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1. RESUMEN Y ABSTRACT

El Fondo de Garantia Salarial es un organismo que ha evolucionado
constantemente bajo la influencia de la doctrina juridica en Espana. Al revisar las
publicaciones dedicadas al estudio de este organismo protector, podemos
observar los cambios continuos que ha experimentado y el importante papel que
desempefia en el ambito empresarial como proveedor principal de rentas
laborales. La intervencidn del FOGASA, ya sea de forma directa o subsidiaria,
no solo garantiza el cobro de salarios e indemnizaciones para los trabajadores
beneficiarios, sino que también sirve como medida de apoyo y protecciéon para
las empresas que, por razones de produccién, técnicas, econdmicas o de

organizacion, no pueden asumir sus gastos y necesitan reestructurar su plantilla.

La finalidad principal de este organismo es asegurar el pago de salarios
pendientes e indemnizaciones a aquellos trabajadores que se encuentran en una
situacion vulnerable porque la empresa para la que trabajaban no puede cumplir
con sus obligaciones de pago. A pesar de la pronta respuesta del FOGASA frente
a estas deudas, no cubre la totalidad de las mismas, ya que se establecen limites

maximos para los pagos a los trabajadores.

Tras diversas reformas laborales, el FOGASA ha demostrado ser capaz de
adaptarse a estos cambios y a las nuevas formas de desarrollo econémico
empresarial. Ha implementado mecanismos tanto nuevos como mas restrictivos
para intentar cubrir, en la medida de lo posible, las cantidades adeudadas por los
empleadores a los trabajadores. Estas restricciones sobre los limites "maximos
que asumira el Fondo" se han vuelto cada vez mas estrictas con las sucesivas

reformas laborales.

Ademas, el FOGASA ha desempefiado un papel crucial en la sostenibilidad del
mercado laboral, proporcionando un colchon de seguridad no solo para los
trabajadores afectados, sino también para las empresas que enfrentan
dificultades financieras, facilitando asi la continuidad de su actividad y la

preservacion de empleo en tiempos de crisis.

Palabras claves: FOGASA, beneficiarios, insolvencia, salario, indemnizacion,

responsabilidad subsidiaria, prestaciones.



ABSTRACT

The Salary Guarantee Fund is an organization that has constantly evolved under
the influence of legal doctrine in Spain. By reviewing the publications dedicated
to the study of this protective organization, we can observe the continuous
changes it has experienced and the important role it plays in the business field
as the main provider of labor income. FOGASA's intervention, whether directly or
subsidiary, not only guarantees the collection of salaries and compensation for
beneficiary workers, but also serves as a support and protection measure for
companies that, for production, technical, economic reasons or organization, they

cannot bear their expenses and need to restructure their staff.

The main purpose of this body is to ensure the payment of outstanding salaries
and compensation to those workers who are in a vulnerable situation because
the company for which they worked cannot meet its payment obligations. Despite
FOGASA's prompt response to these debts, it does not cover all of them, since

maximum limits are established for payments to workers.

After various labor reforms, FOGASA has proven to be capable of adapting to
these changes and new forms of business economic development. It has
implemented both new and more restrictive mechanisms to try to cover, to the
extent possible, amounts owed by employers to workers. These restrictions on
the "maximum limits that the Fund will assume" have become increasingly strict

with successive labor reforms.

Furthermore, FOGASA has played a crucial role in the sustainability of the labor
market, providing a security cushion not only for affected workers, but also for
companies facing financial difficulties, thus facilitating the continuity of their

activity and the preservation of employment. in times of crisis.

Key words: FOGASA, beneficiaries, insolvency, salary, compensation,

subsidiary liability, benefits.

2. ABREVIATURAS

Art./arts. Articulo/Articulos



BOE Boletin Oficial del Estado

ET Estatuto de los Trabajadores

LRJS Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social
FOGASA Fondo de Garantia Salarial

LC Ley Concursal

LRL Ley de Relaciones Laborales

R.D.L Real Decreto Ley S Sentencia

SMI Salario Minimo Interprofesional

DOF RD 505/1985, de 6 de marzo, sobre Organizacién y funcionamiento del

Fondo de Garantia Salarial

3. INTRODUCCION

El fondo de garantia salarial (FOGASA) es un organismo auténomo de caracter
administrativo que depende del Ministerio de empleo y seguridad social, posee
personalidad juridica y capacidad de obrar propia, su funcion principal es el
abono de créditos a los trabajadores por salarios o indemnizaciones cuando la
empresa se encuentre en insolvencia o haya sido declarada en concurso.
Ademas, asumira también la responsabilidad en los casos en los que se extingan

los contratos por causas de fuerza mayor.

