva 91/533 tiene al mismo tiempo como objetivo
la implantacién del punto 9 de la Carta comunitaria de los
derechos sociales fundamentales de los trabajadores, segun
el cual todo asalariado de la Comunidad Europea tiene
derecho a que se definan sus condiciones de trabajo por
ley, por un convenio colectivo o por un contrato de trabajo
segun las modalidades propias de cada pais.
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con las informaciones necesarias y se los
. . 28
entrega al trabajador antes de su partida.

49. Segiin el ultimo considerando de la
mencionada Directiva, «los Estados miem-
bros deberdn adoptar las disposiciones legales
reglamentarias y administrativas necesarias
para dar cumplimiento a la presente Directiva
o cerciorarse de que los interlocutores sociales
establezcan por via convencional las disposi-
ciones necesarias, debiendo adoptar el Estado
miembro todas las disposiciones necesarias
para poder garantizar en todo momento los
resultados impuestos por la presente Direc-
tiva». Tal como se desprende del tenor literal
del citado considerando, la obligacién de los
Estados miembros de adaptar su Derecho
interno a la Directiva va mds alld de una mera
actividad legislativa y se extiende a la imposi-
cién del cumplimiento de estas disposiciones,
incluido el control de su observancia. La
misma obligacién incumbe al Estado miembro
en caso de desplazamiento de trabajadores, en
el que, en virtud del articulo 4, apartado 1, de
la Directiva 91/533, debe garantizarse que el
trabajador recibe previamente informacion
adicional sobre las condiciones de su despla-
zamiento. Si el Estado desde el que se desplaza

28 — Segin lo dispuesto en el articulo 2, apartado 1, en rela-
cién con el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 91/533 el
empresario deberd informar al trabajador por escrito, en un
plazo de dos meses desde el comienzo del trabajo, sobre los
elementos esenciales del contrato de trabajo o de la relacion
laboral. El articulo 2, apartado 2, de la Directiva 91/533
fija un contenido minimo de la obligacién de informacién.
Adicionalmente, el articulo 4, apartado 1, de la Direc-
tiva 91/533 dispone que en caso de que el trabajador tenga
que ejercer normalmente su trabajo en uno o varios paises
distintos del Estado miembro a cuya legislacién o préctica
estén sujetos el contrato o la relacion laboral, el documento
escrito deberd indicar a) la duracién del trabajo ejercido en
el extranjero, b) la divisa en que se pagara la retribucién,
) en su caso, las ventajas en metalico y en especie ligadas a
la expatriacién y d) en su caso, las condiciones de repatria-
cién del trabajador, siendo posible también en estos casos
que la informacién sobre la divisa en que se pagara la retri-
bucién asi como sobre las ventajas en metdlico y en especie
ligadas a la expatriacion pueda derivarse, en su caso, de una
referencia a las disposiciones legales, reglamentarias, admi-
nistrativas o estatutarias o a los convenios colectivos que
regulen las materias correspondientes. Estos documentos
deberan estar en posesion del trabajador antes de su partida.
Véase al respecto, Fuchs, M./Marhold, F., Europdisches
Arbeitsrecht, nota 16 supra, pp. 76 y ss.

el trabajador ya ha hecho uso de sus facul-
tades de control, no queda margen, en virtud
de la armonizacién que conlleva la Direc-
tiva 91/533, para una eventual competencia
del Estado de acogida.

50. Tal competencia no se infiere tampoco
de la Directiva 91/533. Como tampoco puede
fundarse en el hecho de que el Gran Ducado
de Luxemburgo haya declarado como normas
de proteccién del orden publico la obser-
vancia de las mencionadas obligaciones de
informacién. Una exigencia como la prevista
en el articulo 1, apartado 1, punto 1, de la Ley
de 20 de diciembre de 2002, no es susceptible
de enmarcarse en el nicleo de condiciones de
trabajo y empleo del ordenamiento juridico
comunitario fijado por el articulo 3, aparta-
do 1, de la Directiva 96/71. Debe respetarse la
decision legislativa de no incluir estas obliga-
ciones de informacién previstas en la Direc-
tiva 91/533 en el catalogo del articulo 3, apar-
tado 1, de la Directiva 96/71.%

51. Finalmente, deben desestimarse como
irrelevantes para el estudio de esta imputa-
cién las alegaciones hechas por el Gobierno
luxemburgués relativas al procedimiento
legislativo que condujo a la adopcién de la
Directiva 2006/123. La ley luxemburguesa
controvertida, Ley de 20 de diciembre de
2002, no presenta ningin vinculo material
ni temporal con la Directiva 2006/123. La
mencionada ley se limita a adaptar el Derecho
interno luxemburgués a la Directiva 96/71.

29 — Sobre la relacién juridica entre la Directiva 96/71 y la Direc-
tiva 2006/123 véase la nota 9 supra.
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— Adaptacién automadtica de la retribucién
a la evolucion del coste de la vida

52. En lo que respecta a la adaptacion auto-
matica de la «retribucién» a la evolucién del
coste de la vida, prevista en el articulo 1, apar-
tado 1, punto 2, de la Ley de 20 de diciembre
de 2002, el Gobierno luxemburgués alega que
ésta tiene como finalidad la proteccién de
los trabajadores y que contribuye al mante-
nimiento de la paz social en Luxemburgo.
Argumenta asimismo que tal adaptacion
automadtica estd implicitamente prevista en el
articulo 3, apartado 1, de la Directiva 96/71.

53. Con todo, la imputacién hecha por la
Comisiéon no se dirige contra el caracter
automdtico de este mecanismo, sino contra
el hecho indiscutido de que segtn el Derecho
interno luxemburgués se produce una adap-
tacién general de la «retribucién», la cual
comprende tanto los salarios reales como las
cuantias de salario minimo. En su escrito de
30 de agosto de 2004 el Gobierno luxembur-
gués ya habia alegado que, segin el Derecho
interno luxemburgués, el salario minimo
también queda sometido al mecanismo de
adaptacién general. En opinién de la Comi-
sion, esto no se corresponde con las prescrip-
ciones del articulo 3, apartado 1, letra c), de
la Directiva 96/71, donde sélo se alude a las
«cuantfas de salario minimo».

54. Debe darse la razén a la Comisién
cuando afirma que el tenor literal de la norma
luxemburguesa de adaptaciéon del ordena-
miento juridico interno a la Directiva 96/71
difiere del de esta dltima. Para analizar si
una disposicién del Derecho interno contra-
dice la normativa comunitaria debe tenerse
en cuenta la interpretacién que de aquella
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realizan los 6rganos jurisdiccionales nacio-
nales.”® Sin embargo, el tenor literal del
articulo 1, apartado 1, punto 2, de la Ley
de 20 de diciembre de 2002 no es ambiguo
ni admite una interpretacién contraria al
Derecho comunitario. En la medida en que
atendiendo a criterios de interpretacion obje-
tiva la Ley de 20 de diciembre de 2002 debe
interpretarse en el sentido de que tiene lugar
una adaptacion general de la retribucién a la
evolucidén del coste de la vida, que asimismo
redunda en beneficio de los salarios minimos,
el articulo 1, apartado 1, punto 2, de la Ley de
20 de diciembre de 2002 cumple las prescrip-
ciones comunitarias previstas en el articulo 3,
apartado 1, letra c) de la Directiva 96/71. Por
lo tanto, la alegacion hecha por la Comisién
debe desestimarse por infundada.

