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ExTRACTO

En la actualidad, debido ala globalizacién e internacionalizacién de las sociedades cada vez esta
cobrando mas importancia el desplazamiento de trabajadores de unos paises a otros.

Es importante, por lo tanto, considerar las condiciones en las que vamos a desplazar a nuestros
trabajadores, los procedimientos que debemos llevar a cabo y las circunstancias a tener en cuenta
a la hora de su repatriacion.

En las siguientes paginas podran encontrar una guia practica de los aspectos mas relevantes
que debemos analizar a la hora de desplazar y repatriar a nuestros trabajadores. Cémo se debe
realizar este desplazamiento, como lo plasmamos por escrito, qué pasos debemos seguir ante la
Administracién, qué ocurre con la Seguridad Social y qué posibles consecuencias puede tener
para el trabajador a su regreso.

Esta guia esta enfocada para el supuesto de un trabajador espafiol que presta servicios en una
sociedad espafola y es desplazado temporalmente.

Palabras claves: desplazamiento transnacional, legislacion, procedimiento, cotizacidn, convenio espe-
cial, Seguridad Social y retorno.
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HUMAN RESOURCES

PRACTICAL GUIDE TO EXPATRIATES
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Verodnica Paez Montes

ABSTRACT

Currently, due to globalization and the internationalization of societies, the mobility of workers
from one country to another is gaining importance.

It is fundamental, then, to consider the conditions in which our employees are going to be posted,
as well as the procedures and circumstances that have to be taken into account as regards their
repatriation.

The following pages offer an practical guide about all the aspects that should be taken into
consideration when posting and returning our migrant workers; for instance, how the process
has to be carried out, how to put it into writing, which are the steps that need to be established
according to the Public Administration, what happens with Social Security, and what are the
possible consequences that the worker will have to face once he is back.

This guide focuses on the case of a Spanish worker who provides services to the Spanish society
and is temporarily posted.

Keywords: transnational posting, procedure, legislation, contribution, special agreement, Social
Security and return.
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INTRODUCCION

Cuando una empresa necesita enviar a un trabajador temporalmente al extranjero debe cum-
plimentar unos tramites y cumplir unos requisitos que varian dependiendo de la nacionalidad del
trabajador y del pais de destino.

En este trabajo se plantean y se intentan responder algunas de las cuestiones suscitadas en la
practica cuando una empresa espafiola quiere enviar a un trabajador de nacionalidad espafiola a
otro pais, ya sea de la Union Europea (UE), del Espacio Econémico Europeo (EEE) u otro distinto.

Las respuestas a las, como se podra de inmediato comprobar, numerosas dudas suscitadas en
torno a los comunmente conocidos como expatriados, tales como si la empresa se puede ampa-
rar para proceder en este sentido en el ius variandi, la posibilidad de que el trabajador se niegue
al desplazamiento y sus consecuencias, los tramites a seguir en el supuesto de que finalmente se
desplace, la legislacion que procede aplicar, como se cotiza en tales casos o en qué situacion se
encuentra el trabajador a su regreso, se intentan abordar en este trabajo, barajando hipdtesis de
destino a distintos paises:

* Desplazamiento a paises de la UE/EEE/Suiza.

» Desplazamiento a terceros paises:

— Con los que existe convenio.

— Con los que no existe convenio.

1. CUESTIONES GENERALES: LEY APLICABLE Y COMPETENCIA
JUDICIAL INTERNACIONAL

Este capitulo apunta un tema muy complejo y con multiples matices, que queda fuera del
ambito de nuestro estudio y respecto al cual se indicaran, a modo introductorio, las reglas ge-
nerales que operan tanto en la determinacion de la ley aplicable como en la determinacion de la
competencia judicial, sin perjuicio de remitir a estudios especializados'.

U Vid. CaLvo CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.: Derecho internacional privado (Gltima edicion, vol. II),
Granada: Comares.
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1.1. LEY APLICABLE

La ley aplicable al contrato de trabajo internacional se determina con arreglo al Reglamento
(CE) nim. 593/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio, sobre la ley aplica-
ble a las obligaciones contractuales -NCL006434— (Reglamento Roma I). Debiendo tenerse en
cuenta las siguientes cuestiones:

* Supone la inaplicacion en esta materia del articulo 1.4 del Real Decreto Legisla-
tivo 1/1995, por el que se aprueba el Texto Refundido del Estatuto de los Traba-
jadores (ET) -NFL002575-.

» Sustituye en los Estados miembros —excepcion hecha de Dinamarca— al Convenio
de Roma de 19802

» Seaplica a los contratos celebrados después del 17 de diciembre de 2009, quedan-
do los celebrados con anterioridad a dicha fecha sujetos a la ley determinada en
virtud del ya referido Convenio de Roma de 1980°.

Conforme a su articulo 8, la ley aplicable al contrato de trabajo sera:

» Laeclegida por las partes (art. 8.1).
* En su defecto (art. 8.2, 3 y 4):

— Laley del Estado en cuyo territorio se realiza habitualmente el trabajo (prin-
cipio lex loci laboris), teniendo en cuenta a efectos del desplazamiento in-
ternacional del trabajador, y conforme al apartado 2 del referido articulo 8,
que no se considera cambio de pais de realizacion habitual del trabajo la
realizacion de este, con caracter temporal, en otro pais, por lo que en caso
de desplazamiento internacional la ley aplicable sigue siendo la del Estado
en cuyo territorio presta servicios el trabajador.

— En su defecto, la ley del pais donde esté situado el establecimiento a través
del cual haya sido contratado el trabajador.

— Siel contrato presenta vinculos mas estrechos con otro pais, se aplicara la ley
de ese pais, con independencia de cual sea el pais de prestacion de servicios.

2 Convenio de 19 de junio de 1980 de Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (DOCE C 27, de
26 de enero de 1998) —-NCL000446—.

3 Convenio al que se adhirieron Espafia y Portugal por Convenio de 18 de junio de 1992, ratificado por Espafia por
Instrumento de 7 de mayo de 1993 (BOE de 19 de julio de 1993).
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Ademas hay que tener en cuenta que, con respecto al ambito del EEE, la Directiva 96/71/CE
de 16 de diciembre, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una pres-
tacion de servicios -NSL000632— tiene aplicacion preferente a la normativa antes citada respecto
a su ambito especifico de aplicacion.

1.2. COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL

La competencia judicial internacional se fija, segtin los supuestos, a través de las siguientes
normas y, en su defecto, en el articulo 25 de la Ley Organica del Poder Judicial 6/1985, de 1 de
julio (BOE de 2 de julio de 1985) -NFL002908—:

* Reglamento (CE) 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre, relativo a la compe-
tencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en ma-
teria civil y mercantil (DOCE L 12, de 16 de enero de 2001) -NSL003753—.

» Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 relativo a la competencia judi-
cial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil (DOCE L 299, de 31 de diciembre de 1972) -NSL002234—.

» Convenio de Lugano de 16 de septiembre de 1988 relativo a la competencia judi-
cial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DOCE
L 319, de 25 de noviembre de 1988).

Es necesario sefialar que el Reglamento 44/2001 es de aplicacion también, y por lo que in-
teresa a esta publicacion, a la competencia en materia de contratos de trabajo individuales (sec-
cion 5.7 del capitulo IT). Asi, en su articulo 19 se establece que los empresarios domiciliados en
un Estado miembro podran ser demandados a eleccion del trabajador ante tribunales de Estados
distintos, a saber:

a) Domicilio del demandado.

b) Lugar de prestacion de servicios, en el caso de trabajo desarrollado habitualmente
en un pais.

c) Lugaren que estuviera el establecimiento que empleara al trabajador, en el caso de
que el trabajador no desempefiara habitualmente su trabajo en un tinico Estado.

d) Lugar de prestacion temporal de servicios laborales.

Por su parte, el articulo 20 del referido Reglamento 44/2001 establece que el empresario de-
mandante solo podrd demandar a los trabajadores ante el tribunal del Estado miembro en el que
estos ultimos tuvieran su domicilio.
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2. EL CONCEPTO DE EXPATRIADO: ;DESPLAZADO O TRASLADADO?

La ausencia de una definicion legal de expatriado, y el intento de conceptualizacion del tér-
mino, lleva a situar al articulo 40 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, como centro de
interés y al planteamiento de dos cuestiones siguientes:

1. Definicion del término expatriado.

2. Aplicacion del precepto a los desplazamientos al extranjero.

Para una aproximacion al concepto de expatriado se acude al precepto regulador de la mo-
vilidad geografica del ET desde el que, a rasgos generales, el desplazamiento puede definirse
como modificacion del lugar de la prestacion de trabajo que exige al trabajador un cambio tem-
poral de residencia, y donde se contempla la situacion del desplazamiento en la que una empresa
pretende destinar al trabajador a otro centro de trabajo que exige cambio de residencia, siempre
que no hubiera sido contratado especificamente para prestar servicios en empresas con centros
de trabajo moviles o itinerantes* y obviando el mutuo acuerdo de la decisiéon que supondria dejar
al margen el juego de esta regulacion. Y, precisamente, como esta movilidad del trabajador con-
templada en el articulo 40 del ET hace referencia a una situacion de necesidad sobrevenida de la
empresa, esta debe estar justificada por razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produc-
cion, considerandose tales las relacionadas con la competitividad, productividad u organizacion
técnica o de trabajo en la empresa’.

Esto significa que el desplazamiento regulado especificamente en el articulo 40 del ET es
«puramente accidental o no fue objeto de acuerdo inicial que dio la vida al contrato»®, diferen-
ciandose entre:

* Desplazamiento (desplazado): supuesto de movilidad geografica consistente en una
modificacion, unilateralmente impuesta por el empresario al trabajador, de las condi-
ciones de prestacion de la obligacion derivada del contrato, cambiando el lugar donde
ha de prestar su trabajo a un lugar alejado de su residencia por un tiempo limitado.

* Trasladado (trasladado): supuesto de movilidad geografica que consiste en un cam-
bio de centro de trabajo a otro de la misma empresa, decidido unilateralmente por

4 STSde 19 de junio de 1995, rec. nam. 1359/1994 —-NSJ006711—, vid. MOLINA MARTIN, A. M.: Movilidad geogrdfica
internacional de trabajadores, Aranzadi.

5 Sobre alcance y determinacion de estas causas, por todas, SAN 61/2012, de 28 de mayo de 2012 -NSJ04538—.

6 Rivas VALLEJO, M. P. y MARTIN ALBA, S.: «Desplazamientos temporales de trabajadores espailoles al extranjero.
Efectos laborales y tributarios», Revista MTAS, nam. 27, 2000.
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el empresario y forzoso para el trabajador, que exige cambio de residencia indefi-
nidamente, o al menos por un tiempo superior a 12 meses en un periodo de 3 afios.

Por lo tanto, el ET contempla dos supuestos de movilidad geografica; por un lado, la pactada
originariamente como condicion de la prestacion laboral y por ello con un reflejo en la retribu-
cion a percibir y fuera del régimen juridico previsto en el articulo 40; y, por otro, la que expresa-
mente contempla en dicho articulo.

Conforme al citado articulo 40 del ET se precisa que:

* No debe mediar previo acuerdo.

» La decision procede del propio empresario, debiendo comunicarse al trabajador
con una antelacion minima de 30 dias a la fecha de su efectividad.

» Se exige un cambio de residencia, bien dentro del territorio nacional bien fuera, en
el extranjero’.

* No es exigible que la empresa tenga un centro de trabajo en la localidad de destino.

* El empresario debe abonar los gastos y las dietas al trabajador con anterioridad al
desplazamiento de tal forma que no le suponga un perjuicio econdémico®.

* El traslado debe ser excepcional.

