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GESTION DE LAS
EXPATRIACIONES:

PROPUESTAS DE

ACTUACION PARA UNA
MEJOR REGULACION

ras toda esta amplia amalgama de re-
formas legales que estamos viviendo
(y sufriendo), llama la atencién que en
un tema tan actual como es el despla-
zamiento internacional o la expatria-
cién de empleados espafoles al extranjero, nos
encontremos con una normativa pobre, obsoleta
y absolutamente local. Mas atin cuando el con-
texto econémico y social, tan adverso, lo esta no
solo propiciando sino incentivando tanto por
necesidades de negocio como también por acu-
ciantes circunstancias econémicas que persiguen
compensar las pérdidas del negocio en Espana
con resultados mas positivos en el extranjero.

Asi, la normativa es pobre porque tinicamen-
te dos articulos del ET (arts. 1.4 y 40) regulan
algtin aspecto en materia de desplazamientos;
obsoleta porque resulta ser mas explicita en
casos de viajes profesionales o traslados nacio-
nales que en el caso de una asignaciéon de natu-
raleza internacional, encontrandonos con que la
mayoria de vicisitudes que pueden tener lugar
en el planteamiento, desarrollo o terminacién
de la relacién internacional no se encuentran re-
guladas, ni normativa ni jurisprudencialmente;
y local porque, insistimos, es mas especifica en
“movimientos” nacionales que extranjeros.
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La situacién anterior se agrava con que los
casos de expatriacion implican conjugar no so-
lo aspectos puramente laborales, relacionados
con derechos, obligaciones, retribuciones o be-
neficios sociales que se puedan asignar al em-
pleado que se expatria al extranjero. También
cuestiones de Seguridad Social, de prevencién
de riesgos, de jurisdiccién, competencia y de
legislacion aplicable (todo ello sin entrar en
temas fiscales e impositivos, administrativos
de orden publico, extranjeria y corporativos)
que se unen a los anteriores y, en su conjunto,
exigen un equilibrio entre el ambito local y el
internacional.

Y todo ello aderezado con las posibles parti-
cularidades que cada pais de destino exija para
la prestacion de los servicios de los empleados
espanoles expatriados alli. Por tanto, las em-
presas, de origen y destino, y los empleados
afectados, requieren cada vez mas informacion
y regulacién para cada caso, ya que necesitan
tener la seguridad de conocer qué derechos les
amparan y qué obligaciones se derivan de la
relacién contractual “internacional” que ahora
les une, asi como todos los aspectos regulatorios
o protocolarios del procedimiento (interno y ex-
terno) que conllevard la expatriacion.
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En ese sentido, existen aspectos muy rele-
vantes que inquietan a los implicados y que,
lamentablemente, la ley no resuelve. Entre otras
muchas, se podrian destacar cuestiones como
qué ocurre con la relacién laboral del expatriado,
si la relacion laboral con la empresa espafiola se
mantiene a pesar de la expatriacion o si ésta se
suspende durante la misma volviendo a la rela-
cién originaria al retornar, qué aspectos deben
considerarse si se produce un despido en destino
0 como reaccionar ante la dimisién del expa-
triado; o qué prever en caso de que al empleado
le sobrevenga una incapacidad que le impida
trabajar durante un largo periodo o de forma in-
definida, qué partidas salariales incentivaran la
expatriacion y cudles se mantendran, en su caso,
si el expatriado retorna, o si la empresa espanola
estd obligada a garantizar el retorno y en qué
condiciones.

Antes estas situaciones, las empresas se plan-
tean por un lado, en qué situacion legal se en-
cuentran dada la cantidad de normas que deben
tener en cuenta en los desplazamientos y, por otro
lado, qué deben hacer y como se pueden regular,
al menos, los aspectos mas conflictivos para mini-
mizar disputas y riesgos, evitando con ello un im-
pacto negativo sobre el proyecto o el servicio que
se esta prestando a un tercero en el extranjero.

En este punto, es donde el papel del asesor
es fundamental, dado que, si bien es cierto que
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no todas las circunstancias pueden regularse
internamente con caracter mas general o acor-
darse con el empleado afectado con cardcter
particular, si que es cierto que los aspectos esen-
ciales de la relacién y las circunstancias que en
el desarrollo de ese proceso son previsibles, o no
es descartable que ocurran, deben estudiarse y
valorarse internamente.

El fin es regular las materias mas cruciales
para la empresa y el negocio que se desarrolla
en el extranjero, y acordarse las que afecten di-
rectamente al empleado y a su relacién con la
empresa que lo desplaza.

