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RESUMEN

El Fondo de Garantia Salarial (en adelante, FOGASA)ha sido un organismo en constante
evolucion por la doctrina juridica en Espafia. Si hacemos una indagacion acerca de las
obras que se han publicado sobre el estudio de este organismo protector, nos hacemos una
idea del constante cambio que ha sufrido y del importante papel que desempefia en nues-
tras esferas empresariales como papel protagonista proveedor de rentas laborales. Esta
intervencion de responsabilidad ya sea directa o subsidiaria por parte del Fondo en nu-
merosos supuestos supone en muchas ocasiones ademas de una garantia de cobro para el
trabajador beneficiario de la prestacion, una medida de proteccion o de apoyo a las em-
presas, que por causas de produccion, técnicas, econdmicas o de organizacion no pueden
hacerles frente a los gastos y requieren de una reestructuracion en la plantilla de la em-

presa.

En este sentido, deja claro que la finalidad principal de este organismo garantista es el
pago de las prestaciones ya sea por salarios pendientes de abonar, o por indemnizaciones
devengadas de la propia situacion, correspondiendo estas cantidades a aquellos trabaja-
dores que en un momento puntual en la dilatacion de la vida laboral en una empresa se
ven abocados a una situacion vulnerable, porque la empresa en la que venian prestando

sus servicios no puede hacer frente al abono de las cantidades pendientes de liquidar.

A pesar de la rapida respuesta de este organismo frente a dichas prestaciones pendientes
de abonar al trabajador, este no estard obligado a cubrir la totalidad de las mismas, para
ello, se fijara una serie de limites maximos por los que se regird a la hora de abonar las

correspondientes prestaciones a los trabajadores beneficiarios.

Tras varias reformas laborales y ante la nueva situacion econdmica derivada de la crisis
sanitaria por el COVID-19, este ente protector ha sido capaz de adaptarse a estos nuevos
cambios y a las nuevas formas de desarrollo econdmico empresarial, elaborando meca-
nismos nuevos y otros mas restrictivos para poder subsanar en la medida de lo posible las
cantidades pendientes de abonar por parte del empresario, frente al trabajador. Estas res-
tricciones sobre los limites que “como maximo asumird el Fondo” han sido cada vez mas

estrictas en las diferentes reformas laborales, desarrolladas por los distintos gobiernos.

El presente trabajo analizara la actuacion del Fondo de Garantia Salarial en el &mbito de

la Jurisdiccion Social, examinando cuales son las facultades procesales de que se vale



para ello y las consecuencias que tiene su intervencion, tanto desde el punto de vista ju-
dicial como administrativo. Partiendo de un recorrido historico, desde su creacion en el
afio 1977, se examinan las distintas normas que lo han regulado, haciendo hincapié en la
vertiente procesal de su actuacion y estudiando los cambios que en ella se han producido

a lo largo del tiempo.

Palabras claves: FOGASA, prestaciones, beneficiarios, intervencion en el proceso judi-

cial, insolvencia, responsabilidad subsidiaria.



ABSTRACT

The Salary Guarantee Fund (hereinafter, FOGASA)has been a body in constant evolution
by legal doctrine in Spain. If we investigate the works that have been published on the
study of this protective body, we get an idea of the constant change it has undergone and
the important role it plays in our business spheres as a leading provider of labor income.
This intervention by responsibility, whether direct or subsidiary, on the part of the Fund
in many cases, in many cases, in additiontoa payment guarantee for the worker receiving
the benefit, a measure of protection or support for companies, which due to production,
technical, financial or organizational can not cope with expenses and require a restructur-

ing of the company staff.

In this sense, it makes it clear that the main purpose of this guarantor body is the payment
of benefits, either for wages pending payment, or for compensation accrued from the sit-
uation itself, these amounts corresponding to those workers who at a specific moment in
the dilation of working life in a company they are led into a vulnerable situation, because
the company in which they had been providing their services cannot face the payment of

the amounts pending liquidation.

Despite the rapid response of this body to these benefits pending payment to the worker,
the worker will not be obliged to cover all of them, for this, a series of maximum limits
will be set by which it will be governed at the time of pay the corresponding benefits to

the beneficiary workers.

After several labor reforms and in the face of the new economic situation derived from
the health crisis caused by COVID-19, this protective entity has been able to adapt to
these new changes and to the new forms of business economic development, developing
new and other more restrictive ones to be able to correct, as far as possible, the amounts
pending payment by the employer, against the worker. These restrictions on the limits
that "at most the Fund will assume" have been increasingly strict in the different labor

reforms, developed by the different governments.

The present work will analyze the acting of the Salary Guarantee Fund in the scope of the
Social Jurisdiction, examining what are the procedural powers that it uses for it and the
consequences of its intervention, both from the judicial and administrative point of view.

Starting from a historical journey, since its creation in 1977, the different rules that have



regulated it are examined, emphasizing the procedural aspect of its acting and studying

the changes that have occurred in it over time.

Keywords: FOGASA, benefits, beneficiaries, intervention in the judicial process, insol-

vency, subsidiary liability.
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ABREVIATURAS

AP Audiencia Provincial

Art./arts. Articulo/Articulos

BOE Boletin Oficial del Estado

DA Disposicion Adicional

ERE Expediente de Regulacion de Empleo
ERTE Expediente de Regulacion Temporal de Empleo
ET Estatuto de los Trabajadores

FOGASA Fondo de Garantia Salarial

LC Ley Concursal

LPGE Ley de Presupuestos Generales del Estado
LRL Ley de Relaciones Laborales

R.D.L Real Decreto Ley

S Sentencia

SMI Salario Minimo Interprofesional

SS Sentencias

TJCE Tribunal de Justicia de la Union Europea
TS Tribunal Supremo

TSJ Tribunal Superior de Justicia
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INTRODUCCION

El Fondo de Garantia Salarial es un Organismo auténomo que depende del Ministerio de
Trabajo y Economia Social, fue creado para garantizar a los trabajadores el pago de sala-
rios, asi como de las indemnizaciones que se deriven del despido o de la extincion de la
relacion laboral, que estuvieran pendientes de abonar cuando la empresa se ha declarado

msolvente o en concurso de acreedores.

No obstante, los trabajadores beneficiarios de los pagos adeudados seran todos aquellos
que estén vinculados a una relacion laboral por cuenta ajena, podremos distinguir entre
trabajadores sujetos a una relacion laboral ordinaria, independientemente de su naciona-
lidad, el régimen de la seguridad social en el que estén incluidos, quien es su empleador
o cual sea la modalidad o condiciones que se deriven delos servicios prestados, y aquellos
trabajadores que pudieran estar sujetos a algun tipo de relacion laboral especial, estos a
diferencia de los anteriores presentaran una serie de particularidades intrinsecas que seran

recogidas en una regulacion especifica

Ahora bien, las cantidades adeudadas que hagan referencia a salarios o indemnizaciones
seran cuantias que tendran derecho a percibir estos trabajadores, las cuales estaran some-
tidas a una serie de limites que dependeran de si el importe pendiente de abono corres-

ponde a salarios o a indemnizaciones.

Tanto estos salarios impagados, como los salarios devengados, pagas extraordinarias y
salarios de tramite seran asumidos por el FOGASA cuando estos estén reconocidos a
través de un acta de conciliacion o una resolucion judicial que acredite la existencia de
unas cantidades de pago correspondientes a los salarios impagados. Una vez acreditada
la existencia de esas cuantias salariales impagadas, el organismo procederd a su pago

siguiendo y teniendo en cuenta una serie de limites que veremos mas adelante.

De este modo, en referencia a las indemnizaciones sera necesario que, dentro del proce-
dimiento laboral, estas se encuentren recogidas en un acta de conciliacion, una sentencia,
un auto o una resolucion administrativa en favor del trabajador por causas de despido o
extincion de la relacion laboral especificada en el articulo 33.2 del ET. Habré supuestos

que quedaran fuera del alcance de proteccion del FOGASA.

14



En cuanto a la responsabilidad del FOGASA frente a causas de fuerza mayor, serd una
responsabilidad directa. En este caso no hara falta que la empresa esté declarada en situa-
cioén de insolvencia ni en concurso de acreedores, sino que, en este supuesto, sera nece-
sario que la extincion de la relacion laboral sea por sucesos extraordinarios de fuerza

mayor.

Asi pues, como concluiremos, una vez quede claro quiénes son los sujetos que se verian
beneficiados de las cantidades adeudadas, que tipo de prestacion es la que debe de ser
abonada por el organismo y cual es la actuacion del FOGASA dentro del procedimiento,
se tendra que proceder a la tramitacion de la correspondiente solicitud, cuyo plazo co-
menzara a contar desde la fecha del acta de conciliacidn, sentencia, auto o resolucion

judicial que certifique la existencia de las cantidades impagadas por parte de la empresa.

Para finalizar, una vez presentada dicha solicitud, el FOGASA tendra de un plazo de 3
meses para decidir si se hace cargo, o no, de los pagos mediante una respuesta positiva, o
negativa, respectivamente. En el caso de que la respuesta no se diera en este plazo se
entendera que estamos ante un silencio administrativo positivo, y por tanto, el FOGASA

se hara cargo de los pagos.
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CAPITULOI: EL FONDO DE GARANTIA SALARIAL

1. Concepto y antecedentes historicos.

El Fondo de Garantia Salarial (FOGASA) constituye un organismo auténomo de caracter
administrativo dependiente del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, con personali-
dad juridica y capacidad de obrar', su funcién principal es el abono a los trabajadores de
créditos por salarios o indemnizaciones cuando la empresa es declarada en concurso o en
situacion de insolvencia. También podra asumir dicha responsabilidad en los supuestos
de extincion de los contratos de trabajo por fuerza mayor.

Este organismo fue creado por el articulo 31 dela Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relacio-
nes Laborales?, tiene personalidad juridica propia y capacidad de obrar para hacer cumplir
sus fines, es -como ya se ha indicado-dependiente del Ministerio de Trabajo, y su objetivo
principal era garantizar y anticipar a los trabajadores el cobro de sus remuneraciones que
estuvieran pendientes de pago, asi como hacer efectivas las cotizaciones a la Seguridad
Social durante dicho periodo, asi como las prestaciones e indemnizaciones sustitutivas
del salario o de las prestaciones sociales en los supuestos de insolvencia, suspension de
pagos o quiebra de las empresas.?

La Ley de Relaciones Laborales de 1976 anteriormente nombrada explicaba que se trata
de una norma preconstitucional que tenia “un proposito de actualizacion y perfecciona-
miento deaspectos fundamentales de la normativa deltrabajo, introduciendonormas nue-
vas o actualizando otras que se consideran superadas por la realidad”. Més adelante y en
relacion con esta exposicion de motivos manifiesta lo siguiente:

“La principal novedad en esta materia la constituye la creacion del Fondo Nacional
Interempresarial de Garantia Salarial, que con unarazonable aportacion de las em-
presas evitara la falta de cobro de los salarios en situaciones de insolvencia produci-
das por las crisis econdémicas en perjuicio de los trabajadores. En esta linea de pro-
teccion al crédito salarial se acentia su preferencia en concurrencia con otros acree-
dores”.

1Real Decreto Legislativo 2/2015,de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores,articulo 33.

2 LaLey 16/1976,de 8 de abril, de Relaciones Laborales, entré en vigor el 21/04/1976 y fue derogada el
15/03/1980, extraido en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1976-8373.

3 GARCIA MURCIA, 1., El Fondo de Garantia Salarial, Servicio de Publicaciones, Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social Madrid, 1983, pp. 69-77.
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Curiosamente, en este texto de la ley (articulo 31) se emplea la actual denominacion de
Fondo de Garantia Salarial, afiadiendo que tendrd un caracter interempresarial, y ob-
viando lo de “nacional”, seguramente por darlo por hecho.

Esta primera regulacion del FOGASA se limita a tratar cuestiones administrativas, y no
contiene precepto alguno que haga referencia al aspecto procesal de este Organismo, tal
vez porque en un primer momento se tuvo en mente su aspecto prestacional exclusiva-
mente. Tampoco se contiene referencia alguna a esta cuestion en el Real Decreto
317/1977, de 4 de marzo, por el que se constituye y regula el Fondo de Garantia Salarial®,
BOE 08/03/1977, dictado en desarrollo del articulo 31 de la Ley 16/1976. Unicamente,
su articulo 18 mencionaba que el Fondo “quedaré subrogado en los derechos y acciones
de los trabajadores”, pero sin concretar la forma de llevar a cabo esa actuacion.

Poco tiempo después, el 16 denoviembre de 1978, se dicta el Real Decreto-Ley 34/1978°,
por el que se reforma el Fondo de Garantia Salarial (BOE 18/11/1978), el cual deroga el
anterior articulo 31 dela Ley de Relaciones Laborales referido al Fondo.°

Esta nueva regulacion que, segun indica en su exposicion de motivos, “pretende dar al
Fondo de Garantia Salarial su verdadera naturaleza de ente garante de salarios debidosy
estableciendo con claridad y rigor las prestaciones que debe afrontar”, obviando, asi-
mismo, cualquier referencia a las posibles actuaciones procesales llevadas a cabo por el
Organismo.

Hasta que llegamos un afio mas tarde al Real Decreto 2077/1979, de 14 de agosto, por el
que se vuelve a reestructurar el Fondo de Garantia Salarial’ (BOE 05/09/1979). La incor-
poracion de esta norma resulta esclarecedora en tanto en cuanto declara en su primer pa-

rrafo lo siguiente:

“El Fondo de Garantia Salarial, desde su creacion, se ha revelado como un
importante instrumento de la politica social, al tiempo que se puso de relieve, desde
el inicio de sus actividades, la conveniencia de dotarlo de una estructura funcional-
mente adecuada al cumplimiento de sus fines, como consecuencia de la complejidad
de la gestion, el constante incremento de demanda de prestaciones y la necesidad de

4 El Real Decreto 317/1977,de 4 de marzo, por el que se constituye y regula el Fondo de Garantia Salarial

entrd en vigor el 01/04/1977 y fue derogado el 07/05/1985, extraido de https://www.boe.es/bus-

car/doc.php?id=BOE-A-1977-5966.

5 El Real Decreto-ley 34/1978, de 16 de noviembre, por el que se reforma el Fondo de Garantia Salarial

entr6 en vigor el 19/11/1978 y fue derogado el 15/03/1980, extraido de https://www.boe.es/bus-
2id=

6 RAMOS TORRES, M., El Fondo de Garantia Salarial: configuraciény andlisis de su régimen juridico
sustantivo,Comares, Granada,2000.

7 El Real Decreto 2077/1979, de 14 de agosto, por el que se reestructura el Fondo de Garantia Salarial
entr6 en vigor el 06/09/1979 y fue derogado el 07/05/1985.
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evitar posibles intentos de fraude, que redundan en perjuicio de los trabajadores, do-
tandolo de los instrumentos necesarios para prevenirlo y para recuperar en los su-
puestos que sea posible las sumas satisfechas o anticipadas™.

Observando como ante la introduccion de esta norma ya no hace hincapi¢ exclusivamente
en el caracter prestacional del Organismo, sino que, atendida la “complejidad dela ges-
tion” y “la necesidad de evitar posibles intentos de fraude”, se preocupa de poner paliati-
vos a tales problemas aludiendo, en su articulo 5, apartado 3, a una posible actuacion
procesal cuando sefala que “la representacion y defensa en juicio del Fondo corresponde
al Cuerpo de Abogados del Estado”, afiadiendo mas adelante, en el renglon seguido, que
“el Ministerio de Trabajo podra proponer (...) la designacion como Letrados sustitutos
de aquellos funcionarios licenciados en Derecho adscritos a las Delegaciones Provincia-
les de Trabajo, en el nimero que las necesidades del servicio lo requieran”. De este modo,
se pone de manifiesto la primera norma que prevé la actuacion procesal del FOGASA por
medio de Letrados sustitutos del Abogado del Estado, si bien tales Letrados no son toda-
via personal propio del Fondo, sino funcionarios que prestan su servicio en las Delega-
ciones Provinciales de Trabajo.

Habra que esperar a la aprobacion del Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo, sobre la
organizacion y funcionamiento del Fondo de Garantia Salarial (BOE 17/04/1995)3, ac-
tualmente en vigor, dictado en desarrollo del articulo 33 del Estatuto de los Trabajadores,
para que en su articulo 9, que crea las unidades administrativas periféricas, se contenga
una referencia expresa a los Letrados como personal propio del organismo: “A las unida-
des administrativas periféricas se adscribira el personal necesario para el desarrollo de
sus funciones; en particular, funcionarios licenciados en Derecho, habilitados para dar
cumplimiento a los tramites deaudiencia y ejercer con eficacia las acciones subrogatorias
y de seguimiento”. Esta norma se complementa con la disposicion adicional primera, que
sefiala que “no sera necesaria la previa autorizacion de la Direccién General de lo Con-
tencioso del Estado para el ejercicio de las acciones que puedan entablarse en orden al
reembolso de las cantidades satisfechas por el Fondo de Garantia Salarial (...)”. Hay que
advertir; no obstante, que la competencia procesal del Fondo queda reducida a una labor
de “seguimiento” un tanto difusa, al cumplimiento de “los trdmites de audiencia” y al
ejercicio de las “acciones subrogatorias”, lo cual parece dejar de lado de momento cual-

quier otro tipo de intervencion procesal en la defensa de sus intereses mas alld de los

8 SORIA FERNANDEZ-MAYORALAS,P., “La intervencién del FOGASA en el proceso laboral”, en
Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, num.218/2019,Editorial Aranzadi, 2019.
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mencionados. Habra que acudir, por tanto, a la legislaciéon propiamente procesal para tra-
tar de llenar esta laguna y concretar efectivamente cuales son las capacidades del Fondo

en el proceso laboral que dan el verdadero sentido a su actuacion juridica.