Dada la ausencia de referencia expresa alguna a expatriado en el precepto estatutario referido,
e insistiéndose en el desplazamiento como nota principal para conceptuar al trabajador objeto de
estudio, se dirige la atencién hacia la procedencia o no de aplicacion de otra normativa® que define
y regula el supuesto contrario; se trata de la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplaza-
miento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios transnacional -NSL003152—
cuyo objeto y ambito de aplicacion se refiere al «trabajador (...) desplazado a Espaiia durante un
periodo limitado de tiempo en el marco de una prestacion de servicios transnacional, siempre que
exista una relacion laboral entre tales empresas y el trabajador durante el periodo de desplazamien-
to». Y en cuya disposicion adicional primera regula el desplazamiento de trabajadores en el marco
de una prestacion de servicios transnacional efectuados por empresas establecidas en Espaiia.

Por lo que podemos definir al expatriado a efectos de este articulo, y a falta de mencion legal
expresa, como al trabajador desplazado temporalmente por una empresa establecida en Espafia en

7 STSJ de Andalucia, nim. 272/1996, de 8 de marzo de 1996.
8 STSJ de Andalucia 25 de septiembre de 1995, rec. num. 762/1995.

9 Vid. en relacién con el marco juridico y los instrumentos basicos para garantizar a la ciudadania espafiola en el exterior
el ejercicio de los derechos y deberes constitucionales, en términos de igualdad con los espafioles residentes en el terri-
torio nacional, la Ley 40/2006, de 14 de diciembre, del Estatuto de la ciudadania espafiola en el exterior -NSL0O08131—.
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el marco de una prestacion transnacional de servicios cuando dicho traslado, aun cuando tenga
cierta continuidad, es por tiempo limitado.

Una vez definido el concepto de expatriado nos podemos plantear la duda de si el articulo
40 del ET se aplica tanto a los desplazamientos por el territorio nacional como al extranjero. En
este sentido hay que sefalar que es una cuestion controvertida, pero basandonos en la STS (Sala
de lo Social) de 1 de julio de 1986 que establece que «no se puede hacer distingos donde la Ley
no distingue, pero, ademas, no puede desconocerse que en empresas..., que realizan normalmen-
te obras en paises distintos al espafol, es natural que estén facultadas para desplazar a sus traba-
jadores a aquellos lugares donde los necesiten» que admite la aplicacion del articulo 40 del ET
para justificar un traslado internacional y en la de 16 de junio de 1987 que admite la aplicacién
del articulo 40 para un traslado de un trabajador a Kuwait!?. Por ello, y entendiendo que cuando
se traslada a un trabajador fuera de nuestras fronteras por un periodo de tiempo que puede llegar
a ser importante, entendemos que la modificacidén que sufre el contrato es sustancial por lo que
se aplicaria la normativa interna antes mencionada respecto a desplazamiento/traslado.

Es preciso sefialar que también cabe la posibilidad de que la empresa y el trabajador alcan-
cen un acuerdo acerca del desplazamiento, cuyas condiciones laborales y de Seguridad Social
deberan quedar plasmadas en un anexo al contrato de trabajo (vid. modelo en Anexo).

Una vez aclarada esta cuestion, en la practica se puede plantear otra duda, si el trabajador
puede ser de plantilla o es necesario contratar a otra persona para prestar ese servicio exclusi-
vamente, situacion que deviene irrelevante en la respuesta, por lo que podra expatriarse tanto al
trabajador con el que la sociedad tenga una relacion laboral habitual y que por necesidades de la
produccién sea enviado a otro pais temporalmente, como a aquel contratado con el solo objeto
de realizar una prestacion transnacional'!.

12.

En cualquiera de los casos se requiere

» La existencia de un contrato previo al desplazamiento.

* Que dicho contrato de trabajo se concierte en un pais distinto del destinatario de la
prestacion.

* Que persista el vinculo entre la empresa y el trabajador durante todo el tiempo del
desplazamiento.

10 pid. MoLINA MARTIN A. M.: «La movilidad geografica internacional de trabajadores», en http://hera.ugr.es/
tesisugr/1833930x.pdf

I A este respecto vid. SSTICE de 21 de octubre de 2004 (Asunto C-445/03) -NSJ016069—, y de 19 de enero de 2006
(Asunto C-244/04) —-NSJ019195—, e Instruccion de la Direccion General de Inmigracion DGI/SGRJ/08/2008, dis-
ponible en http://extranjeros.empleo.gob.es/es/normativajurisprudencia/Nacional/RegimenExtranjeria/Instruccio-
nesDGl/documentos/2008/INSTRUCCION _08-2008trabajadores_transnacionales_en_la_ue.pdf

12 Conforme al Criterio Técnico 42/2005, de 17 de mayo, de la Direccion General de la ITSS sobre el desplazamiento de
trabajadores en el marco de la prestacion de servicios transnacional con otros paises del Espacio Economico Europeo.
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3. CUESTIONES LABORALES

3.1. EL CONTENIDO MINIMO LABORAL GARANTIZADO

Una vez hechas las aproximaciones oportunas al concepto de expatriado, trabajador de plan-
tilla o contratado expresamente para realizar la prestacion de sus servicios en pais distinto y, como
se vera, por un tiempo determinado, y con las consideraciones con las que sobre la relacion labo-
ral, contrato y desenvolvimiento se ha concluido el epigrafe precedente, se considera necesario
hacer hincapié en la repercusion de la Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 16 de diciembre, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una pres-
tacion de servicios -NSL000632—, que garantiza a nivel europeo unos contenidos minimos que
las empresas deben asegurar a los trabajadores.

Esta directiva, traspuesta, como se sabe, al ordenamiento interno espafiol por la Ley 45/1999,
sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion transnacional de servicios,
debe haber sido transpuesta, asimismo, por todos los paises de la UE, debiendo, por tanto, existir
una legislacion de contenido minimo laboral aplicable a todos los trabajadores que son traslada-
dos al pais correspondiente en materias tales como tiempo de trabajo, cuantia minima salarial,
prevencion de riesgos laborales, etc.

Las empresas, por tanto, que quieran desplazar temporalmente a un trabajador a Espafia o
a otro pais de la UE/EEE, deben garantizar unos derechos basicos y minimos a todos los traba-
jadores, establecidos en las distintas leyes que trasponen la citada directiva'® y que habran de
tener en cuenta como empresa a la hora de negociar las condiciones laborales del desplazamiento.

Las condiciones minimas que deben ser respetadas en el pais de destino a tenor de lo esta-
blecido en el articulo 3 de la Directiva 96/71/CE y de la Ley 45/1999 son, entre otras: los perio-
dos de descanso, la duraciéon minima de las vacaciones, la cuantia del salario minimo, la salud,
seguridad e higiene y la igualdad de trato!“.

13 La Comision aprobo el 21 de marzo de 2012 dos propuestas de directiva relativas al cumplimiento de la Directi-
va 96/71/CE para resolver problemas de transposicion e interpretacion, estableciendo normas complementarias que
faciliten su aplicacion, que a fecha del cierre de este trabajo todavia estan en tramitacion. Vid. TAPIA HERMIDA, A.:
«Desplazamiento de trabajadores y medidas de conflicto colectivo en el contexto de las libertades econémicas y de
circulacion sobre dos propuestas legislativas de la Unién Europea», RTSS. CEF, nim. 350, mayo 2012.

Con respecto a lo que se entiende por condiciones de trabajo y empleo, vid. SSTICE de 3 de abril de 2008, Asunto
C-346/06 -NSJ025648—y de 18 de diciembre de 2007 (Caso Laval) Asunto C-341/05 -NSJ025093—. Vid. asimismo,
Taria HERMIDA, A.: «Libre prestacion de servicios y retribucion debida a los trabajadores desplazados, R7SS. CEF,
num. 303, junio, 2008.
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Con respecto al desplazamiento a terceros paises podemos aplicar el articulo 1.4 del ET a
tenor del cual «la legislacion laboral espafiola sera de aplicacion al trabajo que presten los traba-
jadores espafioles contratados en Espaia al servicio de empresas espafiolas en el extranjero, sin
perjuicio de las normas de orden publico aplicables en el lugar de trabajo. Dichos trabajadores ten-
dran, al menos, los derechos econémicos que les corresponderian de trabajar en territorio espafiol».

3.2. PROCEDIMIENTO

El acuerdo entre empresa y trabajador respecto al desplazamiento/traslado (indiferente la ter-
minologia utilizada a efectos de este articulo) al extranjero, como se ha apuntado anteriormente,
descarta, a priori, la exigencia de seguir el procedimiento del articulo 40 del ET, procedimiento
que por el contrario habra de observarse cuando la orden de traslado parta del empresario como
manifestacion de su poder de direccion (ius variandi).

3.2.1. Consideraciones previas

El lugar de prestacion de servicios es de gran relevancia toda vez que afecta a la esfera per-
sonal y familiar del trabajador y condiciona su lugar de residencia. La importancia se pone de
manifiesto desde el inicio de la relacion laboral'®, debiéndose determinar en el contrato el centro
de trabajo al que se adscribe el trabajador y operando determinados limites en la eventual fijacion
de clausulas contractuales de movilidad geografica.

De ahi que es en el momento de firmar el contrato cuando se tiene que informar del centro
de trabajo donde habitualmente prestara sus servicios el trabajador, prohibiéndose la practica de
dejar a criterio muy genérico, con amplio arbitrio de la empresa, la concrecion posterior de la
adscripcion del centro de trabajo, y ello por los problemas que tal generalidad puede conllevar,
entre otras, en la determinacion del convenio colectivo de aplicacion, el cédigo de cuenta de co-
tizacion al que se tiene que adscribir dicho trabajador o el computo del nimero de trabajadores
para las elecciones sindicales.

Las clausulas contractuales que reflejan pactos de movilidad geografica seran en principio
validas. No obstante, la configuracion de la clausula (determinacion del centro, ambito geografico,
etc.) no podra ser de tal amplitud que se deje al arbitrio del empresario su cumplimiento, desbor-

15 No informar por escrito al trabajador sobre los elementos esenciales del contrato y las principales condiciones de
ejecucion de la prestacion laboral, entre ellas la adscripcion a un centro de trabajo, supone una infraccion tipificada
como leve en el articulo 6.4 y sancionada con multa de 60 a 625 € en el articulo 40.1, ambos del Real Decreto Le-
gislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones
en el Orden Social (LISOS) -NSL003407—.
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dando la legalidad (ex art. 1.256 CC), y suponiendo para el trabajador una renuncia de los derechos
reconocidos por las disposiciones legales (art. 3.5 ET), que determinaria la nulidad de la clausula.

Con las consideraciones anteriores las posibilidades en la practica serian las siguientes:

a) Que el trabajador haya sido contratado para prestar servicios en empresas con cen-
tros de trabajo moéviles o itinerantes, en cuyo caso no seria de aplicacion lo esta-
blecido en el articulo 40 del ET.

b) Que se pacte por empresa y trabajador el traslado o que lo solicite voluntariamente
el trabajador.

¢) Que el empresario intente descausalizar el traslado incluyendo una clausula de mo-
vilidad geografica en el contrato que, conforme ya se ha indicado, seria nula si se
considerase abusiva.

d) Que existan causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion que jus-
tifiquen la medida del traslado, supuesto en el que operaria el articulo 40 del ET,
causas que, se recuerda, deben estar relacionadas con la competitividad, producti-
vidad u organizacion técnica o de trabajo (en los términos establecidos tras la re-
daccion del precepto por el RDL 3/2012 y reiterados en la Ley 3/2012).

3.2.2. Procedimiento de traslado

Como acaba de indicarse, para el supuesto en que concurran los presupuestos definidos en
el articulo 40 del ET ha de observarse el procedimiento alli establecido. Pese a que el precepto
no clasifique los traslados como individuales o colectivos, es relevante hacer tal diferenciacion
debido a su distinto tratamiento a efectos del procedimiento a seguir.

Los traslados individuales son los que afectan a un nico trabajador, o en un periodo de 90
dias a un niimero de trabajadores inferior a:

* 10 trabajadores en empresas de menos de 100 trabajadores.
* 10% de trabajadores en empresas de entre 100 y 300 trabajadores.

* 30 trabajadores en empresas que ocupen a 300 o mas trabajadores.