— Observancia de la regulacién del trabajo a
tiempo parcial y por tiempo determinado

55. La exigencia de observancia de la regula-
cién del trabajo a tiempo parcial y por tiempo
determinado definida en el articulo 1, apar-
tado 1, punto 8, de la Ley de 20 de diciembre
de 2002, no es susceptible de clasificaciéon en

30 — Lenaerts, K./Arts, D./Maselis, L., Procedural Law of the
European Union, 2° ed., Londres 2006, apartado 5-056,
p. 162, senalan que el alcance de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas nacionales debe apreciarse
a la luz de la interpretacién que de las mismas realizan los
6rganos jurisdiccionales nacionales. Si una disposicion
nacional admite diferentes interpretaciones —una contraria
a la normativa comunitaria y otra conforme con la misma—,
incumbe a la Comisién probar que los 6rganos jurisdiccio-
nales nacionales no interpretan la disposicion en cuestion en
consonancia con la normativa comunitaria. En el presente
asunto el tenor del articulo 1, apartado 1, punto 2, de la Ley
de 20 de diciembre de 2002, es, sin embargo, inequivoco y
no admite ninguna otra interpretacién que pudiera sugerir
un incumplimiento del articulo 3, apartado 1, letra c), de la
Directiva 91/533.
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ninguna de las categorias enumeradas en el
articulo 3, apartado 1, de la Directiva 96/71,
sino que va mds alld del nucleo de condi-
ciones de trabajo y empleo comunitarias.
Dado que se apoya en la autorizacién reco-
gida en el articulo 3, apartado 10, de la Direc-
tiva 96/71, debe someterse a un examen del
concepto de orden publico en el sentido de
la Declaracién n° 10, cuyo contenido refleja,
en esencia, la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia sobre el articulo 49 CE. 3

56. Segun reiterada jurisprudencia, el ar-
ticulo 49 CE no sélo exige eliminar toda
discriminacién en perjuicio del prestador de
servicios establecido en otro Estado miembro
por razén de su nacionalidad, sino también
suprimir cualquier restriccién, aunque se
aplique indistintamente a los prestadores
de servicios nacionales y a los de los demds
Estados miembros, cuando pueda prohibir,
obstaculizar o hacer menos interesantes las
actividades del prestador establecido en otro
Estado miembro, en el que presta legalmente
servicios analogos.”” De acuerdo con esta
definicién, para calificar la regulacién luxem-
burguesa del trabajo a tiempo parcial y por
tiempo determinado de restrictiva de la libre
prestacion de servicios en el sentido del ar-
ticulo 49 CE, es suficiente que esta regulacién
sea mds estricta que la aplicable en el Estado
desde el que se desplazan los trabajadores, vy,
por lo tanto, haga menos interesante la pres-

31 — Véase el punto 45 de las presentes conclusiones.

32 — 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. 1-1905), 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. 1-3899), apartado 18; Portugaia Cons-
trugdes, citada en la nota 25 supra, apartado 16, y de
19 de enero de 2006, Comisién/Alemania (C-244/04, Rec.
p. 1-885), apartado 30.

tacion de servicios en Luxemburgo para las
empresas extranjeras.

57. El Tribunal de Justicia ha declarado
asimismo que la libre prestacion de servicios,
como principio fundamental del Tratado,
s6lo puede limitarse mediante normas justi-
ficadas por razones imperiosas de interés
general y que se apliquen a cualquier persona
o empresa que ejerza una actividad en el
Estado de destino, en la medida en que
dicho interés no quede salvaguardado por las
normas a las que estd sujeto el prestador en el
Estado miembro en el que esta establecido. *®

58. En opinién del Gobierno luxemburgués,
el articulo 1, apartado 1, punto 8, de la Ley de
20 de diciembre de 2002 persigue la igualdad
de trato y de retribucion de los trabajadores,
es decir, el objetivo legitimo comunitario
de la proteccién de los trabajadores. Segtin
declara el Gobierno luxemburgués, esta
regulacion pretende proteger determinados
derechos de los trabajadores, que ya estan
garantizados en el ordenamiento juridico

33 — Sentencias de 25 de octubre de 2001, Finalarte y otros
(C-49/98, C-50/98, C-52/98 a C-54/98 y C-68/98 a C-71/98,
Rec. p. [-7831), apartado 31; y de 23 de noviembre de 1999,
Arblade (C-369/96 y C-376/96, Rec. p. 1-8453), apartado 34.
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comunitario por las Directivas 97/81/CE* y
99/70/CE. * El Gobierno luxemburgués alega
ademas que la referida regulacién sélo imple-
menta principios que tienen su origen en el
orden publico comunitario.

59. No puedo adherirme a esta tesis juri-
dica. Del hecho de que el legislador comu-
nitario no haya incluido el objeto de regula-
cion de las mencionadas directivas, es decir,
la regulacién del trabajo a tiempo parcial y
por tiempo determinado, en el articulo 3,
apartado 1, de la Directiva 96/71, se infiere
precisamente que este dmbito del Derecho
del trabajo comunitario no forma parte del
orden publico de la Comunidad. Ademds,
se trata de regulaciones que, como el mismo
Gobierno luxemburgués reconoce, ya son
objeto de las Directivas 97/81 y 99/70 a las
que, por consiguiente, todos los Estados
miembros deben adaptar sus respectivos

34 — Directiva del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa al
Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial concluido
por la UNICE, el CEEP y la CES (DO 1998, L 14, p. 9). La
Directiva garantiza a los trabajadores afectados por formas
de trabajo flexibles el mismo trato que a los trabajadores a
tiempo completo y empleados por tiempo indefinido. Con
ello se pretende flexibilizar el acceso al trabajo a tiempo
parcial; al mismo tiempo, se hacen recomendaciones a los
empresarios sobre cémo pueden responder a los deseos de
los trabajadores en el marco de formas de trabajo flexibles.

35 — Directiva del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al
Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el
trabajo de duraciéon determinada (DO L 175, p. 43). La
Directiva contiene unas condiciones minimas aplicables
al trabajo de duracién determinada a fin de asegurar la
igualdad de trato de los trabajadores y prevenir los abusos
como consecuencia de la utilizacién sucesiva de contratos o
relaciones laborales de duracién determinada. La Directiva
requiere a los Estados miembros la imposicion de sanciones
en caso de incumplimiento de estas condiciones minimas.
Asimismo prevé cldusulas especiales para limitar los
tramites administrativos que para las pequefias y medianas
empresas pudieran derivarse de la aplicacién de estas
nuevas disposiciones.
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ordenamientos  juridicos.*® Esto quiere
decir que los intereses recogidos en dichas
regulaciones ya estan protegidos mediante
preceptos a los que queda sometido el pres-
tador de servicios en el Estado miembro en
el que esta establecido. Por consiguiente, el
Gobierno luxemburgués no puede alegar
razones imperiosas de interés general para
declarar como preceptos de orden publico las
disposiciones controvertidas.