2. Estructura organizativa y financiacion.

La organizacion administrativa del FOGASA est4 integrada por el Consejo Rector, la
Secretaria General y las Unidades Administrativas Periféricas que estaran integradas en
las Direcciones Provinciales de Trabajo y Seguridad Social

El Consejo Rector es el “organo superior colegiado de direccion” del organismo objeto
de estudio, estd integrado por un presidente, cuatro representantes de la Administracion,
cinco representantes de los sindicatos y otros cinco de las asociaciones empresariales mas
representativas y un secretario. Sus funciones se refieren a la ordenacion general de la
politica de actuacion y presupuestaria del Fondo.

La Secretaria General es el “6rgano permanente de direccion y gestion” del FOGASA 'y
sus funciones son ejecutivas y de jefatura, asumiendo también competencias en la trami-
tacion de determinados expedientes destinados a hacer efectiva la responsabilidad del
Fondo de Garantia. °

Las Unidades Administrativas Periféricas estan reguladas en el articulo 9 del Real De-
creto 505/1985, de 6 de marzo, sobre la organizacién y funcionamiento del Fondo, se ha
producidouna derogacién en su apartado primero por la disposicion derogatoria unica del
Real Decreto 2725/1998, de 18 de diciembre en la que se hace mencion de las Unidades
Administrativas Periféricas como 6rganos que dependeran orgénica y funcionalmente de
la Secretaria General del Organismo. Estas unidades territoriales mantienen actualmente
relaciones funcionales con las Direcciones Provinciales de Trabajo, Seguridad Social y
Asuntos Sociales, las mismas relaciones que tendran que mantener con las Areas y De-

pendencias Provinciales de Trabajo y Asuntos Sociales. '°

9 El Real Decreto 505/1985,de 6 de marzo, sobre organizacion y funcionamiento del Fondo de Garantia
Salarial.

10 RealDecreto 2725/1998, de 18 de diciembre, de Integracion de las Direcciones Provinciales de Trabajo,
Seguridad Social y Asuntos Sociales en las Delegaciones de Gobierno. Disposicion adicionalprimera. Ser-
vicios periféricos del Fono de Garantia Salarial.
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Les corresponde fundamentalmente a estas Unidades Administrativas Periféricas la ins-
truccion de los expedientes administrativos sobre reconocimiento de prestaciones a cargo
del ente de garantia salarial, elevando las correspondientes propuestas de resolucion a la
Secretaria General, a través de los Jefes de Area o Dependencia de Trabajo y Asuntos
Sociales de las Delegaciones o Subdelegaciones del Gobierno, y las actuaciones destina-
das al cobro de los créditos laborales en los que se subroga frente a los empresarios

A estas unidades se adscriben los Letrados del FOGASA, que ejerceran la representacion
del mismo en las actuaciones judiciales y extrajudiciales en las que deba personarse y
ejercitaran los derechos y las acciones en los que se subrogue en orden a su reembolso.
Las Comisiones de Seguimiento del Fondo son 6rganos de control y seguimiento de la
actuacion del Fondo, constituidas en cada provincia, e integradas por tres representantes
de la Administracion, tres representantes de los sindicatos y otros tres de las asociaciones
empresariales mas representativas.

La Disposicion Adicional cuarta del Real Decreto-Ley 10/2011, ordena al Gobierno a
proceder a la evaluacion de la situacion financieras del fondo, a la vista de la “evolucion
de sus ingresos y gastos” tras sus nuevas funciones desde la reforma de 2010.

La financiacion del FOGASA procede principalmente de las cotizaciones efectuadas por
los empresarios tanto publicos como privados que tengan trabajadores por cuenta ajena a
su servicio, la base de cotizacion de estas aportaciones corresponde a las contingencias
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales recogidas en el sistema de la Se-
guridad Social, este tipo de cotizacion se regula anualmente y podra ser revisado por el
Gobierno, en funcion de las necesidades del Fondo. Para el ano 2022, el tipo general de
cotizacion es del 0,20 por 100 a cargo de la empresa. La cotizacion para los trabajadores
por cuenta ajena agrarios, sera del 0,10 por 100 mientras que la cotizacién en supuestos
de contratos para la formacion es una cuota total fija de 3,59 euros al mes, a cargo del

empleador.!!

11 https://www.mites.gob.es/fogasa/fags.html
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3. La responsabilidad directa y subsidiaria del FOGASA por despido objetivo e in-

solvencia del empleador.

La responsabilidad del FOGASA en algunos supuestos aparecera frente al trabajador
como deudor subsidiario y en otros como deudor principal, dependera de las diferentes
causas por las que el empresario alegue la extincion de los contratos de trabajo, se puede
convertir bien en responsable directoy principal deuna parte de la indemnizacion a abo-
nar al trabajador, bien en responsable subsidiario de la deudasalarial e indemnizatoria
que correspondia al empleador (aunque con limites en ambos casos) e, incluso, en res-

ponsable directo respecto de una parte y, tras un corto proceso, y en subsidiario dela otra.

A. Responsabilidad directa:

La ley prevé que el Fondo de Garantia Salarial responda de manera directa del abono de
los créditos pendientes de los trabajadores en determinados supuestos de especial grave-
dad para el empresario (la fuerza mayor), es importante adelantar que también cabe la
posibilidad de una posterior subrogacion para recuperar ante el empresario las cantidades
abonadas al trabajador.

La responsabilidad del Fondo en este caso, y por ende, el abono de las correspondientes
prestaciones ya sean salarios o indemnizaciones, no requieren de una declaracion de in-
solvencia por parte de la empresa, sino que, la ley contempla los supuestos denominados
de responsabilidad directa en el pago de las prestaciones, en los que sin necesidad de la
declaracion de insolvencia, el organismo responde de manera directa y no de forma sub-
sidiaria del abono pendiente. Estos supuestos de responsabilidad directa son casos subsu-
mibles en los que cabe la fuerza mayor, como son los incendios, terremotos o inundacio-
nes.

Este tipo de supuestos que abarca la ley en los que se prevé la fuerza mayor y de los que
se desprende una responsabilidad directa, contempla que en el momento en el que se ges-
tione el expediente administrativo de regulacion de empleo por causas derivadas de la
fuerza mayor, las Autoridades Laborales que estén gestionando dicho expediente puedan
convenir que la totalidad o una parte de la indemnizacion que corresponderia al trabajador
fueran pagadas de forma directa por el FOGASA. Puesbien, como ya hemos contemplado

en la introduccion de dicha responsabilidad este organismo tendréa entonces la posibilidad
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de subrogacion frente al empresario deudor, actuando asi de intermediario entre el em-
presario y el trabajador afectado, facilitando asi el adelanto del pago de las cantidades
pendientes, pero en ninguin caso se pretende destituir la responsabilidad del empresario.
Segun el articulo 33.8 del Real Decreto Legislativo de 1/1995, de 24 de marzo, por el que
se aprobd el texto refundido de la Ley del Estatuto de los trabajadores (actualmente dero-
gado), se contemplaba dentro del articulado el supuesto caso de despido objetivo al que
hacia referencia los articulos 51 y 52 ¢ del ET, en el que el Fondo tenia responsabilidad
directa de hacer frenteal pago del 40 % dela indemnizacion legal por despido que pudiera
corresponder conforme a los limites establecidos, siempre que la empresa tuviera menos
de veinticinco trabajadores.'?> Esta responsabilidad directa y principal era independiente
de la situacion patrimonial de la empresa, por lo que no era necesario ni siquiera que la
empresa se declarara insolvente o en concurso, asi como tampoco admitia la subrogacion
posterior del Fondo en la posicion de acreedor frente al empresario.

La finalidad que tenia esa responsabilidad directa del Fondo fijada en el articulo 33.8 del
ET de 1995 (suspendido) era: una medida de proteccion y apoyo a aquellas medianas y
pequefias empresas, que por motivos técnicos, organizativos, econémicos o de produc-
cion, necesitaban una reestructuracion de los trabajadores dentro de la plantilla!®. No obs-
tante ello, el trabajador también se veia beneficiado de esta situacion al percibir una parte
de la indemnizacion sin ni siquiera haberse producido la declaracion judicial de insolven-
cia del empresario.

Pues bien, esta responsabilidad directa que era asumida por el FOGASA no significaba
la supervivencia de la empresa en su actividad, sino que, en muchas ocasiones dichas
empresas acababan cerrando, por resultados como estos en los que las empresas se veia
abocadas a la clausura de su actividad empresarial es por lo que se puso de manifiesto el
debate por el que, si no se mantenia la actividad empresarial después de haber percibido
la medida de apoyo, lo que se estaba produciendo era una medida de subvencion a fondo
perdidoy a la vez se estaba incitando a la destruccion de empleo!* por el abaratamiento

que suponia el costo del despido.

12 PALOMINO SAURINA, P., “Responsabilidad directa y subsidiaria del FOGASA en el pago de la
indemnizacioén pordespido objetivo en empresas de menos de 25 trabajadores” Comentario de la sentencia
del TS de 23 de noviembre de 2016. Revista de informacion laboral, 2017,N°3, pags.18-22.

13 GARCiA MAIQUEZ, J. M?. Régimen juridico del Fondo de Garantia Salarial, Trivium, Madrid, 1992,
pag.124.

14 RAMOS TORRES, M., El Fondo de Garantia Salarial: Configuraciény andlisis de su régimen juridico
sustantivo, Comares, Granada,2000,pag. 136.

22



Este tipo de supuestos en los que se contemplaba la responsabilidad directa del Fondo ha
tenido de dejar relevancia en la actualidad ya que, en el afio 201415 se suprimié el apartado
8 delarticulo 33 del ET'6, por el que se eliminé el pago directo del 40% de la indemniza-
cion por despidos objetivos o colectivos en empresas de menos de veinticinco trabajado-
res, con esta eliminacion se pretende que aquellos empresarios solventes asuman el pago
total de la indemnizacion, y que aquel que no lo sea, apueste por un mantenimiento del
empleo, asi como también, desincentivar el desempleo ya que el coste del mismo seria

superior al del antiguo articulo 33 ET.

B. Responsabilidad subsidiaria del FOGASA:

Para que estemos en el supuesto en el que el Fondo de Garantia Salarial asuma una res-
ponsabilidad subsidiaria, se tiene que poner de manifiesto como requisito indispensable
la declaracion judicial de insolvencia o concurso del empresario, por ello, es importante
recalcar la fecha en la que se lleva a cabo a efectos de la reclamaciéon al organismo, ya
que esta debe de corresponder con la declaracion de insolvencia o concurso y no asi con

la posible fecha del despido o de la extincion del contrato.

Una vez declarada la insolvencia o el concurso, el FOGASA ejerce la responsabilidad
subsidiaria de abonar dentro de unos limites establecidos en el articulo 33.1 y 33.2 del

ET, tanto prestaciones indemnizatorias como prestaciones por salarios pendientes.

Se consideraran salarios pendientes de abonar, las cantidades reconocidas como tal en
sentencia o acto de conciliacion judicial o administrativo 7, por todos los conceptos a los
que se refiere el articulo 26.1 ET, asi como también los salarios de tramitacion en los
supuestos que segun la ley resultaran oportunos, sin que esta cantidad pueda sobrepasar
el limite maximo resultante de multiplicar el doble del SMI diario (en fecha de la decla-
racion de insolvencia!®, incluido prorrateo de las pagas extras ) por el numero de dias

pendientes de pago con un limite maximo de 120 dias. Entre los salarios pendientes de

15 BOE ntim.309 de 26 de diciembre de 2013.

16 Disposicion Final Quinta de la LPGE; “Con efectos de I de enero de 2014 y vigencia indefinida, se
suprime el apartado 8 del articulo 33 del Real Decreto Legislativode 1/1995, de 24 de marzo, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, manteniéndose el resto de la
redaccion, asi como su numeracion”

17 PEREZ YANEZ, R., ”La responsabilidad del FOGASA por los salarios de tramitacion pactados en
conciliacidn” Revista doctrinal Aranzadi Social,2001,N°6.

18 STS 189/2019 de 7 de Marzo de 2019 (RJ 2019)
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pago se incluirdn cualquier cantidad que este reconocida como salario en funcién del ar-

ticulo 26.1 del ET.

Se consideraran prestaciones indemnizatorias por insolvencia, suspension depagos o con-
curso de acreedores, cuando el FOGASA abonara las indemnizaciones reconocidas en
sentencia, auto , acto de conciliacién judicial o resolucién administrativa a favor de los
trabajadores por motivos de despido o extincion de los contratos conforme a los articulos
50,51, 52,40.1 y 41.3 del ET, asi como de extincion de contratos conforme a los articulos

181 y 182 del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, Ley concursal.

En este caso delas indemnizaciones en favor delos trabajadores, el limite de esta cantidad
estard establecido en una anualidad, sin que el salario diario, siendo esta la base de calculo

pueda excederse del doble del salario minimo interprofesional.

En cualquier caso, el importe de la indemnizacién pendiente de abonar por parte del or-
ganismo se calculard en todos los casos con la base de 20 dias por afio de servicio en la
empresa, salvo para aquellos casos de despido o extincion de los contratos que se con-
templen dentro del articulo 50 ET, que entonces se calcularan sobre la base de los 30 dias

por afo de servicio.

No comprenderd la responsabilidad subsidiaria por parte de este organismo cuando las
indemnizaciones pactadas por las partes en conciliacion judicial o extrajudicial, tampoco
las acordadas entre las partes, ni, segiin un sector de la doctrina, la indemnizacioén deri-

vada de la extincion de un contrato de trabajo temporal.

Estas indemnizaciones segun el articulo 33.3 segundo, se abonaran con independencia de
lo que se pueda pactar en el proceso concursal, se calculardn con la base en 20 dias por
afio de trabajo, con el limite maximo de un afio, sin que el salario diario, pueda exceder
del doble del salario minimo interprofesional, incluyendo la parte proporcional de las

correspondientes pagas extraordinarias.

En el supuesto en el que el trabajador perjudicado solicitara al Fondo el abono de parte
de la indemnizacioén que no ha sido satisfecha por el empresario, el limite maximo de esta

prestacion indemnizatoria se reducird en la cantidad ya percibida.

Una vez hecha efectiva las prestaciones a los trabajadores perjudicados por las cantidades
adeudadas, ya sea por salarios pendientes o por las indemnizaciones, el mencionado or-

ganismo se podra subroga en los derechos y obligaciones de éstos frente al empleador.
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CAPITULOII: FINANCIACION DEL FOGASA, BENEFICIARIOS Y LIMITES

1. Beneficiarios.

Segtin el articulo 33 del ET, en los casos de insolvencia o concurso de acreedores del
empresario, el FOGASA, a través de sus prestaciones, responde en el caso de que se pon-
gan de manifiesto ciertos requisitos legales y dentro de unos determinados limites, que
haran referencia a los salarios y las indemnizaciones de los trabajadores. Esta obligacion
del organismo consiste en responder con una determinada cuantia a una deuda ajena que,

en principio, corresponde al empresario.

Por lo tanto, aquellos titulares del derecho a percibir las prestaciones que se consideraran
beneficiarios, con caracter general, son los trabajadores por cuenta ajena, que tendran
derecho a percibir las prestaciones del Fondo aunque la empresa hubiera incumplido sus
obligaciones en materia de afiliacion, alta y/o cotizacion a la Seguridad Social. Bastaria

con quedara acreditada la realidad de los servicios prestados por cuenta ajena'®.

En otras palabras, los beneficiarios o destinatarios de las prestaciones del FOGASA son
las personas que aun teniendo un contrato de trabajo y habiendo realizado la prestacion
laboral por la que se les contratd, no reciben su contraprestacion, bien salario, bien in-

demnizacion, por declararse la empresa insolvente o en concurso®’.

Estos trabajadores podran beneficiarse de la prestaciones que se deriven del Fondo aun-
que la sociedad no figurara en el Registro Mercantil, esta responsabilidad del mencionado
organismo con los trabajadores se extiende incluso aquellos trabajadores cuyo contrato
estuviera suspendido por alguna causa legal en la fecha de su extincion. No obstante, no
se tendra la condicion de beneficiario de la prestacion aquellas que sean derivadas del

ERE si ese trabajador se encontrara en una situacion de excedencia voluntaria.

19 STSJ de Catalufiade 18-10-1999,n°7151/1999 en la que la Sala sefiala que el hecho de no estar de alta
en el Régimen General de la Seguridad Social no condiciona el derecho a percibir las indemnizaciones y
salarios que puedan corresponder al trabajador, sino que es suficientes con que se reconozca que habia
relacion laboral

20RAMON DANGLA, R.: “El Fondo de Garantia Salarialcomo seguro de salarios. Un modelo econdémico
de comportamientos: eficiencia vs riesgo moral”. Revista de Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
numero 71,2008, pag. 101
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Podremos distinguir entre: trabajadores sujetos a una relacion laboral ordinaria, indepen-
dientemente de quien sea su empleador, cual sea su modalidad o las condiciones que se
pudieran derivar de los servicios prestados, su nacionalidad, incluso el Régimen de la
Seguridad Social en el que estén incluidos; y trabajadores que pudieran estar sujetos a
algun tipo de relacion laboral especial, como por ejemplo los abogados que prestan ser-
vicios en despachos de abogados, individuales o colectivos, deportistas profesionales,

personas con discapacidad en centros especiales de empleo...?!

Estas prestaciones prestadas por el FOGASA se abonaran en proporcion a la jornada de

trabajo llevada a cabo por el trabajador.