También se estd ante un traslado individual cuando la decision empresarial afecta a la tota-
lidad del centro de trabajo, siempre que este ocupe a menos de 6 trabajadores.

Por su parte, son traslados colectivos cuando la decision empresarial afecta a la totalidad del
centro de trabajo, siempre que ocupe a mas de 5 trabajadores, o sin afectar a la totalidad, en un
periodo de 90 dias, comprenda a un nimero de trabajadores de, al menos, los umbrales ya citados.
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Por lo que refiere al procedimiento de traslado en sentido estricto, del individual por lo que
aqui interesa, destaca que la decision es ejecutiva y que supone el traslado del trabajador al nuevo
centro de trabajo, sin perjuicio de las acciones que pueda ejercitar.

Aunque no existen requisitos de forma, ni siquiera que la comunicacion haya de ser por
escrito, es aconsejable realizar la comunicacion seglin los requisitos para la notificacion de las
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, por lo que la comunicacién de trasla-
do deberia contener:

» El centro de trabajo al que se traslada al trabajador.
» Las razones del traslado.

» La fecha de efectos.

Por lo que respecta al procedimiento de traslado colectivo solamente apuntar que contra
esas decisiones se puede reclamar por la via de conflicto colectivo [art. 153 y ss. Ley 36/2011,
de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (LRJS) -NSL015985—], sin perjuicio de la
accion individual prevista, paralizando la interposicion del conflicto la tramitacion de las accio-
nes individuales hasta su resolucion.

3.2.3. Reaccion del trabajador

Aunque la decision empresarial del traslado tiene efectos directamente ejecutivos de incor-
poracidn en el plazo fijado, el trabajador afectado tiene derecho a optar entre:

*  Acatar el traslado, sin que suponga una renuncia a accionar contra la decisiéon em-
presarial.

Para determinar si un trabajador ha incumplido o no la orden empresarial en este
sentido'®, se establecen por la jurisprudencia algunos indicadores, tales como:

— Que exista una orden empresarial.

— Que el trabajador la haya recibido como tal.

— Que la orden dada sea legitima y regular.

— Que la orden no se haya cumplido.

— Que esa falta de cumplimiento sea culpa del trabajador.

16 Vid., por todas, STSJ del Pais Vasco de 5 de octubre de 2004, rec. nim. 1417/2004 —-NSJ016208—.
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— Que sea de gravedad suficiente como para justificar la medida sancionado-
ra mas extrema, como es el despido!”, en cuya valoracion hay que tener en
cuenta todas las circunstancias del caso.

El trabajador tendra derecho a la compensacion por gastos, que comprende tanto
los propios como los de los familiares a su cargo, en los términos que convengan
las partes, pero nunca inferior a los limites minimos establecidos en los convenios

colectivos!'8.

Rescindir su contrato con derecho a indemnizacion de 20 dias de salario por afio
de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio y
con un maximo de 12 mensualidades.

La resolucion es automatica con la simple manifestacion del trabajador al empre-
sario; el trabajador no tiene que alegar ni probar la existencia de perjuicios y la
opciodn resulta ejercitable aunque haya existido acuerdo en el periodo de consultas
por tratarse de traslado colectivo.

Impugnar la decision empresarial'® a través del proceso de movilidad geografica
(art. 138 LRJS).

El plazo de caducidad de presentacion de la demanda es de 20 dias habiles siguien-
tes a la notificacion por escrito de la decision a los trabajadores o sus representantes,
plazo que no comenzara a computarse hasta que tenga lugar dicha notificacion, sin
perjuicio de la prescripcion en todo caso de las acciones derivadas por el transcur-
so del plazo de un afio previsto en el articulo 59.2 del ET.

Aunque no se hubiese seguido el procedimiento establecido para la movilidad
geografica en el articulo 40 del ET, se utilizara este procedimiento, y no el ordi-
nario. Ahora bien, si no se ha seguido el procedimiento establecido en el repetido
articulo 40 del ET, no es aplicable el plazo de caducidad de 20 dias, sino el de un
afio. Por lo tanto, desde el 12 de diciembre de 2011 (fecha de entrada en vigor de
la LRJS) no hay dos distintas vias procesales de impugnacion, pero si se mantie-
nen dos plazos diferentes.

17 Sobre la consideracion del incumplimiento de la orden de incorporacion al nuevo centro como desobediencia incar-
dinable en el articulo 54.2 b) ET, vid. STSJ de Galicia, de 18 de junio de 2010, rec. nim. 978/2010 —NSJ036828—.
Sobre improcedencia del despido de un trabajador llevado a cabo antes de hacer efectiva la medida respecto de la
que manifiesta su disconformidad, vid. STSJ de Galicia, de 20 de mayo de 2010, rec. num. 714/2010 -NSJ039175—-.

18 E] articulo 40 del ET tiene caracter de norma minima, por lo que los convenios colectivos pueden establecer mejoras
adicionales a las de base alli previstas.

19 £ Tribunal Supremo en Sentencia de 21 de diciembre de 1999, rec. nim. 719/1999 —NSJ007649— ha establecido
que el trabajador puede impugnar judicialmente primero el traslado, y si la sentencia lo declara justificado, optar por
rescindir su contrato con la indemnizacion correspondiente.
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Esto significa que:

— El plazo de caducidad para presentar la demanda es de 20 dias desde la no-
tificacion, salvo que el empresario no siga el procedimiento del articulo 40
del ET que sera de 1 afo.

— Siempre se utiliza el procedimiento especifico regulado en el articulo 138
de la LRJS independientemente de que el empresario siga la tramitacion del
articulo 40 del ET o no.

Sin perjuicio de lo anterior, también se puede impugnar la decision a través de la
modalidad procesal de tutela de la libertad sindical y demas derechos fundamentales
cuando se considere que la decision empresarial conlleva la vulneracion de un dere-
cho fundamental o libertad publica, incluida la prohibicion de tratamiento discrimi-
natorio, que de acreditarse puede suponer el reconocimiento de una indemnizacion.

» Solicitar la extincion judicial del contrato de trabajo por la via del articulo 50.1 c)
del ET, por el incumplimiento del empresario a no reintegrar al trabajador en sus
anteriores condiciones de trabajo, al ser declarado en sentencia judicial injustificado
el traslado; por ello tiene derecho a la indemnizacion de despido improcedente??,

3.3. ASPECTOS RETRIBUTIVOS DE LAS POLITICAS DE EXPATRIACION Y
MOVILIDAD INTERNACIONAL

A) Desde la perspectiva de los departamentos de recursos humanos

Uno de los grandes retos a los que se enfrentan en la actualidad las empresas y las areas de
recursos humanos en sus procesos de expatriacion y movilidad internacional es la definicion de
las politicas de compensacion y beneficios que conformaran el paquete retributivo del empleado
al que se le asigna un destino internacional.

El paquete retributivo se convierte, también desde la vision del empleado, en uno de los
principales factores que este tiene en cuenta a la hora de aceptar una oferta de expatriacion o una
asignacion internacional.

En este sentido, las politicas de compensacion y beneficios tienen como objetivo asegurar
que los trabajadores expatriados, en cualquiera de sus modalidades, asi como sus familias, estén

20 Sobre el derecho del trabajador en estos supuestos a percibir una indemnizacion por dafios y perjuicios, vid. STS de
2 de junio de 2008, rec. num. 2552/2007 -NSJ025915—.
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apoyados por politicas y practicas comunes, homogéneas y competitivas que, en cualquier caso,
garanticen tanto su capacidad adquisitiva como su seguridad, su comodidad en el pais de destino
y el atractivo profesional del proyecto internacional que se le asigna.

Los sistemas de compensacion responden no solo a la necesidad de retribuir los gastos ex-
traordinarios que genera el propio traslado del empleado (y de la familia, en su caso) a otro pais,
sino también el coste personal que supone un desplazamiento de este tipo.

El impacto que la situacion econdmica actual esta teniendo sobre las compaiiias esta hacien-
do que estas redisefien sus politicas de expatriacion y movilidad internacional en lo que a com-
pensacion y beneficios se refiere.

Los procesos de ajuste de las estructuras organizativas que estan llevando a cabo muchas
empresas y, por otro lado, el aumento de mano de obra disponible para salir al extranjero estan
provocando una contencion en los paquetes retributivos que se ofrecen a los empleados frente a
la generosidad que en este sentido se predicaba no hace tanto tiempo.

También las situaciones de expatriacion o asignacion internacional estan cambiando, de las
politicas puras de expatriacion de hace unos afios se esta transitando a situaciones de movilidad
internacional que pasan por desplazamientos temporales o por proyectos, situaciones de expatria-
cion local plus e, incluso directamente, politicas de «localizacion» en el pais de destino.

En este contexto, la compensacion internacional gana cada vez mas protagonismo, y es funda-
mental conocer los mercados retributivos y las estructuras salariales de los paises en los que operan
las compaiiias, asi como las politicas y practicas de compensacion y beneficios mas extendidas?.

Todos estos condicionantes impactan en los sistemas de compensacion que tratan de ade-
cuarse a la nueva realidad.

Se hace necesario mantener un equilibrio entre el ajuste de los costes de la expatriacion y
que las politicas sigan siendo atractivas para el empleado, tanto desde el punto de vista de la re-
tribucién como de su desarrollo profesional.

Las razones por las que las empresas se ven en la necesidad de desarrollar politicas de ex-
patriacion y movilidad internacional son diversas, y dependeran en muchos casos del ciclo y la
situacion de negocio que dichas compaifiias tengan en el pais donde decidan destinar a un em-
pleado, situaciones que también van a determinar la tipologia de la movilidad internacional vy,
consecuentemente, el disefio del paquete retributivo del trabajador expatriado.

21 pas empresas manejan el cost-of-living-index, tablas en las que se calcula cudl seria el coste del trabajador en el pais
de destino, manteniendo el nivel de vida del pais de residencia actual. Vid. ejemplos en: http://www.eardex.com/;
https://www.eiu.com/'y http://www.bls.gov/ (EE.UU.)
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Asi, desde el punto de vista de las politicas y disefio de recursos humanos, y salvando las dis-
tancias con la regulacion estrictamente juridico-laboral (de Seguridad Social y fiscal) que a veces
tiene dificil encaje, se suelen diferenciar las siguientes situaciones de movilidad internacional:

» Expatriacion «puray, entendida como la situacion en que el trabajador es despla-
zado a otro pais por un periodo superior a 12 meses o igual e inferior a 5 afios.

* «Movilidad internacional» por un periodo definido de tiempo con compromiso de
retorno, en el que no hay desvinculacioén del empleado con la casa matriz (aunque
se suspende la relacion laboral) y la compaiiia le garantiza el retorno al término de
la mision internacional.

* «Localizacioény, situacion entendida como la baja definitiva del empleado en la
casa matriz y suscripcion de un nuevo contrato, independiente del precedente, en
la sede o pais de destino, al que queda vinculado el empleado a todos los efectos.

* «Desplazamiento temporal o por proyectos», cuando el empleado se traslada a otro
pais por un periodo nunca superior a 183 dias para la realizacion de un proyecto
concreto. Este tipo de desplazamientos de corta duracion esté siendo cada vez mas
utilizado por las compaiiias.

Estas diferentes situaciones de movilidad internacional condicionan en gran parte el dise-
flo de los sistemas de compensacion que las empresas adoptan a la hora de realizar asignaciones
internacionales.

Aunque las modalidades de retribuir a un empleado al que asignamos un destino interna-
cional pueden ser muy diversas, los sistemas de compensacion mas extendidos en este tipo de
procesos son los siguientes:

1. Sistemas de expatriacion «puros»

Son los clasicos sistemas de expatriacion que contemplan, en cuanto al paquete de compen-
sacion y beneficios, tanto retribuciones dinerarias como complementos de expatriacion.

Dentro de estos sistemas podemos diferenciar, atendiendo a la finalidad que persiguen, dos
modelos:

* Modelos incentivadores, donde podriamos incluir los denominados splitpayroll, que
tratan de conseguir un nivel de comodidad adecuado del empleado y, en su caso,
de su familia, asi como garantizar el mantenimiento de su capacidad de ahorro, uno
de los estimulos mas importantes para la aceptacion del reto personal y profesional
que la expatriacion comporta.