— Observancia de los convenios colectivos
de trabajo

60. En relacion con la remisién hecha en el
articulo 1, apartado 1, punto 11, de la Ley de
20 de diciembre de 2002 a las «disposiciones
de orden publico nacional relativas a los
convenios colectivos de trabajo», la primera
cuestién que se suscita es la de la confor-
midad de esta regulacién con el articulo 3,
apartados 1 y 10, de la Directiva 96/71. La
Comisién alberga dudas sobre la correcta
adaptacién del Derecho interno a esta Direc-
tiva y reprocha al Gran Ducado de Luxem-
burgo esencialmente pretender elevar una
categorfa de actos al rango de disposiciones

36 — Las organizaciones intersectoriales de dmbito general, es
decir, la Unién de Confederaciones de la Industria y de
Organizaciones Empresariales de Europa (UNICE), Centro
Europeo de la Empresa Publica (CEEP) y Confederaciéon
Europea de Sindicatos (CES), celebraron el 6 de junio de
1997 un Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial
y el 18 de marzo de 1999 un Acuerdo marco sobre trabajo
de duracién determinada, que hubieron de ser desarro-
llados por las Directivas 97/81 y 99/70 respectivamente.
Tal como se desprende del decimocuarto considerando
de la Directiva 97/81 y del decimosexto considerando de
la Directiva 99/70, el acto adecuado para la aplicaciéon de
dicho Acuerdo marco es una directiva con arreglo al ar-
ticulo 249 CE (anteriormente, articulo 189 del Tratado CE),
al obligar ésta a los Estados miembros en cuanto al resultado
que deba conseguirse, pero dejando a las autoridades nacio-
nales la eleccion de la forma y de los medios.
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imperativas, independientemente de su natu-
raleza juridica y de su contenido material,
incumpliendo con ello lo dispuesto en el ar-
ticulo 3, apartado 10, de la Directiva 96/71.

61. La Comisién critica, pues, dos aspectos
de esta regulacion, que deberdn ser anali-
zados separadamente. En primer lugar,
procede dar la razén a la Comisién cuando
afirma que el concepto de «convenios colec-
tivos de trabajo» en la frase introductoria
del articulo 1, apartado 1, de la Ley de 20 de
diciembre de 2002, por un lado, y en el
punto 11 de esta disposicion, por otro, tienen
significados diferentes. Mientras que en el
primer caso se habla de «convenios colec-
tivos declarados de aplicacién general», en el
punto 11 la referencia se hace, con caracter
general, a «convenios colectivos de trabajo».
En este ultimo caso, sin embargo, sélo puede
tratarse de aquellos convenios colectivos
que no hayan sido declarados de aplicacion
general. Como tales, y habida cuenta del
inequivoco tenor literal del articulo 3, apar-
tado 1, segundo guion, de la Directiva 96/71,
que Unicamente se refiere a los «convenios
colectivos declarados de aplicacién general»,
los mencionados en segundo lugar no pueden
caer dentro del dmbito de aplicaciéon de
este articulo de la Directiva, lo que a su vez
implica que no pueden entenderse compren-
didos en el nicleo de condiciones de trabajo
y empleo comunitarias. *’

37 — Sin emprender una precisa valoracién juridica sobre la base
de la Directiva 96/71, Diubler, W., «Die Entsende-Richtlinie
und ihre Umsetzung in das deutsche Recht», citado en la
nota 10 supra, p. 615, y Borgmann, B., «Entsendung dritts-
taatsangehoriger Arbeitnehmer durch EU-Unternehmen
nach Deutschland», Zeitschrift fiir Auslinderrecht und
Ausldnderpolitik, 1993, p. 122, defienden la tesis de que no
todas las condiciones de trabajo de naturaleza colectiva apli-
cables a las empresas nacionales pueden aplicarse asimismo
a prestadores de servicios procedentes de otros Estados
miembros. El segundo de los autores ve incluso una clara
discriminacién de las empresas extranjeras en la aplicaciéon
imperativa a los contratos de trabajo extranjeros de conve-
nios colectivos internos no declarados de aplicacién general.

62. Otro aspecto es el relativo a la eleva-
cién de una categoria determinada de actos
al rango de disposiciones de orden publico,
con independencia de su naturaleza juri-
dica y de su contenido material. Para poder
apreciar si determinada regulacién colectiva
debe ser considerada imperativa en el sentido
de la Declaracién n° 10, es necesario, a mi
entender, que el respectivo Estado miembro
indique exactamente la regulacién colectiva
de la que se trata.”® Por su parte, la refe-
rencia general a los «convenios colectivos
de trabajo» hecha en el articulo 1, aparta-
do 1, punto 11, de la Ley de 20 de diciembre
de 2002, pone de manifiesto el caracter
de norma en blanco carente de la concre-
cién y claridad minimas necesarias. Estos
minimos son necesariamente obligatorios
al no poder descartarse la concurrencia de
circunstancias que hagan que la aplicacién
de una regulacion colectiva a los trabajadores
desplazados sea incompatible con la libre
prestacién de servicios.” Por consiguiente,
deberd comprobarse en cada caso concreto
si la regulacion controvertida garantiza obje-
tivamente la protecciéon de los trabajadores
desplazados y si supone para los trabajadores
afectados una ventaja real que contribuya, de
manera significativa, a su proteccién social.

38 — Esto mismo ya se desprende del deber esencial de los
Estados miembros de dar a las directivas una ejecucién que
se ajuste plenamente a las exigencias de claridad y certeza de
las situaciones juridicas queridas por las directivas. Véanse
las sentencias de 1 de marzo de 1983, Comisién/Italia
(300/81, Rec. p. 449), apartado 10, y de 2 de diciembre de
1986, Comision/Bélgica (239/85, Rec. p. 3645), apartado 7.

39 — Asilo declaré el Tribunal de Justicia en la sentencia Portu-
gaia Construgdes, citada en la nota 25 supra, apartados 28 y
29, en relacién con la aplicacién de los preceptos sobre los
salarios minimos a los prestadores de servicios. Por lo tanto,
las autoridades, y, en su caso, los érganos jurisdiccionales
nacionales deben examinar si la regulacién controvertida
garantiza objetivamente la proteccién de los trabajadores
desplazados y si supone para los trabajadores afectados una
ventaja real que contribuya, de manera significativa, a su
proteccién social. De esta forma, el Tribunal de Justicia puso
de manifiesto claramente que regulaciones nacionales de las
condiciones de trabajo y empleo aparentemente ventajosas
para los trabajadores desplazados, como la relativa al salario
minimo, no necesariamente repercuten en beneficio de los
trabajadores desplazados. A mi juicio, esto mismo debe
regir también para las regulaciones de caricter colectivo. En
este sentido, véanse también las conclusiones del Abogado
General Mengozzi presentadas en el asunto Laval un Part-
neri, citadas en la nota 16 supra, punto 237, donde se remite
a la sentencia Portugaia Construgoes.
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Sin embargo, con la referencia general a los
«convenios colectivos de trabajo» se impide
al Tribunal de Justicia precisamente llevar a
cabo este andlisis detallado.

63. Desde un punto de vista procesal, con
la remision hecha en su contestacién a
la demanda a los convenios colectivos de
trabajo adjuntos a su escrito de 30 de agosto
de 2004, el Gobierno luxemburgués no ha
cumplido con su deber de negar de forma
sustancial y detallada los datos presenta-
dos.™ En el caso de los alli mencionados se
trata, tal como la Comisién acertadamente
sefala, de convenios colectivos declarados
de aplicacion general por Reglamento gran-
ducal, en los términos de la frase introduc-
toria del articulo 1, apartado 1, y no de los
demds «contratos colectivos de trabajo»
controvertidos a los que se refiere el articu-
lo 1, apartado 1, punto 11, de la Ley de 20 de
diciembre de 2002.

64. Por lo tanto, el articulo 1, apartado 1,
punto 11, de la Ley de 20 de diciembre de
2002 no estd en consonancia con el articulo 3,
apartados 1y 10, de la Directiva 96/71.

