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Persones treballadores desplacades a I’estranger per
empreses amb activitat a Espanya: situacio assimilada a

I’alta a la Seguretat Social.

L’ordre ISM/835/2023, de 20 de juliol, BOE
de 22 de juliol, regula la situacié assimilada a
la d’alta en el sistema de la Seguretat Social
de les persones treballadores desplacades a
Pestranger al servei d’empreses que exerceixen
les seves activitats en territori espanyol, 1 deroga
expressament 'ordre del 27 de gener de 1982,
BOE, 16 de febrer, tot 1 que la nova norma no
estara vigent fins al dia primer del quart mes
segient al de la seva publicaci6 al BOE (1 de
novembre de 2023).

Com assenyala la mateixa norma, cada vegada
resulten més freqients els desplagaments de
treballadors fora del territori nacional, que han
anat creixent en les tltimes decades, en particular
en determinats sectors de I’economia, com és
el cas de I’hostaleria 1 el turisme. La normativa
anterior no facilitava el manteniment d’aquestes
persones dins del sistema de Seguretat Social
espanyol, 1 dificultava I’aplicacié de I'article 166.3
de la Llei General de la Seguretat Social, en el
qual precisament es disposa que les persones
traslladades per l'empresa fora del territori
nacional podran ser assimilades a la situacié d’alta
per adeterminades contingencies, amb ’abastiles
condicions que reglamentariament s’estableixin.
Doncs bé, amb aquesta nova norma es regula
aquest abast 1 condicions, o1 s’especifica que, als
seus efectes, es considera persona treballadora
desplacada a qui, estant contractada a Espanya
per una empresa que exerceix les seves activitats
en territori espanyol, és enviada per aquesta a un

altre pais amb la finalitat de realitzar un treball
assalariat per compte d’aquesta empresa.

La regulacié s’estructura entorn de dos eixos
o situacions. El primer es produeix quan el des-
placament per part de 'empresa duna perso-
na treballadora s’efectua a un pais en el qual no
resulti aplicable cap instrument internacional en
materia de coordinaci6 dels sistemes de Segure-
tat Social, o en el qual, encara que sigui aplica-
ble un instrument internacional d’aquesta indole,
aquesta persona no es trobi inclosa dins del seu
ambit d’aplicaci6 subjectiu. En aquest cas, es fa-
cilita la situaci6 assimilada a ’alta en el regim de
la Seguretat Social en el qual estigués enquadrada
la persona treballadora, i continua I'obligaci6 de
cotitzar, tant per part de 'empresa com per part
de la persona treballadora desplagada, sempre
que aquesta ultima romangui al pais de destinaci6
1 es mantingui la relacié laboral amb I'empresa.
En aquest suposit, es garanteix una accié protec-
tora bastant amplia, que cobreix la incapacitat
temporal derivada de contingencies comunes o
professionals, el naixement 1 la cura d’un menor,
I’exercici corresponsable de la cura d’un lactant, el
risc durant ’embaras o durant la lactancia natural
1la cura de menors afectats per cancer o una altra
malaltia greu, a més de les pensions contributives
d’incapacitat permanent i mort i supervivencia de-
rivades de contingéncies comunes o professionals
1la pensi6 contributiva de jubilacio, en els termes
previstos en el regim de la Seguretat Social en el
qual es trobi enquadrada la persona treballadora.

Ci/ Mallorca 293 Pral. - 08037 Barcelona (Spain)
T.: (+34) 93 207 30 12 - F: (+34) 93 458 61 83

www.antras.net


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2023-16892

Agost 2023

La segona situacié contempla el desplagament
a un pais en el qual sigui aplicable un instrument
internacional en aquesta materia en el qual, bé
es contempli el desplagcament temporal de perso-
nes treballadores per part de les seves empreses,
pel qual es faculti aquestes empreses a continuar
subjectes a la legislacié espanyola de Seguretat
Social durant un determinat periode de temps,
una vegada superat el termini maxim previst,
incloent-hi si s’escau les prorrogues establertes,
bé no es contempli en I'instrument internacional
el desplacament temporal de persones treballa-
dores. En aquest cas, les persones treballadores
desplacades podran continuar subjectes volun-
tariament a la legislacié espanyola una vegada es-
gotat el periode maxim de desplagcament previst
en el respectiu instrument internacional, incloses
les prorrogues que s’haguessin autoritzat, si esti-
guessin previstes en aquest instrument. En aquest
suposit, es preveu la cobertura de les pensions
contributives d’incapacitat permanent 1 mort 1 su-
pervivencia derivades de contingéncies comunes
1 la pensi6 contributiva de jubilaci6, també amb
I'extensio 1 I’abast previstos en el regim de la Se-
guretat Social en el qual estigués enquadrada la
persona treballadora desplagada.