* Modelos neutralizadores, que tratan de garantizar el poder adquisitivo y la capaci-
dad de ahorro de partida mediante la combinacion de una serie de factores como la
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presion fiscal, el coste de la vivienda, el indice de precios, etc.; estan aqui los de-
nominados modelos balance sheet (sistemas de «hoja de balance»).

En ambos modelos, las retribuciones dinerarias, fijas y variables, asi como los complemen-
tos de expatriacion se distribuyen, respectivamente, entre el pais de origen y el pais de destino.

La principal diferencia entre ellos radica en la base que se toma como salario de refe-
rencia para calcular los complementos de expatriacion. Mientras en el modelo split payroll se
toman como salario de referencia las retribuciones brutas del empleado en el pais de origen,
en el modelo balance sheet el salario de referencia se toma en términos netos (descontadas
las cargas fiscales y de Seguridad Social), lo que supone reducciones de costes muy significa-
tivas que pueden llegar a ser entre un 30 y un 60 % mas economicas que la expatriacion bajo
modelos split payroll.

En cuanto a los complementos de expatriacion, los mas comunes que suelen incluir dichos
modelos son los siguientes:

* Prima de puesto o coste de vida, complemento que compensa el posible incremen-
to del coste de la vida entre el pais de destino y el de origen.

* Prima de expatriacion o calidad de vida, mediante el que se compensa econdomica-
mente la posible pérdida de calidad de vida del empleado en la ciudad de destino,
bien sea por cuestiones sociales, de seguridad, culturales, politicas, etc.

* Ayuda a vivienda, que retribuye los gastos de vivienda (alojamiento y otros) del
empleado en la ciudad de destino.

* Ayuda de escolarizacidon, complemento retributivo que percibe el empleado en
concepto de ayuda escolar por los hijos que se trasladan con el empleado al
pais de destino.

Para el calculo de estos complementos se toman como referencia los indices que proporcio-
nan los informes internacionales que disponen determinadas consultoras de recursos humanos.

El resultado de multiplicar el salario de referencia por los indices constituye el paquete re-
tributivo del empleado en el pais de destino.

La cantidad resultante se calcula en euros en importe neto y se abona en 12 mensualidades
en la moneda local del pais de destino, elevando al bruto el importe total de los complementos
para liberar al empleado de las cargas fiscales y/o sociales.

Dichos indices se suelen revisar anualmente o bajo supuesto de cambios bruscos en la si-
tuacion del pais de destino.
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Otros complementos de compensacion y/o beneficios que pueden contemplar las politicas
de expatriacion son los siguientes:

* Primas de instalacion o compensaciones por traslado.

* Vehiculo de empresa.

* Seguro médico.

» Seguro de vida.

* Aportacion a plan de pensiones.

* Viajes para el empleado y su familia.

» Qastos de viaje de reconocimiento, prospeccion o toma de contacto.
* Gastos de mudanza.

» Gastos por pertenencia a clubes sociales.

* Gastos de formacion (incluidas clases de idiomas, si fuera necesario), para el em-
pleado y su familia.

» Servicios de asesoria juridica y fiscal.

» Prestaciones complementarias por la pérdida de ingresos del conyuge o servicios
de outplacement.

* Clausulas de blindaje de la retribucion fija frente a tendencias marcadamente infla-
cionistas en determinados paises.

2. Sistemas de movilidad «local plus»

A diferencia del modelo anterior, donde la retribucion se abona en el pais origen, en este
modelo la retribucion se asigna de acuerdo a la estructura salarial del pais de destino (en fun-
cion del puesto o nivel organizativo que el empleado va a desempefiar) y se abona integramen-
te en dicho pais.

Otra diferencia es el tratamiento que las compaiiias estan dando a los complementos retribu-
tivos que anteriormente ofrecian bajo las politicas de expatriacidon «puras»; en algunos casos mu-
chas empresas estan reduciendo los importes que estan abonando por cada complemento retributivo
y, en otros casos, muchas empresas estan también eliminando algun complemento y/o beneficio.

Por lo que respecta a los costes, el modelo de movilidad /ocal plus viene a ser un sistema
intermedio entre los dos modelos vistos anteriormente; la expatriacion por este modelo es mas
econdmica que en el modelo split payroll, pero mas cara que en el modelo de /oja de balance
(entre un 20 y un 40 % a la baja y al alza, respectivamente).
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En el ambito laboral el empleado sigue vinculado a la casa matriz manteniendo su relacion
laboral en suspenso, normalmente con un compromiso de retorno de la empresa finalizado el plazo
que se haya establecido para el periodo de la asignacion internacional.

3. Sistemas de «localizacion»

Una tercera opcion, motivada principalmente por los procesos de ajuste de estructuras or-
ganizativas que estan llevando a cabo muchas compaiiias en nuestro pais, es adoptar sistemas de
«localizaciony.

Bajo este sistema desaparece toda vinculacion laboral del empleado con la casa matriz, y su
retribucion (fija, variable y beneficios) se asigna integramente de acuerdo al paquete retributivo
del puesto que va a desempefiar en el pais de destino.

En términos de coste, es el modelo mas econémico de todos los que hemos visto.

Veamos a continuacion, desde el punto de vista retributivo, como funcionan estos modelos
a nivel practico.

Para ello tomaremos como referencia la posicion de un director de operaciones (casado y con
un hijo que destinamos a un pais de Latinoamérica), y simularemos los costes que supondria la mo-

vilidad internacional seglin las diferentes situaciones y modelos de expatriacion que hemos visto.

El paquete de compensacion del empleado en el pais de origen es el siguiente:

Retribuciones en el pais de origen Importe Observaciones
Retribucion fija .......ccoceeeeeeveuricivicinicniennaee 100.000 € | bruto/afio
Retribucion variable (20 %) ....c.covveveerrercenne 20.000 € | bruto/ano
Retribucion dineraria total ..........ccccceveveeneanen. 120.000 € bruto/afio
Seguro de vida .......ccccoeiciiiniicccas 150 €
Coste vehiculo empresa ...........ccccevevciniiiininas 12.000 €
Seguridad Social ...........cccocoviiiiiiiiiiiis -12702 €
IRPFE (35%) «euveveveeeeeieeeneieieeenenseieiesseeseseeeeenenas -42.000 €
Total deducciones ...........cocoveirieiereieirienenens -54.702 €
Retribucion neta .............c.occoevevvevviiiieieennn 65.298 €
Retribucion bruta anual ...................ccocenen. 132.150 €
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Si se utiliza como modelo de movilidad el split payroll, a las retribuciones dinerarias (fijas
y variables) y los beneficios (seguro de vida y coche de empresa) habran de anadirse los com-
plementos de expatriacion y otros beneficios (seguro médico y viajes) consecuencia del traslado.

Esto supondra que la retribucion del empleado y, consecuentemente, su coste pasa de 132.150 €
a225.650 €, un 70,75 % de incremento respecto a la retribucion en el pais de origen.

Modelo split payroll Importe Observaciones
Retribucion fija ..........ccocococeiniiniiccnes 100.000 € bruto/afo
Retribucion variable (20 %) ......cccoevevevevererennes 20.000 € bruto/afio
Retribucion dineraria total ..............ccccccec.ee. 120.000 € bruto/afio
Seguro de vida .................. 150 €
Coste vehiculo empresa ...........cccccveecuceunenaes 12.000 €
Seguro MEdico .......ccoovuveiuvieciiciccicciaes 4.000 €
Viajes ..o 15.000 € 2 viajes i./v. turista
Ayuda de vivienda 40.000 € neto/afio en 12 mensualidades
Gastos de escolarizacion ..............cccccovveeune. 13.500 € neto/afio en 12 mensualidades
Prima expatriacion o calidad de vida ............ 21.000 € neto/afio en 12 mensualidades
Prima puesto o coste de vida ............cccccce... No procede
Total ..o 225.650 €
Variacion vs. retribucién en el pais de origen 70,75 %

Como se indicaba anteriormente es, desde el punto de vista econdmico, el modelo mas cos-
toso al trabajar como salario de referencia sobre las retribuciones dinerarias totales, en el caso

que nos ocupa 120.000 €.

Si la simulacion se realiza utilizando el modelo de /oja de balance, se podra comprobar que
el coste de la operacion se reduce significativamente (un 40 % menos), al utilizar como salario de
referencia el salario neto del pais de origen, en este caso 65.298 €.

Modelo balance sheet Importe Observaciones
Salario neto en Espafia ...........cccccccuvuiciininnies 65.298 €
Prima puesto o coste de vida ............cccccoees No aplica Origen 100/Destino 96: No incremento
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Modelo balance sheet Importe Observaciones
ol .
Prima expatriacion o calidad de vida ............ 21.000 € neto/afio en 12 mensualidades
Ayuda de vivienda ..o 40.000 € neto/afio en 12 mensualidades
Gastos de escolarizacion ............ccceeeeererennes 13.500 € neto/ano en 12 mensualidades
Seguro de vida ........cccoovviiiiiiii 150 €
Seguro MEdico .........cccvurucueiniiiciriricccnas 4.000 €
Viajes ..o 7.500 € 1 viaje i./v. turista
Vehiculo ..oovoveeiiieiiceeee e 12.000 €
Retribucidn neta total destino .............ccc....... 163.448 € Estimacion 1,5 la retribucion neta =
= 243709 €
Impuesto personal (45 %) ......ccccvuvviucuerinaas 110.327 €
Retribucion bruta en el pais de destino ......... 245172 €
Total oo 134.845 €
Variacion vs. split payroll ........................... -40%

En un punto intermedio podra utilizarse como modelo de movilidad el local plus, donde la
retribucion (fija y variable) se asigna segtin la estructura salarial y el paquete retributivo del pues-
to que el empleado va a desempefiar en el pais de origen.

Como se observa en el siguiente cuadro, estos modelos prescinden del pago de determina-
dos complementos retributivos o reducen los importes que abonan por ellos, por lo que, por un
lado, es menos costoso que el split payroll (un 23,27 % en este caso) y mas costoso que el balan-

ce sheet (un 28,41 % en este caso).

Modelo local plus Importe Observaciones

Retribucion fija 80.000 € bruto/afo

Retribucion variable (20 %) 16.000 € bruto/ano

Retribucion dineraria total 96.000 € bruto/afio

Seguro de vida 150 €

Coste vehiculo empresa 12.000 €

Seguro médico 4.000 €

Viajes 7.500 € 1 viaje i./v. turista

il
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Modelo local plus Importe Observaciones

il

Ayuda de vivienda 40.000 € neto/afo en 12 mensualidades

Gastos de escolarizacion 13.500 € neto/ano en 12 mensualidades

Total 173.150 €

Variacién vs. split payroll -23,27%

Variacion vs. balance sheet 28,41 %

Por tltimo, si se utiliza el modelo de localizacion el coste de las retribuciones y de la movili-
dad se reducen significativamente respecto a cualquiera de los modelos comentados anteriormente.

Modelo de «localizacion» Importe Observaciones
Retribucion fija 80.000 € | bruto/afio
Retribucion variable (20 %) 16.000 € | bruto/afno
Retribucion dineraria total 96.000€ | bruto/afio
Seguro de vida 150 €
Coste vehiculo empresa 12.000 €
Seguro médico 4,000 €
Total 112.150 €
Variacién vs. pais de origen -15,13%

Variacion vs. split payroll -50,30 %
Variacion vs. balance sheet -16,83 %
Variacion vs. local plus -35,23%

Como conclusién a lo expuesto en este epigrafe cabe decir que el proceso de internacio-
nalizacion de las empresas y el incremento del numero de empleados a los que se les asigna un
destino internacional —motivado en gran parte por la compleja situacion econéomica de nuestro
pais— hacen necesario revisar las politicas de expatriaciéon y movilidad internacional que estan
aplicando actualmente las empresas.
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Disenar adecuadamente los sistemas de compensacion y beneficios se convierte en un fac-
tor esencial que deberan contemplar las politicas de expatriacién y movilidad internacional para
garantizar el éxito de las asignaciones internacionales de empleados en el marco de procesos de
expansion a otros mercados.