40 — Se trata de la «Convention collective de travail pour le
métier de plafonneur-facadier» (Reglamento granducal de
31 de enero de 1996 — Mémorial A, n° 14), de la «Conven-
tion collective de travail pour les métiers d’installateur
sanitaire et d’installateur de chauffage et de climatisation»
(Reglamento granducal de 23 de septiembre de 1996,
Mémorial A, n° 72), y del «Contrat collectif pour le bati-
ment» (Reglamento granducal de 18 de febrero de 1997,
Mémorial A, n° 14).
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Sobre la segunda imputacién

65. En su escrito de requerimiento la Comi-
sién recordé por primera vez al Gobierno
luxemburgués que el articulo 3, aparta-
do 1, letra a), de la Directiva 96/71 obliga a
los Estados miembros a tomar las medidas
necesarias para que las empresas estable-
cidas en otro Estado miembro respeten los
periodos maximos de trabajo asi como los
periodos minimos de descanso. La Comi-
sién advirtié6 que el articulo 1, apartado 1,
punto 3, de la Ley de 20 de diciembre de
2002 limita la proteccién de los periodos
minimos de descanso al descanso semanal.
Al mismo tiempo senalé que, sin embargo,
el concepto de «periodos minimos de
descanso» no abarca so6lo el descanso
semanal, sino también otros descansos,
como, por ejemplo, el descanso diario y las
pausas, de acuerdo con los articulos 3 y 4, de
la Directiva 2003/88/CE. *!

66. Ya en su respuesta al escrito de requeri-
miento, emitida el 30 de agosto de 2004, el
Gobierno luxemburgués reconocié no haber
adaptado plenamente su Derecho interno a la
Directiva 96/71.*

41 — Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la
ordenacién del tiempo de trabajo (DO L 299, p. 9).

42 — En este escrito, el Gobierno luxemburgués anunci la prepa-
racién de un proyecto de ley, con el que estaba previsto
introducir en el articulo 1, apartado 1, punto 3, de la Ley de
20 de diciembre de 2002 una referencia al descanso diario y
a las pausas. Segun el escrito de contestacién a la demanda
esto tuvo lugar mediante el articulo 4 de la Ley de 19 de
mayo de 2006, de adaptacion del ordenamiento juridico
interno a las Directivas 2003/88 y 96/71 [Loi du 19 mai 2006,
1) transposant la directive 2003/88/CE du Parlement euro-
péen et du Conseil du 4 novembre 2003 concernant certains
aspects de 'aménagement du temps de travail; 2) modifiant
la loi modifiée du 7 juin 1937 ayant pour objet la réforme de
la loi du 31 octobre 1919 portant réglement légal du louage
de services des employés privés; 3) modifiant la loi modifiée
du 9 décembre 1970 portant réduction et réglementation
de la durée de travail des ouvriers occupés dans les secteurs
public et privé de I'économie; 4) modifiant la loi modifiée
du 17 juin 1994 concernant les services de santé au travail
5) modifiant la loi du 20 décembre 2002 portant 1. transpo-
sition de la directive 96/71/CE du Parlement européen et du
Conseil du 16 décembre 1996 concernant le détachement de
travailleurs effectué dans le cadre d’une prestation de service;
2. réglementation du controle de l'application du droit du
travail (Mémorial A, n° 97, de 31 de mayo de 2006, p. 1806)].
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67. Por lo tanto, en cualquier caso, el
Gobierno luxemburgués no cumplié con
la obligaciéon que le incumbe sino una vez
transcurrido el plazo de dos meses que le
habia sido concedido por la Comisién en su
dictamen motivado de 12 de octubre de 2005.
Segtin reiterada jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, la existencia de un incumpli-
miento debe ser apreciada en funcién de la
situacion del Estado miembro tal como ésta
se presentaba al final del plazo sefalado en
el dictamen motivado.** El mismo hecho de
que el Gobierno luxemburgués no discuta
la tardia adaptaciéon de su Derecho interno
fundamenta esta imputacién.

Sobre la tercera imputacion

68. Por el contrario, la imputacién de la
Comision referida a una restriccion injustifi-
cada a la libre prestacién de servicios ocasio-
nada por la obligacién de «poner a dispo-
siciéon de las autoridades de inspeccién de
trabajo y de minas, antes de que comience el
trabajo, mediando un simple requerimiento
y lo antes posible, la informacién esencial
indispensable para proceder al control»,
impuesta por el articulo 7, apartado 1, de la
Ley de 20 de diciembre de 2002 a las empresas

43 — Sentencias de 18 de julio de 2006, Comisién/Italia
(C-119/04, Rec. p. 1-6885), apartados 27 y 28; de 7 de
marzo de 2002, Comisién/Espana (C-29/01, Rec. p. 1-2503),
apartado 11; de 15 de marzo de 2001, Comision/Francia
(C-147/00, Rec. p. 1-2387), apartado 26; de 21 de junio de
2001, Comisién/Luxemburgo (C-119/00, Rec. p. 1-4795),
apartado 14; de 30 de noviembre de 2000, Comision/Bél-
gica, (C-384/99, Rec. p. 1-10633), apartado 16; de 3 de
julio de 1997, Comisién/Francia (C-60/96, Rec. p. 1-3827),
apartado 15; de 17 de septiembre de 1996, Comisién/Italia
(C-289/94, Rec. p. 1-4405), apartado 20, y de 12 de diciem-
bre de 1996, Comisién/Italia (C-302/95, Rec. p. 1-6765),
apartado 13.

extranjeras, no afecta a la adaptacion del
ordenamiento juridico a la Directiva 96/71,
sino directamente al articulo 49 CE.

69. Como ya se expuso, el articulo 49 CE
no so6lo exige eliminar toda discriminacién
en perjuicio del prestador de servicios esta-
blecido en otro Estado miembro por razén
de su nacionalidad, sino suprimir también
cualquier restriccién.** Segtn jurispru-
dencia consolidada del Tribunal de Justicia,
la aplicacién de las normativas nacionales
del Estado miembro de acogida a los presta-
dores de servicios puede impedir, obstacu-
lizar o hacer menos interesantes las presta-
ciones de servicios, en la medida en que tal
aplicacion genera gastos adicionales y supone
un aumento de las cargas administrativas y
econdmicas, y por ende, ser considerada una
restriccion a la libre prestacién de servicios. **

44 — Sentencias citadas en la nota 32 supra, Sager, apartado 12;
Vander Elst, apartado 14; Guiot, apartado 10; Reisebiiro
Broede, apartado 25; Parodi, apartado 18; Portugaia Cons-
trugdes, apartado 16 y Comision/Alemania, apartado 30.

