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Extracto

La reciente Directiva (UE) 2019/1152 relativa a unas condiciones laborales transparentes y
previsibles en la Unién Europea supone no solo una revision de la Directiva 91/533/CEE, sino
también un inesperado impulso en la lucha contra la precariedad desde la Unién Europea. En
este sentido, la nueva directiva incorpora nuevos derechos minimos que deben garantizarse a
los trabajadores mas alla de la simple informacién de las condiciones de trabajo, incluyendo
concretas medidas para garantizar su efectividad.
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Abstract

The Directive (EU) 2019/1152 on transparent and predictable working conditions in the European
Union is not only a revision of Directive 91/533/ EEC but also an unexpected boost in the fight
against precariousness from the European Union. In this sense, the new Directive incorporates
new minimum rights that must be guaranteed to workers beyond the simple information of
working conditions, including concrete measures to ensure their effectiveness.
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1. La obsolescencia de la Directiva 91/533/CEE frente a la
nueva precariedad

La nueva Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio
de 2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Union Euro-
pea (DOUE L 186, de 11 de julio de 2019), viene a sustituir a la anterior Directiva 91/533/CEE
del Consejo, de 14 de octubre de 1991, relativa a la obligacién del empresario de informar
al trabajador acerca de las condiciones aplicables al contrato de trabajo o a la relacion la-
boral (DOCE 288, de 18 de octubre de 1991). La directiva de 1991 se adopt6 en un contex-
to donde los Estados miembros establecian respectivamente requisitos formales en aras
de una mayor proteccién a los trabajadores por cuenta ajena frente a las nuevas formas de
trabajo y, asi, garantizar una mayor transparencia del mercado de trabajo. En este escena-
rio, la directiva de 1991 vino a garantizar que la diversidad de legislaciones no repercutie-
ra en el funcionamiento del mercado comun, estableciendo la obligaciéon de informar por
escrito a los trabajadores por cuenta ajena sobre los elementos esenciales del contrato o
de la relacion laboral. Como refleja la evaluacion REFIT (Comision Europea, 20174, p. 3), la
directiva perseguia mejorar la proteccion de los trabajadores frente a posibles infracciones
de sus derechos a partir de una premisa, a saber: tener informacion sobre sus propios de-
rechos es un requisito previo para que un empleado pueda hacerlos cumplir. Por lo tanto,
la informacién al trabajador fue la «clave de boveda» de la Directiva 91/533/CEE.

Casi 30 afos después, las nuevas formas de empleo y su impacto en la certidumbre res-
pecto de los derechos y la proteccion social de las personas trabajadoras vuelven a impulsar
la accidn legislativa de la Unién Europea (UE) para abordar la necesidad de informar sobre las
condiciones esenciales de trabajo. Sin embargo, como se desarrollara en este trabajo, la accion
de la UE se amplia en la nueva directiva, al establecer no solo el contenido del derecho de los
trabajadores a ser informados, sino también «ciertos derechos minimos nuevos destinados a
promover la seguridad y la previsibilidad de las relaciones» (considerando 4 Directiva 2019/1152).

El cambio de estrategia debe explicarse no solo porque, debido al paso del tiempo y las
transformaciones mencionadas, la anterior directiva haya quedado «obsoleta»’, sino también

" El documento de propuesta de la Comision Europea afirma que en la actualidad aquella directiva no es:

[...] totalImente adecuada y/o esta incompleta con respecto a su alcance, implementacion o cumpli-
miento, ya que no todos los trabajadores pueden acceder a los mismos derechos béasicos en todas
partes, los empleadores enfrentan una competencia desleal y existe un margen para una mejor
prevencion del trabajo no declarado. (Traduccién del autor) (Comisiéon Europea, 2017b, p. 32).
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por la diferente l6gica que marca la actividad legislativa de la Union, determinada por la pro-
pia configuracion de la UE y la evolucién del modelo social europeo. Si bien la anterior di-
rectiva hacia referencia a la Carta comunitaria de los derechos sociales de los trabajadores,
la nueva parte de la Carta de los derechos fundamentales de la UE y del Pilar europeo de
derechos sociales, el cual establece, por una parte, los derechos a ser informados por es-
crito «al comienzo del empleo sobre sus derechos y obligaciones derivados de la relacién
laboral», asi como a ser informados de los motivos en caso de despido y a que se les con-
ceda un plazo razonable de preaviso, y, por otra parte, el principio segun el cual deben «pro-
moverse formas innovadoras de trabajo que garanticen condiciones de trabajo de calidad
[...] [y] deben evitarse las relaciones laborales que den lugar a unas condiciones de trabajo
precarias, en particular prohibiendo la utilizacién abusiva de contratos atipicos» (principio
num. 5, titulado «Empleo seguro y adaptable»).

Asi, la precariedad, en conexion con los contratos atipicos, se situa en el centro de
la accién de la Comision Europea. Esta sefiala que los nuevos modelos empresariales y
las nuevas formas de empleo «han provocado inestabilidad y una mayor falta de previsi-
bilidad en determinadas relaciones laborales, especialmente para los trabajadores y las
trabajadoras [...] que se encuentran en una situacién mas precaria» (Comisién Europea,
2017c, p. 1). En consonancia con ello, el Comité Europeo de las Regiones también llamé
la atencion sobre que la forma de empleo en la economia colaborativa «podria dar lugar a
una nueva categoria de empleo precario» (Comité Europeo de las Regiones, 2018, p. 68).
Por su parte, el Comité Econémico y Social Europeo (CESE) afirmé en su dictamen (2018,
p.- 42) los perjuicios que la precariedad del empleo conlleva en la compra de una vivienda,
la formacién de una familia u otros proyectos personales, siendo las personas jovenes, las
mujeres y las personas de origen migrante las que se ven especialmente afectadas por las
nuevas formas de empleo.

Si bien la precariedad es un término complejo, la mayoria de definiciones existentes
se caracterizan por resaltar su caracter multifactorial, es decir, la multiplicidad de facto-
res que simultdneamente provocan la calificacién de un empleo como precario mas alla
del tipo contractual®. Desde un punto de vista de acciodn legislativa, este hecho, sumado a
la inexistencia de una definicién legal de precariedad?®, haria infructuosa cualquier medida
que se limitara a un solo tipo de contrato. Como reconoce la Comisién Europea (2017b,
p. 168), la proteccion ofrecida por las Directivas 97/81/CE* sobre el trabajo a tiempo parcial,

2 Por ejemplo, el Parlamento Europeo define el «empleo precario» como la interseccion del empleo inse-
guro, la existencia de pocos derechos al mantenimiento de ingresos durante el desempleo y la vulnerabi-
lidad causada por la no disposicién de otros medios de subsistencia (Parlamento Europeo, 2016, p. 20).

3 En el estudio de doce Estados miembros no existia ninguna definicion legal y solo en Italia habia una
construccion jurisprudencial del concepto. Vid. Working Lives Research Institute, 2012 (p. 15).

4 Directiva 97/81/CE 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 (DOCE L 14, de 20 de enero de 1998).
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1999/70/CE?® sobre el trabajo de duracién determinada y 2008/104/CES® relativa al trabajo a
través de empresas de trabajo temporal no siempre se ha podido aplicar a las otras formas
mas nuevas de empleo atipico. Es por ello que la propuesta de directiva se concibié como
garantia de «un nivel de proteccion universal basico en las formas contractuales existentes
y futuras» (Comision Europea, 2017c, p. 4). Por lo tanto, la directiva no aborda el proble-
ma sobre qué tipo de contrato o de relacion laboral provoca mayor o menor precariedad,
sino que asume resolver el problema detectado, es decir, la insuficiente proteccién de las
personas trabajadoras, incluidas las empleadas a través de las nuevas formas de empleo
(Comision Europea, 2017b, p. 7).