1.1 Trabajadores por cuenta ajena y relacion laboral ordinaria.

Seran beneficiarios de las prestaciones del FOGASA todos aquellos trabajadores por
cuenta ajena que estén sujetos a una relacion laboral ordinaria, tanto si son nacionales de
algunos paises de la UE como si son extracomunitarios, si trabajan en Espafia como si
son desplazados temporalmente, los que se encuentren en periodo de prueba, fijos o in-
cluso los que se encuentren en un contrato de duracion determinada, independientemente

del tipo de empresario para el que trabajen si es publico o privado.

1.2 Trabajadores por cuenta ajena y relacion laboral especial.

Las relaciones laborales de caracter especial, al igual que las anteriores, también se veran
beneficiadas por las prestaciones del FOGASA, pero presentaran una serie de particula-

ridades intrinsecas que serdn recogidas en una regulacion especifica.

Pues bien, las principales relaciones laborales especiales contempladas en nuestro orde-

namiento y, por ello, dignas de lucrarse de las prestaciones del Fondo, son:

21 COBO SANCHEZ, A., Las prestaciones del FOGASA. Como reclamar con éxito. Wolters Kluwer,
Barcelona,2017,p.45-55.

26



1) El personal de alta direccion: el personal de alta direccion podra lucrarse de las pres-

taciones de FOGASA segtin lo dispuesto en la disposicion adicional 5% ET.

2) Deportistas profesionales: los deportistas profesionales pueden lucirse de las presta-

ciones del FOGASA segun lo dispuesto en el articulo 11.1letra b) del RD 505/1985.

3) Los artistas en espectaculos publicos: los artistas de espectaculos publicos seran bene-
ficiados de las prestaciones del FOGASA seguin el articulo 12 del RD1435/1985,de 1 de

agosto??.

4) Profesores de religion: los profesores de religion podran lucrarse de las prestaciones
del FOGASA, segun lo dispuesto en tal articulo 2 del RD 696 /2007 que establece que
“(...) la contratacion laboral de los profesores de religion se regira por el ET (...)” con

esta alusion se entiende que este colectivo se encuentra protegido por la cobertura del
FOGASA.

5) Representantes de comercio: este colectivo se beneficia de las prestaciones del FO-
GASA segln se entiende en el articulo 12 del RD 1438/1985 de 1 de agosto por el que
establece que “(...) son aplicables en el &mbito de esta relacion laboral de caracter espe-

cial los derechos y deberes laborales basicos reconocidos en el ET (...)”

6) Trabajadores con discapacidad en centros especiales de empleo: este colectivo de tra-
bajadores puede verse beneficiado por las prestaciones del FOGASA segun lo dispuesto
en la disposicion adicional 2% del RD 1368/1985, de 17 de julio, en el que se regula la

relacion laboral de cardcter especial de los discapacitados dentro de estos centros.

7) Abogados al servicio de despachos de abogados: aquellos abogados que prestan sus
servicios por cuenta ajena, ya sea individual o colectiva podran verse beneficiados por las
prestaciones del FOGASA, segun se interpreta en la disposicion 4. del RD 1331/2006,

de 17 de noviembre.

8) Especialistas residentes en Ciencias de la Salud: este colectivo especialista en ciencias
de la salud recibira prestaciones del FOGASA segun recoge el articulo 1.4 del RD
1146/2006, de 6 de octubre.

9) Personal investigador en formacion : el personal investigador en formacion se vera

beneficiado delas prestaciones del FOGASA siempre y cuando se encontrara en situacion

22 Art. 32.1 delRD 2064/1995,de 22 de diciembre, Reglamento General sobre Cotizacion y Liquidacion
de otros Derechos de la Seguridad Social.
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juridica de “contratado” y no de “becado”, es decir, tiene que haber terminado en periodo

inicial de beca, asi lo establece el articulo 5.3 del RD 63/2006, de, 27 de enero.

2. El colectivo excluido de ser beneficiario de las prestaciones del FOGASA.

Antes de meternos de lleno en quiénes componen el colectivo excluido de ser beneficia-
rios de las prestaciones del Fondo de Garantia Salarial>?, hay que dejar claro que esta
exclusion de la proteccion del citado organismo a determinado colectivo no se extiende a
un plano constitucional, ni tampoco va en contra del principio de igualdad, lo que real-
mente se pretende con esta exclusion es proteger a aquellos trabajadores asalariados en el

caso de que ocurra la insolvencia empresarial.

Por tanto, el colectivo de trabajadores que estaran excluidos de ser beneficiarios de las

prestaciones llevadas a cabo por el Fondo seran aquellos que no lo sean por cuenta ajena.

Dentro del perfil de trabajadores que forma parte del colectivo excluido encontramos los
trabajadores autonomos, entendiendo por tal aquella persona fisica que realiza a titulo
lucrativo una actividad, ya sea econdomica o profesional, de forma habitual, directa, per-
sonal, por cuenta propia y fuera de la organizacion y direccion de otra persona, los em-
pleados al servicio del hogar familiar>4, los trabajadores reclusos en las instituciones pe-
nitenciarias®’- Esta tltima relacion laboral especial por parte de los penados dentro de los
talleres penitenciarios no se regula por la legislacion laboral comun, por tanto, quedan
excluidos del beneficio delas prestaciones del FOGASA. Enrelacion con los trabajadores

familiares, hay que tener en cuenta dentro de este colectivo tres requisitos a cumplir,

23 Art.136.2 del RealDecreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre porel que se aprueba el texto refundido
de la Ley General de la Seguridad Social. En lo referente al personal excluido de la proteccion del Fondo
de Garantia Salarial.

24 RIOS SALMERON, B. “Garantias delsalario y Fondo de Garantia Salaria l: el privilegio y la institucién
de garantia como mecanismos de proteccion del crédito laboral” Revista del Ministerio de Trabajo y Asun-
tos Sociales: Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion,2002.

25 Art.1.4 del RD 782/2001,de 6 de julio por el que se regula la relacion laboral especial de los penados
que realicen actividadeslaborales en talleres penitenciarios.
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siendo necesarios para que se produzca la exclusiéon del &mbito laboral, y con ello la pro-
teccion del FOGASA, estosrequisitos son: la condicion de familiar?®, la convivencia entre
el trabajador y el empresario, y, por tltimo, la dependencia econdmica entre ellos. Otro
colectivo que queda excluido de la proteccion del FOGASA son los consejeros o admi-
nistradores de las sociedades capitalistas cuando su funcion se limite a la mera represen-
tacion de la sociedad, en este caso, se estardn considerando empresarios y no trabajadores,
por esta razon, estaran excluidos de lucrarse de la prestaciones del FOGASA. También
queda excluido de la proteccion de esta institucion, aquellos socios trabajadores de socie-
dades laborales. Y, por ultimo, aquellos socios o trabajadores de sociedades personalistas
ya sean colectivas, civiles, comanditarias, etc., ya que la relacion con la empresa en este

caso es mercantil y no laboral.

3. Las prestaciones del FOGASA y el limite de las mismas.

El FOGASA acreditara el pago de los salarios e indemnizaciones pendientes de pago por
la empresa a aquellos trabajadores por cuenta ajena cuando concurra insolvencia empre-
sarial o concurso de acreedores, de esta manera, el referido ente se subroga en el lugar del
trabajador sobre los créditos satisfechos para su reclamacion posterior a la empresa deu-

dora.

La responsabilidad subsidiaria del Fondo es autonoma e independiente de la del empre-
sario, la existencia de responsabilidad empresarial es de origen contractual y tiene como
resultado la prestacion de servicios del trabajador, mientras que la responsabilidad del
FOGASA tiene naturaleza legal y solo serd exigible si se produce la insolvencia empre-

sarial o el concurso de acreedores.

El responsable principal del pago de la deuda con el trabajador es el empresario, mientras
que la responsabilidad subsidiaria del FOGASA surge una vez producido la declaracion
de insolvencia o una situacion de concurso. Una vez el aludido organismo abone la in-

demnizacion al trabajador, podra ejercer el derecho de resarcirse del empresario por la

26 Art.12 de la LGSS en el que dice que “...no tendra la consideracion de trabajadores por cuenta ajena,
salvo prueba en contrario; el conyuge, los descendientes, ascendientes y demas parientes del empresario,
por consanguinidad o afinidad hasta elsegundo grado ...”
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cantidad resultante de la prestacion, para ello se subrogara en el puesto del trabajador en

derechos y acciones frente al empresario. Estas cuantias sobre las que responde el FO-

GASA (salarios e indemnizaciones), cabe destacar, lo seran en términos brutos y no ne-

tos?7.

En el caso de que al finalizar el expediente el Fondodenegara la prestacion que se solicita

ya sea total o parcial, en cualquiera de los supuestos de responsabilidad, el interesado

podra demandar a dicho organismo ante la jurisdiccion social mediante el procedimiento

ordinario, con las siguientes especialidades:

A)

B)

)

D)

E)

La demanda que presentaremos debera ser formulada antes del plazo de prescripcion
dela misma, que es de un afio desde la fecha en la que se nos notifico la resolucion,
dejando claro de ante mano, que el dia de inicio es el de la notificacion y no el si-
guiente. Pues bien, el Fondo entiende qué contra esta resolucion que agotaria la via
administrativa se podra interponer demanda ante el Juzgado de lo Social que tenga
competencia en el plazo de dos meses, a partir del dia siguiente al de su notificacion.
No se podra exigir ningun tipo de reclamacion previa en los procesos contra el FO-
GASA que estén relacionados con la proteccion de salarios e indemnizaciones frente
a una situacion de insolvencia o concurso empresarial. Al no producirse esta recla-
macion previa durante el proceso, si el Organismo al que le reclamamos deseare for-
mular reconvencion en el acto del juicio, debera anunciarla mediante escrito previo
dirigido al Juzgado, del que se le dara traslado al demandante.

Las afirmaciones de hecho que aparezcan recogidas en el expediente administrativo
y en las que se haya fundamentado la resolucion del FOGASA hacen fe, salvo prueba
en contrario.

Las posibles discrepancias que pudieran ponerse de manifiesto sobre los limites en la
responsabilidad del FOGASA debera de resolverse en el propio proceso.

El Organismo al que recurrimos podra manifestar la “excepcion de caducidad dela
accion dedespido” sobre su responsabilidad seguida en el proceso, antela insolvencia
del empresario, cuando en el proceso de despido llevado a cabo, dicho organismo no

hubiera sido parte del mismo, ni tampoco citado, pues de lo contrario estaria inde-

27 STS 68/2018,de 25 de Enero de 2018,FJ n°2
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F)

G)

H)

fenso ante una declaracion judicial en cuya adopcion no tuvo oportunidad de partici-
par. Pues bien, esta situacion no podra darse cuando, hallindose debidamente citado,
no comparecio en el procedimiento de despido.

Otra opciodn a la que puede recurrir el Organismo es alegar la prescripcion del crédito
salarial, cuando no tenga eficacia frente al mismo la interrupcion del plazo por el
pacto entre empresario y trabajador sobre el aplazamiento del pago.

La sentencia es recurrible mediante el recurso de suplicacion (ya que se tratade una
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social) cuando la cuantia litigiosa exceda de
los 3.000 (tres mil) euros. También se puede recurrir si afecta a un gran nimero de
trabajadores dela empresa y, en todo caso, si tiene por objeto subsanar una falta esen-
cial en el procedimiento, siempre que se haya producido la protesta en tiempo y
forma, y haya producido la indefension, incluidas las normas procedimentales regu-
ladoras de la sentencia. No se considera norma procedimental reguladora de la sen-
tencia, pese a ser una norma procesal la que establece el efecto positivo de la cosa
juzgada, ya que esta situacion afecta a una cuestion de fondo.

El FOGASA no podré verse aprovechado por “el beneficio de la justicia gratuita”,
por lo que en la fase de suplicacion o casacion podra procederse su condena en costas,
incluyendo los honorarios del letrado o del graduado social colegiado, sin condicio-
narlo a situacion de mejor o peor fortuna, como es el caso de los beneficiarios de

asistencia juridica gratuita.

3.1 Los salarios.

Se entendera por salarios la totalidad de percepciones econdmicas que perciban los tra-

bajadores por cuenta ajena por el trabajo efectivamente realizado, al igual que aquellos

periodos de descanso que sean computables como trabajo.

Seglin el articulo 33.1 en el parrafo segundo del ET “(...) se considerard salario la canti-

dad reconocida como tal en acto de conciliaciéon o en resolucion judicial por todos los

conceptos a que se refiere el articulo 26.1(...)"%8.

28 PEREZ ALCARAZ, S.; “Delimitacion del alcancedela cobertura del Fondo de Garantia Salarialres-
pecto de las indemnizaciones por extincion de contratostemporales o de duraciéon determinada. Exclusion
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No tendran la consideracion de salario, segun el articulo 26.2 ET, aquellos gastos deriva-
dos de la actividad laboral, (ej. desplazamiento, kilometraje, prendas, hoteles, etc.) aque-
llas prestaciones o indemnizaciones de la Seguridad Social, las indemnizaciones corres-
pondientes a traslados, suspensiones o despidos y las cantidades derivadas del previos

incumplido.

Seglin lo dispuesto en el articulo 26.3 ET, la estructura de los salarios estd compuesta por

los siguientes elementos:

-Un salario base: que sera aquella retribucion correspondiente a lasunidades de tiempo o

de obra.

-Los complementos salariales: que seran aquellos suplementos o extras que se deriven de
las condiciones personales del trabajador (licenciatura, idiomas...), de las condiciones o
especialidades en las que se pueda desarrollar el trabajo (peligrosidad, plus de toxici-
dad...)y deaquellas situaciones en la que se pueda encontrar la empresa (un bonus, una

prima...).

-Las gratificaciones extraordinarias: estas cantidades haran referencia a las dos o mas

pagas extraordinarias que se devengany abonan en los meses de junio y diciembre.

El FOGASA respondera de estos créditos salariales siempre que la empresa responsable

dela deuda se hubiera declarado en una situacion de insolvencia empresarial o concurso.

Reiteramos que la deuda salarial tiene que estar reconocida (articulo 33.1 del ET), en un

acto de conciliacion administrativa o en una resolucion judicial.

Por acto de conciliacion administrativa debera de entenderse aquel que se realice ante el

servicio administrativo correspondiente que queda descrito en el articulo 63LRIJS.
Y por resolucion judicial debera de entenderse:

1. La sentencia judicial laboral (Art 97.1 LRJS)

2. Elautodeljuez de lo mercantil en el que se reconozca ademas dela indemnizacion
por la extincion de la relacion laboral, los créditos salariales adeudos (Art 64.7

LC)

3. La conciliacion judicial aprobada mediante auto (Art 84.1 LRIJS)

de las indemnizaciones por finalizacion de obra establecidas en convenio colectivo.” Revista Doctrinal
Aranzadi Social,2008, nim. 7, paraf.62.

32



4. La sentencia judicial en la que se resuelva un incidente concursal y se reconozca

el crédito laboral (Art 194 LC)

5. El auto donde se incluya el crédito del trabajador o el certificado de la adminis-

tracion concursal (Art 97.3 LC)

Los créditos salariales recogidos en la conciliacion deberan de estar correctamente des-
glosados para que el organismo conozca los conceptos y cantidades que han sido recono-
cidos, de lo contrario, se podra denegar la solicitud. La falta de especificacion de las can-
tidades reconocidas no solo resulta una simple irregularidad sino que puede producir un
obstaculo para el pago de los créditos salariales. Sin embargo, esto no ocurre en el caso
de la resolucion judicial, en este caso, el organismo no puede denegar el expediente si las
cantidades no estan lo suficientemente desglosadas, un simple célculo aritmético bastaria

para que quedara determinada la prestacion salarial.

Se debe de tener en cuenta que el FOGASA a través de sus prestaciones salariales no
pretende abonar al trabajador “cantidades abiertas™ o “abstractas” sino “dias adeudados”.
Por tanto, para la realizacion delcalculo de las prestaciones salariales por las que responda

el FOGASA es fundamental determinar los dias de salario que estdn pendientes de pago.

Por tanto, salvo que el nimero de dias pendientes de pago se deduzcan con claridad del
titulo ejecutivo, hay que dividir el importe de la suma de los salarios pendientes de pago
entre el salario/dia del trabajador, abonandose como prestacion el producto de multiplicar
el salario diario (no puede superar el doble del SMI, incluida la parte proporcional de
pagas extraordinarias) por el nimero de dias pendientes de pago (no puede exceder de

120 (ciento veinte) dias el nimero total de dias computados).
Pondremos un ejemplo del célculo de esta situacion:

-Salario diadel trabajador: 110 (ciento diez) euros

-Deuda por salarios: 7.500 (siete mil quinientos) euros

-Tope de la prestacion: 2 (dos) SMI [50,09 (cincuenta euros con nueve céntimos)] supon-

gamos que el afio de la insolvencia es en el 2013

-El trabajador tendra derecho a 68,18 (sesenta y ocho con dieciocho) dias, que se obtienen

de dividir 7.500 (siete mil quinientos), deuda total, entre 110 (ciento diez)
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(Que es el salario dia del trabajador) lo que resulta ser la cantidad de 3.415,13 (tres mil
cuatrocientos quince euros con trece céntimos), resultante de 68,18 (sesenta y ocho con

dieciocho) dias X 50,09 (cincuenta con nueve) euros.

3.2 La indemnizacion.

El concepto de indemnizacion hace referencia a aquella compensacion econdmica que
recibird una persona por haber sufridoun perjuicio de caracter econdémico, laboral, moral,

patrimonial, y no tenia la obligacion legal de soportarlo.

Este momento en el ciclo laboral de un trabajador ocurre en el momento en el que el
empresario realiza un despido no justificado al trabajador, y por ello, se le pagara en pro-

porcién a la cantidad de afios que venia prestando servicios en la empresa.