45 — En la sentencia Arblade, citada en la nota 33 supra, aparta-
do 50, el Tribunal de Justicia resolvié sobre la conformidad
con el Derecho comunitario de una normativa nacional
que obligaba al empresario que actuaba como prestador
de servicios en el sentido del Tratado, a pagar cotizaciones
patronales al Fondo del Estado miembro de acogida, ademas
de las cotizaciones que ya hubiera pagado al Fondo del
Estado miembro en el que estaba establecido. El Tribunal
de Justicia declaré que tal normativa constituia una restric-
cién a la libre prestacién de servicios, ya que tal obligaciéon
llevaba consigo gastos y cargas administrativas y econd-
micas adicionales para las empresas establecidas en otro
Estado miembro, por lo que éstas no se encontraban en
igualdad de condiciones con sus competidores establecidos
en el Estado miembro de acogida, lo que las podia disuadir
de prestar servicios en este Estado miembro. Véase también
la sentencia Finalarte, citada en la nota 33 supra, apartado
30, que se remite a su vez a la sentencia Mazzoleni, citada
en la nota 25 supra, apartado 24. En esta tltima sentencia, el
Tribunal de Justicia declaré que la aplicaciéon de las normas
nacionales del Estado miembro de acogida en materia de
salarios minimos a los prestadores de servicios establecidos
en una regién de otro Estado miembro fronteriza con el
primer Estado puede dar lugar, por un lado, a cargas admi-
nistrativas adicionales desproporcionadas, cuando el célculo
de la retribucién de los trabajadores que sélo se desplazan
por horas al Estado de acogida, debe hacerse separadamente.
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70. La regulacion contenida en el articu-
lo 7, apartado 1, de la Ley de 20 de diciembre
de 2002 tiene como objetivo posibilitar a
las autoridades de inspeccién luxembur-
guesas el control de la identidad y de la
estancia conforme a Derecho de los trabaja-
dores desplazados. Esta regulacién somete
a las empresas establecidas fuera del terri-
torio del Gran Ducado de Luxemburgo a
un procedimiento administrativo antici-
pado y de caracter obligatorio, exigiendo la
presentacién de los documentos relativos a
los aspectos sociales, laborales y sobre resi-
dencia de los trabajadores desplazados antes
de comenzar el trabajo, de manera que, en
cualquier caso, esta regulaciéon impone a las
empresas afectadas una serie de formali-
dades administrativas susceptibles de hacer
que el desplazamiento de trabajadores a
Luxemburgo resulte menos interesante que
el realizado a nivel nacional. Segin la amplia
definiciéon jurisprudencial mencionada esta
circunstancia es suficiente para afirmar el
carécter restrictivo de esta regulacion. 4

71. Debe recordarse, no obstante, que el
Tribunal de Justicia ha reconocido a los
Estados miembros la facultad de comprobar
la observancia de las disposiciones nacionales

46 — Véanse las sentencias Finalarte, citada en la nota 33 supra,
apartado 36, y de 21 de octubre de 2004, Comisién/Luxem-
burgo (C-445/03, Rec. p. 1-10191), apartado 41, en las que el
Tribunal de Justicia declaré que la imposicién de tramites
administrativos es suficiente para suponer la existencia
de una restriccion a la libre prestacién de servicios. En
sus conclusiones presentadas el 15 de julio de 2004 en el
asunto Comisién/Luxemburgo (sentencia de 21 de octubre
de 2004, C-445/03, Rec. p. 1-10191), punto 17, el Abogado
General Ruiz-Jarabo Colomer senala, que los proveedores
de servicios que pretenden ejercer su derecho de derecho
a realizar la prestacion en el territorio de cualquier Estado
miembro mediante el desplazamiento del personal de que
se disponga, se enfrentan a varias desventajas. Una deriva
de la necesidad de obtener una autorizacion cuya conce-
sién, ademds de discrecional, no se logra ficilmente e
implica seguir unos tramites administrativos mas o menos
largos, complejos o costosos. Otra radica en soportar unos
controles que se anaden a los que efectta el Estado de esta-
blecimiento, cuando no los duplican. Todos estos tramites
acarrean con frecuencia renunciar a la prestacién o sufrir
retrasos perjudiciales.
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y comunitarias en materia de prestacion
de servicios. Igualmente ha admitido las
medidas de control que sean necesarias
para comprobar el respeto de las exigencias
justificadas por razones de interés general. *’
El Gobierno luxemburgués fundamenta la
regulacion del articulo 7, apartado 1, de la
Ley de 20 de diciembre de 2002 tanto en la
protecciéon de los trabajadores como en la
necesidad de llevar a cabo controles para
combatir el abuso y las actividades transna-
cionales ilegales. Tanto la proteccién social
de los trabajadores como la lucha contra los
abusos son considerados objetivos legitimos
por la jurisprudencia. **

72. No obstante, el Tribunal de Justicia ha
declarado también que esos controles por
parte de las autoridades nacionales de inspec-

47 — Sentencia de 21 de septiembre de 2006, Comision/Austria
(C-168/04, Rec. p. 1-9041), apartado 43; sentencia Comi-
sion/Alemania, citada en la nota 32 supra, apartado 36, y
sentencia Arblade, citada en la nota 33 supra, apartado 38.

48 — Sobre la jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa a
la proteccion social de los trabajadores, véanse las senten-
cias de 17 de diciembre de 1981, Webb (279/80, Rec.
p. 3305), apartado 19; de 3 de febrero de 1982, Seco (62/81
y 63/81, Rec. p. 223), apartado 10; de 27 de marzo de 1990,
Rush Portuguesa (C-113/89, Rec. p. 1-1417), apartado 18;
sentencia Vander Elst, citada en la nota 32 supra, apartado
25; sentencia Guiot, citada en la nota 32 supra, apartado 16;
sentencia Arblade, citada en la nota 33 supra, apartado 36;
sentencia Finalarte, citada en la nota 33 supra, apartados 40
y 45; sentencia de 12 de octubre de 2004, Wolff & Miiller
(C-60/03, Rec. p. 1-9553), apartado 35, y sentencia Comision/
Austria, citada en la nota 47 supra, apartado 47, asi como el
punto 249 de las conclusiones presentadas por el Abogado
General Mengozzi en el asunto Laval un Partneri, citadas
en la nota 16 supra. Sobre la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia relativa a la lucha contra el abuso, véase la senten-
cia Comisién/Austria, citada en la nota 47 supra, aparta-
do 56. Testimonio de que el Derecho comunitario no desea
proteger los abusos y los comportamientos fraudulentos
es ademds la sentencia de 2 de mayo de 1996, Paletta II
(C-206/94, Rec. p. 1-2357), apartado 28, en la que el Tribunal
de Justicia declaré que el Derecho comunitario no prohibe al
empresario aportar los elementos de prueba que, llegado el
caso, permitan al 6rgano jurisdiccional nacional declarar la
existencia de un comportamiento abusivo o fraudulento deri-
vado del hecho de que el trabajador no ha estado enfermo,
aunque alegue una incapacidad laboral acreditada de confor-
midad con el articulo 18 del Reglamento (CEE) n°® 574/72 del
Consejo, de 21 de marzo de 1972, por el que se establecen las
modalidades de aplicacién del Reglamento (CEE) n°® 1408/71
relativo a la aplicacion de los regimenes de seguridad social
a los trabajadores por cuenta ajena y a sus familiares que se
desplacen dentro de la Comunidad (DO L 74, p. 1).
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cién deben respetar los limites impuestos
por el Derecho comunitario y no convertir
en ilusoria la libertad de prestacién de servi-
cios.* Sobre todo, estos controles deben ser
adecuados para garantizar la realizacion del
objetivo que persigue y no deben ir mas alla
de lo necesario para alcanzarlo.

73. La  regulacion luxemburguesa se
distingue especialmente por la obligacién
legal que tienen las empresas de poner a
disposicion de las autoridades de inspeccidn,
«antes de que comience el trabajo», los docu-
mentos necesarios, lo que da pie a suponer
un control previo de posibles abusos, incom-
patible en principio con el Derecho comu-
nitario. El Gobierno luxemburgués replica
que esta obligacion legal se ve flexibilizada
con el hecho de que el empresario sélo tiene
que cumplir con este deber de informacion
si media un «requerimiento». Es decir, no
lleva aparejada un deber del empresario de

49 — Sentencias Comisién/Austria, citada en la nota 47 supra,
apartado 43, y Rush Portuguesa, citada en la nota 48 supra,
apartado 17.