Ahora bien, como se anticipaba anteriormente, los derechos minimos que establece
la nueva directiva con los que se quiere corregir la insuficiente proteccion se conciben
desde el prisma de la «seguridad en el empleo». En este sentido, en la evaluacién de im-
pacto de la nueva directiva, se afirmo que la no revision de la anterior directiva de 1991
implicaria un alto nivel de inseguridad en algunos puestos de trabajo, especialmente en
los nuevos empleos (Comisién Europea, 2017b, p. 34). Por ello, el objetivo general de la
nueva directiva es la promocién de un empleo mas seguro y predecible (Comisién Euro-
pea, 2017b, p. 33).

2. Los derechos minimos como ejes de la iniciativa: la
transparenciay la predictibilidad (como sinénimo de mayor
seguridad) en el empleo

Como anticipaba, la Directiva 2019/1152 tiene como finalidad «mejorar las condiciones
de trabajo mediante la promocion de un empleo que ofrezca una transparencia y una pre-
visibilidad mayores, a la vez que se garantiza la capacidad de adaptacién del mercado la-
boral» (art. 1). Por lo tanto, la incidencia de la norma se enclava claramente en dotar de una
mayor calidad en el empleo (en los términos que después se comentaran) sin renunciar a
la flexibilidad —preconizada en el Libro Verde «Modernizar el derecho laboral para afrontar
los retos del siglo XXI» (Comision de las Comunidades Europeas, 2006) y el paradigma de
la flexiseguridad (Comision de las Comunidades Europeas, 2007)-y que el considerando 6
proclama cuando afirma que los requisitos minimos relativos a la informacion establecidos
en la directiva garantizan un grado adecuado de transparencia y previsibilidad «<mantenien-
do al mismo tiempo una flexibilidad razonable del empleo no convencional y preservando
asi sus ventajas para los trabajadores y los empleadores».

5 Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE
y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada (DOCE L 175, de 10 de julio de 1999).

6 Directiva 2008/104/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, relativa al
trabajo a través de empresas de trabajo temporal (DOUE L 327, de 5 de diciembre de 2008).
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Si bien la «transparencia» y la «previsibilidad» deben interpretarse como los ejes de la
accion normativa, es destacable que la propuesta de directiva incluyera el término «segu-
ridad» en lugar de «transparencia». Sin embargo, el cambio de terminologia en la versién
final de la Directiva 2019/1152 no obstaculiza que la promocion de mayor seguridad en el
empleo siga presentandose como la razén para el reconocimiento de unos derechos mini-
mos (considerando 4).

A continuacion se analizara el contenido de la directiva en relacién con: en primer lugar,
el ambito subjetivo de aplicacién; en segundo lugar, los derechos de informacién conteni-
dos en el capitulo Il y que responden al eje de «transparencia»; en tercer lugar, los deno-
minados «requisitos minimos relacionados con las condiciones de trabajo» incluidos en el
capitulo Ill y que responden al eje «previsibilidad» equiparable a los derechos de mayor
seguridad en el empleo; y, en cuarto lugar, la revisidon de las garantias para el respeto de
los derechos reconocidos a través de la potenciacion del poder sancionatorio de la Ad-
ministracion.

2.1. La tension en el ambito subjetivo de la directiva: un juego
de inclusiones y exclusiones con la definicion de persona
trabajadora como telén de fondo

El ambito personal de aplicacién de la norma es la parte de la directiva que mas cam-
bios ha sufrido durante su proceso de aprobacion. La anterior directiva habia mostrado
carencias para garantizar que todos los trabajadores recibieran por escrito las condicio-
nes de trabajo aplicables, siendo una de las razones el hecho de que los Estados miem-
bros pudieran definir quién debia ser considerado como trabajador asalariado (Comisién
Europea, 2017b, p. 10)".

Sin embargo, como el documento sefiala, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) ha restringido la posibilidad de los Estados miembros a la hora de definir qué debe
ser considerado como trabajador y, por lo tanto, su capacidad para limitar el ambito sub-
jetivo de aplicacion del derecho de la Unién (Comisién Europea, 2017b, p. 10)8. A pesar de
ello, la remision a la legislacion nacional en la Directiva 91/533/CEE provocaba la dispari-
dad entre los ambitos de aplicacion. Entre las formas de prestacion de trabajo donde se
detectaban divergencias entre los paises se encuentran el trabajo doméstico, los trabaja-
dores de plataforma o las practicas remuneradas (Comisiéon Europea, 2017b, pp. 11-12).

7 La otra razén sefialada fue la diversidad de trasposiciones con la previsién de exclusiones en los dife-
rentes Estados miembros.

8 Concretamente se hace referencia a las SSTJUE de 26 de marzo de 2015 (caso Fenoll, asunto C-316/13)
y 17 de noviembre de 2016 (caso Ruhrlandklinik, asunto C-216/15).
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Por ello, la propuesta de directiva definia «trabajador» como «una persona fisica que du-
rante un periodo de tiempo determinado realiza servicios para otra persona, y bajo su di-
reccién, a cambio de una remuneracion» (art. 2.1 a) propuesta de directiva), mientras que
«empleador» era definido como «una o varias personas fisicas o juridicas, que son, directa
o indirectamente, parte en una relacion laboral con un trabajador» (art. 2.1 b) propuesta de
directiva). De forma logica, se entendia como «relacion laboral» la relacion entre trabajado-
res y empleadores, de acuerdo a como se habian definido anteriormente.

A pesar de los beneficios que la inclusién de estas definiciones podia aportar, la versién
definitiva de la directiva ha suprimido todas las definiciones, modificando el redactado del
articulo 1.2 de la propuesta de directiva, afiadiendo en la prevision original «[lJa presente
directiva establece los derechos minimos aplicables a todos los trabajadores de la Unién»
la siguiente formula intermedia: «que tengan un contrato de trabajo o una relacion laboral
conforme a lo definido por la legislacion, los convenios colectivos o la practica vigentes en
cada Estado miembro, tomando en consideracion la jurisprudencia del Tribunal de Justicia»
(art. 1.2 Directiva 2019/1152). La supresién de las definiciones, mas alla de la motivaciéon
politica que pudiera existir®, no deberia tener mas que una repercusion «estética», ya que
los operadores juridicos deberian seguir utilizando la jurisprudencia del TJUE para delimitar
el ambito subjetivo de aplicacion de la directiva aprobada'.

Mas importancia debe prestarse a las previsiones que, como la anterior directiva, po-
sibilitaban que los Estados miembros excluyeran a determinados trabajadores. Con rela-
cion a ello, hay que destacar, por un lado, la modificacion de los parametros sobre los que
operaria la posibilidad de exclusion a discrecion de la particularidad nacional y, por otro, la
prevision de inclusion/exclusion de determinados colectivos, bien de forma automatica en
la propia directiva o bien segun el criterio de cada Estado miembro.

Respecto de la modificacion de los parametros, la Directiva 91/533/CEE preveia la po-
sible exclusion de trabajadores, aun teniendo un contrato de trabajo o manteniendo una
relacion laboral, cuando la duracion total de esta no rebasara 1 mes y/o la duracién de
trabajo semanal no rebasase las 8 horas (art. 1.2 a) Directiva 91/533), o cuando este tu-
viera caracter ocasional y/o especial y existieran razones objetivas que justificaran su ex-
clusién (art. 1.2 b) Directiva 91/533). Como ya se ha mencionado, la disponibilidad de los
Estados miembros para excluir a ciertos colectivos con base en las mencionadas reglas
provocd no solo la exclusion, sino también la disparidad de criterios entre los Estados
miembros, siendo objeto de la nueva directiva la correccidon de estas divergencias y, por
tanto, de sus consecuencias.

% Vid. Consejo de la Union Europea, 2018 (p. 4).

0 Por su parte, el Comité de las Regiones propuso la supresion de las definiciones en tanto que «afectan
al derecho laboral, al de la seguridad social y al derecho tributario, todos ellos competencia de los Es-
tados miembros, por lo que deberan definirse en primera instancia a nivel nacional». Vid. enmienda 5 en
Comité Europeo de las Regiones, 2018 (p. 55).
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La Directiva 2019/1152 ha reformulado los parametros a tener en cuenta por los Estados
miembros para proceder a la exclusion de una forma de trabajo especifica:

[...] podran decidir no aplicar las obligaciones de la presente directiva a los traba-
jadores que tengan una relacion laboral en la que el tiempo de trabajo predetermi-
nado y real sea igual o inferior a una media de 3 horas'' semanales en un periodo
de referencia de 4 semanas consecutivas (art. 1.3)"2.