La situacion econdmica actual y las nuevas tendencias que estan adoptando muchas com-
paifiias en los movimientos internacionales estan provocando cambios en las formas de retribuir
a los empleados a los que se les asigna un destino internacional.

Frente a la generosidad de los paquetes retributivos de épocas anteriores se esta transitando
hacia politicas de compensacion mas ajustadas en coste y vinculadas a las estructuras salariales
y retributivas locales de los paises de destino.

La situacion de movilidad elegida por la empresa para realizar las asignaciones internaciona-
les condicionara en gran parte el sistema de compensacion utilizado para retribuir a los empleados.

Cada vez son mas frecuentes, frente a los sistemas de expatriacion «purosy, los sistemas
de retribucion local plus e incluso los de localizacion que se han analizado anteriormente y que
permiten una reduccion significativa de los costes que les supone a las compaiias la movilidad
internacional de sus empleados.

B) Desde la perspectiva de los departamentos de relaciones laborales

Recogiendo las hipotesis planteadas en el epigrafe anterior, empresa y trabajador negociaran
las condiciones economicas del desplazamiento teniendo en cuenta, ademas, el tratamiento que a
efectos fiscales y de Seguridad Social ha de darse a las diferentes partidas retributivas, amén de su
consideracion o no como salario a la hora de calcular una indemnizacion por despido o, entre mas,
su caracter consolidable o no lo que acarreara su abono o desaparicion al regreso del trabajador.

A efectos fiscales las situaciones que pueden darse cuando una persona es trasladada al ex-
tranjero serian las siguientes:

* Que adquiera la condicion de residente fiscal del pais de destino, que debera acre-
ditarse con el correspondiente certificado de residencia fiscal. En este caso los ren-
dimientos de trabajo que perciba por el trabajo realizado en dicho pais tendran la
consideracion de renta no obtenida en Espafia no estando, por tanto, sujetos a tri-
butacion en territorio espafiol.

* Que siga manteniendo la residencia fiscal en Espafia. A estos efectos se precisa
permanecer en nuestro pais 183 dias en el afio natural o que sea en Espaiia donde
radique el ntcleo principal o la base de sus actividades o intereses econdmicos. En
este caso sigue siendo un contribuyente del IRPF, debiendo tributar por su renta
mundial, entre la que se incluyen los rendimientos del trabajo obtenidos en el ex-
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tranjero. No obstante la normativa espafiola prevé especialidades que tratan de fa-
vorecer la tributacion de estos trabajadores desplazados.

La Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF —-NFL010131- al regular las rentas exentas
[art. 7 p)] incluye los rendimientos del trabajo percibidos por trabajos efectivamente realizados
en el extranjero, estableciendo los siguientes requisitos para la exencion:

*  Que los trabajos sean efectivamente realizados en el extranjero y ello con inde-
pendencia de que dicho desplazamiento tenga o no la consideracion de traslado a
efectos laborales.

* Que dichos trabajos se realicen para una empresa no residente en Espaiia o bien un
establecimiento permanente localizado en el extranjero de una empresa residente
en Espaia.

En el caso de que exista vinculacion entre la entidad empleadora (la empresa es-
pafiola) y la entidad para la que presta servicios deberan cumplirse los requisitos
previstos en el articulo 16.5 del Real Decreto Legislativo 4/2004 por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Impuesto sobre Sociedades (TRLIS) —
NFL008519—, en el sentido de que los servicios prestados por el trabajador deben
producir una ventaja a su destinatario. En particular, cuando la entidad destinata-
ria de los trabajos esté vinculada con la entidad empleadora del trabajador o con
aquella en la que preste sus servicios, se entendera que los trabajos se han realiza-
do para la entidad no residente cuando pueda considerarse (art. 16.5 TRLIS) que
se le ha prestado un servicio intragrupo porque el citado servicio produzca o pueda
producir una ventaja o utilidad a la entidad destinataria.

* Que en el territorio en el que se realicen los trabajos se aplique un impuesto de na-
turaleza idéntica al IRPF.

*  Que no se trate de un paraiso fiscal??, considerandose cumplido este requisito cuan-
do el pais en el que se realicen los trabajos tenga suscrito con Espafia un convenio
para evitar la doble imposicion internacional que contenga clausulas de intercam-

bio de informacion?3.

La exencion, de proceder, sera aplicable a las retribuciones devengadas durante los dias de
estancia en el extranjero estableciéndose la cuantia de 60.100 € como importe maximo (art. 6
RD 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del IRPF —NFL010484-).

22 yjq. territorios considerados paraisos fiscales en el Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio -NFL001740—.

23 Convenios de doble imposicion firmados por Espafia, en: http.//www.agenciatributaria.es/AEAT.internet/Inicio_es
ES/La_Agencia_Tributaria/Normativa/fiscalidad_Internacional/Convenios_de_doble_imposicion_firmados_por_Es-
pana/Convenios_de_doble imposicion_firmados por Espana.shtml.
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Para el calculo de la retribucion correspondiente a los trabajos realizados en el extranjero, solo
seran computables los dias efectivos que se han trabajado en el extranjero, asi como las retribuciones
que se han percibido por esos trabajos en el Estado al que ha sido desplazado. Para el calculo del im-
porte de los rendimientos devengados cada dia por los trabajos realizados en el extranjero se aplicara
un criterio de reparto proporcional teniendo en cuenta el ntimero total de dias del aflo— no solo los
dias laborables—2*. No se aplicara este criterio de reparto si todos los rendimientos del trabajado en
el afio se han obtenido durante el desplazamiento en el extranjero, estando exentos en su totalidad?>.

4. CUESTIONES DE SEGURIDAD SOCIAL

El articulo 7 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS) -NSL001258—, establece
que «estaran comprendidos en el Sistema de la Seguridad Social, a efectos de las prestaciones de
modalidad contributiva, cualquiera que sea su sexo, estado civil y profesion, los espaiioles que
residan en Espafia y los extranjeros que residan o se encuentren legalmente en Espafia, siempre
que, en ambos supuestos, ejerzan su actividad en territorio nacional.

Esto supondria, en principio, que estarian excluidos los trabajadores que ejerzan su actividad
en el extranjero aunque no haya habido cambio de empresa para la que prestan servicios. Como
se vera, esta afirmacion no es exacta, siendo determinante cual sea el pais de destino del trabaja-
dor desplazado, para lo cual se analizan a continuacion las reglas aplicables si este pertenece a la
UE/EEE/Suiza, o se trata de un pais ajeno a ese ambito, diferenciandose, en este ultimo caso, la
situacion en funcion de si existe o no convenio con aquel.

4.1. PAISES PERTENECIENTES A LA UE/EEE Y SUIZA

La legislacion basica en materia de Seguridad Social se encuentra contenida en los Regla-
mentos (CE) del Parlamento Europeo y del Consejo, num. 883/2004,de 29 de abril, sobre coordi-
nacion de los sistemas de seguridad social -NSL005015—y nam. 987/2009, de 16 de septiembre,
de aplicacion del anterior -NSL013067-27, de los que se infieren los principios basicos a aplicar

24 Conforme establece la Consulta vinculante de la Direccion General de Tributos 1763/2008, de 3 de octubre de 2008

~NFC031254—.
25 Consulta vinculante de la Direccion General de Tributos 0219/2010, de 9 de febrero de 2010 -NFC037342—.

26 para la obtencién de los modelos requeridos por la TGSS: http.//www.seg-social.es/internet _1/Masinformacion/Interna-

cional/Formulariosdetrabaj38626/ModTA203204/index.htm.Teniendo en cuenta que se estan expidiendo por la TGSS

los formularios A1 en sustitucion de los E 101 aunque no se ha procedido a actualizar esta documentacion en la web.

27 Que han sustituido a los Reglamentos niim. 1408/71 y nim. 574/72 si bien quedan vigentes para aspectos residuales
[art. 90.1 Reglamento (CE) nim. 883/2004].
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en esta materia cuales son, entre otros, la igualdad de trato entre nacionales y otros ciudadanos
comunitarios, la determinacion de la legislacion aplicable a los interesados por la aplicacion de
la lex locilaboris, 1a conservacion de los derechos adquiridos y la totalizacion de los periodos de
residencia y prorrateo de prestaciones.

Los paises a los que se aplican estos reglamentos comunitarios son, desde el 1 de mayo de
2010, los integrantes de la UE?®; a partir de 1 de junio de 2012, los del EEE?’, y Suiza desde el
1 de abril de 201230,

En materia de Seguridad Social, como norma general, las personas que ejerzan una activi-
dad en un Estado miembro, ya sea por cuenta ajena o por cuenta propia, estaran sometidas a la
legislacion de Seguridad Social de dicho Estado (lex locilaboris), y ello con independencia de su
lugar de residencia, es decir, que cotizan donde trabajan, percibiendo, en consecuencia, de ese
Estado las prestaciones que les correspondan (art. 11 Reglamento niim. 883/2004).

No obstante, esta norma tiene dos excepciones en las que se permite a los trabajadores seguir
sujetos y cotizando a la Seguridad Social del pais donde ejercen normalmente sus actividades,
por tanto, sometidos a la legislacion del primer Estado: a) los trabajadores desplazados tempo-
ralmente y b) los trabajadores que ejercen su actividad en dos o mas Estados.

A) Trabajadores desplazados temporalmente (arts. 12 Reglamento num.
883/2004 y 14 Reglamento num. 987/2009)

Los requisitos que deben concurrir para que proceda seguir cotizando en el pais de origen
son los siguientes:

* Que la duracion del desplazamiento no exceda de 24 meses. Pudiendo, no obstan-
te, llegar a prorrogarse este desplazamiento hasta los 5 afios mas 1 afio de gracia
(6 afos en total) dependiendo del pais de destino. La finalizacion del plazo indica-

28 Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria, Reptiblica Checa, Chipre, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estonia,
Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Irlanda, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Polonia,
Portugal, Reino Unido, Rumania y Suecia. Y en vias de adhesion Croacia.

29 Islandia, Liechtenstein y Noruega.

30 Ademas el 1 de enero de 2011 entrd en vigor el Reglamento (UE) num. 1231/2010, de 24 de noviembre

—NSL014996— de ampliacion de los Reglamentos (CE) num. 883/2004 y num. 987/2009 para nacionales de terce-
ros paises que, debido unicamente a su nacionalidad, no les sean de aplicacion. Quedan exceptuados Reino Unido
(donde a los trabajadores nacionales de un tercer pais que presten alli servicios les sera de aplicacion los Regla-
mentos nums. 1408/71 y 574/72) y Dinamarca (en cuyo territorio los Reglamentos comunitarios de Seguridad
Social no son aplicables a nacionales de terceros Estados).
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do —y la denegacion de la prorroga en su caso, como se vera mas adelante— lleva-
ra aparejada, en principio, la obligacion de cotizar en el pais donde se trabaja, es
decir, el de destino.

* Que dicha persona no sea enviada en sustitucion de otro desplazado.

B) Trabajadores que ejercen su actividad en dos o mas Estados (arts. 13 Regla-
mento nam. 883/2004 y 14 y 16 Reglamento nam. 987/2009)

Estos trabajadores estaran sujetos a la legislacion del Estado de residencia si ejercen una
parte sustancial de su actividad en dicho Estado, estando en otro caso sometidos a la legislacion
del Estado donde la empresa tenga su domicilio.

Se entendera que el trabajador ejerce «una parte sustancial de su actividad» en un Estado
miembro si ejerce en €l una parte cuantitativamente importante del conjunto de sus actividades
sin que se trate necesariamente de la mayor parte de estas.