El ET no ha definido, como tal, el concepto de indemnizacion cuando se extingue una
relacion laboral, sino que se ha limitado unicamente a establecer los parametros para po-
der calcularla. Asi, definiremos como aquella compensacion econdmica que recibira un

trabajador como consecuencia de la relacion laboral existente hasta el momento.?°

El FOGASA garantizara el pago de las indemnizaciones que resulten ser consecuencia de
la extincion de la relacion laboral en los supuestos especificados en el articulo 33.2 del
ET, dejando fuera de esta proteccion, otros tipos de indemnizaciones no protegidas por el

organismo o derivadas de pacto entre las partes.

Los tipos incluidos dentro de las posibles indemnizaciones susceptible de ser de protec-
cion por el organismo del Fondo es la indemnizacion por despido nulo o improcedente en
este caso segun el articulo 54 y ss del ET esta indemnizacion viene dada por un despido
disciplinario que, tras ser impugnado, se calificara como nulo o improcedente, el Fondo
responderd de las indemnizaciones por despidos nulos o improcedentes independiente-
mente de que el contrato laboral fuera temporal o indefinido. El despido declarado como

nulo si el trabajador no reclama la reincorporacion a la empresa o se imposibilita la misma

29 Art 6 Convenionum.173 dela Organizacién Internacionaldel Trabajo sobre la proteccion de los crédi-
tos laborales en caso de insolvencia del empleador.
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el FOGASA no tendra por qué responder de la indemnizacion que le pudiera correspon-

der.

Otro tipo de indemnizacion que esta incluida de ser de proteccion del organismo objeto
de este estudio es la que se deriva de la extincion voluntaria del trabajador, siempre que
se fundamente en alguno de los incumplimientos realizados por el empresario recogido

en el articulo 50 ET.

Correspondera también la proteccion de ser indemnizado por el FOGASA cuando se
realice la extincion laboral por despido colectivo y fuerza mayor, segun el articulo 51 del
ET el indicado ente cubrira las indemnizaciones que provengan de un despido colectivo
por causas econdmicas, organizativas y productivas, asi como por la demostracion de

fuerza mayor que sea motivadora de extinguir un contrato.

La indemnizacién que se realiza por la extincion del contrato de trabajo por causas obje-
tivas, en este caso y teniendo de referencia el articulo 52.c del ET el FOGASA, garanti-
zard la indemnizacion que esté derivada de la extincion de un contrato laboral por causas
objetivas. También protegera las indemnizaciones que sean motivo de extincion colectiva

de los contratos de trabajos en caso de concurso de acreedores del articulo 64 LC.

El FOGASA excluird la proteccion del abono de las indemnizaciones a los supuestos que
estan contemplados en el ET, no abonara la indemnizacion que derive de la extincion
voluntaria de larelacion laboral como consecuencia del rechazo a un traslado geografico,
delrechazo de una modificacion sustancial de las condiciones del trabajo, de la extincion
por muerte del trabajador, por jubilacion incapacidad del empresario, de aquella indem-
nizacion que surja por el incumplimiento del previos por el empresario en favor del tra-
bajador, o los posibles intereses de demora que sean resultado de alguna indemnizacién

impagada.

El organismo tampoco abonard las indemnizaciones que hagan referencia al concepto de

“dafos y perjuicios” como consecuencia de los salarios que dejaron de percibir.
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3.3 La responsabilidad directa por causa de fuerza mayor

La Ley recoge un supuesto en el que aunque la empresa no esté declarada insolvente, el
FOGASA respondera del pago de la indemnizacion cuando la consecuencia de la extin-
cion en la relacion laboral sea por fuerza mayor. Estoscasos serdn sucesos extraordinarios
(incendios, inundaciones, terremotos, etc.) en los que el FOGASA tendraresponsabilidad

directa.

Para entender bien esta actuacion de proteccion por parte del organismo ante estos suce-
sos extraordinarios, primero nos tenemos que preguntar ;qué es la fuerza mayor? La
fuerza mayor es un acontecimiento extraordinario que se desata desde el exterior y que

resulta imprevisible, no pudiendo evitarlo, aun aplicando la mayor de las diligencias.

El Tribunal Supremo en numerosas ocasiones se ha pronunciado sobre el término de
“fuerza mayor”, exigiendo que para que concurra el hecho en si, es exigible que ademas

de que sea imprevisible, sea inevitable o irresistible.

Por tanto, cabe aclarar que este concepto juridico queda fuera de las capacidades de ac-
tuacion del obligado y se incluiran dentro de aquellas que no hubiera previsto, fueran
inevitables, como ocurre por ejemplo con las guerras, los terremotos, las inundaciones,

los incendios, etc.

Aclarado el término en el que gira esta responsabilidad directa del organismo, debemos
concretar que la ley exige al FOGASA la proteccion en los casos de fuerza mayor me-
diante una indemnizacion, porque lo que pretende es atender las necesidades mas impe-
riosas del trabajador que de forma imprevisible, se ha visto dafiado de su salario. De este
modo, el abono del salario de forma directa e inmediata a través de un procedimiento muy
aligerado se justificara porque la detraccion de la empresa permitiera presumir su insol-
vencia real. Es decir, careceria de sentido hacer esperar al trabajador para que perciba del
Fondo el abono de la prestacion a la que va a tener derecho cuando se haya declarado la
insolvencia, que resultara obvio que, por causa de fuerza mayor, exista la detraccion fisica

dela entidad, esto serd lo que suponga a su vez, la insolvencia real.

Cabe resaltar y asi lo contempla el articulo 33.2 del ET y el articulo 17 del RD 505/1985
que las indemnizaciones por fuerza mayor no tienen caracter acumulativo, sino alterna-
tivo, es decir, que si un trabajador percibir una indemnizaciéon por un despido improce-

dente, no puede pretender recibir otra indemnizacién por causas de fuerza mayor.
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Para que el FOGASA pudiera abonar una indemnizaciéon por estas razones, tiene que ser
imprescindible que las autoridadeslaborales de manera previa certifiquen la existencia de

un hecho desencadenante, en el que se transmitird un procedimiento especifico.
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CAPITULOII: INTERVENCION DELFONDO DE GARANTIA SALARIALEN
EL PROCESO JUDICIAL

1. Nociones previas

Tal y como establece el preambulo de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
jurisdiccion social (LRJS) , la nueva norma pretende reforzar la presencia en juicio del
FOGASA, ya que tiene por funcion, velar en juicio por los intereses publicos, dandole
capacidad de actuacion real.

El Fondo tiene por finalidad asegurar el cobro del crédito de los trabajadores, ello con-
forme a lo establecido en el art. 33 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de23 deoctubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores , y en
el Real decreto 505/1985, de 6 de marzo . Pero, al mismo tiempo, tiene que velar por que
el pago de estas deudas derivadas del crédito salarial, no excedan de lo justamente esta-
blecido.

El referido organismo cubre deudas en situaciones de insolvencia, singular o general, de
las empresas o empleadores. Hay que sefialar que, hasta diciembre de 2013, también ase-
guraba el pago del 40% (después se fijo como 8 dias por afio) de la indemnizaciéon en
supuestos de despidos objetivos referidos a pequefias empresas con menos de 25 trabaja-
dores. Sin embargo, hoy, esta posibilidad de proteccion por parte del Fondo a las Pymes
ha sido suprimida.3®

Cuando la LRJS contempla, la posicion del FOGASA como parte, pensamos automatica-
mente en el mismo como demandado, juntamente con el empresario, o bien de forma
unica.

Sin embargo, la normativa reguladora de la jurisdiccion social también prevé, la posibili-
dad de que el Fondo intervenga como parte demandante, si bien esta posicion so6lo la
podra ostentar en dos supuestos distintos. El primer supuesto ocurre, cuando formule de-
manda contra el beneficiario de una prestacion, solicitando el reintegro de lo cobrado de

forma indebida. Y el segundo supuesto, se da en aquellos casos en los que, tras haber

30 Ley 22/2013,de 23 de Octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2014, porel que se
suprime el pago de 8 dias de indemnizaciéon en empresasde menosde 25 trabajadores, vigente en el RDLeg.
1/1995 de 24 de Marzo.
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pagado al trabajador, se subrogue en su posicion frente al empresario, para solicitar el
pago de las cantidades abonadas al trabajador.

El articulo 23, LRIJS, establece que, en todos los casos en los que se pudiera derivar una
responsabilidad para el Fondo, esté podra comparecer en cualquier momento y fase del
procedimiento. Por lo tanto, siempre que de la accion ejercida pudiera derivarse una pres-

tacion a cargo del FOGASA, este tendra que haber sido demandado.

1.1 Circunstancias de intervencion del FOGASA en supuestos de insolvencia o con-

curso empresarial

En primer lugar, definir que el concurso de acreedores es el procedimiento que se origina
cuando una persona fisica o juridica incurre en una situacion de insolvencia y no puede
hacer frente a la totalidad de los pagos que adeuda.’!

En segundo lugar, indicar que la insolvencia se produce por una tension en la tesoreria,
ya sea de una empresa como de una persona natural, de modo que el deudor es incapaz
de asumir sus obligaciones de pago. Esta tension se puede producir porque el deudor
carece de bienes suficientes para atender las deudas (insolvencia patrimonial o definitiva)
0 porque, a pesar de tener patrimonio suficiente, le falta liquidez o crédito (insolvencia
provisional).

Segun el articulo 33.6 del ET “(...) se entiende que existe insolvencia del empresario
cuando, una vez instada la ejecucion en la forma establecida por la Ley 36/2011, de 10
de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social, no se consiga la satisfaccion de los cré-
ditos laborales, y por tanto, no se pueda hacer frente a los mismos.

La declaracion de insolvencia se tiene que incluir en el proceso en el que se reclamo a la
empresa el pago de los salarios o indemnizaciones pendientes de abonar. Si en el proce-
dimiento concursal no se incluyeron las indemnizaciones adeudadas dimanantes del des-
pido, la responsabilidad subsidiaria del FOGASA no existira hasta que no se declare la
insolvencia empresarial por las cantidades de salarios o indemnizaciones adeudadas, por
medio de la ejecucion individual. Una vez declarada la insolvencia, el FOGASA no podra

rechazar las prestaciones contempladas en dicha declaracion.

31 Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
Concursal.
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Esta ausencia de rechazo por parte del Fondo a las prestaciones adeudadas en la declara-
cion de insolvencia es debida a la responsabilidad de proteger a todos aquellos trabajado-
res que se encuentren en una situacion de insolvencia empresarial. Sin embargo, también
es cierto, que esta responsabilidad se encuentra, como veremos mas adelante, limitada
legalmente.

La Ley 36/2011, de 10 de octubre, mencionada anteriormente, sobre la regulacion de la
Jurisdiccion Social, articula la intervencion del Fondo en los supuestos de declaracion de
insolvencia empresarial y nos aclara que, con caracter general, el organismo que venimos
tratando durante todo este trabajo se hara cargo del abono de las indemnizaciones que
estén reconocidas en una sentencia, un auto, un acto de conciliacion judicial, o también
aquellas contempladas en una resolucion administrativa.

Por todo ello, la resolucion en la que se haga constar la declaracion de insolvencia sera
dictada “previa audiencia del Fondo de Garantia Salarial’3?, que se encargara de compro-
bar la situacion real de la empresa.

En cuanto a la posicion del Fondo respecto del concurso de acreedores el derecho social
de la Union Europea y nuestro ordenamiento juridico les preocupa no solo determinar un
orden de preferencia sobre el abono de los créditos adeudados, sino ademas, ante el po-
sible escenario en el que el empresario insolvente no pudiera hacerle frente a los créditos
laborales®?, poder crear un mecanismo de garantia, que pueda solventar el derecho del
trabajador de salario o indemnizaciones no percibidas por el empresario insolvente, de
esta manera el crédito adeudado que pudiera tener el trabajador frente al empresario es-
tuviera cubierto por este ente protector que tiene competencia para anticipar la cantidad
adeudada.

La principal diferencia entre la funcion de la institucion protectora y el régimen de prefe-
rencia crediticia radica en que esta Ultima proporciona al trabajador un derecho de crédito
sobre la masa activa del concurso colocando a ciertos acreedores en una posicion venta-
josa frente a otros acreedores del empresario insolvente, mientras que la funcion de la
institucion protectora se destina al traslado de una obligacion incumplida por el empresa-
rio a un tercero distinto del deudor que es el Fondo de Garantia Salarial.

La doctrina ha destacado en numerosas ocasiones las ventajas que existen con el meca-

nismo de garantia en el caso de las preferencias crediticias, entre otras, la de permitir la

32 Art.15.1 Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo, sobre organizaciéon y funcionamiento del Fondo de
Garantia Salarial
33 MONTOYA MELGAR, A, Derecho del Trabajo, 35%ed., Tecnos, Madrid, 2014, p. 375.
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satisfaccion del crédito cuando el empresario deudor adolece de bienes suficientes para
hacer frentea la deuda, acordar los intereses deltrabajador adeudado conlos demas acree-
dores del empresario deudor,y la posibilidad en el supuesto de concurso del abono del
crédito adeudado antes de que se produzca la liquidacion del patrimonio del empresario
deudor?4,

El Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo, sobre la organizacion y funcionamiento del
FOGASA, ilustra perfectamente la situacion actual, quizas esto sea por ser una norma

dictada en una época de crisis, al calificar al ente protector como

“el mecanismo mas eficaz y de mas frecuente utilizacion en coyunturas como la pre-
sente, en que las situaciones de crisis propician la aparicion de deudas laborales que
exigen el debido amparo, para evitar notorios perjuicios a los trabajadores que, en
otro caso, se verian forzados no yasoélo a seguir largos procedimientos, muchas ve-
ces con total ineficacia en sus resultados, sino, incluso, a no poder atender adecua-
damente necesidades, en ocasiones de caracter perentorio”

Estas situaciones de créditos impagados crearon en nuestro derecho laboral una necesidad
de regulacion, creando para ello una “institucion de garantia” sobre los créditos impaga-
dos de los trabajadores en los casos de insolvencia empresarial, ya sea singular o concur-
sal. Es por ello, que en la LRL de 1976 creaba “un Fondo de Garantia Salarial, con carac-
ter interempresarial”, institucion que sigue vigente a dia de hoy y que tiene capacidad de
obrar y esta dotado de personalidad juridica, adscrito al Ministerio de Empleo y Seguridad
Social.?>

Creado el ente protector que hace frente a los créditos impagados por parte del empresa-
rio, decir que estas cantidades abonadas del organismo tienen unos limites y es que en el
caso delpago de las indemnizaciones por parte del FOGASA, independientemente de lo
que se pudiera haber pactado o establecido, esté sujeto a un limite maximo: este limite es
una anualidad de salario (doce meses). Ademas, habra que tener en cuenta a efectos in-
demnizatorios que el salario diario no podra exceder del doble del salario minimo inter-
profesional (SMI), incluyendo la parte proporcional de las pagas extraordinarias 3¢, en
2022 el doble del SMI diario es de 77,77€ (setenta y siete euros con setenta y siete cénti-

mos).

34 GARCIA MAIQUEZ, J. M?, Régimen juridico del Fondo de Garantia Salarial, Trivium, Madrid, 1992,
p-22.

35 GARCIA MURCIA, I, El Fondo de Garantia Salarial, Instituto de Estudios Laborales y de la Seguridad
Social, Instituto de Estudios Laboralesy de Seguridad Social, Madrid, 1983, p. 69 y ss.

36 REYES HERREROS, . Despido colectivo, suspension de contratos y reduccioén de jornada un aiio
después de la reforma laboral, Aranzadi, 2013.
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En el supuesto de que estemos ante una situacion de extincion colectiva concursal se
exige, que las indemnizaciones consten de una certificacion de la administracion concur-
sal’’.

El FOGASA asumird sus obligaciones de pago tras realizar mediante un expediente las
comprobaciones oportunas acerca de la procedencia de los pagos solicitados. En relacion
con ello, tendremos en cuenta la Resolucion de 3 deabril de 2008, dela Secretaria General
del FOGASA, por la que se aprueba el modelo de impreso de solicitud de prestaciones,
segun lo establecido en el articulo 22.4 del Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo, sobre
organizacion y funcionamiento del FOGASA.

Finalmente, hay que destacar que seglin el articulo 33.7 del ET, el derecho a solicitar el
pago de las prestaciones adeudas en los casos contemplados de insolvencia o concurso,

prescribird al afio.

1.2.Despidos colectivos y extinciones colectivas en empresas de menos de 25 traba-

jadores.

Segun recogia el articulo 33.8 del ET (actualmente derogado), se permitia a las empresas
de menos de veinticinco trabajadores acudir al FOGASA con el fin de obtener el pago de
parte de la indemnizacion por la extincion de contratos indefinidos por las causas previs-
tas en los articulos 51 y 52 del ET y 64 de la LC, siempre que se tratara de despidos
procedentes. Por tanto, en este caso el FOGASA era responsable directo del pago adeu-
dado.

En cuanto a la responsabilidad directa que asumia el ente protector en este tipo de cober-
turas conviene tener presente una de las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo de

19 de junio de 200238 en la que se afirmaba que

“la responsabilidad del FOGASA, establecida, en el art. 33.8 del ET (derogado) era:
- pura, al no estar sujeta a condicion o término, de modo que puede exigirse, sin
necesidad de acreditar situacion de insolvencia, suspension de pagos, quiebra o con-
curso de acreedores del empresario.

- directa e inmediata, al imponer el deber del pago de la indemnizacion con eficacia
desde el primermomento”.