Actuar de esta forma permitira reducir los
conflictos o disputas judiciales y controlar mas
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(o evitar que se disparen) los costes econémi-
cos, formativos y profesionales que supone la
expatriacion, asi como los dafios que pueden de-
rivarse tanto para el proyecto desarrollado por
la empresa en el extranjero como para el propio
negocio en Espafia (dafios en la imagen ptblica,
penalidades por retrasos en ejecucion...).

Visto lo anterior, serd crucial para este tipo de
procesos regular aspectos como los siguientes:

B 1. En primer lugar, segiin se planteen de
costosas o complicadas las condiciones de con-
tratacion en el pais de destino, deberd ponderar-
se internamente:

(i) si convendria mantener la vinculacion del
empleado con la empresa espanola, mantenien-
do vigente su contrato de trabajo y su alta en
la Seguridad Social nacional, complementando
ese contrato originario con ciertas circunstancias
propias del desplazamiento y del pais de desti-
no, o

(ii) ceder el contrato de trabajo del empleado
que se va a expatriar suscrito con la sociedad
espafiola a otra sociedad filial o del grupo (lo
cual conllevara una serie de formalidades co-
mo el consentimiento del trabajador objeto de
la cesién y el alta de ese empleado en la nueva
sociedad), o

(iii) si es mejor opcién dar de baja temporal-
mente al empleado expatriado en la empresa
espanola y tramitar su alta en la nueva empresa,
con garantia de retorno y suscribiendo un con-
trato nuevo con esa nueva sociedad (dejando en
suspenso el contrato con la empresa local hasta
que el expatriado retorne) o

(iv) si es posible, segin las circunstancias,
dar de baja al expatriado en la empresa espafio-
la y tramitar su alta en la empresa del pais de
destino, suscribiendo un nuevo contrato de tra-
bajo con el empleado y sin garantia de retorno
(lo que supondria, si el empleado lo acepta, una
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desvinculacién absoluta de la empresa espafola
y la extincién del contrato que le vinculaba con
ella). Todas estas alternativas tendran una reper-
cusién directa e inmediata sobre la legislacion
aplicable, la jurisdiccion competente para cono-
cer posibles disputas, ademas de sobre la nor-
mativa de Seguridad Social, extranjeria, fiscal...

B 2. Tomada la decisién en esa materia de
“vinculacién”, deberdn valorarse cuestiones co-
mo las siguientes:

(i) la extincion contractual, tanto en caso de
dimisién como de despido,

(ii) vicisitudes durante el desplazamiento,
como la posible falta de adaptacion del expa-
triado al destino, su “reasignacién” en otro pro-
yecto y distinto pais, en su caso (y qué ocurre si
éste acepta o rechaza esa reasignacién), asi como

(iii) la suspension de la relacién laboral para
cubrir situaciones tan cotidianas como la adap-
tacion o salida del empleado y su familia del
pais de destino o los casos, lamentablemente, de
enfermedad grave o accidente, o

(iv) aquellos supuestos en los que es necesa-
ria la prolongacion o el trabajador de determi-
nada edad que decide jubilarse.

En los casos de extincién de la relacién, son
muy habituales y recomendables las llamadas
clausulas Claw Back para recuperar el pago de
importes relacionados con el desempefio y la
valoracion del trabajo en el extranjero, las clau-
sulas liberatorias del abono de determinados
costes a las empresas, la prolongacion de los
plazos de preaviso para evitar vacios de puesto
sin regimenes transitorios, acordar restriccio-
nes post-contractuales para evitar, por ejemplo,
salidas de mas personal o contrataciones en las
empresas competidoras, clausulas penales para
determinados incumplimientos o, incluso, el
abono de indemnizaciones por dafios y perjui-
cios en caso de abandonos.
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Asimismo, resultara conveniente regular as-
pectos como la devolucién de terminadas propie-
dades a la compania (forma, plazo, estado, etc.) o
qué criterios se seguiran para abonar incentivos o
bonus o para extinguir determinados beneficios
sociales (seguros, planes de pensiones, etc.).

Finalmente, es imprescindible establecer los
criterios econémicos que regiran la relacion
con el expatriado, dado que, aunque se disefie
una estructura retributiva adaptada a las par-
ticularidades de la relacion internacional o la
internalizacion de la relacion local, el empleado
no debera resultar perjudicado en sus derechos
econdmicos previos (articulo 1.4 ET).