50 — Sentencia Arblade, citada en la nota 33 supra, apartado 35;
sentencia Mazzoleni, citada en la nota 25 supra, apartado 26,
y sentencia Wolff & Miiller, citada en la nota 48 supra, apar-
tado 34. Teyssié, B., Droit européen du travail, 2° ed., Paris
2003, pp. 158, 159, entiende que la exigencia de la obser-
vancia de un trdmite administrativo sélo esta justificado si
redunda en beneficio del trabajador afectado. La protecciéon
social del trabajador como justificante legitimo no debe
servir de pretexto para la aprobacion de leyes que dificultan
la libre prestacion de servicios.

emitir motu propio una declaracion ante las
autoridades.

74. No obstante, considero que existen indi-
cios para entender que la regulacién luxem-
burguesa estd efectivamente configurada de
manera semejante a un control previo de
posibles abusos. Y es que el articulo 7, apar-
tado 1, de la Ley de 20 de diciembre de 2002,
debe entenderse en relacién con los articu-
los 13 a 17 de la Ley de 4 de abril de 1974 de
reor%?nizacién de las autoridades de inspec-
cién”" (en lo sucesivo, «Ley de 4 de abril de
1974»), que autorizan a estas dltimas, en caso
de incumplimiento del deber de informa-
cién del empresario, ordenar la paralizacion
inmediata de la actividad laboral de los traba-
jadores desplazados al territorio del Gran
Ducado de Luxemburgo. La autoridad de
inspeccion so6lo podra permitir la reanuda-
cién del trabajo una vez hayan sido aportados
los documentos necesarios,” sancionando
con pena de privacién de libertad y multa
los incumplimientos de esta disposicion, de
acuerdo con el articulo 28 de la Ley de 4 de
abril de 1974. Ahora bien, si, en primer lugar,
se requiere un «permiso» para reanudar el
trabajo y, en segundo lugar, la inobservancia
del deber de acreditacién acarrea sanciones
administrativas y penales, la regulacion del
articulo 7, apartado 1, de la Ley de 20 de
diciembre de 2002, no puede sino enten-
derse en el sentido de que en el marco de la
prestacion de servicios en Luxemburgo con

51 — Segutn el articulo 11 de la Ley de 20 de diciembre de 2002,
«lainspeccién de trabajo y la Administracién aduanera, cada
una en la materia que le concierne, serdn las encargadas de
vigilar la aplicacién de las disposiciones de la presente ley».
Las materias incluidas en la competencia de las autoridades
de inspeccion de trabajo y de minas estdn reguladas en la
Ley de 4 de abril de 1974, sobre reestructuracion de las auto-
ridades de inspeccién (Mémorial A n° 27, p. 485).

52 — Véase la resolucién ejecutoria provisional de las autori-
dades de inspeccién de trabajo y de minas, de fecha 29 de
abril de 2004, dirigida a una empresa determinada, prohi-
biendo la prestacién de servicios por parte de trabajadores
cuyo desplazamiento no habia sido declarado («ordonnan-
ce executoire par provision: cessation de prestations de
travail détachées non-déclarées»), cuya copia se adjunté al
anexo A-5 del escrito de interposicion de recurso.
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la intervenciéon de trabajadores desplazados
rige una prohibicién general, salvo autoriza-
cion previa.

75. Esto se ve agravado por el hecho de que
la formulacién de esta disposicion no satis-
face las exigencias de seguridad juridica y
claridad. Segun jurisprudencia reiterada del
Tribunal de Justicia, la necesidad de garan-
tizar la plena aplicacion del Derecho comu-
nitario no sélo obliga a los Estados miembros
a modificar sus legislaciones de manera que
sean conformes con el Derecho comuni-
tario, sino que también exige que lo hagan
mediante la adopcién de disposiciones juri-
dicas que puedan crear una situacién sufi-
cientemente precisa, clara y transparente
para permitir a los particulares conocer
sus derechos e invocarlos ante los 6rganos
jurisdiccionales nacionales.”* Este principio

53 — Ellegislador no prohibe determinadas actividades (o determi-
nados proyectos) porque éstos deban impedirse con cardcter
general, sino porque previamente se pretende comprobar
por parte de las autoridades, en cada caso concreto, si
contravienen ciertas normas sustantivas. En caso de que del
control de un resultado positivo y resulte que la actividad es
conforme al Derecho material, se concedera la autorizacion.
Por lo tanto, la prohibicién ya existe y persiste hasta que se
conceda la autorizacion si del procedimiento pertinente se
desprende que no concurre ninguna causa legal de denega-
ciéon. Por eso, en caso de «autorizacién» se habla también de
«prohibicién con reserva de autorizacién» (véase al respecto
Maurer, H., Allgemeines Verwaltungsrecht, 15" ed., Mtnich,
2004, apartado 51, p. 218). La concurrencia de esta prohibi-
cion con reserva de autorizacion convierte en indubitado el
cardcter restrictivo de la normativa luxemburguesa contenida
en el articulo 7, apartado 1, de la Ley de 20 de diciembre de
2002. En efecto, en lo que atarie al desplazamiento de traba-
jadores de un Estado tercero por una empresa comunitaria
de prestacion de servicios, el Tribunal de Justicia ya ha decla-
rado que una normativa nacional que supedita el ejercicio
de determinadas prestaciones de servicios en el territorio
nacional, por parte de una empresa establecida en otro Estado
miembro, a la concesién de una autorizacién administrativa
constituye una restriccion a la libre prestacién de servicios a
efectos del articulo 49 CE. Véanse al respecto las sentencias
Comisién/Austria, citada en la nota 47 supra, apartado 40;
Comisién/Luxemburgo, citada en la nota 46 supra, aparta-
do 24y Vander Elst, citada en la nota 32 supra, apartado 15.

54 — Véanse, en este sentido, respecto a las directivas, las
sentencias de 28 de febrero de 1991, Comision/Italia
(C-360/87, Rec. p. 1-791), apartado 12, y de 15 de junio de
1995, Comisién/Luxemburgo (C-220/94, Rec. p. 1-1589),
apartado 10. Véanse también las sentencias de 18 de
enero de 2001, Comisi6én/Italia (C-162/99, Rec. p. 1-541),
apartados 22 a 25, y de 6 de marzo de 2003, Comisi6n/
Luxemburgo (C-478/01, Rec. p. I-2351), apartado 20.
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resulta a fortiori aplicable cuando el Derecho
nacional del Estado miembro impone
deberes a los particulares y amenaza con la
imposicién de sanciones para el caso de su
transgresion.