37https://www.mites.gob.es/fogasa/impresos/certificadosConcursales/Correccion_de_errores de la_re-
solucion_de 13 de octubre de 2020.pdf

38STS, 19 de Junio de 2002 Tribunal Supremo - Sala Cuarta, de lo Social, ponente: Gonzalo Moliner
Tamborero
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El limite maximo que fue establecido para el pago de los créditos adeudados en este caso
en el que la empresa tuviera menos de 25 trabajadores era de “ocho dias de salario por
aflo de servicio, prorratedandose por meses los periodos de tiempo inferiores al afio”. Ade-
mas, en este supuesto, también era aplicable el limite de una anualidad de salario asi como
la consideracion de un salario diario maximo equivalente al doble del SMI con el prorra-
teo de pagas extras.

Esta situacion producia en las empresas que tuvieran menos de 25 trabajadores cierto
“automatismo” en lo que al pago se referia dando por hecho que el FOGASA abonara de
manera directa y sin problemas el pago previsto en el apartado 8 del articulo 33 del ET.
De esta manera, se planteaban numerosos escenarios dentro de este apartado, como por
ejemplo el supuesto de extincion de un contrato de duracion indeterminada por absen-
tismo laboral (esta causa de despido fue eliminada por la disposicion derogatoria Unica
dela Ley 1/2020, de 15 de julio) en empresas en cuya plantilla fuera inferior a los 25
trabajadores, pues bien, en este caso la legislacion anterior lo consideraba como un su-
puesto especial en el que el FOGASA de forma directa debia de abonar el 40% de la
indemnizacion correspondiente, es decir, debia de abonar 8 dias por afo trabajado, pa-
gando el 60% restante la empresa en cuestion. Ademas, se anadia a este supuesto, que la
empresa en cuestion no estaba obligada a demostrar ni justificar que se encontraba en
concurso o que fuera insolvente,’”sino que contaba con el pago directo del ente protector
por razones de la dimension de la plantilla de la empresa.

Esta situacion fue modificada con efecto desdeel 1 de Enero de 2014 por el que se su-
prime el apartado 8 del articulo 33 del ET en el que el Fondo se hacia responsable de
manera directa del 40% delas indemnizaciones en empresas de menos de 25 trabajadores,
por despidos por causas objetivas sin que la empresa en cuestion tuviera que justificar
ninguna situacion de insolvencia o de concurso.

A partir de dicha modificacion de 2014, todo lo expuesto quedaba sin efecto por tratarse
de una ayuda o subvencion a fondo perdido, que lo que permitia era amortizar la carga
que le suponia a determinadas empresas de menos de 25 trabajadores el pago de las in-
demnizaciones por el despido ocasionado, entendiendo por el legislador compétete que
esta situacion estaba provocando un incentivo para que se llevara a cabo el despido, y es

por ello, que se decide suprimir en 2014 el apartado 8 del articulo 33 del ET .

39 RAMON DANGLA, R.: “La reforma laboraldel2010 y sus efectos econdmicos sobre el Fondo Garantia
Salarial”, en Revista de Economia Critica, nimero 12,2011, pag. 84.
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Ahora seran los propios empresarios o las empresas que realicen el despido quienes asu-
man la totalidad de la indemnizacion y, por tanto, deberan hacerse responsables del pago
integro correspondiente a los 20 dias de salario por cada afio de servicio con el limite de
las 12 mensualidades.

Teniendo en cuenta que la empresa o el empresario de menos de 25 trabajadores pueda
hacer frente a las indemnizaciones y no se encuentre sumergido en concurso o insolven-
cia, porque dedarse estos supuestos, el Fondosi respondera pagando las cantidadesadeu-

dadas por el empresario o empresa.

1.3 Laintervencion del FOGASA en el expediente de regulacion temporal de empleo

(ERTE).

Los expedientes de regulacion temporal de empleo (en adelante ERTE), segtn el articulo
47 del ET pueden darse por causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion
(ERTE ETOP) o por fuerza mayor (ERTE FM). Las medidas que se pueden adoptar en
este tipo de supuestos, en los que se puede ver afectado una empresa, es la suspension
temporal del contrato de trabajo o la reduccion de las jornadas en las personas trabajado-
ras, esta figura es temporal, es decir, que tienen una fecha de inicio y una fecha de finali-
zacion, y tras finalizar esta medida los trabajadores podran acceder a la prestacion por
desempleo.

La empresa debera de cumplimentar una memoria justificativa®’, en la que se especifique
la duracion de esta suspension temporal, el nimero de trabajadores afectados por esta
medida, dejando identificados tanto los que participan de esta suspension, como aquellos
trabajadores a los que no le afectaria esta medida, asi como también recoger cuales son
las causas por las que se determind que esto fuera asi.

Enel caso de que sea un ERTE de reduccion de jornada laboral o de reduccion de los dias
que acuden a trabajar, existe un limite minimo de afectacion de un 10% y un porcentaje
maximo de un 70% respecto de la jornada habitual del trabajador afectado.

La parte mas agresiva de esta figura por dejar en suspenso el contrato laboral durante

cierto periodo de tiempo es la del ERTE por circunstancias de fuerza mayor (ERTE FM)

40https://economistas.es/Contenido/Consejo/Coronavirus/24 -03-20-Memoria -justificativa-de-un-expe-
diente-temporal-de-regulacion-de-empleo_.pdf? t=1586364738
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este es el que hemos estado experimentando durante todo este tiempo de crisis sanitaria,
de ahi que se haya tenido que regular las circunstancias necesaria que deberan de darse
para que se pueda aplicar esta figura.

Se entiende por fuerza mayor, situaciones que no quedan muy lejos de la realidad, como
es la interrupcion en la cadena de suministros, el cierre del espacio aéreo o el cierre de las
fronteras entre paises, las restricciones de desplazamiento de los ciudadanos... son moti-
vos justificados para establecer esta medida en una empresa.

A raiz del COVID-19, la figura hasta el momento desconocida del ERTE ha adquirido
triste notoriedad en nuestras esferas empresariariales, aspirando a que este mecanismo de
regulacion temporal de empleo sea “un mecanismo permanente, centrado en la formacion
y recualificacion de las personas trabajadoras”, es decir, un mecanismo seguro que per-
mita una estabilidad laboral y econémica, mediante una formacion y recualificacion de
los trabajadores que componen la empresa afectada, invirtiendo, asi, en capital humano.
A la inversion humana también hay que afiadir el intenso proceso dedigitalizacion y cam-
bio tecnoldgico que hemos experimentado debido a esta situacion, por el que se necesita
disponer de instrumentos tecnolégicos acompafiados de una formacion previa y recuali-
ficacion de los trabajadores de los sectores mas afectados, con el fin de crear puestos de
trabajo de calidad para el futuro y evitar la destruccion de empleo.

Esta situacion de pandemia mundial nos hizo tener esta figura mas presente en nuestro
ambito laboral, produciendo en una gran parte del sector empresarial ERTES por fuerza
mayor, por lo que el gobierno decidi6 mediante el Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de
marzo, recoger las condiciones aprobadas durante la pandemia que deberian tener los
Expedientes de Regulacion Temporal de Empleo.

Ante la masiva declaraciéon de ERTES por parte de las empresas de diferentes sectores
afectados, el Gobierno decidi6 por medio del Real Decreto-Ley 18/2021, ampliar la pro-
rroga de los ERTES, hasta el 28 de febrero de 2022.

Una vez finalizada esta prorroga , y cumplido el plazo de los 6 meses establecidos obli-
gatoriamente sobre el mantenimiento de empleo por haber estado en situacion de ERTE,
se podré extinguir la relacion laboral por causas de fin de contrato de duracion determi-
nada, esta situacion también se contempla durante el ERTE, sin necesidad de esperar a
que el ERTE acabe, siempre que este justificado legalmente, se podra extinguir la relacion
laboral también por la realizacién de un ERE o por la realizacion de un despido por causas

objetivas, es decir, por causas técnicas, organizativas o de produccion.
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En el caso de que se extinga la relacion laboral por alguna de estas tres causas y el em-
presario no pueda hacer frente al pago de las cantidades adeudas, lo primero que debe de
hacer el trabajador afectado es reclamar ante la jurisdiccion social, por medio de la pre-
sentacion de una “papeleta de conciliacion” ante el Servicio de Mediacion y Arbitraje, en
el plazo de 20 dias habiles, desde que el trabajador afectado tiene conocimiento de que el
contrato esta extinguido.

Posteriormente, se producira el intento de negociacion entre las partes mediante un acto
de conciliacion, para intentar llegar a un acuerdo. Si no se consigue acuerdo alguno, se
procederd a interponer por la Uinica via legal dela que disponemos, deuna demanda contra
la empresa.

En el caso de que el empresario demandado se declare insolvente o en concurso, tendre-
mos como via de alivio el Fondo de Garantia Salarial, siendo éste el que responda de las
cantidades adeudadas, con los limites establecidos en los punto anteriores de este mismo
capitulo de este trabajo.

Hasido tan grande la avalancha deesta figura en las empresas actuales, que se estima que
el FOGASA apenas podra cubrir el 25% de las indemnizaciones por ERTES*! que acaben
en ERE. Estas indemnizaciones serian abonadas a partes iguales entre las empresas que
acaben en ERE y el FOGASA para cubrir el despido de los trabajadores afectados.

El riesgo actual con esta situacion es que los trabajadores que actualmente se encuentran
en situacion de ERTE pasen a estar en una situacion de expediente deregulacion de em-
pleo (ERE) y, que como consecuencia de esto, se produzca la extincion de empleo defi-

nitivamente.

1.4 Expediente de regulacion de empleo (ERE) debido a fuerza mayor.

En los Expedientes de Regulacion de Empleo denominados como ERE, y también como
despidos colectivos.

Muchas empresas debido a la crisis sanitaria del coronavirus han tenido que tomar deci-
siones economicas que han afectado a una parte o a la totalidad de la empresa, muchas de

ellas se han visto abocadas al cierre definitivo de sus negocios, asi como otras a un nivel

41 https://www.coleconomistes.cat/asp/RESUMSPREMSA/El_Economista21092020 3.pdf
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de volumen muy bajo que les a obligado a reducir la produccion, a suspenderla, o incluso,
a extinguir los contratos de los trabajadores.

Esta figura, es un procedimiento que las empresas ponen en uso en situaciones de crisis
financiera, con el que trata de reducir gastos mediante la reduccion de la plantilla o las
jornadas de trabajo.

Esta tramitacion por parte de la empresa solo podra darse si concurren algunas de las
siguientes circunstancias:

-Que se produzca despidos colectivos*? o suspensiones de contratos por razones econd-
micas, técnicas, organizativas o de la produccion.

-En casos en los que desaparezca la personalidad juridica de la empresa declarada en
ERE.

-Que se produzca la suspension o extinction del contrato por causas de fuerza mayor, es
decir, situaciones que no son previstas en el desarrollo de una actividad empresarial. En
el caso de los EREs debidos a fuerza mayor, dentro de la excepcionalidad de estos su-
puestos, ciertas normas dictadas con ocasion de catastrofes naturales han previsto el pago
directo de las indemnizaciones por parte del FOGASA en aquellos despidos colectivos
originados o producidos en tales catastrofes por ejemplo, articulo 14 del Real Decreto-
Ley 6/2011, de 13 de mayo, de medidas urgentes para reparar los dafios causados por los
movimientos sismicos acaecidos el 11 demayo de 2011 en Lorca, Murcia.

A diferencia de la regla general, que permite al FOGASA resarcirse frente al empresario,
algunas sentencias deniegan tal derecho de subrogacion en estos supuestos de catastrofes
naturales.

Pues bien, en el caso en el que estemos ante otra posible circunstancia de las tres situa-
ciones mencionadas con anterioridad, la empresa podra tramitar la situacion de ERE den-
tro de la misma, esto llevard consigo situaciones desfavorables para los trabajadores, a
los que la empresa tendra que indemnizar.

Estos procesos de EREs son complejos, por lo que existe una negociacion entre represen-
tante del Comité de Empresa y los propietarios de la compaiiia, asi, por ley, no se esta-
blece una norma que recoja la cantidad exacta que deba de percibir el trabajador, ya que
esto dependera de la negociacion llevada a cabo por las partes.

La ley establece unos margenes a los que si obliga, establecido en un minimo de 20 dias

por afio de servicio con un limite médximo de una anualidad (como hemos visto ya en

42 FERNANDEZ DOMINGUEZ,JJ., Expediente de regulacion de empleo, Civitas, 2009, Pamplona.
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puntos anteriores), en los casos de EREs, las indemnizaciones la gran mayoria de las
negociaciones suele moverse entre 20 y 33 dias (estos ultimos dias es el minimo a lo que
obliga la ley en casos de despido improcedente) para establecer un nimero de dias se
tendra en cuenta la situacion de la empresa, como la situacion economizada la empresa,
el motivo por el cual se produjo el despido colectivo o si esta empresa en situacion de
ERE tiene viabilidad de cara a un futuro.

En el supuesto de que el empresario no pueda hacer frente a las indemnizaciones deriva-
das de la situacion de ERE por razones de insolvencia econdmica, sera el Fondo de Ga-
rantia Salarial el organismo encargado de cubrir el pago de las indemnizaciones de los
trabajadores afectados. En abril de 2021 el fondo fija una cantidad maxima de 8.866,66€
(ocho mil ochocientos sesenta y seis euros con sesenta y seis céntimos) como importe

limite al que este organismo hara frente por trabajador despedido.

2. Distintas formas de intervencion del FOGASA en el proceso judicial.

En defensa del interés publico o en defensa de los derechos fundamentales, el Fondo
puede personarse en un procedimiento si lo cree necesario y actuar como parte del mismo.
Para un sector doctrinal, la posicion del FOGASA puede ser como interviniente o como
demandado. En el caso de la posicion de interviniente el FOGASA no es demandado sino
que esta ante una demanda formulada por el trabajador contra una empresa sobre materia
respecto de la que el Fondo de Garantia Salarial pueda tener responsabilidad subsidiaria.
La intervencion puede ser de dos maneras distintas:

- Intervencion voluntaria: es la que se deriva deaquellos supuesto en los que ante el riesgo
potencial de que surja la responsabilidad del Fondo, la ley le concede la facultad de com-
parecer como parte en cualquier fase o momento de su tramitacion. Sila empresa es con-
denada puede efectuarse la responsabilidad del FOGASA.

- Intervencion provocada: es aquella que se deriva debido al riesgo actual de que surja la
responsabilidad subsidiaria del Fondo, porque la empresa ya esta incursa en el proceso
concursal o ha sido declarada insolvente o desaparecida.

En el caso de que la posicion del Fondo sea la de demandado, las afirmaciones de hecho
contenidas en el expediente y en las que se haya fundamentado la resolucion del mismo
hacen fe, salvo prueba en contrario.

Para otro sector doctrinal las posibles intervenciones del FOGASA son las siguientes:
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- Como parte pasiva principal*®: esta intervencion se produce cuando se impugnan las
resoluciones que, sobre abono de las prestaciones de garantia salarial, haya adoptado este
organismo como responsable legal subsidiario o directo. Como litisconsorte pasivo nece-
sario** se dar4 en los casos de situaciones concursales de la empresa, desaparicion o
insolvencia.

- Como intervencion opcional: serd aquella por la que el Fondo de Garantia Salarial puede
comparecer como parte en los procesos de los que se pudiera derivar posteriormente una
responsabilidad de abono de salarios o indemnizaciones a los trabajadores. E1 FOGASA
no puede ser condenado ni absuelto como parte en la ejecucion laboral de ningun

procedimiento llevado a cabo.

2.1 La intervencion voluntaria del FOGASA.

La intervencion voluntaria del FOGASA como se adelantaba en el punto anterior, es
aquella que se deriva en aquellos supuestos en los que ante el riesgo potencial de que
surja la responsabilidad del Fondo, la ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
jurisdiccion social le concede la facultad de comparecer como parte en cualquier fase o
momento de su tramitacion. En este caso la intervencion del FOGASA en el procedi-
miento de manera potestativa se deja un poco a criterio del propio organismo de manera
que podraintervenir de manera voluntaria o podra no hacerlo, por tanto, esta intervencion
voluntaria por parte del Fondo estara basada en que el resultado del litigo en cuestion
pueda o no perjudicar los intereses del propio organismo protector.*> Pues bien, llegado
a este punto aclaratorio sobre la posible intervencion voluntaria del propio organismo se
nos platea la dudade que ;Como es posible que se le emplace al Fondo en un determinado
litigio y sepa si este le favorece, o no? De esta pregunta surge la respuesta sobre la utili-
zacion de esta figura, y es que la intervencion de este en un litigio siendo voluntaria ocu-
rrira en casos muy puntuales, pero ello no quiere decir que esta figura no se de en la
practica, lo que si podemos afirmar es que son muy puntuales las veces que se persona en

el procedimiento de manera voluntaria.

43 Estatuto del trabajador Ley 36/2011,de 10 de Octubre, articulo 51.7
A4(LRJS art277)

45SORIA FERNANDEZ-MAYORALAS, P,” La intervencion del FOGASA en el proceso laboral”. Re-
vista espaiiola de Derecho del Trabajo, numero.218/2019, Aranzadi,2009.
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Como contrapartida a esta intervencion voluntaria nos encontramos con otro tipo de in-
tervencion de este mismo organismo que es la intervencion provocada, es decir, el fondo
sera llamado a juicio si estamos ante alguno de los tres supuestos siguientes: que la em-
presa se encuentre en concurso; que se haya declarado insolvente; o que directamente esté
desaparecida. En estos tres caso la intervencion del Fondo sera la que mas le convenga,
pero es evidente que esta decision de intervencion o no, tiene un respaldo sélido en tanto
en cuento, la intervencion por parte del Fondo es provocada por uno de estos tres supues-
tos mencionados anteriormente, en este caso de intervencion provocada se tiene la obli-
gatoriedad de emplazar y dar traslado de la demanda obligatoriamente al Fondo.