En tot cas, les situacions assimilades ala d’alta en
els suposits descrits es mantindran exclusivament
durant el periode de desplacament que tingui
origen en la contractaci6 formalitzada a Espanya,
fins 1 tot si la persona treballadora canvia de pais
de destinaci6. Amb un aclariment important, 1
¢és que aquesta nova regulacié no originara cap
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dret per un periode anterior a la data de la seva
aplicacio.

La norma també regula la informaci6é que ha
de ser comunicada per part de les empreses a la
Tresoreria General de la Seguretat Social:

* Data d’inici del desplacament i data de
finalitzaci6 del periode de desplagament
anterior, incloent-hi la prorroga que, si
s’escau, hagués estat autoritzada segons els
SUpOSIts.

* Pais en el qual es troba la persona
treballadora desplagada.

* Data prevista, si és procedent, de
finalitzaci6 del desplagament, 1 la indicacié
de st la persona treballadora continuara o no
prestant els seus serveis a Espanya.

Els treballadors 1 les empreses hauran de
formalitzar per escrit, de manera conjunta 1 en
el model oficial, un acord per a l'aplicaci6 de
la legislaci6 espanyola en materia de Seguretat
Social, amb independencia de [Iaplicacio
obligatoria, aixi mateix, de la legislacio en aquesta
materia del pais en el qual es trobin desplacats.

La comunicacio de ’acomiadament objectiu als
representants de les persones treballadores.

Son diversos els suposits en que I'adopcid de
determinades decisions empresarials ha de ser
comunicada als representants dels treballadors per
tal que aquests puguin exercir les competencies de
control 1 fiscalitzaci6 que la legislaci6 els reconeix.
Un dret a la informacio 1, st escau, consulta que
es prescriu amb caracter general a ’article 64 del

TRLET 1, de forma dispersa, en altres preceptes
tant del mateix Estatut com d’altres normes legals
1, fins 1 tot, convencionals.

L'incompliment d’aquests drets constitueix una
infraccié6 administrativa greu (article 7.7 LISOS:
“La transgressio dels drets d’informaci6, audiencia
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1 consulta dels representants dels treballadors 1 dels
delegats sindicals, en els termes en que legalment o
convencionalment estiguessin establerts”) que pot
ser sancionada amb multes, en el seu grau minim,
de 751 a 1.500 euros, en el seu grau mitja de 1.501
a 3.750 euros; 1 en el seu grau maxim de 3.751
a 7.500 euros. A més, en determinats suposits,
sobretot quan ens trobem davant un suposit de
consulta, afectar a la validesa o regularitat del
mateix acte empresarial que, d’aquesta manera,
podria ser declarat nul o no ajustat a dret.

En materia d’acomiadament son diversos els
suposits en els quals s’exigeix aquesta informacié
o consulta:

* En cas d’acomiadament disciplinari st el
treballador estigués afiliat a un sindicat 1
a Pempresari Ii constés, s’haura de donar
audiéncia previa als delegats sindicals de la
secci6 sindical corresponent a aquest sindicat
(article 54.1 TRLET). La STS del 12 de
juliol de 2006, ECLLES:TS:2006:5151, va
considerar que I'audiencia amb una antelacio
de 24 hores no era suficient perque el sindicat
pogués preparar la seva defensa i va declarar
I’acomiadament improcedent. Cal recordar,
a més, que st la persona treballadora fos un
representant legal dels treballadors o delegat
sindical procediria l'obertura d’expedient
contradictori, en el qual seran escoltats, a
més de l'interessat, els restants membres de
la representacié a la qual pertanyés, si n’hi
hagués. Un expedient que exigira com a
requisit la informacié dels fets constitutius de
la infraccié.

* Amb caracter general, I'empresa ha
d’informar la representaci6 legal dels
treballadors de totes les sancions imposades
per faltes molt greus (article 64.4 TRLET),
entre les quals, obviament, s’inclourien tots
els acomiadaments disciplinaris. Aqui ja
referits a qualsevol persona treballadora 1
sense que l'omissi6 d’aquesta informaci6
afecti la validesa de I'acomiadament.