La disposicion actual regula, por lo tanto, la posible exclusién no solo con base en el
parametro tiempo de trabajo —horas de trabajo-, sino que también prevé como parametro
la «ejecucion real». Ahora bien, este nuevo parametro debe interpretarse acorde a la previ-
sion del articulo 1.4 de la Directiva 2019/1152, el cual contempla que «[e]l apartado 3 no se
aplicara a unarelacién laboral en la que no se haya predeterminado una cantidad de trabajo
remunerado garantizada antes de que empiece el empleo». Dicho de otro modo, la directiva
prohibe la exclusion de los contratos que no tengan garantizadas unas horas de trabajo’®,
como afirma el considerando 12, segun el cual:

Los trabajadores que no tengan un tiempo de trabajo garantizado, incluidos los
que tienen contratos de cero horas y algunos contratos a demanda, se encuentran
en una situacion especialmente vulnerable [...] las disposiciones de la presente di-
rectiva deben aplicarse a estos trabajadores, independientemente del nimero de
horas que trabajen realmente.

Respecto la inclusién/exclusién de colectivos, la directiva recién aprobada distingue
hasta cuatro grupos, cuya exclusion, en el caso de los dos primeros, se deja a cada Es-
tado miembro, o, para los dos ultimos grupos, se preve de forma explicita en la directiva.

En primer lugar, la posible exclusion, sometida a razones objetivas, de «los funcionarios
publicos, los servicios publicos de urgencia, las fuerzas armadas, las autoridades policiales,

" Respecto de ello, la directiva prevé que «[e]l tiempo trabajado para todos los empleadores que formen
parte de la misma empresa, el mismo grupo o la misma entidad, o pertenezcan a ellos, contara a efectos
de la media de 3 horas» (art. 1.3).

Las posiciones del Consejo y del Parlamento Europeo eran contrarias. Por un lado, las modificaciones
operadas fueron acordes al parecer del Consejo, cuyas delegaciones criticaron que el periodo de re-
ferencia inicialmente propuesto fuera demasiado corto o no se contabilizara en semanas (vid. Consejo
de la Uniéon Europea, 2018, p. 2). En cambio, el Parlamento Europeo en primera lectura, enmienda 53,
proponia suprimir este apartado con base en que: «[tjodos los trabajadores deben tener los mismos
derechos» (Parlamento Europeo, 2018, p. 35).

En el Dictamen del Comité Europeo de las Regiones, la enmienda 2 consistia en la supresion de este
apartado, porque «reconoceria explicitamente que pueden ser posibles y admisibles los contratos labo-
rales sin un numero de horas garantizadas de trabajo remunerado (los denominados «contratos de cero
horas»)» (Comité Europeo de las Regiones, 2018, p. 53).
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los jueces, fiscales, investigadores u otras fuerzas o cuerpos de seguridad» de las previsio-
nes del capitulo lll, esto es, de los requisitos minimos relacionados con las condiciones de
trabajo (art. 1.6 Directiva 2019/1152). La exclusion de este colectivo no estaba prevista en
la propuesta de directiva, sino que fue a partir de las deliberaciones en el seno del Consejo
Europeo cuando se afiadié dicha posibilidad. Los argumentos principales para su posible
exclusion fueron, por un lado, que los regimenes particulares que se aplican a nivel nacional
respecto a las caracteristicas especificas de algunas profesiones del sector publico —con-
cretamente, fuerzas armadas, policia, judicatura, fiscalia, investigadores y otras fuerzas o
cuerpos de seguridad— no se ajustarian a las disposiciones de la propuesta, mientras que,
por otro lado, los funcionarios «ya disfrutaban en el texto de un régimen de proteccién ele-
vada y, por tanto, no constituian la poblacion objetivo del capitulo IlI» (Consejo de la Union
Europea, 2018, p. 3). Esta exclusion contrasta con la propuesta de enmienda del Parlamen-
to (enmienda 55), que proponia que fueran los Estados miembros, por razones objetivas y
previa consulta a los interlocutores sociales cuando proceda, quienes previeran qué dispo-
siciones del capitulo Il se aplicaran a las fuerzas armadas, las autoridades policiales y otros
servicios de emergencias (Parlamento Europeo, 2018, p. 36).

En segundo lugar, de acuerdo con el articulo 1.7 de la Directiva 2019/1152, los Estados
miembros podran decidir no aplicar las obligaciones establecidas en los articulos 12 (relati-
vas a las garantias hacia una transicion a otra forma de empleo), 13 (respecto de la forma-
cion obligatoria que debe ofrecer el empleador) y 15.1 a) (las presunciones favorables en
caso de no recibir a su debido tiempo la totalidad o parte de la informacién que constituye
el objeto de la misma directiva) a las personas fisicas pertenecientes a un hogar que actuen
como empleadoras en los casos en que el trabajo se realice para el mismo hogar'*. Res-
pecto de la exencién de la aplicacién de las previsiones mencionadas de la directiva a este
colectivo, el CESE afirmé (2018, p. 43) que esta producia una «desigualdad de trato injusti-
ficable de los trabajadores domésticos a la hora de acceder a una forma de trabajo mejor,
proseguir su formacion y ejercitar sus derechos», siendo una diferencia de trato injusta y
prohibida para varios Estados miembros cuando hubieran ratificado el Convenio nim. 189 de
la OIT. En el mismo sentido se pronuncié el Comité Europeo de las Regiones (2018, p. 54).

En tercer lugar, la exclusion de la gente de mar y de los pescadores de las siguientes obli-
gaciones: la informacion que debe librar el empleador cuando el patron de trabajo es total o
mayoritariamente imprevisible (art. 4.2 m) Directiva 2019/1152); la informacion relativa «a la iden-
tidad de las instituciones de seguridad social que reciben las cotizaciones sociales derivadas
de la relacién laboral» cuando esta sea responsabilidad del empleador, asi como «cualquier
proteccion en materia de seguridad social ofrecida por el empleador» (art. 4.2 o) Directi-
va 2019/1152); la aplicacion de las disposiciones que conciernen a la informacion adicional para
los trabajadores enviados a otro Estado miembro o a un tercer pais (art. 7 Directiva 2019/1152),
respecto de las garantias de poder tener un empleo paralelo (art. 9 Directiva 2019/1152), la

4 EI CESE se habia pronunciado a favor de la presencia de los trabajadores domésticos en el ambito de
aplicacion. Vid. CESE, 2018 (p. 40).
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previsibilidad minima del trabajo (art. 10 Directiva 2019/1152) y la transicion a otra forma de
empleo (art. 12 Directiva 2019/1152). La exclusion de la gente de mar y de los pescadores
de las previsiones mencionadas fue introducida también con posterioridad a la propuesta de
la Comision Europea, en donde solo se preveia una referencia explicita a la aplicabilidad del
capitulo Il de la directiva a la gente del mar y a los pescadores, sin perjuicio de las disposi-
ciones de la Directiva 2009/13/CE™ y la Directiva (UE) 2017/159¢. Sin embargo, la exclusion
de este colectivo parece, al menos desde el punto de vista material, mas justificada, y asi se
puede deducir del propio considerando 10 de la directiva, en donde se hace referencia tam-
bién como condicién para la aplicabilidad de la nueva norma a que trabajen en la UE, lo cual
ocurrira «cuando trabajen a bordo de buques o de buques pesqueros registrados en un Esta-
do miembro o que enarbolen el pabellén de un Estado miembro».