Son de lo mas variadas las partidas que se
pueden abonar para compensar, incentivar y
motivar la expatriacién pero, con independencia
de su variedad, no debe dejarse de lado un buen
planteamiento legal sobre dichas partidas. Asi,
deberd decidirse antes de fijar aquéllas si pre-
tende equilibrar el nivel de vida del empleado y
garantizar su nivel adquisitivo o si quiere, ade-
mas, ser competitivo con los precios de mercado

fijados en el pais de destino, todo sobre la base
de una adecuada racionalizacién de costes.

En ese sentido, al salario base se suelen unir
complementos especificos relacionados con sus
funciones en el extranjero, su nivel de desem-
pefo o las particularidades o responsabilidades
inherentes a su puesto; o primas relacionadas
con la movilidad o importes variables relaciona-
dos con el desempeno o los resultados (bonus,
incentivos, comisiones...); complementos por
idiomas, beneficios para cubrir ciertas vicisitu-
des (seguros de accidente, enfermedad) o defi-
ciencias del pais de destino (seguros médicos y
posibles gastos de traslado a paises vecinos o de
repatriacion); gastos de traslado del expatriado,
su familia, sus enseres, guardamuebles, aloja-
miento, vacaciones, uso y disfrute de centros
de ocio o deporte (clubes sociales, gimnasios...);
asignaciones para cubrir diferencias de coste de
vida, fluctuaciones inflacionistas, vivienda, vehi-
culos... y un largo etcétera que debera ser especi-
ficado claramente en el acuerdo de expatriacion
a efectos de clarificar legalmente actuales costes
y efectos, contingencias o riesgos futuros. )

| a caida de convenios colectivos
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|l nuevo y vigente, tras la Ley 3/2012,

art.86.3 ET declara que “transcurrido un

afio desde la denuncia del convenio colectivo

sin que se haya acordado nuevo convenio o

dictado laudo arbitral, aquél perderd, salvo
pacto en contrario, vigencia y se aplicard, si lo hubie-
re, el convenio colectivo de dmbito superior que fuera
de aplicaciéon”. La caida del convenio colectivo en
1 afio desde su denuncia con el reenganche, si lo
hubiera, al ambito convencional superior ejerce
asi de plazo maximo anual directo y contunden-
te de negociacion.

Las posibles primeras caidas de convenios
colectivos, ante la falta de acuerdos, van a ser
inminentes porque la Disposicién Transitoria 4°
Ley 3/2012 declara que en los convenios colec-
tivos denunciados antes de su entrada en vigor (8
de julio de 2012), el plazo de un afo comienza a
computarse desde esta fecha. Por tanto, los conve-
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nios previamente denunciados pueden caer el 8
de julio de 2013, ante la falta de acuerdo.

La caida de convenios colectivos, desde el 8
de julio 2013 en adelante, es un escenario inédi-
to que debe ser afrontado. En este sentido, hay
varias salidas que pueden desdramatizar y re-
lativizar los efectos de esta medida, convirtien-
do un riesgo en una oportunidad para firmar
acuerdos desde coordenadas distintas. A saber:

1. Las clausulas convencionales de convenios
colectivos suscritos antes del 8 de julio de 2012
que regulen los efectos tras la denuncia estan
vigentes, dada la naturaleza dispositiva del art.
86.3 ET puesto en conexion con la DT 47 Ley
3/2012. Por tanto, estas clausulas convenciona-
les de ultraactividad pueden dirigir y gestionar,
en los términos antes acordados, este nuevo
escenario.
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2. Las clausulas convencionales de convenios

colectivos firmados después del 8 de julio de
2012 que regulen los efectos tras la denuncia tie-
nen plena garantia juridica de ser aplicadas, en
los términos acordados, mitigando la caida legal
del propio convenio. La clara naturaleza dispo-
sitiva del art.86.3 ET asi lo admite al establecer
que la pérdida de vigencia se producird salvo
pacto en contrario, perteneciendo a la soberania
del convenio colectivo la regulacién de su pro-
pia vigencia y efectos tras la denuncia. Por tan-
to, cada convenio colectivo entrara en didlogo
con la solucion legal.

3. Las partes negociadoras, durante este pla-
zo anual, pueden alcanzar cualquier pacto que
regule la vigencia del convenio colectivo, tal co-
mo prevé expresamente el art.86.3 ET. La caida
legal del convenio puede ser, asi, evitada o mi-
tigada, aunque no exista clausula convencional
que asi lo prevea.