Este organismo que venimos tratando a lo largo de este procedimiento en el caso de que
su intervencion sea voluntaria y no provocada, segun el articulo 23.1 dela Ley 36/2011,
podra comparecer como parte del asunto para la defensa de los interesas publicos en
cualquier fase o momento, en aquellos supuestos en los que puedallevar consigo un abono
de indemnizaciones o salarios sobre los trabajadores perjudicados, sin que esta persona-
cion signifique una parada o una detencion en el curso del mismo procedimiento, pu-

diendo el mismo ejercitar las acciones o recursos oportunos.

2.2 E1 FOGASA como litisconsorte pasivo necesario.

Antes de entrar en materia, aclararemos que el litisconsorcio es aquel supuesto en el que
existen varias partes implicadas en un mismo rol dentro de un mismo procedimiento, es
decir, un supuesto en el que podamos tener como partes que lo conforman varios deman-
dantes o varios demandados, inclusos ambos.*¢

En el supuesto de que tengamos varios demandantes, estaremos ante un caso de litiscon-
sorcio activo, por el contrario a este, cuando tengamos varios demandados (como es el
caso de este punto) diremos que existe un litisconsorcio pasivo. Mientras que si estamos
ante un litisconsorcio doble sera porque concurran en el supuesto al mismo tiempo varios
demandadosy varios demandantes.

Por otro lado, cuando el litisconsorcio viene impuesto por la ley o por los principios ge-

nerales del derecho, como por ejemplo el principio de audiencia por el que se obliga a

46 Articulo 12.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sobre la pluralidad de las partesen un juicio.
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demandar a todos aquellos que pudieran ser condenados, estaremos ante un supuesto de
litisconsorcio necesario; mientras que para que se dé un litisconsorcio voluntario, este
tiene que ser derivado de la voluntad de las partes y no estar impuesto por la ley como
ocurre en el anterior. La intervencion arriba mencionada en la que el fondo actia volun-
tariamente es un claro ejemplo de litisconsorcio activo voluntario, al legitimar al fondo o
a otro organismo a personarse en el proceso si lo consideran oportuno. En este caso en el
que la intervencion es pasivo necesario, tendremos que estar ante litigios en los que la
parte demandada sean empresas incursas en procedimientos concursales, que se hubieran
declarado como insolventes 470 que directamente sean empresas desaparecidas, solo asi,
se le dara traslado de la demanda de forma obligatoria al Fondo de garantia, para que éste
pueda cumplir con sus facultades procesales y las que convengan segun derecho.

Hay que destacar de esta actuacion de citacion al drgano protector, que no solo se le citara,
sino que ademas se le daré traslado de oficio de la demanda, asi como de las posibles
actuaciones que se puedan derivar de la misma hasta que se den por finalizadas.

La intervencion del Fondo de Garantia Salarial dentro de un supuesto como litisconsorte
pasivo necesario surge, segun el articulo 23.2 de la Ley 36/2011, de 10 de Octubre,
cuando el riesgo ya existe y es notorio, como hemos apuntado anteriormente. Este riego
es debido a que la situacion econdmica de la empresa demandada se encuentra imposibi-
litada para afrontar la responsabilidad de pago, esta situacion critica hace que el trabajador
afectado tenga la posibilidad de reclamar la cantidad adeudada al organismo protector, ya
que la empresa en cuestion no puede hacer frente a esta cantidad.

A diferencia de la intervencion voluntaria por parte del organismo, este tipo de interven-
cidén no supone una comparecencia voluntaria por parte del Fondo sino que se le emplaza
de manera obligatoria para que se persone en el asunto como parte.

Lo que nos lleva a pensar que ambos supuestos comparten que si el FOGASA interviene
ya sea de forma voluntaria en cualquier momento del procedimiento o por razén de em-
plazamientos como responsable del pago, adquiere la condicion de parte, con el ejercicio

de las potestades procesales correspondientes.

47 STSJ de Murcia 209/2009, de 16 de marzo, (Sala de lo Social, Secciéon 1%) ”... se ha decretado la
insolvencia empresarial y el trabajadorha ejercitado la accion directa contra el Fondo de Garantia Salarial
ya no tiene sentido plantear la excepcion de falta de litisconsorcio pasivo necesario porque ya no resulta
procesalmente viable traer a ninguna otra empresa al nuevo proceso, en el que el inico destinatario de la
acciones el FOGASA...”
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Por tanto, la intervencion litisconsorte pasiva necesaria por parte del 6rgano de garantia
se dara en los supuestos en los que la empresa se encuentre incursa en algin proceso
concursal, insolvencia o desaparicion de la misma*®.

Cuando se entabla un proceso de reclamacion de cantidad entre los trabajadores y la em-
presa como obligada directa, si dicha empresa esta desaparecida, es citado el FOGASA
para exigirle responsabilidad subsidiaria.

En el caso de que la empresa se encuentre en situacion de insolvencia, no nacera la res-
ponsabilidad del organismo como litisconsorte pasivo necesario, hasta que se dicte el auto
de insolvencia empresarial.

Por el contrario, si la empresa se encontrara en situacion de concurso, con independencia
de que deba ser citado el FOGASA como parte del litigio, desde el momento en que se
tenga conocimiento de la existencia de créditos laborales adeudados o se presuma la po-
sibilidad de su existencia en los casos de procedimientos concursales, la obligacion de
responsabilidad como parte litisconsorte pasivo necesario no nace hasta que se dicte auto
de extincion de las relaciones laborales colectivas. De ahi que, en el caso de que la em-
presa se encuentre en concurso, la responsabilidad subsidiaria del Fondo, en referencia al
abono de las indemnizaciones por despido, nazca cuando se extingue la relacion laboral

y no con la declaracion de concurso.

2.3. El FOGASA como demandado.

Segtn el articulo 33.11 ET, cuando actua como parte demandada en el procedimiento,
ha de proceder a la instruccion de un expediente para comprobar la procedencia de los
salarios e indemnizaciones reclamados.*® Concluido este expediente debe dictar resolu-
cion en el plazo maximo de tres meses contados desde la presentacion de la solicitud. La

resolucion expresa con posterioridad al vencimiento del plazo solo puede dictarse de ser

48 SAN CRISTOBAL VILLANUEVA,JM,. FERNANDEZ-LOMANA GARCIAM,. Ley Reguladora de
la Jurisdiccion Social, comentada, con jurisprudencia sistematizada y concordancias, 7* Edicion, LE-
FEBVRE, 2021,p.23.

49 Real Decreto-ley 19/2020,de 26 de mayo, por el que se adoptan medidas complementarias en materia
agraria, cientifica, econémica, de empleo y Seguridad Social y tributarias para paliar los efectos del CO-
VID-19.Disposicion final quinta. Modificacion del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabaja-
dores, aprobado porRealDecreto Legislativo 2/2015,de 23 de octubre.

52



confirmatoria del reconocimiento de la obligacién de pago, en favor de las personas que
puedan ser legalmente beneficiarias y dentro de los limites previstos.

En este caso en el que actlia como parte demandada, podra exigir el cumplimiento de las
obligaciones institucionales o pedir responsabilidades en eventuales dafos y perjuicios
ante los distintos 6rganos competentes de la jurisdiccion social o ante las ordenes
jurisdiccionales que por competencia correspondan en funcion de la materia o el tipo de
controversia en cuestion’?.

Puede darse el caso en el que se finalice el expediente por el que se comprueba la proce-
dencia de los salarios e indemnizaciones reclamadas y mediante el mismo deniegue la
prestacion solicitada, total o parcialmente, pues bien, el interesado en el pago de esas
prestaciones denegadas podra mandar a dicho Organismo ante la jurisdiccion social por
el procedimiento ordinario, con las siguientes especialidades®!:

1. Lademanda debe formularse dentro del plazo de prescripcion de un aiio contado desde
la fecha de notificacion de la Resolucion, habiéndose afirmado que el dia inicial es el de
la notificacion y no el siguiente.>?

2. No se exige reclamacion previa. Por ello, si el FOGASA quiere formular reconvencion
en el acto del juicio debe anunciarla mediante escrito dirigido al Juzgado con antelacion
al mismo, del que se datraslado al demandante.

3. Las afirmaciones de hecho contenidas en el expediente administrativo y en las que se
haya fundamentado la resolucion del FOGASA hacen fe, salvo prueba en contrario.
4. La sentencia es recurrible en suplicacion cuando la cuantia litigiosa exceda de 3.000€
(tres mil euros)®3. También si esta cuantia en cuestion afectaa un gran niimero de traba-
jadoresy, en todo caso, si tiene por objeto subsanar una falta esencial en el procedimiento,
siempre que se haya formulado la protesta en tiempo y forma, y haya producido indefen-
sion, incluidas las normas procedimentales reguladoras de la sentencia. No se considera
norma procedimental reguladora de la sentencia, pese a ser una norma procesal, la que
establece el efecto positivo de la cosa juzgada, al afectar a la cuestion de fondo.

5. E1 FOGASA no tiene el beneficio de justicia gratuita. Asi, en fase de suplicacion o

casacion, procede su condena en costas, incluidos los honorarios del letrado o graduado

50 MERCADER UGUINA, IR., Practicum Social 2017, Procedimiento y jurisdiccion Social, Aranzadi,
2017.

51(LRJS art.2.4i,23.7,70 y 80 ss.)

52  https://www.iberley.es/formularios/formulario-demanda-contra-fogasa-reclamacion-diferencia-sala-
110s-94268.

B53Articulo 191.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social.
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social colegiado’4, sin condicionarlo a situacion de mejor o peor fortuna, como es el caso

de los beneficiarios de asistencia juridica gratuita.

2.4 E1 FOGASA en la ejecucion.

En el caso de que el Fondo haya abonado, en los términos previstos en el articulo 33 del
ET, las prestaciones previamente al inicio del proceso de ejecucion, esto supondra la su-
brogacion en derechos y obligaciones de los trabajadores, este serd el principal motivo
por el que se le permite la intervencion en el proceso ejecutivo. Esta legitimacion en el
proceso de ejecucion no hace que la parte del trabajador quede sin efecto, sino que puede
ser que los trabajadores sigan conservando créditos del propio titulo de ejecucion’, posi-
blemente en la parte no satisfecha por este organismo. Para que se produzca el reembolso
de las cantidades adeudadas el organismo protector debe de subrogarse de forma obliga-
toria a los trabajadores.

En el caso de que el fondo realizara la subrogacion con anterioridad al inicio de la ejecu-
cion, este podra decidir si decide hacerlo antes con arreglo al articulo 24.2 LJS, ya que en
la misma se especifica que se notificara a los trabajadores afectados, y considerando que
el proceso en cuestion debera iniciarse a instancia de parte, por lo que queda acreditado
la participacion del fondo para promover el inicio del proceso de ejecucion.’®

Los trabajadores en este proceso se podran constituir como ejecutantes segun el articulo
24.2 dela Ley reguladora de la Jurisdiccion Social, en el que se trata el pago de las pres-
taciones por el Fondo y la subrogacion en los derechos y acciones de los trabajadores, en
este caso el LAJ dictara decreto constando la subrogacién producida por el organismo
protector. Es en este momento cuando se le dara traslado de la subrogacion a los trabaja-
dores que pudieran estar afectados por tener un crédito frente a la empresa ejecutada, en
el caso de que este no esté satisfecho por el fondo, para que puedan personarse como
ejecutantes en el plazo de 15 dias. Estas cantidades en cuestion se pagaran prorrateadas

entre los trabajadores seguin la proporcion de su crédito adeudado y el fondo.

54 Articulo 235.1de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social.
55 MONTERO AROCA, J., De la legitimacion en el proceso civil, Editorial Bosch, 2006.

56 SICRE GILABERT, F., “Titulo IX. El proceso de ejecucion de sentenciasy demés titulos ejecutivos en
el ambito laboral”, Articulo doctrinal en el Blog del Colegio de Graduados Sociales de Cadizy Ceuta,
2010,pp.12.
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La intervencion de este organismo protector en los procesos ejecutivos de sentencias fir-
mes por despido se produce en calidad de “tercero”, entendiéndose como tal quien no es
parte en la ejecucion, pero tiene interés legitimo en que la misma se lleva a cabo, justifi-
cando su intervencion, concurriendo en dicho interés legitimo ya que éste abona una parte
de la indemnizacion y de los salarios de tramitacién, de manera que, en el caso de insol-
vencia de la empresa condenada, éste 0rgano garantista respondera de los salarios de tra-
mitacion conforme a la legislacion vigente en el momento de la sentencia que declaro la
nulidad. Este organismo protector de las garantias de créditos adeudados podra, entre
otros supuestos, alegar la prescripcion en los casos en que la parte actora instara la ejecu-
cion de la sentencia mas de un afio después de la firmeza de la misma, porque el orga-
nismo garantista no fue llamado obligatoriamente en el primer proceso como responsable
subsidiario de las indemnizaciones.

La estimacion de la prescripcion frente al Fondo no comporta la prescripcion de la obli-

gacion para la empresa ejecutada, cuando no se alegd ni probo por esta.

2.5 E1 FOGASA Yy su intervencion concursal.

El FOGASA sera parte del procedimiento siempre que deba abonar salarios e indemniza-
ciones a los trabajadores, sea en concepto de créditos contra la masa o de créditos
concursales®’. Esto podra suceder tanto respecto de los créditos concursales por salarios
e indemnizaciones anteriores a la declaracion de concurso, como en supuestos de créditos
contra la masa, como en el caso de indemnizacion acordada en el auto del juez del con-
curso que acuerde el despido colectivo de trabajadores de la concursada’®.

La actuacion del Fondo de garantia en este tipo de intervencion concursal sera como parte
subrogada en los créditos de los trabajadores y nada impedira que los contratos de la
empresa concursada prosigan su desarrollo, por lo que si no se extingue la misma, no nace
ningun derecho indemnizatorio a favor de los trabajadores. Para fijar las posibles indem-
nizaciones se debera de aplicar la legislacion vigente en el momento de la extincion de la

empresa.

57 Articulo 514, del RealDecreto Legislativo 1/2020,de 5 de mayo,porel que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley Concursal.

58Articulo 243, del Real Decreto Legislativo 1/2020,de 5 de mayo, porelque se aprueba eltexto refundido
de la Ley Concursal.
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Pues bien, a este organismo garantista de los créditos adeudados debido a la insolvencia
empresarial por la que se declara el concurso, se le debera notificar el auto de la declara-
cion de concurso en caso de que la empresa tenga trabajadores con créditos pendientes de
abonar, se le notificaran también aquellas resoluciones dictadas en despidos colectivos
que sean de conocimiento del juez del concurso y de aquellos incidentes concursales que
pudieran derivarse del mismo.

Una vez citado dicho organismo, se personara en el procedimiento como responsable
legal subsidiario del pago de los créditos pendientes de abonar, tanto por salarios como
por indemnizaciones, una vez realizado el pago de las cantidades adeudadas, éste se su-
brogara a su vez a los créditos con la misma clasificacion pero esta vez frente a la empresa
concursada. Ademas, se admite su personacion en todo el procedimiento, y se reconoce
su legitimacion para recurrir en suplicacion el auto del juez del concurso dictado en el
procedimiento judicial de regulacion de empleo, asi como para interponer demanda indi-
vidual de incidente concursal laboral contra dicha decision.

Para que sea efectiva la responsabilidad subsidiaria del Fondo de garantia dentro del con-
curso, los salarios tienen que estar reconocidos en un acto de conciliacion administrativo
(celebrado ante SMAC u organismo equivalente, segun la region), en una resolucion ju-
dicial o en un certificado que esté emitido por el administrador del concurso.

Los créditos adeudados que el fondo atendera tanto en una situacion concursal como ex-
traconcursal seran aquellos que el articulo 33 del ET menciona como “créditos laborales”™,
estos son aquellos que provienen tanto de salarios, como de indemnizaciones por extin-
ciones de los contratos, como aquellos que reciben la denominacion de salarios de trami-
tacion, y sobre aquellos créditos de naturaleza indemnizatoria®.

Se entenderd como salarios de tramitacion, segin el articulo 56.2 ET aquellos salarios
que se dejaron de percibir desde el momento en el que tiene efecto el despido hasta la
notificacion dela sentencia, es importante mencionar la modificacion que sufrié este con-
cepto en el preambulo del RDL 3/2012, sobre el apartado 2 del articulo 56 del ET, por el
que se restringe el derecho a percibir salarios de tramitacion en aquellos casos en los que
se produzca la readmision del trabajador que fue despedido®®. Esto nos lleva a creer que,

en la practica juridica tras la modificacion de dicho articulo, esto produzca una reduccion

59 STSJ de Madrid, de 10 marzo 2014,y STSJ de Castilla y Leén, Burgos, de 30 mayo 2014. El Fondo
debe deducir de la cantidad de cuyo pago es responsable el importe del IRPF y las cuotas de Seguridad
Social.

60 MONTOYA MELGAR,A y GARCIA MURCIA,J.,Comentario a la Reforma laboral de 2012 (Estudios
y Comentarios de Legislacion), Civitas, 2012, pags. 241 a 243.
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de los costes directos del despido y que, por tanto, el paso del tiempo de un trabajador
dentro de una empresa no supondra un incremento del coste del despido para el empresa-
rio, por lo que la posicion negociadora de la empresa sobre este asunto se vera motivada.
Se podra reclamar segin consta en el Real Decreto 418/2014, de 6 de junio, parte de estos
salarios de tramitacion al Estado, en concreto, todos aquellos que excedan de los 90 dias
desde la presentacion de la demanda.