Y, en cuarto lugar, a pesar de que los trabajadores enviados a otro Estado miembro o a
un tercer pais figuran como el Unico colectivo especifico incluido en el ambito de aplicacién
de la directiva, esta también preveé una exclusion explicita y, a su vez, una posible inclusion.
Partiendo de que la regulacion del trabajo de estos trabajadores encuentra su primera norma
de referencia en la Directiva 96/71/CE", la directiva analizada solo tiene un papel secunda-
rio, garantizando la informacion adicional (art. 7.1) y complementaria (art. 7.2) que dichos
trabajadores deben recibir. Ahora bien, el articulo 7.4 dispone que los preceptos que regulan
dicha informacién adicional y complementaria no se aplicaran a los trabajadores enviados a
otro Estado miembro o a un tercer pais si «la duracién de cada periodo de trabajo fuera del
Estado miembro en el que el trabajador ejerce habitualmente su actividad es de 4 semanas
consecutivas o menos», salvo que los Estados miembros dispongan lo contrario.

2.2. Hacia una mayor «transparencia» en el mercado de trabajo
a través del sujeto responsable, los plazos y los medios

La transparencia a la que se refiere la directiva no es solo en cuanto a las condiciones
aplicables a la relacion de trabajo, sino también al propio funcionamiento del mercado

5 Directiva 2009/13/CE del Consejo, de 16 de febrero de 2009, por la que se aplica el Acuerdo celebrado
entre las Asociaciones de Armadores de la Comunidad Europea (ECSA) y la Federacién Europea de
Trabajadores del Transporte (ETF) relativo al Convenio sobre el trabajo maritimo, 2006, y se modifica la
Directiva 1999/63/CE (DOUE L 124, de 20 de mayo de 2009).

Directiva (UE) 2017/159 del Consejo, de 19 de diciembre de 2016, por la que se aplica el Acuerdo relativo a
la aplicacién del Convenio sobre el trabajo en la pesca de 2007 de la Organizacién Internacional del Trabajo,
celebrado el 21 de mayo de 2012 entre la Confederacién General de Cooperativas Agrarias de la Union
Europea (Cogeca), la Federacion Europea de Trabajadores del Transporte (ETF) y la Asociacion de las Orga-
nizaciones Nacionales de Empresas Pesqueras de la Unién Europea (DOUE L 25, de 31 de enero de 2017).

Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre el despla-
zamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios (DOCE L 18, de 21 de
enero de 1997).
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laboral. Asi, la directiva parte de la premisa de que, al establecer requisitos minimos de la in-
formacién que ha de ser proporcionada individualmente a los trabajadores, se reducirian las
diferencias entre la legislacion de los Estados miembros (Comision Europea, 2017b, p. 21).
Ahora bien, esta no solo depende de la informacion a entregar, sino también del tiempo en
el que se realiza la entrega de dicha informacion’®,

Efectivamente, la Directiva 91/533 ya buscaba lograr una mayor transparencia en el mer-
cado laboral al garantizar una facil identificacion de las condiciones de trabajo aplicables a
categorias especificas de trabajadores (Comision Europea, 2017a, p. 3). Es mas, incluso la
propuesta de directiva que dio origen a la Directiva 91/533 ya incluia la previsién por la cual
el objetivo de las disposiciones establecidas por algunos Estados miembros y destinadas a
someter las relaciones de trabajo a determinadas exigencias formales era ofrecer una mayor
transparencia del mercado de trabajo (Comision de las Comunidades Europeas, 1990).

Desde esta perspectiva, la directiva incluye en el capitulo ll, titulado «Informacion sobre
la relacién laboral», los elementos esenciales de la relacion laboral sobre los cuales opera la
obligacién de proporcionar informacién por parte del empleador, tanto al inicio (art. 4) como
en el caso de sufrir una modificacién (art. 6), el tiempo y los medios de informacién en ambos
casos (arts. 5 y 6), asi como las circunstancias especificas de los trabajadores enviados a
otro Estado miembro o a un tercer pais (art. 7).

Antes de entrar a valorar alguna de las innovaciones mas importantes, cabe destacar el
cambio de aproximacion al sujeto obligado por la directiva. Si bien en la directiva de 1991
siempre se hacia referencia al «empresario» (art. 2), la nueva norma introduce modificacio-
nes que amplian el espectro de sujetos responsables. Asi, la primera referencia se encuen-
tra en el articulo 1.5 de la Directiva 2019/1152, por el cual los Estados miembros «podran
determinar qué personas deben considerarse responsables de la ejecucién de las obliga-
ciones que establece la presente directiva para los empleadores, siempre que todas estas
obligaciones se cumplan». Mas alla de lo mencionado anteriormente con ocasion de la
definicion incluida de «empleador» en la propuesta de directiva'® y su posterior supresion,
aqui se quiere llamar la atencidn sobre que, a pesar del cambio terminologico —es decir,
«empresario» por «empleador»—, la I6gica subyacente es que los Estados miembros «deben
seguir teniendo libertad para determinar con mayor precision quiénes deben considerarse
total o parcialmente responsables» (considerando 13 Directiva 2019/1152). Con todo, cabe
advertir que la nocién de «empleador» continda ligada a la nocion de «trabajador» tal como
la ha calificado el TJUE.

8 De acuerdo con la Comisién, una de las dificultades de la anterior directiva fueron los problemas de
transparencia originados por el plazo de 2 meses para la entrega de la informacion. Vid. Comision Euro-
pea, 2017b (p. 14).

9 Respecto de aquella definicion, el CESE recomendo «aclarar el ambito de aplicacion personal de la
directiva con respecto a la definicion de empleador, que considera impreciso en su versién actual»
(2018, p. 40).
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Por su parte, y como elemento mas destacable, el articulo 1.5 de la Directiva 2019/1152
permite ampliar los sujetos responsables mas alla de aquellos que actien como parte de la
relacién laboral, al establecer que los Estados miembros «también podran decidir que algu-
nas de estas obligaciones, o todas ellas, se asignen a una persona fisica o juridica que no
sea parte de la relacién laboral», sin perjuicio de la ya mencionada Directiva 2008/104/CE.
Esta prevision no se introduce con el fin de reforzar la aplicacion de regulacion de la UE en
materia de la prestacion de trabajo en empresas de trabajo temporal, sino que apela directa-
mente a las nuevas formas de trabajo, especialmente a las de los trabajadores de plataforma.

Una vez dicho esto, aqui se quieren destacar las novedades incluidas en la nueva di-
rectiva relativas al concepto de informacion, al contenido que se debe suministrar, el plazo
para hacer efectiva dicha entrega y los documentos que deben incluirse.

La accion de informar aparece reconocida en el articulo 3 de la Directiva 2019/1152,
segun el cual «[e]l empleador proporcionara por escrito a cada trabajador la informacioén
exigida en virtud de la presente directiva». Ademas, el mismo precepto permite que esta
informacién sea proporcionada y transmitida en papel o en formato electrénico «siempre
que sea accesible para el trabajador, que se pueda almacenar e imprimir y que el emplea-
dor conserve la prueba de la transmisién o recepcion». Sin embargo, es destacable que la
directiva prevé la posibilidad de que los Estados miembros elaboren plantillas y modelos
para hacer efectiva la entrega de la informacion y su puesta a disposicion de trabajadores
y empleadores (art. 5.2 Directiva 2019/1152)°,

Respecto de la obligacion del empleador de proporcionar informacién sobre los ele-
mentos esenciales de la relacion laboral, la nueva directiva afiade nuevas materias a las ya
previstas en la anterior directiva, como por ejemplo: la duracion y las condiciones del perio-
do de prueba si existe (art. 4.2 g); el derecho a formacion proporcionada por el empleador
(art. 4.2 h); los acuerdos relativos a las horas extraordinarias y su remuneracion (art. 4.2 I);
la identidad de las empresas usuarias en el caso de los trabajadores cedidos por empresas
de trabajo temporal (art. 4.2 f); la identidad de las instituciones de seguridad social que re-
ciben las cotizaciones sociales derivadas de la relacion laboral, cuando sea responsabilidad
del empleador; asi como cualquier proteccion en materia de seguridad social ofrecida por
el empleador (art. 4.2 o).