76. Debe declararse que el ambiguo tenor de
la regulacion hace depender en gran medida
de la apreciacion discrecional de la Adminis-
tracion la concesién de un permiso, ademas
de que eleva desmesuradamente el riesgo de
las empresas a verse expuestas a sanciones
administrativas y penales. Asi, a la luz de los
medios de prueba aportados por la Comi-
sion al Tribunal de Justicia, resulta evidente
que las autoridades de inspeccién de trabajo
y de minas interpretan de manera estricta
el articulo 7 apartado 1, de la Ley de 20 de
diciembre de 2002, al exigir la presentacién
de todos los documentos antes del inicio de
la prestacién de los servicios,” de manera
que, en contra de las alegaciones hechas por
el Gobierno luxemburgués, no es suficiente
que se presenten los documentos el mismo
dia, poco antes de que comience el trabajo. La
aplicacién del articulo 7, apartado 1, de la Ley
de 20 de diciembre de 2002 también puede
verse dificultada en la préctica por el hecho
de que el deber de notificacién y, con ello, el
procedimiento administrativo propiamente
dicho, en esencia, sélo comienza una vez se
haya recibido un «requerimiento» de la auto-
ridad de inspeccion, si bien no queda claro

55 — En la resolucién ejecutoria provisional de las autoridades
de inspeccion de trabajo y de minas, de fecha 29 de abril
de 2004, en la que se prohibe la prestacién de servicios por
parte de trabajadores cuyo desplazamiento no habifa sido
declarado («ordonnance executoire par provision: cessa-
tion de prestations de travail détachées non-déclarées»),
cuya copia se adjunté al anexo A-5 del escrito de interpo-
sicién de recurso, se indica que los documentos relativos a
la situacién social y laboral de los trabajadores desplazados
deben presentarse antes de que comience la prestacién de
servicios transnacional, figurando la palabra «antérieure-
ment» escrita en mayusculas, con la manifiesta intencién de
instruir a empresas que presuntamente actian ilegalmente.
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qué papel juega la empresa en la fase anterior
al procedimiento y si ella misma debe instar
que se le dirija ese «requerimiento». Dado
que, en definitiva, sin dicho «requerimiento»
una empresa no puede ejercer el derecho a
la libre prestacion de servicios sin correr el
riesgo de que se le impongan sanciones admi-
nistrativas o, en su caso, penales, este limite
se convierte en una absoluta prohibicién, la
cual, dada la posibilidad de recurrir a medios
menos restrictivos, no puede considerarse
indispensable para garantizar la proteccion
de los trabajadores.

77. Finalmente, considero esencial recordar
en este sentido, que el Tribunal de Justicia,
recientemente en la sentencia Comision/
Luxemburgo, > respecto a la desproporcio-
nalidad de una autorizacién como requisito
para la realizaciéon de un trabajo y la apli-
cabilidad de medios menos severos reiteré
lo siguiente: «[...] imponer a la empresa de
prestacion de servicios la obligacién de noti-
ficar previamente a las autoridades locales
el desplazamiento de uno o varios trabaja-
dores por cuenta ajena, la duracién prevista
para su estancia y la prestacién o presta-
ciones de servicios que justifican tal despla-
zamiento constituye una medida igualmente
eficaz que la exigencia controvertida, pero
menos restrictiva. Permite a dichas autori-
dades controlar que se observa la normativa
social luxemburguesa durante el desplaza-
miento y tener en cuenta las obligaciones
que ya impone a la empresa la normativa
social aplicable en el Estado miembro de
origen». En estas circunstancias, resulta mas
adecuado que el Estado miembro de acogida
limite su intervencidn a verificar la informa-
cién preceptiva facilitada por el proveedor
de servicios al iniciar sus actividades en el
Estado miembro de acogida y que adopte

56 — Sentencia citada en la nota 46 supra, apartado 31.

sanciones cuando ello sea necesario.” Al
introducir de hecho una reserva de auto-
rizacién en el articulo 7, apartado 1, de la
Ley de 20 de diciembre de 2002, la norma-
tiva luxemburguesa va mas alld de lo que el
Tribunal de Justicia considera proporcional.

78. De todo ello se infiere que esta regula-
cién constituye un control previo de posibles
abusos incompatible con el articulo 49 CE.
Por consiguiente, esta imputacién también
esta fundada.

Sobre la cuarta imputaciéon

79. Como exigencia administrativa adicional,
que puede dificultar a empresas establecidas
en otro Estado miembro el desplazamiento
de trabajadores, la exigencia de nombra-
miento de un mandatario ad hoc, residente
en Luxemburgo, prevista en el articulo 8 de
la Ley de 20 de diciembre de 2002, constituye
una restriccion a la libre prestacién de servi-
cios reconocida en el articulo 49 CE.”® En

57 — En este sentido también se pronuncié el Abogado General
Geelhoed en sus conclusiones presentadas en el asunto
Comisién/Alemania citado en la nota 11, punto 28, respecto
a una normativa alemana que supeditaba a un procedi-
miento de autorizacién previa el desplazamiento de nacio-
nales de paises terceros contratados por un proveedor
de servicios establecido en otro Estado miembro para la
prestacién de servicios en territorio alemdn. En opinién
del Abogado General, una medida de control previo no
es proporcional, ya que las empresas que no respeten esta
normativa nacional de proteccién de los trabajadores deben
asumir la responsabilidad de un desplazamiento efectuado
en condiciones ilegales, responsabilidad que puede serles
exigida en cualquier momento. Una medida de control
previo no puede, pues, justificarse con la necesidad de
garantizar que el desplazamiento se efecttia de manera legal.

58 — Asi lo admite implicitamente el Gobierno luxemburgués en
la pdgina 5 de su respuesta al escrito de requerimiento de
la Comisién. En este documento, el Gobierno luxembur-
gués reconoce las particulares molestias que la exigencia de
nombrar un mandatario ad hoc, residente en Luxemburgo,
ha ocasionado a las empresas extranjeras.
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estas circunstancias, debe examinarse si las
restricciones a la libre prestacién de servicios
que impone esta normativa nacional estdn
justificadas por perseguir un objetivo de
interés general y, en su caso, si son necesarias
para su consecucion efectiva empleando para
ello los medios adecuados.

80. El Gobierno luxemburgués invoca la
protecciéon de los trabajadores, la lucha
contra el abuso y la necesidad de un control
efectivo. Como queda expuesto, tanto la
proteccién social de los trabajadores como
la lucha contra los abusos son considerados
objetivos legitimos,”® pero los controles
realizados con la finalidad de imponer
medidas de proteccién de Derecho interno
sélo son conformes con la normativa comu-
nitaria si se llevan a cabo dentro de los limites
impuestos por el Derecho comunitario. *°

81. Procede recordar, en primer lugar, que
un Estado miembro no puede supeditar la
prestacion de servicios en su territorio a la
observancia de todos los requisitos exigidos
para el establecimiento, so pena de privar de
eficacia a las disposiciones del Tratado desti-
nadas precisamente a garantizar la libre pres-
tacion de servicios. *'

82. Consecuentemente, el Tribunal de Justicia
observé en una sentencia de 7 de febrero de
2002* que la exigencia de que las empresas

59 — Véase el punto 71 de las presentes conclusiones.

60 — Véase el punto 72 de las presentes conclusiones.

61 — Véanse las sentencias Siger, citada en la nota 32 supra,
apartado 13, y Mazzoleni, citada en la nota 25 supra,
apartado 23.

62 — Sentencia Comision/Italia (C-279/00, Rec. p. I-1425), apar-
tados 17y 18.
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de suministro de trabajo temporal que
desearan ceder mano de obra a empresarios
establecidos en Italia tuvieran su domicilio
social o una sucursal en el territorio nacional
no era compatible con la libre prestacion de
servicios en la medida en que hacia imposible
la prestacion de servicios, en el citado Estado
miembro, por empresas establecidas en otros
Estados miembros.

83. Por su parte, el Gobierno luxemburgués
alega, en esencia, que del articulo 8 de la Ley
de 20 de diciembre de 2002 no pueden dedu-
cirse las caracteristicas exactas de este manda-
tario ad hoc objeto del debate. Ni se exige que
sea una persona fisica o juridica, ni que deba
ser una entidad remunerada por sus servicios.
Lo unico que se exige, dice, es que la auto-
ridad de inspeccién de trabajo y de minas
tenga conocimiento del nombre de la persona
a la que se han entregado los documentos. Por
lo tanto, mandatario ad hoc en el sentido de
esta disposicion pueden serlo, en el sector de
la construccidn, por ejemplo, tanto el contra-
tista, el capataz, o la administracién que haya
encargado la realizacién de las obras.