En materia de responsabilidad delFOGASA en las indemnizaciones, en caso de extincion
de la relacion laboral por declaracion de concurso, la normativa aplicable sera la que se
encuentre en vigor en el momento en el que se declara extinguida la relacion laboral. En
ese momento es cuando surge la responsabilidad subsidiaria del FOGASA y no la fecha
en el que la empresa es declara en concurso, ya que en dicha fecha atn no ha surgido
responsabilidad alguna del FOGASA.

En cuanto a las cantidades pendientes de abonar en concepto de indemnizaciones, segun
el articulo 33.2 del ET, el Fondo respondera de manera subsidiaria de aquellas cantidades
que estén reconocidas por el juez de lo social o el juez del concurso mediante resolucion
judicial firme, sobre aquellas cantidades llevadas a cabo mediante conciliacion judicial!
ante el Letrado dela administracion dejusticia, asi como las reconocidas por resoluciones
administrativas a favor de los trabajadores por causas de despido o extincion de los con-
tratos conforme a los arts. 50, 51,52, 40.1 y 41.3 del ET, y delas extinciones de contratos
conforme a los articulos 181 y 182 del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal, asi como las indemnizacio-
nes por extinciéon de contratos temporales o de duracion determinada en los casos que
legalmente procedan.

Tras la modificacion en 2021, del articulo 33.2 del ET, por la Disposicion Final 36* de la
LPGE, en la que se incluye dentro de la accion protectora de este drgano las indemniza-
ciones en aquellos casos en los que la extincion del contrato sea a instancia del trabajador
por razones de traslado o por una modificacién sustancial sobre las condiciones de tra-
bajo.

Este organismo protector asumirad el abono de las indemnizaciones para los caso recogido
en el articulo 50 del ET, en referencia a la extincion por voluntad del trabajador y a los

recogidos por el articulo 56 del ET para despidos improcedentes, el célculo sera sobre la

61 STSJ de Madrid, de 9 de octubre de 2013 “La doctrina jurisprudencial sobre la improcedencia del des-
pido efectuado porla empresa,cuando no va seguido de la conciliacién judicial o una sentencia posterior”
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base de 30 dias por afio de servicio prestado, con un limite maximo de un afo. Mientras
que el limite para estos casos en los que la empresa se declara concurso de acreedores, el
Fondo no pagara mas de 20 dias por afo de servicio prestado en la empresa, con el limite
maximo de un afio, aunque el despido sea improcedente.

La responsabilidad subsidiaria llevada a cabo por el FOGASA en el caso de que el em-
presario se declare en concurso y, por tanto, no pueda hacer frente a los créditos pendien-
tes de abonar a los acreedores, alcanzara la deuda no satisfecha por el empresario deudor,
pero no necesariamente tiene que ser en su totalidad, pues esta responsabilidad queda
limitada por el articulo 33 del ET, en el que se quiere hacer ver que el Fondo no asume
integramente el pago delos créditos pendientes por el empresario, sino que, la mision que
se le encarga a este 6rgano protector es mas bien la de reparar en la medida de lo posible
el dafio que el incumplimiento en la responsabilidad del empresario este causando al tra-
bajador perjudicado. A razén de esto, es por lo que el Fondo asumira el abono de las
cantidades referentes a los salarios adeudados al trabajador, no pudiendo pagar mas alla
del doble del SMI diario, incluyendo la prorrata delas pagas extraordinarias, multiplicado
por el nimero de dias de salario pendientes de abonar, con un limite maximo de 120 dias.
Desde el 28 de mayo de 2020, si el FOGASA no dicta resolucion expresa en el plazo de
3 meses sobre los procedimientos de reconocimiento de pago de salarios e indemnizacio-

nes, ha de entenderse que su silencio tiene caracter estimatorio®?.

62Real Decreto-Ley 19/2020,de 26 de mayo, Disposicion Final 5%
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CAPITULOIV: EL PROCEDIMIENTO DE SOLICITUD PARA LA TRAMITA-
CION DE LA PRESTACION.

1. Plazo

El inicio del procedimiento de solicitud de la prestaciones pendientes de abonar por el
Fondo de garantia se podra realizar de dos maneras distintas, segiin recoge el articulo 22
del Real Decreto 505/1985. La primera es de oficio por acuerdo de la Secretaria General
o de la unidad administrativa periférica que le corresponda. La segunda es a instancia de
parte, en caso de que se iniciara por esta ultima, la solicitud debera formalizarse por el
modelo publicado en el BOE®3, el cual se encontrar aprobado por el Secretario General
del Fondo de Garantia Salarial, una vez rellenado debera de presentarse ante la Unidad
Administrativa Periférica mas cercana al domicilio fiscal del centro de trabajo.

Pues bien, como ya hemos venido adelantando a lo largo de este trabajo, el trabajador
tendrd un plazo de 1 afio para iniciar los trdmites para la solicitud de las prestaciones, este
periodo de tiempo empezara a contar desde la declaracion de insolvencia del empresario
deudor o desde que se recibio el certificado de concurso por parte del administrador con-
cursal.

Este plazo de solicitud de 1 afo, esta recogido en el articulo 33.7 del ET y en el articulo
21 del RD 505/1985, de 6 de marzo, sobre la organizacion y el funcionamiento del Fondo,
en ambos se recoge, el derecho del que dispone el trabajador perjudicado para la realiza-
cion de la solicitud del pago, prescribird al afio, contado desde la fecha de la sentencia,
auto, acto de conciliacion judicial, o resolucion administrativa en que se fijen las indem-
nizaciones o se reconozca la deuda por salarios.

Sin embargo, el articulo 21 del RD 505/1985, de 6 de marzo, si nos dice que en los su-
puestos en los que estemos ante un supuesto de concurso, la solicitud debera realizarse
mientras la empresa esté en concurso, “dicho plazo se interrumpira por el ejercicio de las
acciones ejecutivas o de reconocimiento de los créditos en el procedimiento concursal asi
como por las demas formas admitidas en Derecho”. Asi, en los casos en los que la em-
presa deudorase encuentre en concurso de acreedores, el trabajador no tendrd que esperar

a que este acabe, sino que podra presentar la solicitud de las prestaciones aportando el

63 httos: . bes/f . licitud odf
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certificado que le emitid el administrador concursal, pudiendo el trabajador iniciar la tra-
mitacion e, incluso, cobrar parte de la deuda.

Del mismo modo, se contempla que en los casos en los que el FOGASA sea responsable
directo del pago, tal pago se tendra que solicitar en el plazo deun afio desde la fecha del
despido®.

En aquellos casos en los que queramos solicitar la prestacion de empresas que se encuen-
tren en concurso o que sean insolvente, porque no puedan hacer frente al pago de las
mismas, a esta solicitud debera de acompafiarle®>, en su caso, el decreto de insolvencia
dictado por el Juzgado de lo Social o Auto de declaracion del concurso de acreedores que
fuera dictada por el Juzgado de lo Mercantil, segin la prestacion que se estuviera solici-
tando, si esta causa de extincion del contrato es por “fuerza mayor”, tendremos que apor-
tar la resolucion de la autoridad laboral o/y la comunicacion escrita por la empresa al
trabajador notificandole la fecha de la extincion del contrato.

Una vez presentada ante este organismo garantista la solicitud para el cobro de las pres-
taciones, este dispondra de tres meses para emitir una respuesta sobre ello al trabajador.
En el caso de que no exista respuesta alguna en este periodo de tiempo, se entendera que
hay silencios administrativo positivo, y por tanto, se entendera aceptada la responsabili-
dad de este organismo ante el pago de la cuantia reclamada en la solicitud, siempre con
los limites propios establecidos.

Una vez aceptado el pago por parte de este organismo, se procedera al abono de las can-

tidades, para ello no hay un periodo de tiempo establecido, habitualmente suele ser breve.

2. Lugar de presentacion.

Las solicitudes deberan presentarse en la Unidad Administrativa Periférica del
FOGASA®® que corresponda a cada provincia, o en cualquiera de las oficinas o registros
establecidos en el articulo 38.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico y Procedimiento Administrativo Comun.

El mencionado articulo 38.4 indica que:

64 REYES HERREROS, J., Despido colectivo, suspension de contratosy reduccion de jornada, Lex nova,
Valladolid, 2013.

65https://www.boe.es/boe/dias/2020/11/23/pdfs/BOE-A-2020-14756.pdf Disposicion 1456 del BOE num.
307 de 2020

66RD 505/1985,DE 6 DE Marzo, Articulo 9. Lasunidades administrativas periféricas.
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“Las solicitudes, escritos y comunicaciones que los ciudadanos dirijan a los 6rganos
de las Administraciones publicas podran presentarse:

a) En los registros de los drganos administrativos a que se dirijan.

b) En los registros de cualquier 6rgano administrativo, que pertenezca a la Adminis-
tracion General del Estado, a la de cualquier Administracion de las Comunidades
Autonomas, a la de cualquier Administracion de las Diputaciones Provinciales, Ca-
bildos y Consejos Insulares, a los Ayuntamientos de los Municipios a que se refiere
el articulo 121 dela Ley 7/1985,de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen
Local, o a la del resto de las entidades que integran la Administracion Local si, en
este ultimo caso, se hubiese suscrito el oportuno convenio.

¢) En las oficinas de Correos, en la forma que reglamentariamente se establezca.
d) En las representaciones diplomaticas u oficinas consulares de Espafia en el ex-
tranjero.

e) En cualquier otro que establezcan las disposiciones vigentes.

Mediante convenios de colaboracion suscritos entre las Administraciones publicas
se estableceran sistemas de intercomunicacion y coordinacion de registros que ga-
ranticen su compatibilidad informatica, asi como la transmision telematica de los
asientos registralesy de las solicitudes, escritos, comunicaciones y documentos que
se presenten en cualquiera de los registros”.

Alternativamente, es posible la presentacion en el registro electronico del FOGASA al

que se accede desde la pagina web https://sede.fogasa.empleo.gob.es, precisandose de

firma electronica avanzada, o los sistemas de firma electronica incorporados al Docu-
mento Nacional de Identidad, para personas fisicas. Dicha tramitacion electronica resulta
la Uinica via posible para aquellos profesionales que tengan la obligacion de relacionarse
com la Administracion por medios electronicos. Este registro electronico permite la pre-
sentacion de las solicitudes todos los dias del afo, durante las 24 horas del dia. A los
efectos del computo de plazo, la entrada de las solicitudes en un dia inhébil se entiende
efectuadael primer dia hébil siguiente. Asi, en el asiento de entrada se inscriben como
fechay hora de presentacion aquéllas en que se produjo efectivamente la recepcion, cons-
tando como fecha y hora de entrada las cero horas y un segundo del primer dia habil
siguiente. El registro electronico emite automaticamente un recibo, consistente en una
copia autenticadadela solicitud de que se trate, que incluye la fecha, hora de presentacion

y el numero de entrada de registro.

3. Documentos a presentar.
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La documentacion para aportar ante la correspondiente Unidad Periférica Administrativa
del FOGASA (también podra presentarse en el registro electrénico del FOGASA)variara
en funcion de si la intervencion del Fondo tiene lugar con caracter subsidiario (esto es, en
situacion de insolvencia o concurso del empresario),o si por el contrario, el interviene
como responsable directo del pago (el resto de los escenarios contemplados).

La documentacion mas relevante que deberd de presentar el trabajador perjudicado para
la solicitud de las prestaciones cubiertas por el Fondo sera la siguiente®’:

-Solicitud del modelo oficial establecido en el BOE, debidamente cumplimentado y fir-
mado, o mediante el sistema de solicitud electronica.

-Justificante de titularidad de la cuenta del banco del trabajador, donde conste claramente
el nombre y apellidos, DNI y todo los digitos del IBAN.

-Fotocopia del DNI del trabajador.

-En caso deactuar mediante representante, copia del DNI deéste y original deldocumento
acreditativo de la representacion (poder notarial, documento privado con firma legiti-

mada, etc.).

Si la solicitud la formula la empresa:

-DNI en el caso de que el empresario sea persona fisica

-CIF de la empresa, escrituras de constitucion, poderes de representacion y fotocopia del
DNI del representante en el supuesto de personas juridica junto con el documento acredi-
tativo (transferencia bancaria o equivalente) de que el trabajador ha percibido el 100% de
la indemnizacion legal decision empresarial, comunicacion individual al trabajador afec-
tado y recibi del trabajador de dicha comunicacion (en caso de despidos colectivos); auto
firme del Juzgado de lo Mercantil (en caso de extinciones colectivas), y tres ultimas
nominas con firma y sello de la empresa®3.

Con caracter especifico, se debera de aportar el acta de conciliacién ya fuera administra-
tiva o judicial y/o la sentencia firme en la que se reconozca los salarios reclamados por el

trabajador, debera de presentarse la papeleta de conciliacion y/ la demanda, cuando fuera

67 Articulo 25 del ET sobre la documentacion de la solicitud

68 REYES HERREROS, J., Despido colectivo, suspension de contratosy reducciéon de jornada, Lex nova,
Valladolid, 2013.
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necesario para acreditar las condiciones laboral como, la antigiiedad, salario, prescrip-
cion, etc., si se solicita en la reclamacion por las prestaciones los salarios de tramitacion
se tendra que aportar la notificacion de la sentencia a la empresa.

En el que caso de que se siguiera ejecucion laboral, deberemos de aportar la declaracion
de insolvencia asi como el auto de ejecucion y/o la resolucion por acumulacion de ejecu-
ciones, si las hubiera.

Por tltimo, si la empresa se encontrara en situacion de concurso de acreedores, se deberd
de presentar el auto de la declaracion de concurso y el certificado de reconocimiento de

deuda emitido por el Administrador concursal.

4. Tramitacion del expediente.

Una vez solicitado el expediente en el plazo correspondiente y habiendo acompafiado la
documentacion correcta, comenzara la tramitacion delmismo. Este procedimiento se im-
pulsara de oficio en todos sus tramites. Dentro del plazo méximo de 10 dias, a contar
desde la presentacion de la solicitud en firme, o desde la adopcion del acuerdo, el FO-
GASA se dirige a la TGSS, a fin de que expida, dentro del mismo plazo, certificacion de
inscripcion de la empresa y deafiliacion del trabajador, indicando las fechas de alta y baja
y base por la que estuviese cotizando al FOGASA. Si hay discrepancias entre los datos
certificados por la TGSS y los contenidos de la solicitud, aun cuando estos resulten de la
documentacion acompafiada a la misma, la Unidad Administrativa Periférica del Fondo
puede abrir un periodo de prueba por un plazo maximo de 20 dias a fin de aclarar esta
discrepancia®®.

De la misma forma se procede si por el empresario o por el 6rgano de administracion del
concurso se expusiesen hechos o circunstancias que, de algin modo, contradijeran los
contenidos en la solicitud.

Las Unidades Administrativas Periféricas del FOGASA han de desarrollar de oficio, o a
instancia de los interesados o intervinientes en el procedimiento, cuantos actos de instruc-
cion consideren necesarios para la determinacion, conocimiento y comprobacion de la

procedencia de la estimacion de la prestacion.

69 Articulo 26 y 27 del RealDecreto 505/1985, de 6 de marzo, sobre la organizacién y funcionamiento del
FOGASA.
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Debe comprobarse especialmente: la existencia de los créditos laborales pendientes de
pago en el momento que haya de dictarse la resolucion y la continuidad del estado de

insolvencia o concurso del empresario en el citado momento.

5. Resolucion y pago.

Concluida la instruccion, se remite el expediente administrativo a la Secretaria General
en el plazo de 10 dias, con la correspondiente propuesta de resolucion.
Una vez en la Secretaria General, esta puede acordar la apertura de un periodo extraordi-
nario de prueba, sefialando los puntos concretos sobre los que ha de versar, asi como el
plazo para su ejecucion, que en ningln caso puede exceder de 15 dias.

Las actuaciones consiguientes pueden ser realizadas por la propia Secretaria General o
encomendarse por ¢ésta a la Unidad Administrativa Periférica instructora o a aquélla que
estime conveniente por razones de mayor facilidad para su practica.
Concluido el periodo de prueba, el Secretario General dicta resolucion en el plazo de 5
dias, estimando o desestimando las peticiones deducidas.

El plazo méaximo para dictar resolucion en primera instancia es de 3 meses, contados a
partir de la presentacion en forma de la solicitud. La notificacion al interesado debe ser
cursada dentro del plazo de 10 dias a partir de la fecha en que el acto haya sido dictado.
Contra dicha resolucion cabe interponer demanda ante el 6rgano jurisdiccional del orden
social competente en el plazo de 2 meses contados desde el dia siguiente al de la notifi-
cacion, si el acto fuera expreso.

Transcurrido el plazo de 3 meses sin que haya recaido resolucién expresa, el solicitante
puede entender estimada por silencio administrativo la solicitud de reconocimiento de las
obligaciones con cargo al FOGASA, ya que la ausencia de resolucion del Fondo, dentro
del plazo maximo, produce efectos de silencio positivo’?.

Dicho silencio positivo, desdeel 28 de mayo de2020, consiste en que el solicitante puede
entender estimada la solicitud de reconocimiento de las obligaciones con cargo al Fondo,
sin que en ningin caso pueda obtenerse por silencio el reconocimiento de obligaciones
en favor de personas que no puedan ser legalmente beneficiarias o por cuantia superior a
la que resulte por aplicacion de los limites establecidos. La resolucién expresa posterior

al vencimiento del plazo solo puede dictarse de ser confirmatoria del reconocimiento de

70Articulo 28, del Real Decreto 505/1985 yel Articulo 33.11 del ET
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la obligacion, en favor de personas que puedan ser legalmente beneficiarias y dentro de
los limites citados. En todo caso, a efectos probatorios, se puede solicitar un certificado
acreditativo del silencio producido, en el que se han de incluir las obligaciones con cargo
al Fondo que, dentro de los limites previstos, deben entenderse reconocidas. La demanda
que se puede interponer ante el 6rgano jurisdiccional del orden social competente se ha
de presentar en el plazo de 2 meses contados desde el dia siguiente a aquel en que deba

entenderse estimada la solicitud por silencio administrativo.