Con todo, la novedad mas importante es la relativa a las previsiones sobre la informa-
cion que se debe entregar al trabajador «si el patron de trabajo es total o mayoritariamente
imprevisible» (art. 4.2 m) Directiva 2019/1152; cursivas afadidas por el autor). El «patrén
de trabajo» es definido por la directiva como «la forma de organizacion del tiempo de tra-
bajo y su distribucién con arreglo a un determinado patrén determinado por el empleador»

20 Esta puesta a disposicion incluye «un sitio web oficial tnico a escala nacional o por otros medios ade-
cuados» (art. 5.2 Directiva 2019/1152).
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(art. 2 c) Directiva 2019/1152). La inclusion de este nuevo término se debe a las modifica-
ciones operadas sobre las letras I) y m) del articulo 3 en la propuesta de directiva, donde,
ademas de la introduccién de la propia definicién del mismo, se sustituy6 el término «calen-
dario» por «patrén», motivado por las reticencias en el seno del Consejo a las obligaciones
de informacioén incluidas en la propuesta de directiva cuando «el calendario de trabajo de un
trabajador [sea] total o fundamentalmente variable», optando el Consejo por la sustitucion
de este ultimo concepto por el de «patrén de trabajo total o fundamentalmente impredeci-
ble» (Consejo de la Unién Europea, 2018, p. 3). En el siguiente epigrafe, cuando se analice
la previsibilidad como «seguridad en el empleo», se estudiaran las repercusiones de dicho
concepto con relacién al tiempo de trabajo.

A partir de aqui, la adjetivacion recogida en el articulo 4.2 m) sobre la imprevisibilidad
mayoritaria o total de dicho patrén cubre la circunstancia prevista respecto de las nuevas
formas de trabajo cuya organizacion temporal es practicamente inexistente. Ahora bien, la
propia directiva prevé tres tipos de informacién relativa al tiempo de trabajo que debe ser
entregada al trabajador. En primer lugar, se informara sobre «el principio de que el calenda-
rio de trabajo es variable, la cantidad de horas pagadas garantizadas y la remuneracién del
trabajo realizado fuera de las horas garantizadas» (art. 4.2 m) i). El término «calendario de
trabajo» aparece recogido en el articulo 2 a) de la Directiva 2019/1152, segun el cual este
«determina las horas y los dias en los que empieza y termina la realizacién del trabajo». En
segundo lugar, «las horas y los dias de referencia en los cuales se puede exigir al trabaja-
dor que trabaje». Por «horas y dias de referencia» debe entenderse «los tramos horarios en
dias especificos durante los cuales puede tener lugar el trabajo previa solicitud del emplea-
dor» (art. 2 b) Directiva 2019/1152). Y, en tercer lugar, el «periodo minimo de preaviso a que
tiene derecho el trabajador antes del comienzo de la tarea y, en su caso, el plazo para la
cancelacion», solo en los casos en que los Estados miembros permiten que el empleador
cancele una tarea asignada sin indemnizaciéon?'.

De todo ello se puede concluir, por un lado, que el término «patrén de trabajo» encierra
un concepto mas amplio en el que se podrian incluir los criterios organizativos sobre el tiem-
po de trabajo reflejado tanto en el calendario como en la eleccién de los dias y horas de re-
ferencia. Por otro lado, que la imprevisibilidad total o mayoritaria del patron de trabajo es
compensada con requisitos minimos que favorecen la previsibilidad, como es el caso de
los trabajadores «a demanda»??. Como afirma el considerando 21, en el caso de que no se
pueda indicar un calendario de trabajo fijo debido a la naturaleza del empleo:

21 En estos casos, el articulo 10.3 prevé que los Estados miembros:

[...] adoptaran las medidas necesarias, de conformidad con la legislacién, los convenios colecti-
vos o la practica nacionales, para garantizar que el trabajador tenga derecho a una indemnizacion
si el empleador cancela, sin observar un plazo de preaviso razonable determinado, la tarea asig-
nada acordada previamente con el trabajador.
22 De hecho, es el trabajo que aparece en el considerando 21 cuando se refiere a la falta de un «calendario
de trabajo fijo debido a la naturaleza del empleo».
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[...] el empleador debe comunicar a los trabajadores cémo se determinara su tiem-
po de trabajo, incluidas las franjas horarias en las que podrian tener que ir a tra-
bajar y el periodo de tiempo minimo en el que deben recibir el preaviso antes del
comienzo de la tarea®.

En relacion con los plazos para la entrega de la informacion, la nueva directiva elimina la
prevision de la anterior, que establecia un plazo genérico de 2 meses desde el comienzo de
la relacion y contempla, en funcion del tipo de informacion, dos periodos de entrega (art. 5.1
Directiva 2019/1152): por un lado, respecto de la informacion considerada esencial, esta de-
bera ser puesta a disposicion del trabajador «entre el primer dia de trabajo y, a mas tardar,
el séptimo dia natural»; por otro lado, respecto de la informacién considerada suplementa-
ria, el plazo sera de 1 mes desde el primer dia de trabajo. En todo caso, la informacién siem-
pre debera transmitirse de forma individualizada. Ademas, en caso de modificacién de las
condiciones de trabajo, el articulo 6 de la Directiva 2019/1152 prevé que el empleador deba
proporcionar al trabajador documento informativo sobre cualquier cambio en los elementos
esenciales de la relacién laboral (recogidos en el art. 4.2 Directiva 2019/1152), asi como en la
informacion adicional (prevista en el art. 7.1 Directiva 2019/1152) para los trabajadores envia-
dos a otro Estado miembro o a un tercer pais, teniendo como limite el dia en que el cambio
surta efecto. Sin embargo, el articulo 6.2 de la Directiva 2019/1152 exceptua la aplicacion del
6.1 si la modificacion fuera de las propias disposiciones legales, reglamentarias, administra-
tivas o estatutarias o de los convenios colectivos aplicables a las condiciones de trabajo a
los que se remitan tanto los documentos a través de los cuales se transmitan los elementos
esenciales, como la informacién adicional y complementaria?* entregada a los trabajadores
enviados a otro Estado miembro o a un tercer pais (art. 7 Directiva 2019/1152).

Y, finalmente, en aras de la transparencia, la Directiva 2019/1152 (art. 5.3) prevé que los
Estados miembros:

[...] garantizaran que la informacién relativa a las disposiciones legales, reglamenta-
rias, administrativas o estatutarias o a los convenios colectivos de aplicacion univer-
sal que regulen el marco juridico aplicable que deben comunicar los empleadores
esté disponible de forma generalizada, gratuita, clara, transparente, exhaustiva y
facilmente accesible a distancia y por medios electrénicos, incluido a través de los
portales en linea existentes.

23 Como sefalé el CESE:

[...] que el trabajo segin demanda no puede mantenerse como forma de empleo salvo que se
establezca un periodo de referencia adecuado y se informe debidamente por adelantado [...] reco-
mienda que los contratos laborales que prevean trabajo segin demanda garanticen la prestacion
de un determinado nimero de horas o el pago correspondiente (2018, p. 40).

24 Deberia entenderse que cualquier modificacion en la informacion complementaria recogida en el ar-
ticulo 7.2 debiera también transmitirse, si bien no operarian los plazos previstos en el articulo 6 de la
Directiva 2019/1152.
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2.3. Mas alla de la previsibilidad de la relacion laboral: la
«seguridad» como eje escondido de la directiva y el papel
de la negociacion colectiva

La idea de previsibilidad esta directamente conectada con la idea de mayor flexibilidad
en las nuevas formas de trabajo y, a su vez, su mayor precariedad, pues, como se ha afir-
mado, las consecuencias de la precariedad suelen ser graves para los trabajadores que
necesitan un horario de trabajo estable y unos niveles determinados de ingresos (Comisién
Europea, 2017b, p. 18). Desde esta perspectiva, el capitulo Il de la Directiva 2019/1152
prevé unos requisitos minimos relacionados con las condiciones de trabajo, de cuyos pre-
ceptos se puede extraer que su contenido va mas alla de la previsibilidad y se proyecta
hacia derechos en el sentido de «seguridad en el empleo».