Para determinar si una parte sustancial de la actividad se ejerce en un Estado miembro se
tendra en cuenta el tiempo de trabajo o la remuneracion, para lo cual, y en el contexto de una
evaluacion global, realizar al menos un 25 % de la actividad serd un indicador suficiente. De este
modo, a un trabajador espafol contratado por empresa espaiola (domiciliada en Espana), que re-
sida en Italia donde ejerza el 20 % de la jornada global y preste sus servicios en Francia el 80 %
de la jornada global restante, no le sera de aplicacion la legislacion de Seguridad Social italiana,
porque, aun siendo el pais de residencia del trabajador, no realiza una parte sustancial de su jor-
nada y salario. Sin embargo, tampoco serd la de Francia, ya que no es el pais de residencia ni del
trabajador ni del empleador. Asi las cosas, el trabajador estara sujeto a la legislacion espafiola,
ya que de no ejercerse una parte sustancial de su actividad en el pais de residencia se le aplica la
normativa del pais donde el empleador tenga su sede o domicilio.

En particular, y por lo que respecta a la obligacion de cotizar, la regla general es que debe-
ra darse cumplimiento a la misma en el lugar donde se realice el trabajo, con dos excepciones:

1. Si se trata de un trabajador desplazado cotizara en el pais de origen cuando:

a) No se superen 24 meses (ampliable hasta 6 afios).
b) No se trate de sustitucion de otro desplazado.
2. Si se estd ante un trabajador por cuenta ajena que ejerce su actividad en dos o mas
Estados, en cuyo caso cotizara en el Estado miembro de residencia cuando ejer-

za en ¢l una parte sustancial de su actividad (al menos 25 %) o, de no cumplir esa
condicion, en el Estado miembro donde su empleador tenga su sede o domicilio.
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En el caso de las prestaciones’' de Seguridad Social la normativa aplicable como norma
general sera la del lugar de prestacion de servicios (lex loci laboris) en el momento del hecho
causante de la prestacion que se genera, sin embargo existe una excepcion para los trabajadores
desplazados temporalmente.

La consecuencia principal de un trabajador desplazado es que queda sometido a la legisla-
cion del Estado de origen y no del Estado de empleo, por ello las cotizaciones se abonaran a esta
Seguridad Social y las prestaciones se cobraran a su cargo®2.

Esto significa en la practica que si el trabajador ha seguido cotizando en Espafia mediante
la solicitud a la TGSS con los tramites ya explicados durante ese tiempo, se genera la prestacion
como si estuviera trabajando en Espaiia.

En Seguridad Social se aplican, ademas, dos principios importantes: «conservacion de de-
rechos adquiridos» en otro Estado miembro y «totalizacion de cotizaciones o computo reciproco
y del prorrateo de prestaciones». Esto significa que el calculo de las prestaciones se realiza res-
pecto a los periodos de trabajo, seguro o residencia, cumplidos en todos los Estados miembros en
los que haya prestado servicios, conservandose todos los derechos®?, implicando que los periodos
considerados como asegurados en el Estado miembro que se pretende aplicar el computo recipro-
co se tomaran en consideracion tal y como aquel los configure en su propio sistema.

En definitiva, estan incluidas dentro del computo reciproco las siguientes prestaciones: en-
fermedad, maternidad, paternidad, invalidez, vejez/jubilacion, supervivencia, accidentes de tra-
bajo y enfermedad profesional, subsidio por defuncion, desempleo, prejubilacion y familiares
(art. 3 del Reglamento nim. 883/2004).

Asi las cosas, si el trabajador se desplaza de pais podra seguir percibiendo las prestaciones
si son en metalico, no siendo exportables, sin embargo, las no contributivas, los complementos a
minimos y las prestaciones familiares.

En lo referente a prestaciones de incapacidad temporal, maternidad y paternidad, el traba-
jador percibira la prestacion en las mismas condiciones que haya estado cotizando en Espaia,
como si estuviera prestando servicios en territorio nacional puesto que la cotizacion se realiza en

31 Aunque aqui se desarrolla la normativa contenida en los Reglamentos ntiims. 883/2004 y 987/2009 es necesario tener
presente que Espafia ha suscrito convenios bilaterales con distintos Estados miembros de la UE y Suiza y que con-
tintian siendo aplicables como norma mas favorable, siempre que sea alegado por el interesado. Vid. STS de 31 de
enero de 2011, rec. nim. 741/2010 —NSJ037886—.

32 DespenTADO BONETE, A.: «Trabajadores desplazados y trabajadores fronterizos en la Seguridad Social europea: del
Reglamento nim. 1408/1971 al Reglamento nim. 883/2004», Revista MTAS, nim. 64.

3 gl computo reciproco de cotizaciones para el acceso a las pensiones es un sistema complejo. Para un estudio mas
detallado recomendamos la lectura del monogratico de BALLESTER PASTOR, M. A.: El computo reciproco de cotiza-
ciones en el sistema espaiiol de Seguridad Social, La Ley.
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Espafia. Una vez que finalicen las prorrogas y comience a cotizar en el pais de destino por supe-
rar la duracion maxima, estara sometido a la legislacion del pais de prestacion de servicios pro-
cediendo entonces la regla de la totalizacion de cotizaciones para el calculo.

También se puede plantear en la practica qué ocurre si el trabajador tiene un accidente de
trabajo o una enfermedad profesional en el pais de destino, supuesto en el que el trabajador tendra
derecho a las prestaciones en especie especificas del régimen de AT/EP, concedidas, por cuenta
de la institucién competente, por la institucion del lugar de estancia o de residencia, con arreglo a
la legislacion que esta aplique, como si la persona estuviera asegurada en virtud de dicha legisla-
cion. Es decir, el trabajador tendra derecho a las prestaciones como si estuviera de alta en el pais
donde se ha sufrido el accidente o se ha declarado la enfermedad, con excepcion de la duracion
de la prestacion que se regula por la legislacion del Estado competente. El trato que debe recibir
es exactamente el mismo que el de los nacionales de ese pais®*.

4.2. PAISES NO PERTENECIENTES A LA UE/EEE Y SUIZA

Fuera del ambito comunitario y de Suiza debera distinguirse si el pais al que se desplaza al
trabajador tiene suscrito o no convenio con Espaia.

4.2.1. Paises con los que exista convenio

«Hoy por hoy no existe una Seguridad Social autonoma diferente de la Seguridad Social
interna de cada pais. Tampoco existe una estructura ni contenido unitarios en el &mbito interna-
cional sino que se regula mediante normas convencionales o mecanismos de coordinacion entre
legislaciones, surgiendo para ello los convenios bilaterales o multilaterales. Su finalidad es la de
amparar a sus nacionales que emigran a otros paises y extranjeros de otros Estados que se en-
cuentren en su territorio®>.»

3 La practica habitual de las empresas cuando desplazan a un trabajador al extranjero es comunicarlo a la Mutua de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social con la que tenga cubierta las profesio-
nales y, en su caso, comunes. En esta comunicacion se han de recoger todos los datos del desplazamiento como el
pais de destino, el plazo previsto y la identificacion del centro de trabajo. En el caso de que se produzca un acciden-
te de trabajo, si es posible, el trabajador debera dirigirse a uno de los hospitales que tenga concertada la Mutua en
dicho pais. Por todo lo demas, los tramites siguen las pautas generales: pago delegada y comunicacion del accidente
a través del Sistema Delt@ (en este caso el accidente seria en mision).

35 SANCHEZ CARRION, J. L.: «Los convenios bilaterales de Seguridad Social suscritos por Espaiia y su conexion con el

Derecho comunitario», Revista MTAS, nim. 47, 2003.
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4.2.1.1. Paises con convenio bilateral

Para los casos en que existe convenio bilateral®®, y siempre que no se exceda el limite maxi-
mo alli establecido en cuanto a la duracion del desplazamiento temporal, la empresa no tiene que
tramitar la baja del trabajador en la Seguridad Social espafiola y el alta en la de destino, bastando
con comunicar la situacion a la TGSS.

Con las debidas reservas, podemos afirmar que todos los convenios internacionales bila-
terales estan estructurados de forma muy similar, recogiendo, entre otras, disposiciones sobre
la legislacion aplicable, donde como regla general el trabajador queda sometido a la del Estado
donde ejerce la actividad laboral, si bien se fijan reglas especiales para los trabajadores despla-
zados temporalmente por su empresa al territorio de otro Estado, o disposiciones relativas a las
prestaciones, fijindose la forma en que se deben liquidar (totalizacion de periodos de seguro, no
acumulacion de prestaciones, etc.).

Ilustrando lo anterior, y por su interés, se cita aqui brevemente el contenido del convenio bi-
lateral suscrito con Estados Unidos (EE. UU.), de fecha 30 de septiembre de 1986 -NSL000955—,
en el que su ambito subjetivo de aplicacion considera no solo la nacionalidad de los trabajadores
sino la propia actividad que se lleva a cabo en el territorio de los Estados firmantes, y conforme
al que los desplazados estan sometidos a la legislacion de Seguridad Social del pais en cuyo terri-
torio estan ejerciendo su actividad laboral con la excepcion de los trabajadores desplazados tem-
poralmente, siempre que el mismo no exceda de 5 afios (con posibilidad de prérroga, solicitada
con anterioridad al periodo citado, por un afio adicional). En estos supuestos el mantenimiento de
la aplicacion de la legislacion espafiola de Seguridad Social deberd instarse mediante la presen-
tacion del Modelo TA 200 y Formulario E/USA-1 cuando se trate de un desplazamiento inicial
de trabajadores por cuenta ajena, y el Modelo TA 202 y formulario E/USA-1 para la solicitud de
la prorroga ordinaria de un desplazamiento.

Por lo que respecta a las prestaciones, cuando un trabajador ha cotizado en ambos paises,
EE.UU. y Espafia, se estara a lo establecido en el convenio de aplicacion donde solo se contem-
plan las contingencias de invalidez provisional o permanente por enfermedad comtin o acciden-
te no laboral, vejez y muerte y supervivencia por enfermedad comtin o accidente no laboral. En
consecuencia, cada pais examinara por separado la solicitud de pension en la forma siguiente:
por un lado, si el interesado alcanza derecho a la pension sin necesidad de sumar los periodos de
seguro del otro pais, le concedera la pension que le corresponda teniendo en cuenta, inicamente,
sus propios periodos de seguro. Por contrario, si el interesado no alcanza por esta via el derecho

36 Espana tiene suscritos convenios bilaterales con Andorra, Argentina, Australia, Brasil, Canada, Chile, Colombia, Re-
publica Dominicana, Ecuador, Estados Unidos, Filipinas, Japon, Marruecos, México, Paraguay, Peru, Rusia, Ttnez,
Ucrania, Uruguay y Venezuela.

Los formularios a presentar en la TGSS se encuentran, en: http://www.seg-social.es/internet _1/Masinformacion/In-
ternacional/Formulariosdetrabaj38626/Apaisesconconveniob38627/index.htm
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a la pension, se sumaran los periodos de seguro acreditados en el otro pais. Su importe no sera
integro, sino en la proporcion existente entre los periodos de seguro cumplidos en el pais que la
otorgue y la suma de los periodos de Espafia y EE. UU.

4.2.1.2. Paises con convenio multilateral: el Convenio Multilateral Iberoamericano>

En el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social de 10 de noviembre de
200738 —hecho publico por Resolucion de 27 de abril de 2011 (NSLO015487)— la regla general
es que los trabajadores estaran sujetos al sistema de Seguridad Social del pais en el que prestan
servicios y, la excepcion, también aqui, que se trate de trabajadores desplazados con caracter tem-
poral, en cuyo caso podran seguir sujetos (y cotizando) al sistema de Seguridad Social del Esta-
do de origen. El arco temporal que define aqui el desplazamiento temporal es de 12 meses como
maximo (con una prorroga del mismo periodo).

No obstante esta regulacion, ha de tenerse en cuenta que este convenio multilateral no es
utilizado, aunque esta plenamente en vigor, por resultar mas ventajosos los convenios bilate-
rales suscritos.