N
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* En matéria d’acomiadaments col lectius,
larticle 51.2 del TRLET prescriu la
realitzaci6 d’un periode de consultes la no
realitzaci6 de les quals, 1 fins 1 tot la defectuosa
realitzaci6 de les quals, comportaria la seva
nul litat.

* Quan es tract dun acomiadament
objectiu per causes economiques, tecniques,
organitzatives o de produccié que no arribi
als  limits de l'acomiadament
col lectiu s’haura de donar copia de la carta
d’acomiadament a la representaci6 legal dels
treballadors (article 53.1 TRLET).

numerics

En relaci6 amb aquest Gltim suposit, una
sentencia recent del Tribunal Suprem, del 5 de
juliol de 2023, ha aclarit la forma 1 les condicions
en que¢ s’ha d’efectuar la comunicacié d’aquests
acomiadaments objectius per causes ETOP. Aixi,
d’'una banda, reiterant la doctrina precedent,
estableix que l'objecte de la comunicaci6 és la
carta d’acomiadament lliurada a la persona
treballadora acomiadada “la voluntat de la llei
consisteix que es produeixi el lliurament d’una
reproducci6 de la carta d’acomiadament que
s’ha lliurat al treballador”, sense que pugui ser
substituida aquesta exigeéncia per altres actuacions,
com podria ser la preséncia del representant en
I'acte de lliurament de la carta d’acomiadament.
La novetat de la senténcia rau en el moment en
que considera que es pot efectuar el lliurament
de la copia de la carta d’acomiadament. Aixi,
enfront de la senténcia de contrast, que havia
considerat improcedent un acomiadament en
el qual la carta es va lliurar a la representacid
legal un dia després del dia de I'acomiadament,
la sentencia del Tribunal Suprem permetra
que s’efectul amb posterioritat al lliurament al
treballador, en aquest cas concret, 4 dies. S’ha
de tenir en consideraci6, no obstant aixo, que el
tribunal adverteix que “sempre que s’efectui en un
termini prudencial que ni frustri les finalitats de
I'exigéncia legal ni impedeixi que els destinataris,
és a dir, els representants, puguin exercitar els
drets que puguin estar vinculats a la informaci6
facilitada, entre els quals no s’ha de desconeixer
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la possibilitat d’assessorar el treballador sobre les
causes 1 les circumstancies de 'acomiadament en
questio”.

En qualsevol cas, 1 encara que cal valorar
positivament la introducci6 de certa flexibilitat en
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la comprensié dels terminis d’aquesta exigencia
instrumental, ens permetem aconsellar, amb
I'objecte de reduir riscos, que la comunicaci6
s’efectui, si no és possible en el mateix moment de
I’acomiadament, amb la proximitat temporal més
gran que sigui possible.

Successio d’empresa i1 plecs de condicions. Dues

senténcies importants.

La gesti6 privada d’activitats 1 serveis publics
t¢ en els plecs de condicions elaborats per
les mateixes administracions Iinstrument,
juntament amb el que es disposa a la normativa
legal, que regeix les condicions en que s’han de
desenvolupar. Els plecs, tant els generals com els
particulars, tenen, com ha assenyalat el T'S, sala
del contencios, del 17 d’octubre de 2000, un valor
gairebé normatiu: “Per resoldre les quiestions
relatives al compliment, la intel ligéncia 1 els
efectes dels contractes administratius, és norma
basica el que s’estableix als plecs de condicions,
ja que en la contractaci6 es regulen els drets 1 les
obligacions de la contracta, cosa que dona lloc al
que es considera la Llei del Contracte...”. Una
eficacia que també es projecta en I’ambit laboral
ja que, com es reconeix a I’article 122 de la Llei
9/2017 de contractes del sector public (LCSP),
“inclouran les consideracions socials, laborals
1 ambientals que com a criteris de solvencia,
d’adjudicaci6, o com a condicions especials
d’execucid, s’estableixin”.