Una de las novedades importantes es, por tanto, que los nuevos derechos desborden
las obligaciones propias de la informacién para incluir otros relacionados con el periodo de
prueba, la formacién profesional o la transicién a un empleo estable. Sin embargo, también
es destacable el nuevo papel de la negociacién colectiva en relacién con esos nuevos de-
rechos. Concretamente, la norma recoge una referencia expresa al papel de los represen-
tantes de los trabajadores y los empleadores, a través de convenios colectivos, por la cual
los Estados miembros podran permitir a los interlocutores sociales «mantener, negociar,
celebrar y hacer cumplir» convenios colectivos, de acuerdo con la legislacién o la practica
nacional, a través de los cuales se podran establecer disposiciones relativas a las condi-
ciones laborales de los trabajadores distintas a las que se estudiaran a continuacién, siem-
pre que se respete la proteccion general de los trabajadores (art. 14 Directiva 2019/1152).
Asi, los derechos reconocidos son: por una parte, el minimo garantizado a través de la di-
rectiva debiendo los Estados miembros velar por su cumplimiento, inclusive, a través de su
prerrogativa de «fomentar o permitir la aplicacién de convenios colectivos que sean mas fa-
vorables para los trabajadores» (art. 20.2 Directiva 2019/1152); por otra parte, la proteccion
general que pueden ofrecer los convenios colectivos a través de formulas distintas a las
previstas en la directiva. Atendiendo a ello, los derechos pueden agruparse en dos grupos,
distinguiendo si se reconocen para todas las categorias de trabajadores o si, al contrario, se
dirigen principalmente a aquellos trabajadores cuyo patrén de trabajo sea total o mayorita-
riamente imprevisible.

Respecto del grupo que no distingue entre categorias de trabajo, la nueva directiva reco-
noce, en primer lugar, un limite en la duracién de los periodos de prueba de 6 meses (art. 8.1
Directiva 2019/1152), a menos que se justifique por la naturaleza del empleo o sea en interés
del trabajador (art. 8.3 Directiva 2019/1152). Ademas, en el caso de las relaciones laborales
de duracioén determinada, la directiva prevé que los Estados miembros deberan velar por
que la duracién del periodo de prueba «sea proporcional a la duracioén prevista del contrato
y a la naturaleza del trabajo» y que, cuando se produzca la renovacién de un contrato para
el desempefio de la misma funcién y tareas, la relacién laboral no estara sujeta a un nuevo

176 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 440 (noviembre 2019), pp. 161-184

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=SWD:2017:0478:FIN:EN:PDF
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=SWD:2017:0478:FIN:EN:PDF
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019L1152&from=ES
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019L1152&from=ES
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019L1152&from=ES
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019L1152&from=ES
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019L1152&from=ES

La nueva directiva relativa a unas condiciones laborales
E Analisis transparentes y previsibles en la Union Europea: una innovadora
de actualidad iniciativa contra la precariedad laboral

periodo de prueba (art. 8.2 Directiva 2019/1152). En segundo lugar, se garantiza que los tra-
bajadores puedan aceptar empleos fuera del calendario de trabajo establecido con un em-
pleador, quien no podra ni prohibir dicha aceptacién ni someterlos a un trato desfavorable
por este motivo (art. 9.1 Directiva 2019/1152). Sin embargo, los Estados miembros podran
fijar las condiciones para la utilizacién de restricciones por incompatibilidad por parte de los
empleadores basadas en causas objetivas (art. 9.2 Directiva 2019/1152)%. En tercer lugar,
se reconoce el derecho de los trabajadores, con una antigliedad minima de 6 meses en la
empresay, en todo caso, que hubieran superado el periodo de prueba, a solicitar una forma
de empleo cuyas condiciones laborales ofrezcan mayor previsibilidad y seguridad, cuando
existiera esa posibilidad (art. 12.1 Directiva 2019/1152). Ademas, tendran derecho a recibir
una respuesta escrita justificada dentro de 1 mes a partir de la solicitud (art. 12.1 y 2 Direc-
tiva 2019/1152). Los Estados miembros podran, por un lado, limitar la frecuencia de las so-
licitudes que dan lugar a la obligacion descrita (art. 12.1) y, por otro lado, si el empleador es
una persona fisica o una pequefia o mediana empresa, dicho plazo se amplia a 3 meses y
a responder oralmente a solicitudes presentadas por el mismo trabajador si la justificacion
para la respuesta no ha cambiado (art. 12.2). Y, en cuarto lugar, se reconoce el derecho del
trabajador que ha de recibir una formacién porque asi lo requiera la legislacién nacional, de
la Unién o los convenios colectivos, a que esta «se proporcione gratuitamente al trabaja-
dor, se compute como tiempo de trabajo y, a ser posible, tenga lugar durante el horario de
trabajo» (art. 13 Directiva 2019/1152). Esta formacién, de acuerdo con el considerando 37,
debera garantizarse por igual a todos los trabajadores, incluidos aquellos cuya actividad se
enmarca en formas de empleo atipicas.

Mayor relevancia tendra el segundo grupo de clausulas, dirigidas a aquellos trabajado-
res cuyo patrén de trabajo sea total o mayoritariamente imprevisible, por cuanto afecta al
acervo comunitario sobre el tiempo de trabajo, de acuerdo con la Directiva 2003/88/CE?°.
Concretamente, el TJUE ha reiterado que los conceptos de tiempo de trabajo y tiempo de
descanso son conceptos de derecho de la UE?” y que se definen como contrapuestos?. Ello
es decisivo para entender las implicaciones que el nuevo concepto de «patron de trabajo»
conlleva al incluir la organizacién del tiempo de trabajo, tanto en la forma de su prestacion
como en su distribucién. Esta organizacion, como es evidente, debe respetar los tiempos
de descanso minimos previstos en la Directiva 2003/88. Ademas, el TUUE ha desarrollado el

25 |a directiva prevé algunas como «la salud y la seguridad, la proteccion de la confidencialidad empresa-
rial, la integridad del servicio publico o la prevencion de conflictos de intereses».

26 Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a de-
terminados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo (DOUE L 299, de 18 de noviembre de 2003).

27 Asi, la STJUE de 1 de diciembre de 2005 (asunto C-14/04, apdo. 44) ha remarcado que ambos conceptos:

[...] no deben interpretarse en funcién de las disposiciones de las diferentes normativas de los
Estados miembros, sino que constituyen conceptos de derecho comunitario que es preciso definir
segun caracteristicas objetivas, refiriéndose al sistemay a la finalidad de dicha directiva.

28 STJUE de 1 de diciembre de 2005 (asunto C-14/04), apartado 42.
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concepto de «atencién continuada» (Comisién Europea, 2017d, p. 18) para referirse a que el
tiempo en el que un trabajador, aun sin realizar una actividad profesional continua, esta en
el lugar de trabajo debe considerarse como tiempo de trabajo. Esta forma de tiempo de trabajo
debe tenerse en cuenta cuando se analiza el nuevo concepto de «dias y horas de referencia»,
al determinar un tiempo durante el cual el empleador puede asignar tareas, en funcién de los
requisitos del trabajo (lugar y circunstancias de la prestacion, etc.). En este escenario, la or-
ganizacion de los dias y horas de referencia debe tener en cuenta el tiempo de trabajo mani-
festado como de «atencién continuada», pues su distribucion dentro del mas global «patron
de trabajo» debe respetar el tiempo de descanso.

Tomando en cuenta lo anteriormente dicho, las previsiones del articulo 10 sobre «previsi-
bilidad minima del trabajo» cobran aiin mas importancia. EI mencionado articulo prohibe, en
los casos en que el patrén de trabajo de un trabajador sea total o mayoritariamente imprevisi-
ble, que el empleador pueda obligar a trabajar cuando la prestacién tenga lugar fuera de unas
horas y unos dias de referencia predeterminados?®; o bien, cuando el empleador no haya infor-
mado al trabajador de una tarea asignada con un preaviso razonable. O dicho de otra forma,
el trabajador podra rechazar la tarea asignada si no concurre al menos una de las dos con-
diciones (art. 10.2) y, ademas, cuando no se respeten los tiempos de descanso obligatorios.