84. En contra de esta argumentacién debe
refutarse que el articulo 8 de la Ley de 20 de
diciembre de 2002 no refleja, en absoluto,
semejante interpretacién. FEsta contradice
incluso las prescripciones legales. Del tenor
literal del mencionado articulo se desprende
claramente, por el contrario, que el contro-
vertido mandatario ad hoc debe ser «resi-
dente» en Luxemburgo, es decir, debe tener
en el territorio de este Estado miembro su
«centro de vida», o su «residencia habitual».
Como acertadamente sefiala la Comisidn,
este requisito implica una «residencia perma-
nente» o, en cualquier caso, una estancia de
duracién superior a la de la prestacion de los
servicios. Esto quiere decir, que no es sufi-
ciente para cumplir con las exigencias del
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articulo 8 de la Ley de 20 de diciembre de
2002 que, por ejemplo, uno de los trabaja-
dores desplazados custodie los documentos.

85. Esta conclusiéon no me parece compatible
con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.
En la sentencia Arblade,® el Tribunal de
Justicia declaré que una obligacién de tener
disponibles y conservar determinados docu-
mentos en el domicilio de una persona
fisica domiciliada en el Estado miembro de
acogida, que los posea como mandatario o
encargado del empresario que lo haya desig-
nado, incluso una vez que el empresario haya
dejado de ocupar a trabajadores en dicho
Estado, s6lo es admisible si, de no existir tal
obligacidn, las autoridades de ese Estado no
pueden cumplir de una manera eficaz su
deber de inspeccién.

86. Procede, por un lado, dar la razén al
Gobierno luxemburgués cuando afirma que
los controles in situ son indispensables para
garantizar el cumplimiento de las disposi-
ciones de protecciéon del Derecho interno
del Estado miembro. Por otro lado, debe
oponerse en su contra que no ha alegado ni
probado suficientemente que sin la inter-
vencion de un mandatario ad hoc, residente
en Luxemburgo, las autoridades luxembur-
guesas no podrian cumplir de manera eficaz
su deber de inspeccién. Para justificar una
limitacién de la libre prestacién de servicios
tan restrictiva como la del asunto de autos
no es suficiente manifestar, sin fundamen-
tarlo detalladamente, criticas o meras dudas
sobre la eficiencia del sistema organizado de
cooperacién e intercambio de informacion
entre los Estados miembros previsto en el

63 — Sentencia citada en la nota 33 supra, apartado 76, y
sentencia de 4 de diciembre de 1986, Comisién/Alemania
(205/84, Rec. p. 3755), apartado 54.

articulo 4 de la Directiva 96/71. % Al igual que
los demds Estados miembros, el Gran Ducado
de Luxemburgo estd obligado a participar en
el mencionado sistema de asistencia adminis-
trativa, a fin de comprobar si se cumplen las
condiciones de trabajo y empleo pertinentes.
Por consiguiente, el Gobierno luxemburgués
no ha cumplido con su obligacién de exponer
y probar los hechos en el proceso.

87. Por otra parte, es perfectamente posible
garantizar el control de la observancia de la
normativa de proteccion social de los traba-
jadores con medidas menos restrictivas. En
principio, puede partirse de que para cumplir
con esta funcién de inspeccién es suficiente
que se designe a uno de los trabajadores
desplazados, por ejemplo, el capataz, para que
actiie como enlace entre la empresa extranjera
y las autoridades de inspeccién vy, en su caso,
tenga a disposicién de estas autoridades los
documentos necesarios a pie de obra o en un
lugar accesible y claramente identificado del
territorio del Estado miembro de acogida.®

64 — En la sentencia Arblade, citada en la nota 33 supra,
apartado 79, el Tribunal de Justicia declaré que «el sistema
de cooperacién o intercambio de informacién entre Estados
miembros previsto en el articulo 4 de la Directiva 96/71 hara
préximamente superflua la conservaciéon de los documentos
en el Estado miembro de acogida una vez que el empresario
haya cesado de ocupar en él a trabajadores.» Segtin esta dispo-
sicion los Estados miembros deberdn crear instituciones de
organizacion que posibiliten una cooperacion estrecha entre
los Estados miembros en materia de condiciones de trabajo
y empleo. Con ello se prevé, en particular, que los érganos
jurisdiccionales de cada uno de los Estados miembros puedan
conocer las condiciones de empleo del lugar de la prestacion
de servicios en otro Estado miembro. Como tales instituciones
se conciben, sobre todo, centros de enlace y otras formas
de asistencia administrativa. Especial relevancia adquiere
la cooperacién prevista en la Directiva entre las administra-
ciones publicas a las que, en virtud de la legislacion nacional,
competa la supervision de las condiciones de trabajo y empleo.
Esta cooperacion consistird en responder a las peticiones
cursadas por dichas administraciones de informacion relativa
al suministro transnacional de trabajadores, casos de abuso
manifiesto o casos de actividades transnacionales presunta-
mente ilegales. La asistencia administrativa reciproca ha de
prestarse gratuitamente. Véase, al respecto, Forgé, K., «Aktue-
lles zur Entsenderichtlinie», nota 10 supra, apartado 817.

65 — Véase la sentencia Arblade, citada en la nota 33 supra, apar-
tados 65 y 74, referida a la proteccién social de los trabaja-
dores en el sector de la construccién.
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Como medida de salvaguarda de la protecciéon
social de los trabajadores menos restrictiva de
la libre prestacién de servicios, esta solucién
estarfa en consonancia con el principio de
proporcionalidad.

88. En consecuencig, llego a la conclusion de
que las exigencias del articulo 8 de la Ley de
20 de diciembre de 2002 son desproporcio-
nadas e incumplen lo dispuesto en el articu-
lo 49 CE. Por lo tanto, también la cuarta
imputacién resulta fundada.

VIII. Conclusiéon

VII. Sobre las costas del asunto

89. A tenor del articulo 69, apartado 2, del
Reglamento de Procedimiento, la parte que
pierda el proceso serd condenada en costas.
Por haber sido desestimadas en lo esencial
las pretensiones del Gran Ducado de Luxem-
burgo, procede condenarlo en costas.

90. Alaluz de las consideraciones precedentes, propongo al Tribunal de Justicia que:

— Declare que el Gran Ducado de Luxemburgo,

1)  al haber declarado que lo dispuesto en los puntos 1, 8 y 11 del articulo 1,
apartado 1, de la Ley de 20 de diciembre de 2002 son normas de policia que
forman parte del «orden publico nacional»;
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2)  al haber adaptado de forma incompleta su Derecho interno al articulo 3,
apartado 1, letra a), de la Directiva 96/71 mediante el articulo 1, punto 3, de
la citada Ley;

3) al haber establecido, en el articulo 7, apartado 1, de la misma Ley, una serie
de requisitos que carecen de la claridad necesaria para garantizar la segu-
ridad juridica;

4)  al haber exigido, en el articulo 8 de la mencionada Ley, que se conserven en
Luxemburgo, en manos de un mandatario ad hoc, los documentos necesa-
rios para el control;

ha incumplido con las obligaciones que le incumben en virtud del articulo 3,
apartados 1y 10, de la Directiva 96/71 asi como de los articulos 49 CE y 50 CE.

— Desestime el recurso por infundado en todo lo demas.

— Condene en costas al Gran Ducado de Luxemburgo.
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