4.2.2. Paises con los que no exista convenio

La situacion en materia de Seguridad Social en la que se encontraran los trabajadores des-
plazados a un pais con el que Espafa no tiene suscrito convenio de Seguridad Social se encuen-
tra regulada en la Orden de 27 de enero de 1982, sobre situacion de asimilada a la de alta en el
Régimen General de la Seguridad Social de los trabajadores trasladados al extranjero al servicio
de empresas espafiolas -NSL001315-.

La posibilidad de desplazar a un trabajador a un pais con el que no exista convenio pasa por
su consideracion en situacion de asimilada a la de alta y la obligacion de cotizar a la Seguridad
Social espafiola por todas las contingencias que el pais de destino no cubra.

No obstante, pese a que, como acaba de indicarse, la orden establece que solo se cotizara
en Espafia por aquellas contingencias que el pais de destino no cubra, estando el trabajador en si-
tuacion de asimilada al alta y debiendo el empresario comunicar al INSS el traslado, decidiendo
esta institucion si la situacion del trabajador con respecto a la Seguridad Social es de asimilada
al alta total o parcial.

37 Con respecto a los documentos a presentar en la TGSS, en: http.//www.seg-social.es/internet _1/Masinformacion/
Internacional/Formulariosdetrabaj38626/formularioconveniomultilateraliberoamericano/index.htm

38 puede consultarse estado de situacion del Convenio, paises firmantes, ratificaciones, acuerdos de aplicacion e infor-
macion relacionada en Attp.://www.oiss.org/spip.php? rubrique572
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En la practica las empresas cotizan en nuestro pais por todas las contingencias debido a la
complejidad de comparar estos extremos entre las distintas legislaciones, cotizando, ademads, en
el pais de destino por las contingencias y conforme a la normativa de aquel.

En cualquiera de las dos situaciones anteriormente descritas, el trabajador se encontraria
asimilado a la situacion de alta.

Pese a la constatacion de esta practica, la TGSS no mantiene un criterio uniforme al respec-
to, constatandose una disparidad en las indicaciones dadas a través de su servicio telefonico’”
donde se informa de que si la empresa desplaza a un trabajador y sigue cotizando en Espaia, in-
dependientemente de la duracion, procedera enviar un escrito a la Administracion de la TGSS
que corresponda comunicando el pais de destino y las fechas de salida y regreso, sin suscripcion
de convenio especial, y las ofrecidas por escrito*? donde se sefiala que debe suscribirse el conve-
nio especial ordinario. No obstante, debe dejarse constancia del caracter meramente informativo
y no vinculante de las respuestas de la TGSS por cualquiera de las vias indicadas.

La incertidumbre al respecto deja abierta a la empresa ambas opciones. Ahora bien, la
regulacion de este instituto juridico contenida en la Orden TAS/2865/2003 de 13 de octubre
—NSL004650- contempla, por una lado, lo que se denominara «Convenio Especial ordinario»
(arts. 1 a 10) y, por otro, y por lo que aqui interesa, un tipo especial referido a los emigrantes e
hijos de estos que trabajen en el extranjero (art. 15)*' cuyos rasgos diferenciadores se exami-
nan a continuacion partiendo de que en ambos casos ¢l trabajador se encontrara en situacion de
asimilada a la del alta.

A) Convenio especial ordinario

Dos son las notas relevantes relacionadas con la suscripcion de este convenio especial, por
un lado, la exigencia de un periodo previo de cotizacion, 1.080 dias en los tltimos 12 afios y, por
otro, la base de cotizacion que sera, a opcion del interesado:

1. La base maxima siempre que el trabajador haya cotizado por la misma 24 meses,
consecutivos o no, en los ultimos 5 anos.

2. El promedio de bases de los tltimos 12 meses.

39 Servicio de atencién telefonica dispensada a través del nimero 901 502 050.

40" Servicio al que se puede consultar en la direccion, en: http://www.seg-social.es/internet_1/Lanzadera/index.
htm?URL=3

4 1a regulacion ha de completarse con la contenida en el Real Decreto 996/1986,de 25 de abril, por el que se regula la
suscripcion del Convenio Especial de los Emigrantes e Hijos de Emigrantes -NSL000395—y en la Orden de 28 de
julio de 1987.
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3. La base minima de cotizacion vigente, o

4. Una base que esté comprendida entre las anteriores.

El tipo de cotizacion aplicable a la base elegida sera el vigente en el Régimen General
(28,3 %) aplicandose al resultado el coeficiente establecido al efecto (0,94 %)*2, constituyendo el
resultado la cuota a ingresar.

En cuanto a las prestaciones, ¢l trabajador tiene cubiertas las contingencias de incapacidad
permanente, jubilacién, muerte y supervivencia (viudedad, orfandad, auxilio a familiares, etc.)
por las bases elegidas, quedando excluidas, entre otras, las situaciones de incapacidad temporal,
maternidad o desempleo (tampoco cotiza por FOGASA ni por formacion profesional).

B) Especial para emigrantes e hijos de estos que trabajen en el extranjero

En relacion con este tipo especial, las notas vistas en el supuesto comin suponen aqui, por
un lado, la no exigencia de periodo previo de cotizacion y, por lo que se refiere a la cotizacion, la
aplicacion a la base minima establecida en cada momento para los trabajadores mayores de 18 aflos
del Régimen General, del tipo general (28,3 %) y, al resultado, del coeficiente establecido (0,77 %).

En cuanto a las prestaciones, este convenio solamente cubre las contingencias de: jubila-
cién, incapacidad permanente y muerte y supervivencia pero por bases minimas.

Una vez expuestos los requisitos de ambos tipos de convenios especiales, debe incidirse en las
diferentes dudas que se plantean respecto a si el trabajador desplazado podria acogerse al mismo.

En primer lugar, en cualquiera de los casos para su suscripcion se requiere la baja del tra-
bajador en la empresa, implicando en paralelo, en su caso, la extincion de la relacion laboral y la
necesidad de que se insten por el mismo.

En segundo lugar, para poder suscribir el convenio ordinario se exige que los trabajadores
tengan cubierto un periodo de carencia de 1.080 dias en un periodo de 12 afios, periodo que en
NUMErosos casos No se reunira.

En vista de los requisitos anteriores y de la dificultad de su cumplimiento, en la practica las
empresas, por un lado, dan de baja al trabajador en la Seguridad Social (sin afectar al vinculo la-
boral y con las dudas juridicas que esto plantea) para permitirle cumplir el primer requisito y, por

42 Conforme establece la Orden ESS/56/2013, de 28 de enero, por la que se desarrollan las normas legales de cotizacion
a la Seguridad Social, desempleo, proteccion por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacion profesio-
nal, contenidas en la Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2013 [art.
22.1 a)y g)] -NSL017366-.
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otro lado, ante la eventualidad de que no se retina el periodo de carencia, se acude a la suscripcion
del tipo especial de convenio previsto para los emigrantes pese a que, también en esta ocasion, la
TGSS informa de la procedencia de suscripcion de convenio especial ordinario vetando el tipo
especial a todos los casos que no sean asistencia sanitaria.

En resumen, las soluciones adoptadas en la practica, pese a las dudas juridicas que plan-
tean, son las siguientes:

1. La empresa da de baja al trabajador que va a desplazar y este suscribe convenio
especial ordinario dado que cumple todos los requisitos (en particular, 1.080 dias
cotizados con anterioridad).

2. Laempresa da de baja al trabajador que va a desplazar y este, que no reune el pe-
riodo previo de cotizacion, suscribe el convenio especial previsto para emigrantes.

3. La empresa no da de baja al trabajador que va a desplazar y cotiza en Espana de
manera normal y, ademas, en el pais de destino por las contingencias y en la forma
exigida en la legislacion de aquel pais.

4. Laempresa no da de baja en la Seguridad Social al trabajador sino que comunica
su traslado al INSS conforme a la Orden de 27 de enero de 1982.

5. CUESTIONES AL RETORNO DEL TRABAJADOR

Algunas de las cuestiones a tener en cuenta ante el regreso del trabajador a su puesto de tra-
bajo original giran en torno a las condiciones laborales, los conceptos retributivos a incluir en la
indemnizacion ante un eventual despido y la consideracion del periodo cotizado durante el des-
plazamiento de cara al nacimiento y cuantia de las prestaciones de Seguridad Social.

5.1. CONDICIONES LABORALES

El trabajador regresara a su puesto de trabajo inicial en las condiciones pactadas en la carta
de desplazamiento y en el acuerdo suscrito al efecto.

5.2. CONCEPTOS INCLUIDOS EN LA INDEMNIZACION DE UN EVENTUAL
DESPIDO

Si la empresa decidiera despedir al trabajador una vez finalizado el desplazamiento, esto es,
una vez reincorporado a su puesto inicial, se plantea la cuestion de si el complemento de expa-
triacion, concepto donde se incluye el montante econdmico mas importante en el desplazamien-
to, se computa en la indemnizacién por despido producido al retorno.
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La STS de 27 de septiembre de 2004, rec. nim. 4911/2003 —NSJ016170— reconoce la natu-
raleza salarial de los complementos de expatriacion (art. 26 ET), pero, como sefala, entre otras,
la STS de 25 de febrero de 1993, rec. nim. 1404/1992 —NSJ002912—, el salario regulador de la
indemnizacion es aquel que le corresponde en el momento del despido, por ello si en dicho mo-
mento el trabajador ya estaba trabajando en Espafa y no percibia el complemento (en el supues-
to de la STS de 2004 el trabajador fue despedido a los 4 meses de su regreso reclamando que se
prorrateara en los 12 meses anteriores para el calculo) este no serd tenido en cuenta dado el ca-
racter puntual y la finalidad concreta de este, salvo, claro esta, que pudiera tratarse de un fraude.

La conclusion practica a extraer implica considerar el plus de expatriacion percibido en el pais
de destino cuando la empresa despide al trabajador nada mas regresar a Espafia, no recogiéndolo
cuando medie un periodo de tiempo intermedio entre el retorno y el despido, y siempre salvo fraude.

5.3. PRESTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL

Por su interés desarrollamos qué ocurre con las prestaciones de jubilacion y desempleo al
regreso del trabajador expatriado.

A) Jubilacion

Para saber si las cotizaciones efectuadas por el trabajador durante toda su vida laboral en
los distintos Estados computan para la percepcion de la prestacion de jubilacion conforme a la
legislacion espafiola, es necesario distinguir los distintos supuestos que se pueden plantear de-
pendiendo de los paises en los que haya efectuado cotizaciones el trabajador.

Por ello distinguimos: si el trabajador continuo cotizando en Espaiia no hay ningln tipo de
inconveniente puesto que es indiferente el hecho de que el trabajador fuera desplazado.

Si el trabajador cotizo en el pais de destino debemos distinguir, por una parte, si fue en un
pais integrante de la UE/EEE/Suiza, en cuyo caso a efectos del calculo se aplica la totalizacion
de la pension teorica; de lo que se trata con esta técnica juridica es de calcular la pension que hu-
biera percibido si hubiera cumplido en Espafia todos los periodos y una vez calculada la pension
esta debe ser prorrateada asumiendo cada pais la proporcion correspondiente a los periodos de
seguros cubiertos en ¢é1*3.

43 Esta regla de la totalizacion de cotizaciones o computo reciproco, que pretende garantizar a las personas que se des-
placen dentro de estos paises el mantenimiento de sus derechos mediante la totalizacion de todos los periodos consi-
derados en las distintas legislaciones y el calculo del importe prorrateado, se encuentra regulada en los articulos 50
a 60 del Reglamento nim. 883/2004 y 43 a 53 del Reglamento ntim. 987/2009.

Vid. GARRIDO PEREZ, E.: La pension de jubilacion de los trabajadores migrantes espaiioles, Bomarzo, 2005.
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Si, por otro lado, el trabajador presto servicios en un pais con el que Espafia tiene firmado
un convenio bilateral entonces se estara a lo establecido en dicho convenio. Siguiendo el ejemplo
del convenio con EE. UU., desarrollado en el epigrafe 4.2.1.1, respecto a la cobertura de la con-
tingencia de vejez o jubilacion se establece que cuando el interesado solicite la pension, la insti-
tucion competente espafiola examinara la solicitud teniendo en cuenta Ginicamente los periodos
de seguro cubiertos en Espafa, y si alcanzara el derecho a la pension sin necesidad de sumar los
periodos cotizados en EE. UU. se le concederd conforme la legislacion espafiola, sumandose, en
caso contrario, los distintos periodos cotizados.