Ademas, los Estados miembros deberan adoptar las medidas necesarias —de acuerdo
con la legislacion, los convenios colectivos o la practica nacionales—, en el caso de que per-
mitan que el empleador pueda cancelar una tarea asignada sin indemnizacion, para garan-
tizar que el trabajador tenga derecho a una indemnizacion si el empleador cancela la tarea
asignada acordada previamente con el trabajador sin observar un plazo de preaviso razo-
nable determinado (art. 10.3). Pero ademas, para evitar practicas abusivas en relacion con
los contratos a demanda o similares, los Estados miembros deberan adoptar una o varias
de las siguientes medidas: limitaciones en el uso y la duracion de los contratos (art. 11 a);
una «presuncion refutable» de la existencia de un contrato de trabajo con una cantidad mi-
nima de horas pagadas calculadas sobre |la base de la media de horas trabajadas durante
un periodo determinado (art. 11 b); u otras medidas equivalentes que garanticen una pre-
vencion eficaz de las practicas abusivas (art. 11 c).

2.4. El poder sancionatorio de las autoridades nacionales como
maxima garantia para el ejercicio de los derechos relativos
a la transparencia y la previsibilidad en las condiciones de
trabajo

Debido a los problemas detectados en la aplicacion de la anterior directiva (Comision Eu-
ropea, 2017b, p. 15), y con el fin de fortalecer los nuevos derechos de los trabajadores, en

2% Cumpliendo las exigencias del articulo 4.2 m) ii) de la Directiva 2019/1152.
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la nueva norma se trataron de revisar los medios de reparacién y de sanciones en caso de
no cumplimiento de las obligaciones impuestas en la directiva. Como se expondra a conti-
nuacion, si bien algunos de los mecanismos que preveia la propuesta (Comision Europea,
2017c) fueron eliminados durante el procedimiento legislativo, el resultado, recogido en el
capitulo V, contempla mejoras ostensibles en las garantias previstas en la anterior directiva.

Una de las innovaciones mas importantes se debe a la constatacién de que los sistemas
de reparacion basados solo en reclamaciones por dafios y perjuicios eran menos efectivos
que los sistemas que también prevén sanciones (Comisién Europea, 2017b, p. 16). De acuer-
do con ello, el articulo 15.1 de la Directiva 2019/1152 prevé que, en caso de que un trabaja-
dor no haya recibido la totalidad o parte de los documentos a su debido tiempo, los Estados
miembros deberan garantizar que o bien se aplique una presuncién refutable en los términos
que defina el propio Estado miembro (art. 15.1 a), o bien que el trabajador pueda reclamar ante
una autoridad u organismo competente y recibir una reparacién adecuada de manera oportuna
y efectiva (art. 15.1 b)*. Sin embargo, algunas de las previsiones de la propuesta de directi-
va eran mas ambiciosas: por un lado, preveia que, en caso de incumplir la obligacion de en-
tregar informacion relativa a la duracién del contrato, el periodo de prueba o la duracién de la
jornada, se establecia la presuncion de que la relacion laboral del trabajador era por tiempo
indefinido y que no existia ningun periodo de prueba o que el trabajador tenia un puesto de
trabajo a tiempo completo; por otro lado, la propuesta de directiva preveia que la autoridad
competente pudiera ordenar al empleador o a los empleadores responsables suministrar la in-
formacion que faltara y que, en caso de que esta no se facilitase en el plazo de 15 dias a partir
de la recepcion de la orden, la autoridad podria imponer una sancién administrativa.

El procedimiento legislativo implicd, de esta forma, un cambio de enfoque, porque la pro-
puesta profundizaba en el régimen de las sanciones. Asi, ademas del actual redactado del
articulo 15.1 b) de la Directiva 2019/1152, se introduce otro cambio importante respecto de
las sanciones, a saber: el articulo 19 prevé que los Estados miembros deberan establecer
un régimen de sanciones aplicables a cualquier infraccion de las disposiciones nacionales
adoptadas al amparo de la directiva y que estas deberan ser «efectivas, proporcionadas y
disuasorias». Ahora bien, también en el procedimiento legislativo se suprimio la previsién
por la cual las sanciones podian adoptar la forma de multa o también incluir el pago de una
indemnizacion®'. Por su parte, el redactado del actual articulo 16 de la Directiva 2019/1152,
sobre el derecho de reparacién por el cual los Estados miembros deberan velar por que
«los trabajadores, incluidos aquellos cuya relacion laboral haya concluido, tengan acceso a
una resolucion de litigios eficaz e imparcial, y derecho a reparacion», cuando se incumplan

30 Ademas, los Estados miembros podran condicionar ambas medidas a «la notificacion previa al emplea-
dory al incumplimiento por parte del empleador de la obligacion de proporcionar la informacién que falte
a su debido tiempo» (art. 15.2).

31 Por su parte, el CESE también se mostro favorable a que «las sanciones, en caso de que estén justifica-
das, deben ser equivalentes al importe del perjuicio sufrido por el trabajador» (2018, p. 46).
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los derechos derivados de la directiva, mantiene practicamente su redaccion original, ha-
biéndose suprimido la referencia explicita a la «indemnizacién adecuada» como parte del
derecho a la reparacion.

Mas alla de las previsiones comentadas, la directiva prevé otros mecanismos de protec-
cion. En primer lugar, contra el trato o las consecuencias desfavorables hacia el trabajador por
haber interpuesto una reclamacién contra el empleador o de cualquier procedimiento iniciado
con el objetivo de hacer cumplir los derechos reconocidos (art. 17 Directiva 2019/1152). En
segundo lugar, un derecho a la reparacioén a los trabajadores cuando haya concluido su rela-
cién laboral y no se hubieran cumplido los derechos recogidos en la directiva, a través de un
mecanismo de resolucion de litigios eficaz e imparcial (art. 16 Directiva 2019/1152). Y, en ter-
cer lugar, cuando se hubiera despedido a trabajadores (o acto equivalente, incluido un acto
preparatorio), por haber ejercido los derechos establecidos en la directiva, aquellos podran
pedir al empleador que proporcione las causas debidamente fundamentadas del despido (o
de las medidas equivalentes) por escrito. Ademas, la carga de la prueba en via judicial o de
otro tipo corresponderia al empleador, sin perjuicio de otro régimen probatorio mas favorable
a los trabajadores.

3. Conclusidén: la necesaria revision del Estatuto de los
Trabajadores y de la Ley de empresas de trabajo temporal
en términos de mayor seguridad en el empleo

La nueva directiva se sitia en un momento complejo de la Unidn, lejos de la etapa du-
rante la cual se adoptaron las anteriores directivas que regularon las denominadas «formas
atipicas de empleo» —es decir, las de trabajo a tiempo parcial o de duracién determinada,
coincidiendo con la etapa mas fructifera del didlogo social en la UE®-, atenazado el proyec-
to europeo por la salida del Reino Unido de la Unién y la falta de ambicién que representa
haber descartado la fuerza juridica del Pilar europeo de derechos sociales.

Sin embargo, las innovaciones que presenta la nueva Directiva 2019/1152 representan
importantes avances que, en cierto modo, revierten el inmovilismo legislativo que se habia
impuesto en la Unién en materia social®®. Asi, a efectos internos y a la espera de la apro-

32 Solo la directiva que regula las empresas de trabajo temporal se adopté fuera de aquel periodo y sin que
precediera un acuerdo marco de los interlocutores sociales.

33 A la Directiva 2019/1152 se suma la nueva Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de
los progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo (DOUE L
188, de 12 de julio de 2019); la creacion de la Autoridad Laboral Europea —Reglamento (UE) 2019/1149
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, por el que se crea la Autoridad Laboral
Europea, se modifican los Reglamentos (CE) 883/2004, (UE) 492/2011 y (UE) 2016/589 y se deroga la
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bacién de la norma que trasponga el contenido de la Directiva 2019/1152 a nuestro marco
juridico, se pueden sefalar aspectos que deberan con una alta probabilidad modificarse,
especialmente en el Estatuto de los Trabajadores (ET).