Dues sentencies recents del Tribunal Suprem
han establert una important doctrina en relaci6
amb l'eficacia que poden tenir aquests plecs en
materia laboral. Aixi, respecte a la possibilitat que
els plecs de condicions estableixin obligacions de
subrogacio per al nou adjudicatari, que, d’aquesta
manera, hauria d’assumir els treballadors de
l’anterior, la STS, contencios, del 3 de juliol del
2023, efectua una interpretacio restrictiva de la
Lle1 9/2017 per considerar que aixo no resulta
licit (“és correcta la conclusi6 de la senténcia
impugnada de considerar que aquesta obligacio

deriva directament dels plecs del contracte
de manteniment integral de les instal lacions
electriques 1 de seguretat de la Diputaci6é Foral
de Biscaia al qual es refereix aquest recurs,
possibilitat que esta vedada en el nostre dret”).
El Suprem entén que la imposici6 d’aquesta
obligaci6 només és possible a través d’una
norma legal, un conveni col lectiu o un acord
de negociaci6 col lectiva d’eficacia general que,
a més, haura de ser aplicable als treballadors als
quals es refereix el contracte objecte de licitacio.

Per contra, amb una logica en certa manera
oposada, en dotar duna amplia capacitat
reguladoraal que preveuen elsplecsde condicions,
la STS, laboral, del 25 d’abril del 2023, va estimar
procedent I’lacomiadament objectiu per ineptitud
sobrevinguda d’un treballador subrogat que no
complia amb els requisits de titulacié establerts
en el plec de condicions.

Aixi, es considera que la nova empresa
adjudicataria d’un servei public pot extingir la
relaci6 laboral per ineptitud sobrevinguda a
Iempara de larticle 52 a) ET, una vegada que
s’ha subrogat en els treballadors de l’anterior
concessionaria 1 constata que no disposen de la
titulacié requerida de forma nova pel plec de
condicions tecniques, 1 aixo malgrat que aquesta
treballadora havia exercit durant més de cinc
anys les mateixes funcions (técnic d’integracid
social).

S’ha de destacar que una sentencia i ’altra s’hi
introdueixen elements controvertits (per exemple,
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I'admissi6 de l’'acomiadament per ineptitud
davant una titulaci6 no exigida legalment),
pero, no obstant aixo, evidencien la importancia
que poden tenir els plecs de condicions com a

N
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elements reguladors de les condicions de treball
a desenvolupar en I'ambit de les concessions 1

contractes publics 1 els dubtes que encara suscita
la plena eficacia de la Llei 9/2017.

Prova del pagament del salari i pagament “en negre”.

La recent senténcia del Tribunal Suprem del 20 de juliol, davant la reclamacio del
pagament d’uns salaris deguts, manté la seva antiga doctrina en el sentit que és al
treballador a qui li correspon acreditar la seva meritacid, és a dir, la realitat del seu
dret o, en altres paraules, els fets constitutius del dret que reclama, 1 a 'empresa la
del que siguin extintius o impeditius, aixi com la realitat del pagament efectuat. Aixi,
correspon al treballador acreditar la prestaci6 de serveis o, st escau, la impossibilitat
de dur-la a terme per impediments imputables a l'empresari en els termes de l'article
30 ET'i a ’'empresa li incumbeix la carrega de provar els fets impeditius o extintius que
poguessin enervar ’obligacié d’abonar les quantitats reclamades.

Respecte a la prova del pagament del salari, Uarticle 29 ET disposa que la liquidacio 1 el
pagament del salari es documentés mitjancant el lliurament al treballador d’un rebut
individual i justificatiu d’aquest pagament, el tribunal considera que, sobre la base del
principt de facilitat probatoria, tenint en compte que les empreses compten amb els
registres 1 assentaments comptables necessaris per acreditar aquest fet, aixi com dels
documents que poden evidenciar 'existéncia de transferéncies dineraries als comptes
dels empleats, correspon a aquestes provar la realitat del pagament del salari. Amb
aquests mitjans, considera que la mercantil demandada disposa de totes les facilitats
probatories per demostrar el pagament de les sumes reclamades, i no pot exigir-se al
treballador la prova d’un fet negatiu (la no percepcioé del salari reclamat).

Afegeix que, fins i tot en hipotetic suposit que el pagament s’hagués realitzat en
metal-lic, 'empresa pot aportar el preceptiu rebut de cobrament signat pel treballador,
que ha d’obrar en el seu poder, sense que la “il-licita possibilitat que 'empresa hagués
abonat el salari en diner negre 1 de forma oculta, aixo tampoc leximairia en cap cas de
la carrega de provar el pagament, pels mitjans que fos™.

La informacidn contenida en este Boletin constituye una sintesis que no puede ser aplicada sin un asesoramiento legal previo.

Quedamos a su disposicion para cualquier comentario o aclaracién sobre la informacién contenida en este documento en: newsletter@antras.net.
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