6. Denegacion de las prestaciones.

Contra la denegacion total o parcial de prestaciones cabe interponer demanda ante la ju-
risdiccion social. Entiende el FOGASA que el plazo de dicha interposicion es de 2 meses
desde el dia siguiente de la notificacion de la resolucion impugnada que agota la via
administrativa.

Las causas mas habituales de denegacion de las solicitudes de prestaciones por el FO-
GASA se producen por haber percibido el limite de los 120 dias de salarios, por reclamar
conceptos extrasalariales, por tratarse de indemnizaciones reconocidas en conciliacion

administrativa y por fraude de ley’'.

7. Requerimiento de pago.

El Fondo de Garantia Salarial procede a requerir a las empresas deudoras la devolucion
de las cantidades abonadas, con independencia de su obligacién de ejercitar cuantas ac-
ciones judiciales se consideren convenientes para que su reembolso se haga del modomas
rapido y eficaz. En consecuencia, el mencionado organismo puede intentar el reembolso
de las cantidades satisfechas mediante:

1. Actuaciones extrajudiciales, requiriendo directamente a la empresa deudora la devolu-
cion de las cantidades abonadas. A este efecto, puede sefialar dia y hora para la compare-
cencia de la empresa ante la Secretaria General o la Unidad Administrativa Periférica que

instruyo el expediente.

71 Articulo 33.4 del ET y de la LRJS art.2.i,23.7, 69.2y 70
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En los supuestos de propuestas de declaracion de insolvencia técnica, el Fondo condi-
ciona su aceptacion a la efectiva suscripcion de un convenio de devolucion de las canti-
dades a anticipar. Incluso puede admitir propuestas de pago mediante la cesion de bienes
o derechos, que exigen la previa peritacion de los mismos, a los efectos de poder deter-
minar su suficiencia.

2. Actuaciones Judiciales, presentando en el juzgado que declar6 la insolvencia o en el
que conoce del procedimiento concursal, el escrito por el que solicita que se tenga por
subrogado al FOGASA, junto con los recibos o justificantes del pago de las prestaciones,
ejercitando cuantas acciones judiciales se consideren convenientes para el mas rapido y
eficaz reembolso.

La misma certificacion debe ser remitida al 6rgano de administracion del concurso.
El FOGASA, de conocer la existencia de nuevos bienes del deudor, puede interesar la
reapertura de la ejecucion al objeto de proceder en apremio y ejecucion sobre los mismos
y también podria adherirse a los convenios de quita y espera alcanzados en sede concur-

sal’2.

8. Plazo del FOGASA para notificar:

Con fecha 18 de Septiembre de 2018 la sala cuarta del Tribunal Supremo ha dictado su
STS 871/2018, que versa sobre el silencio administrativo y el fondo de garantia salarial.
Conviene recordar que tiempo atras la jurisprudencia consider6 que el Fondo de Garantia
Salarial estaba vinculado por el plazo de 3 meses para resolver hasta el extremo de que
su silencio comportaba la concesion de lo pedido aunque lo pedido superase los topes
legales de responsabilidad que establece nuestro legislador para el fondo de garantia sa-
larial.

Lo que ahora se discute es jen qué momento concreto surge el silencio? ;Qué significa
que tiene tres meses para resolver? significa que dentro del plazo en cuestion tiene que
decidir ;y eso es lo tinico importante? ;Da igual cuando quien ha pedido algo al fondo de
garantia salarial lo sepa? o significa que dentro del plazo de tres meses el fondo tiene que
decidiry la persona que ha pedido algo saberlo y en caso contrario al dia siguiente de los

tres meses habria silencio positivo.

72Articulo 31 del RD 505/1985
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El Tribunal Supremo no opta por ninguna de estas dos posiciones, sino que lo hace por
una intermedia, interpretando conjuntamente las normas reglamentarias del fondo de ga-
rantia y las normas legales del régimen de las administraciones publicas, resultado deello
es que el fondo tiene los tres meses para resolver y posteriormente hay un plazo de hasta
de diez dias habiles dentro del cual el fondo tiene que cursar la notificacion, esto es, no
es una obligacion resultado sino es una obligacion de medios, el fondo tendra que demos-
trar que resolvio dentro del plazo, y que dentro de los diez dias habiles curso la notifica-
cion con independencia de cuando llega a su destinatario, si se incumplen estos plazos
habra silencio administrativo positivo, pero es posible, que mas alla de los tres meses y
diez dias se notifique un acto y que no haya silencio positivo porque la obligacion de
fondo es resolver dentro de plazo y cursar la notificacion dentro de los diez dias siguien-

tes.
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CONCLUSIONES

1) La responsabilidad asumida por parte del Fondo ha sido ajustarla a la baja, ya que para
el calculo por el despedido en lo referente a las prestaciones devengadas del mismo, ha
pasado de utilizar como base del calculo, el triple del salario minimo interprofesional con
un maximo de 150 dias, a utilizar el doble del salario minimo interprofesional con un
maximo de 120 dias. Es decir, recorta en un tercio la responsabilidad deasumir el importe
a abonar, asi como el recorte del nimero de dias de salario. También reduce aquellas
indemnizaciones provocadas en casos de despidos declarados como improcedentes donde
pasa de asumir la responsabilidad de 45 dias de salario por afio de servicios prestado, a
asumir 33 dias de salario por afio de servicio prestado, de esta forma se deduce que en
pocas ocasiones le resultara economicamente favorable al empresario la readmision del

trabajador.

2) Tras la reforma laboral, del Real Decreto 3/2012, de 10 de febrero, sobre las medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral se produjo un cambio en la proteccion de
este organismo en los salarios de tramitacion para aquellos despidos que eran calificados
como improcedentes o nulos por la jurisdiccion social. Pues en aquellos casos en los que
la sentencia por el juzgado de lo social se dictara habido superado los 90 dias hébiles
desde que se presentd la demanda, el empresario podra reclamar al Fondo la devolucion
del salario de tramitacion devengado en estos dias, siempre que los mismos excedan de
los 90 dias. Esta medidase regula como apoyo al empresario que soporta el que tenga que
cargar con todo el peso que se deriva por el pago de los salarios de tramitacion, si por
culpa de la dilatacion de la resolucion por la jurisdiccion social el proceso se alargara mas
de lo necesario. Esta manera de actuar por parte del Fondo, en la que el empresario tendra
que pagar y por tanto, asumir estos salarios de tramitacion, pero luego podra reclamarse-
los al mismo, es una muestra clara de la manera de paliar que tiene el Fondo frente a

situaciones que le suponen al empresario una gran carga economica.

3) Tras la nueva regulacion de este organismo por la que ya no asumira parte del abono
de las cantidades por aquellos despidos de trabajadores que formen parte de empresas de
menos de 25 trabajadores, pues bien, esta medida hace que este organismo vuelva a los

origenes por los cuales se cred, y esos son, recuperar la entidad aseguradora del mismo
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limitando su intervencion en aquellos casos de insolvencia o concurso de acreedores, asi
como la de pretender el mantenimiento del empleo y no incentivar el despido asumiendo
parte del mismo en empresas de menos de 25 trabajadores. Creando de esta manera una
igualdad a la hora de asumir por parte del empresario el coste del despido ya sea en una

Pyme como si se da en una grande empresa.

4) Un trabajador que sea despedido por un empresario, algo muy frecuente en estos tiem-
pos de crisis, al que se le adeudan cantidades por prestaciones, porque la empresa en la
que venia prestando sus servicios se encuentra en una situacion en la que no puede hacer
frente al pago de las mismas y se declara insolvente, el mismo adeuda cantidades pen-
dientes por nominas atrasadas y la indemnizacién por despido correspondiente, por lo
que, el trabajador decide acudir al Fondo de Garantia, siendo consciente desde un princi-
pio que estas cantidades no van a ser asumidas en su totalidad, al tratarse de un Fondo
publico. Pues esta situacion del trabajador perjudicado, ademas de ser despedido y no
cobrar el importe total que se le debe, va a ver como las cantidades que recibe de este
Fondo se ven reducidas nada mas y nada menos que un tercio en referencia a la anterior
responsabilidad desprendida de este organismo garantista, a esto afadirle la enorme difi-
cultad que existe ahora mismo en el mercado laboral para encontrar un nuevo empleo.
Esta situacion se podria paliar si nos tomaramos en serio el mantenimiento de los orga-
nismos publicos garantistas de nuestros derechos y no erraramos en intentar sabotearlos
mediante la economia sumergida o mediante medidas excesivas de regulacion empresa-
rial por parte de los gobiernos, que llevan a desfavorecer a los empresario provocando en

ellos en muchas ocasiones la insolvencia.

69



70



BIBLIOGRAFIA

« GARCIA MURCIA, J., El Fondo de Garantia Salarial, Servicio de Publicaciones, Mi-
nisterio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1983.

* RAMOS TORRES, M., El Fondo de Garantia Salarial: configuracion y analisis de su
régimen juridico sustantivo, Comares, Granada.

* SORIA FERNANDEZ-MAYORALAS, P., “La intervencion del FOGASA en el pro-
ceso laboral” en Revista Espariola de Derecho del Trabajo, Editorial Aranzadi, 2019.

* PALOMINO SAURINA, P., "Responsabilidad directa y subsidiaria del FOGASA en
el pago de la indemnizacion por despido objetivo en empresas de menos de 25 trabaja-
dores” Comentario de la sentencia del TS de 23 de noviembre de 2016. Revista de in-
formacion laboral, 2017.

« GARCIAMAIQUEZ, J. M. Régimen juridico del Fondo de Garantia Salarial, Trivium,
Madrid, 1992.

* RAMOS TORRES, M., El Fondo de Garantia Salarial: Configuracion y andlisis de su
régimen juridico sustantivo, Comares, Granada, 2000.

« PEREZ YANEZ, R., ”La responsabilidad del FOGASA por los salarios de tramitacion
pactados en conciliacion” Revista doctrinal Aranzadi Social, 2001.

« RAMON DANGLA, R.: “El Fondo de Garantia Salarial como seguro de salarios. Un
modelo econdmico de comportamientos: eficiencia vs riesgo moral” Revista de Minis-
terio de Trabajo y Asuntos Sociales, nimero 71, 2008.

« COBOSANCHEZ,A.,Las prestaciones del FOGASA. Cémo reclamar con éxito, Wol-
ters Kluwer, Barcelona,2017.

« RIOS SALMERON, B.: “Garantias del salario y Fondo de Garantia Salarial: el privile-
gio y la institucion de garantia como mecanismos de proteccion del crédito laboral” ”
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales: Revista del Ministerio de Trabajo
e Inmigracion, 2002.

« PEREZ ALCARAZ, S.: “Delimitacién del alcance de la cobertura del Fondo de Garan-
tia Salarial respecto de las indemnizaciones por extincion de contratos temporales o de
duracion determinada. Exclusion de las indemnizaciones por finalizacion de obra esta-
blecidas en convenio colectivo.” Revista Doctrinal Aranzadi Social, 2008.

* MONTOYA MELGAR, A., Derecho del Trabajo, 35“ed., Tecnos, Madrid, 2014.

« GARCIA MAIQUEZ, J. M?, Régimen juridico del Fondo de Garantia Salarial, Tri-
vium, Madrid, 1992,

71



« GARCIA MURCIA, J., El Fondo de Garantia Salarial, Instituto de Estudios Laborales
y de la Seguridad Social, Instituto de Estudios Laborales y de Seguridad Social, Ma-
drid, 1983.

* REYES HERREROS, J., Despido colectivo, suspension de contratos y reduccion de
Jjornada un arnio después de la reforma laboral, Aranzadi, 2013.

« RAMON DANGLA, R.: “La reforma laboral del 2010 y sus efectos econémicos sobre
el Fondo Garantia Salarial” en Revista de Economia Critica, naimero 12, 2011.

« FERNANDEZ DOMINGUEZ.JJ., Expediente de regulacion de empleo, Civitas, 2009,
Pamplona.

« SORIA FERNANDEZ-MAYORALAS, P,” La intervencion del FOGASA en el pro-
ceso laboral” Revista espariola de Derecho del Trabajo, Aranzadi, 2009

* SAN CRISTOBAL VILLANUEVA,JM, FERNANDEZ-LOMANA GARCIAM,. Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social, comentada, con jurisprudencia sistematizada y
concordancias, 7* Edicion, LEFEBVRE, 2021.

« MERCADER UGUINA, JR., Practicum Social 2017, Procedimiento y jurisdiccion So-
cial, Aranzadi, 2017.

* MONTERO AROCA, J., De la legitimacion en el proceso civil, Editorial Bosch, 2006.

» SICRE GILABERT,F., “Titulo IX. El proceso de ejecucion de sentencias y demas ti-
tulos ejecutivos en el ambito laboral”, Articulo doctrinal en el Blog del Colegio de Gra-
duados Sociales de Cadiz y Ceuta, 2010

* MONTOYAMELGAR,Ay GARCIA MURCIA,J., .,Comentario a la Reforma laboral
de 2012 (Estudios y Comentarios de Legislacion), Civitas, 2012.

* REYES HERREROS, J., Despido colectivo, suspension de contratos y reduccion de
jornada, Lex nova, Valladolid, 2013.

WEBIOGRAFIA

* https:/www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1976-8373.
* https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1977-5966.
» https:/www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1978-28737.

* https:/www.mites.gob.es/fogasa/fags.html

72


https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1976-8373
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1977-5966
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1978-28737
https://www.mites.gob.es/fogasa/faqs.html

» https:/www.mites.gob.es/fogasa/impresos/certificadosConcursales/Correc-

cion de errores de la resolucion de 13 de octubre de 2020.pdf

* https://economistas.es/Contenido/Consejo/Coronavirus/24-03-20-Memoria-justifica-

tiva-de-un-expediente-temporal-de-regulacion-de-empleo .pdf? t=1586364738
* https:/www.coleconomistes.cat/asp/RESUMSPREMSA/El Econo-
mista21092020 3.pdf

* https://www.iberley.es/formularios/formulario-demanda-contra-fogasa-reclamacion-

diferencia-salarios-94268.

» https:/www.mites.gob.es/fogasa/impresos/solicitud.pdf

* https:/www.boe.es/boe/dias/2020/11/23/pd{fs/BOE-A-2020-14756.pdf

LEGISLACION

* Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre

* ElReal Decreto 317/1977, de 4 de marzo

* El Real Decreto-ley 34/1978, de 16 de noviembre

* LaLey 16/1976, de 8 de abril

* El Real Decreto 2077/1979, de 14 de agosto

» El Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo

» Real Decreto 2725/1998, de 18 de diciembre

* BOE num.309 de 26 de diciembre de 2013

* Disposicion Final Quinta de la LPGE

e Art.32.1 del RD 2064/1995, de 22 de diciembre

» Art.136.2 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre
» Art.1.4del RD 782/2001, de 6 de julio

* Art.12dela LGSS

* Art. 6 Convenio num.173

» Ley 22/2013

* Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo

* Art.15.1 Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo

+ Estatuto del trabajador Ley 36/2011, de 10 de Octubre, articulo 51.7
* LRJS art.277

73


https://www.mites.gob.es/fogasa/impresos/certificadosConcursales/Correccion_de_errores_de_la_resolucion_de_13_de_octubre_de_2020.pdf
https://www.mites.gob.es/fogasa/impresos/certificadosConcursales/Correccion_de_errores_de_la_resolucion_de_13_de_octubre_de_2020.pdf
https://economistas.es/Contenido/Consejo/Coronavirus/24-03-20-Memoria-justificativa-de-un-expediente-temporal-de-regulacion-de-empleo_.pdf?_t=1586364738
https://economistas.es/Contenido/Consejo/Coronavirus/24-03-20-Memoria-justificativa-de-un-expediente-temporal-de-regulacion-de-empleo_.pdf?_t=1586364738
https://www.coleconomistes.cat/asp/RESUMSPREMSA/El_Economista21092020_3.pdf
https://www.coleconomistes.cat/asp/RESUMSPREMSA/El_Economista21092020_3.pdf
https://www.mites.gob.es/fogasa/impresos/solicitud.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2020/11/23/pdfs/BOE-A-2020-14756.pdf

Articulo 12.2 dela Ley de Enjuiciamiento Civil sobre la pluralidad de las partes en un
juicio

Real Decreto-ley 19/2020, de 26 de mayo

LRIJS art.2.13,23.7, 70 y 80 ss.

Articulo 191.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social
Articulo 235.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social
Articulo 514, del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo
Articulo 243, del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo
Real Decreto-Ley 19/2020, de 26 de mayo, Disposicion Final 5%
RD 505/1985, DE 6 DE Marzo, Articulo 9.

Articulo 25 del ET sobre la documentacion de la solicitud
Articulo 26 y 27 del Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo
Articulo 28, del Real Decreto 505/1985 y el Articulo 33.11 del ET
Articulo 33.4 del ET y de la LRJS art.2.1, 23.7, 69.2 y 70

Articulo 31 del RD 505/1985

JURISPRUDENCIA

STS 189/2019 de 7 de Marzo de 2019

STSJ de Cataluna de 18-10-1999,n° 7151/1999
STS 68/2018, de 25 de Enero de 2018, FJ n°2

STS, 19 de Junio de 2002 Tribunal Supremo

STSJ de Murcia 209/2009, de 16 de marzo

STSJ de Madrid, de 10 marzo 2014

STSJ de Castilla y Leon, Burgos, de 30 mayo 2014

STSJ de Madrid, de 9 de octubre de 2013

74