En cuanto al ambito subjetivo, se espera que la norma tenga especial incidencia sobre
las nuevas formas de empleo y, especialmente, sobre los trabajadores a demanda y todos
aquellos cuyo empleo se caracterice por un alto grado de imprevisibilidad. No es extrafa,
por tanto, la vocacion de la norma de incluir también a los trabajadores asalariados de las
plataformas digitales, en tanto que la propia directiva advierte sobre el fenémeno de los fal-
sos autdbnomos, proclamando que «deben entrar en el ambito de aplicaciéon de la presente
directiva» (considerando 8). Ahora bien, ello no debe hacer olvidar que su aplicacién debe
garantizarse a todos los trabajadores, por lo que deben revisarse las previsiones legales
que o bien no se adaptan a la actual prevision —por ejemplo, el art. 3 RD 1435/1985, de 1
de agosto, por el que se regula la relacion laboral especial de los artistas en espectaculos
publicos— o excluyen a otros colectivos —por ejemplo, la de los penados en las instituciones
penitenciarias en virtud del art. 1.2 RD 1659/1998, de 24 de julio, por el que se desarrolla el
articulo 8, apartado 5, de la Ley del Estatuto de los Trabajadores en materia de informacién
al trabajador sobre los elementos esenciales del contrato de trabajo-. También merecera
especial atencidn la aplicacion de dicha norma a las personas empleadas en el trabajo do-
méstico, si, como se prevé, Espafa ratifica el Convenio nim. 189 de la OIT.

Atendiendo a la previsién de la directiva respecto de que los Estados miembros puedan
imponer el cumplimiento de las obligaciones previstas en la norma a otras personas fisicas
o juridicas que no sean parte de la relacion laboral, se abre la posibilidad de que en la tras-
posicion se modifiquen las previsiones del articulo 42 del ET en el caso de subcontratacién
de obras y servicios o, inclusive, de los articulos 9 y 17 de la Ley 14/1994, de 1 de junio,
por la que se regulan las empresas de trabajo temporal.

Respecto a la transparencia en las condiciones de trabajo, la necesaria individualizacién
de la transmision de la informacion y el contenido de esta (por ejemplo, la informacién sobre
los acuerdos existentes en relacion con las horas extraordinarias y su remuneracion, las mo-
dalidades de atribucion y de determinacion de las vacaciones, etc.) parece hacer inevitable
la modificacion de los modelos oficiales de contrato de trabajo. Ademas, la norma incluye la
prevision del articulo 4.3 de la Directiva 2019/1152, segun la cual la obligacion de transmi-
sion de cierta informacién queda satisfecha si se ofrece en forma de referencia «a las dispo-
siciones legales, reglamentarias, administrativas o estatutarias o a los convenios colectivos
que regulen dichas materias». Dicha remisién a los Estados miembros puede plantear pro-
blemas en la trasposicién, por lo que es de esperar que el disefio de los modelos oficiales

Decision (UE) 2016/344 (DOUE L 186, de 11 de julio de 2019)- y la Propuesta de Recomendacién del
Consejo relativa al acceso a la proteccion social para los trabajadores por cuenta ajena y los trabajado-
res por cuenta propia (COM (2018) 132 final).
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supla la carencia que la simple referencia pudiera generar. Por su parte, también arroja
dudas el alcance de la obligacion de informaciéon en el supuesto de la modificacion de
la relacién laboral (art. 6 Directiva 2019/1152): si bien queda por ver como opera la ex-
cepciodn del articulo 6.2 de la directiva si la modificacion se produce, por ejemplo, por la
revision del propio convenio colectivo de aplicacién durante su vigencia, en virtud del ar-
ticulo 86.1 del ET, o la modificacion de las partes del convenio prorrogadas (art. 86.3 ET),
la obligacién de informacién si deberia operar en el caso de procesos de modificacion,
temporal o definitiva, de caracter colectivo en donde se alcanzara un nuevo acuerdo, en
virtud de los articulos 40, 41, 47 y 82 del ET.

También en lo relativo a la transparencia, esta por ver como la trasposicién de la di-
rectiva afecta al marco de los derechos de informacion y consulta de los trabajadores, no
solo en lo concerniente a la transmisién de la copia basica de los contratos (art. 8 ET), sino
ademas en las competencias previstas en el articulo 64, a saber: conocer las previsiones
del empresario sobre las modalidades y tipos de contratos que se realizaran, «incluidos
los contratos a tiempo parcial, la realizacion de horas complementarias por los trabajado-
res contratados a tiempo parcial y de los supuestos de subcontratacion» (art. 64.2 c) ET),
por cuanto que ello debe tenerse en cuenta a la hora de configurar el «patrén de trabajo»
que se incluye en la directiva; conocer «los modelos de contrato de trabajo escrito que se
utilicen en la empresa, asi como los documentos relativos a la terminacion de la relacién
laboral» (art. 64.4 b) ET); y ser informado y consultado «sobre todas las decisiones de la
empresa que pudieran provocar cambios relevantes en cuanto a la organizacion del traba-
joy alos contratos de trabajo en la empresa» (art. 64.5 ET).

Las previsiones estatutarias relativas a la ordenacién del tiempo de trabajo deberan revi-
sarse en lo que respecta a varias cuestiones. En primer lugar, la elaboracion del calendario
laboral, si bien hasta ahora no existia la obligacién legal que incluyera los horarios de traba-
jo4, debera determinar las horas y los dias de comienzo vy finalizacién de la realizacion del
trabajo. En segundo lugar, la ordenacion de la distribucion irregular de la jornada de forma
unilateral por el empresario a falta de pacto entre la empresa y los representantes de los
trabajadores (art. 34 ET) debera quedar cefiida a la previa configuracion del «patrén de tra-
bajo», asi como también la realizacién de horas complementarias, pactadas u ofrecidas por
el empresario (art. 12.5 ET). En tercer lugar, el propio «patrén de trabajo» servira para obje-
tivar las razones que den lugar a la respuesta negativa para el ejercicio de los derechos de
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral previstos en los articulos 34.8 y 37 del ET.

Los nuevos derechos relativos a la «seguridad en el empleo» deberian provocar, a su vez,
la revision de algunos preceptos del ET. Por un lado, en relaciéon con la duracién del periodo
de prueba prevista en el articulo 14.1 del ET, deberia incluirse la limitacion de los 6 meses

34 Vid., entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de septiembre de 2000 (rec. 4240/1999) y
20 de julio de 2015 (rec. 192/2014).
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también en el caso de que existiera pacto en convenio colectivo. Por otro lado, sera nece-
saria la revision del articulo 21 del ET relativo a la prohibicién de la prestacion laboral de un
trabajador para diversos empresarios cuando se haya pactado la plena dedicacion, para in-
cluir las garantias previstas en la directiva. Y, por ultimo, de acuerdo con el articulo 12 de la
directiva, se deberia articular un procedimiento que velara por el derecho del trabajador de
solicitar la transicion a otra forma de empleo con mas previsibilidad y seguridad, afectando
por ello a lo previsto en los articulos 12.4 €) y 15.7 del ET.

Y, para concluir, se quiere llamar la atencion sobre el hecho de que, si bien no exis-
te una regulacion de trabajadores a demanda en Espafia, el empleo de los trabajadores a
tiempo parcial que pueden realizar horas complementarias se caracteriza por una flexibili-
dad similar a la de aquellos otros trabajadores (Comisién Europea, 2017e, p. 160). Por ello,
la trasposicion de la directiva debera velar por que los tiempos de preaviso para las horas
complementarias cumplan con las previsiones de la recién aprobada normay, en especial,
con lo previsto en sus articulos 10 y 11. Concretamente, cabe destacar aqui lo previsto en
los articulos 4.2 m) iii) y 10.3, por cuanto sorprende que un trabajador por cuenta ajena, al
menos en nuestro marco de relaciones laborales, pueda percibir una indemnizacion porque
el empleador cancele una tarea asignada. Ahora bien, si la cancelacién de la prestacién del
trabajo se produce en el marco de la realizacién de las horas complementarias, y en los
términos que describe la directiva, sera necesaria la revisién del articulo 12 del ET para ga-
rantizar la percepcion de la indemnizacién correspondiente.
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