También puede estarse en el supuesto de que en el pais de destino no exista convenio bilate-
ral, en cuyo caso, si el trabajador suscribié el convenio especial de la Seguridad Social debemos
diferenciar si lo hizo en la modalidad ordinaria o en la especial para emigrantes. Con respecto
a la primera opcion, recuérdese que en el momento de la solicitud el trabajador podia optar por
elegir las bases de cotizacidon mensuales, por lo que a efectos del calculo de la base reguladora
durante los meses de la expatriacion se tendran en cuenta las bases elegidas**. Si, por el contrario
opto por la segunda opcidn, la base mensual de cotizacion serd la minima que en cada momento
se halle establecida en el Régimen General®’.

Por ultimo, si la empresa envio al trabajador a un pais con el que no existe convenio bila-
teral y cotizo por el trabajador unicamente en el pais de destino, durante ese periodo de tiempo
existiria una laguna de cotizacion en Espaiia.

B) Desempleo

Nos encontramos en el caso de que el trabajador expatriado y regresado a Espafia es despe-
dido por la empresa en la que inicialmente estaba trabajando. ;Qué ocurre con las cotizaciones
durante el tiempo que ha estado en el extranjero, computan para la prestacion por desempleo? En
otras palabras, ;puede solicitar la prestacion y se tienen en cuenta las cotizaciones en el extranjero?

Primero, el trabajador debera reunir los requisitos para ser perceptor de la prestacion por
desempleo a nivel contributivo recogidos en el articulo 207 de la LGSS*.

Segundo, respecto a las cotizaciones por desempleo durante la estancia en el extranjero, de-
beran distinguirse los escenarios vistos en el epigrafe anterior. Si el trabajador fue desplazado y

44 Habra de tenerse en cuenta la entrada en vigor en fecha 1 de enero de 2013 de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre
actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social -NSL015823—.

45 Para 2013 es de 753 € (art. 3 Orden ESS/56/2013, de 28 de enero —-NSL017366-).

46 Estar afiliado, en alta o situacion asimilada, tener cubierto el periodo minimo de cotizacion exigido, encontrarse en
situacion legal de desempleo y no haber cumplido la edad ordinaria para causar derecho a la pension de jubilacion.
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se mantuvo la Seguridad Social inicial, en este caso la empresa cotizo por el trabajador como si
este estuviera prestando los servicios en Espafia por lo que cotizé también por la contingencia
de desempleo en el tipo que le correspondiera y por ello el trabajador tiene derecho a la presta-
cion. Asi se le reconocera esta en el pais de origen, es decir, donde cotizé y donde reside ahora,
esto es, Espafia.

Si, por el contrario, el trabajador paso a cotizar en el pais de destino, habra que analizar de
qué pais de trata. (1) Si fue un pais integrante de la UE/EEE/Suiza, se aplica la misma regla que
para jubilacion, «totalizacion de cotizaciones», esto quiere decir que para la adquisicion del de-
recho a obtener dicha prestacion se tendran en cuenta los periodos de seguro o empleo cubiertos
bajo la legislacion de cualquier Estado miembro. Y con respecto al pago se aplica la regla de la
prorrata temporis en virtud de la cual se prorratean las prestaciones abonando cada Estado miem-
bro la parte de prestacion que le corresponde existiendo tantas prestaciones como Estados obli-
gados aunque para el computo se aplique la totalizacion*”- 48, (2) Si el trabajador presto servicios
en un pais con el que Espafia tiene firmado un convenio bilateral se estara a lo estipulado en el
convenio. (3) Si la prestacion de servicios se ha realizado en un pais con el que no hay convenio
y el trabajador suscribio el Convenio especial, en este caso no se cotiza por desempleo ni se tiene
derecho a la prestacion correspondiente al estar expresamente excluida de las contingencias cu-
biertas en este convenio, (art. 9 Orden TAS/2865/2003) independientemente del tipo de conve-
nio elegido (ordinario o especial).

Y, por tltimo, si la empresa cotizo por el trabajador unicamente en el pais de destino con
el que no hay convenio bilateral, entonces en Espaiia no tendria derecho a percibir las prestacio-
nes por desempleo y en el pais de destino dependera de lo que establezca su legislacion propia.

47 sy regulacion se encuentra en los articulos 61 a 65 del Reglamento nim. 883/2004 y 54 a 57 del Reglamento num.
987/2009.

48 FERNANDEZ ORRICO, F. J.: «La proteccion por desempleo en la Unidén Europea a partir de la entrada en vigor de los
Reglamentos (CE) nums. 883/2004 y 987/2009», Revista MTIN, num. 89, 2010.

218 www.ceflegal.com

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


http://www.cef.es

Sumario

E I. Ayuso, N. Huertas, P. Mellado y V. Piez Guia préctica sobre expatriados

ANEXO

Acuerdo de condiciones de desplazamiento a un pais integrante de la Union Europea

En Madrid, a ... de ... de ...

ENTRE

DE UNA PARTE: D./Diia. ..., mayor de edad, de nacionalidad ..., con domicilio profesio-
nal en ..., provisto de DNI niimero ...

DE OTRA PARTE: D./Diia. ..., mayor de edad, de nacionalidad ..., con domicilio en ..., pro-
visto de DNI niimero ...

ACTUANDO

EL PRIMERO, en nombre y representacion de la empresa ..., con domicilio en ... (en ade-
lante, la «Empresa»).

EL SEGUNDO, D./Dna ... (en adelante, el/la «Trabajador/a»), en su propio nombre y dere-
cho, quien acepta expresamente el contenido de este documento (en adelante, el «Acuerdo»)
y se compromete, con base en el principio de buena fe contractual, a respetar lealmente
cuanto a continuacion se determina.

De ahora en adelante se hara referencia a ambas partes como las «Partes».
EXPONEN
I. Que el/la Trabajador/a ha estado vinculado/a a la Empresa a través de un contrato

de trabajo ... desde el ... (en adelante, el «Contrato de Trabajo»).

II. Que, con fecha ..., la Empresa ha comunicado al / a la Trabajador/a su intencién de
desplazarle temporalmente a ... (en adelante, el «<Desplazamiento») con efectos del ...
(en adelante, la «Fecha de Efectos»).

III. Que, alavista de lo anterior, las Partes han acordado lo siguiente en relacion con el
Desplazamiento,

CLAUSULAS
Primera. Remuneracion
Sin perjuicio del Desplazamiento, el/la Trabajador/a continuard, en todo momento, sien-

do trabajador/a de la Empresa. En consecuencia, la Empresa sera la tinica responsable del
abono de la remuneracion y demas conceptos vinculados con el Desplazamiento.

e

www.ceflegal.com 219

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


http://www.cef.es

Sumario

RTSS. CEF, ntim. 362 (mayo 2013) Ea

wd .

Durante el Desplazamiento, si bien se mantendran todos los conceptos, de caracter sala-
rial, que por su importe venia percibiendo el/la Trabajador/a con anterioridad al Despla-
zamiento, el/la Trabajador/a tendra derecho a percibir, con caracter extraordinario, no
consolidable al regreso y, por tanto, como consecuencia exclusiva del Desplazamiento, un
plus de expatriacion.

Concretamente, el/la Trabajador/a tendra derecho a percibir durante el desplazamiento: un
salario fijo bruto anual, equivalente a ... €; mas el plus de expatriaciéon equivalente a ... €
brutos anuales.

Sin perjuicio de lo anterior, el/la Trabajador/a tendra derecho, durante el Desplazamien-
to, a disfrutar de las siguientes condiciones, no consolidables y que desapareceran en el
momento de regreso:

* Vivienda: la Empresa se compromete a abonar el alquiler de la vivienda en el pais
de destino, hasta un importe mensual de ... €

® Seguro médico privado: la Empresa se compromete a suscribir un seguro médico
privado, a favor del / de la Trabajador/a y de los familiares que le acompafien duran-
te el Desplazamiento, con la aseguradora ... en los términos expuestos en el anexo.

e Billetes de avion: la Empresa se compromete a abonar al / a la Trabajador/a tres via-
jes de avidn, ida y vuelta, al afio. El importe maximo a compensar por cada uno de
los billetes ascenderd a ... €

* Vehiculo de empresa: durante el Desplazamiento el/la Trabajador/a disfrutara de
un vehiculo de empresa para uso profesional y personal.

e Cursos de idiomas: durante el primer afio de desplazamiento, la Empresa se com-
promete a abonar al / a la Trabajador/a el importe de los cursos de idiomas que pu-
diera precisar, hasta un importe mensual de ... €

Las cantidades abonadas al / a la Trabajador/a compensaran e incluiran todos los impor-
tes que pudieran corresponderle por aplicacién de cualesquiera disposiciones legales, re-
glamentaria o de convenios colectivos aplicables al mismo, asi como todos los impuestos,
contribuciones u otras deducciones que deban efectuarse a los conceptos incluidos en las
presentes clausulas o a cualesquiera que pudiera concedérsele al / a la Trabajador/a du-
rante el Desplazamiento.

Segunda. Vacaciones

El/la Trabajador/a tendra derecho a disfrutar de ... dias de vacaciones al afo de acuerdo
con la legislacion del pais de destino: El/la Trabajador/a solo disfrutard de esta mejora
del nimero de dias de vacaciones anuales durante el Desplazamiento, no adquiriendo la
condicién de derecho adquirido a su regreso a Espafia. El/la Trabajador/a también tendra
derecho a disfrutar de los dias festivos en el pais de destino, como es costumbre para los
trabajadores locales.

.
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Tercera. Jornada
La jornada semanal de trabajo sera de ... horas semanales.
Cuarta. Puesto de trabajo

Durante el Desplazamiento, el/la Trabajadora desempenard las funciones inherentes al
puesto de trabajo de ...

Quinta. Lugar de trabajo

Durante el Desplazamiento, el/la Trabajador/a prestara servicios en las instalaciones ubi-
cadasen ...

Sexta. Duracion del desplazamiento

El Desplazamiento se producird desde ... de 2013 a ... de 2013. No obstante lo anterior, si por
necesidades del negocio fuera necesario que este periodo inicial se viera prorrogado,el/la
Trabajador/a acepta expresamente la prérroga del desplazamiento por el tiempo necesa-
rio que se notificara con una antelacion de 15 dias al término del presente desplazamiento.

Séptima. Seguridad social

El/la Trabajador/a permanecera en alta en la Seguridad Social espafola durante todo el pe-
riodo de duracion del desplazamiento, de acuerdo con lo dispuesto en Reglamento niim.
883/2004 en vigor desde el 01/05/2010.

A estos efectos, la Empresa solicitara el correspondiente certificado de mantenimiento como
prueba de la exencién de efectuar cotizaciones a la Seguridad Social del pais de destino (...).

Octava. Legislacion aplicable y tribunales competentes

Cualquier conflicto derivado de la interpretacion del presente documento o de la relacion
existente entre las Partes sera sometido a la jurisdiccion de los Tribunales del Orden So-
cial de ... El presente acuerdo, asi como los términos y condiciones que rigen la relacion
del/de la Trabajador/a con la Empresa, se regirdn por la legislacion espafola. Todo ello
sin perjuicio, durante el Desplazamiento, de las condiciones minimas de Derecho laboral
establecidas en la Directiva 96/71/CE.

Novena. Previsiones generales

Las Partes reconocen que han tenido la plena oportunidad de examinar y reflexionar sobre los
términos de este documento y de contar con el asesoramiento legal por ellas mismas elegido
y que firman el presente documento de forma libre, voluntaria y con pleno conocimiento.

.
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En virtud de lo cual, las Partes firman el presente documento en la fecha de efectos indicada.

La Empresa ...

D./Dia. En su nombre y representacién

Recibido y conforme:
D./Dia. ...
DNI. ...
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