4. Cualquiera de las partes negociadoras,
durante este plazo anual, puede instar una me-
diacién, o si esta previsto en el convenio, un
arbitraje, en el marco de los procedimientos de
solucion extrajudicial de conflictos aplicables en
cada caso, conforme al art.86.3 ET en conexién
con el art.83 ET. Estos incentivos, unido a la
caida préxima del convenio, pueden fomentar
numerosos acuerdos que gestionen el nuevo
escenario, incluso ante bloqueos. Y siempre cabe
pactar o aplicar un arbitraje, con un laudo que
ponga fin al conflicto de intereses.
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9. Las partes negociadoras pueden alcanzar
acuerdos parciales tal como también contempla
el art.86.3 ET, de tal manera que la caida afecte
solo a materias no acordadas, donde, precisa-
mente, puedan ser ttiles las mediaciones y arbi-
trajes como solucion final. La suma de acuerdos
parciales y un acuerdo de mediacioén final o lau-
do pueden dar lugar a un nuevo convenio colec-
tivo o, en todo caso, que el reenganche al ambito
superior sea muy puntual.

6. Si no se alcanzard acuerdo, ni de vigencia
del convenio renegociado ni de nuevas condi-
ciones convencionales tras estos estimulos, el
art.86.3 ET prevé aplicar convenios, si los hay,
de dmbito superior. La respuesta, por tanto, de
los agentes sociales a la caida convencional es
claramente firmar convenios estatales que sean
una red ante el vacio laboral generado. Los ne-
gociadores pueden mitigar la caida con renova-
dos marcos convencionales mas centralizados.
Incluso podrian firmar acuerdos sectoriales e
interprofesionales del art.83 ET de cobertura de
vacios como referencia ante estas situaciones.

1. Si tampoco existiera esta red convencional
centralizada, cabe plantear qué sucedera, en ulti-
ma instancia, ante la caida del convenio colectivo.
Si el convenio es una norma juridica, solo cabra
aceptar su derogacién conforme al art.86.3 ET,
siendo aplicable el ET y el ordenamiento laboral.

Pero la solucién no puede ser tan sencilla,
cuando estdn en juego salarios de trabajadores.
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El convenio también puede ser concebido como
un contrato colectivo vinculante, derivado de la
autonomia negocial del art. 37.1 CE y del art.82
ET, con los efectos juridicos sobre los contratos
individuales del art.3.1.c y 3.5 ET, de tal manera
que su desapariciéon puede tener como conse-
cuencia la contractualizacion de sus condicio-
nes sin ya esta fuerza vinculante. El trabajador
contratado bajo el convenio que cae mantendria
en su contrato individual dichas condiciones,
mientras que el nuevo ya no estaria sujeto a un
contrato colectivo que ha perdido vigencia.

8. Incluso en este escenario mas radical de
vacio laboral, si persiste la tradicién de asociar
el convenio colectivo a una norma juridica que
desaparece, la empresa podria expresamente con-
tractualizar condiciones del convenio colectivo o
aplicarlas unilateralmente, tanto a los contratados
bajo las mismas como a los nuevos trabajadores.

9. En estas situaciones, la solucion de los
problemas puede provenir, finalmente, de la
combinacion de reenganches, si las hay, a uni-
dades convencionales superiores, conforme al
art.86.3 ET, con estas técnicas expresas o impli-
citas de contractualizaciéon de condiciones del
convenio caido.

En definitiva, ante la prevista caida de con-
venios colectivos, todas estas soluciones acor-
dadas pueden ser operativas en negociaciones
mas dindmicas y adaptadas a la realidad. La
presencia de un convenio colectivo es ttil para
la organizacion de las empresas y los intereses
de los trabajadores.

Por tanto, el nuevo escenario no va a conlle-
var inevitablemente un caos ni un vacio, sin per-
juicio del cambio de fuerzas en un nuevo modo
de negociar. )

BREVES

% EMPLEO. Ley Foral 12/2013, de 12 de marzo, de
apoyo a los emprendedores y al trabajo auténomo en

Navarra. BOE 6 de abril de 2013)

% EXTRANJEROS. Resolucién de 21 de marzo de
2013, del Servicio Publico de Empleo Estatal, por la
que se publica el Catdlogo de ocupaciones de dificil
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de abril de 2013)

3% ACUERDOS INTERNACIONALES. Convenio de Segu-
ridad Social entre el Reino de Espafia y la Reptiblica
de Corea, hecho en Setil el 14 de julio de 2011. BOE 8

de mayo de 2013)
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cobertura para el segundo trimestre de 2013. BOE 19