Sin embargo, los empleados que recibiran los pagos pendientes seran aquellos
que mantengan una relacién de trabajo bajo dependencia, ya sea bajo un
régimen laboral estandar, sin importar su nacionalidad, régimen de seguridad
social, empleador, modalidad de servicio o condiciones derivadas del mismo. Por
otro lado, existen trabajadores que pueden estar sujetos a relaciones laborales
especiales, los cuales presentan particularidades intrinsecas especificas que

seran reguladas por separado.

En cuanto a las cantidades adeudadas por concepto de salarios o

indemnizaciones, estos trabajadores tendran derecho a recibirlas, sujetas a
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limites que varian dependiendo de si se trata de salarios pendientes o

indemnizaciones.

EI FOGASA asumira tanto los salarios impagados como los salarios devengados,
las pagas extraordinarias y los salarios de tramitacion, siempre que estén
reconocidos mediante un acuerdo de conciliacion o una resolucion judicial que
certifique la existencia de las sumas adeudadas. Una vez confirmada esta deuda
salarial, el organismo procedera a su pago, teniendo en cuenta una serie de

limites que se detallaran mas adelante.

En el caso de las indemnizaciones, es indispensable que estén documentadas
dentro del proceso laboral mediante un acuerdo de conciliacion judicial, una
sentencia, un auto judicial o una resoluciéon administrativa a favor del trabajador,
en los casos de despido o terminacién de la relaciéon laboral especificados en el
articulo 33.2 del Estatuto de los Trabajadores. Sin embargo, existen situaciones

que no estaran cubiertas por la proteccién del FOGASA

El periodo para poder solicitar las prestaciones que ofrece este Fondo de
Garantia Salarial es de un afo a contar desde la fecha del acto de conciliacion,
sentencia, auto o resolucion de la autoridad laboral en que se reconozca la deuda
o se fije la indemnizacioén y una vez que este efectue los pagos correspondientes

se subrogara en el derecho de crédito y pasara a ser acreedor.

4. FOGASA

4.1 ANTECEDENTES Y CREACION

Este organismo fue creado por el articulo 31 de la Ley 16/1976, de 8 de abril, de
Relaciones Laborales' que establecia que “para garantizar y anticipar a los
trabajadores contratados el percibo de sus remuneraciones correspondientes a
tres meses como maxima, y que estén pendientes de pago, asi como para hacer

efectivas las cotizaciones correspondientes a la Seguridad Social por igual

1 BOE Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1976-8373



https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1976-8373

periodo, y las prestaciones e indemnizaciones sustitutivas del salario o de las
prestaciones sociales, en los casos de insolvencia, suspension de pagos o

quiebra de las empresas, se constituira un Fondo de Garantia Salarial”.

La Ley de Relaciones Laborales de 1976 que acabamos de nombrar establecia
que se trataba de una norma preconstitucional tenia “un propdsito de
actualizacion y perfeccionamiento de aspectos fundamentales de la normativa
del trabajo, introduciendo normas nuevas o actualizando otras que se consideran
superadas por la realidad”. A continuacion, 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 una razonable
aportacion de las empresas evitara la falta de cobro de los salarios en situaciones
de insolvencia producidas por las crisis econémicas en perjuicio de los
trabajadores. En esta linea de proteccion al crédito salarial se acentua su

preferencia en concurrencia con otros acreedores”.

En el articulo 31 de esta ley, se usa por primera vez la denominacion de Fondo
de Garantia Salarial, indicando que tendra un caracter interempresarial. En esta
primera regulacion que se hace, se limita a tratar cuestiones administrativas, y
no se indica ninguna referencia al caracter procesal de este Organismo, esto
podria ser porque no se tuviera en mente el caracter procesal y unicamente su
naturaleza prestacional. Sobre esta cuestion tampoco se observa referencia en
el Real Decreto 317/1977, de 4 de marzo, por el que se constituye y regula el
Fondo de Garantia Salarial, este Real Decreto y el Real Decreto Ley de
Relaciones de Trabajo 17/1977 de 4 de marzo establecieron su estructura interna
que constaba de un Consejo Rector y la Comision Central y en el ambito
provincial las Comisiones Provinciales. Estos 6rganos estaban formados en
igualdad por la Administracidon y los representantes de empresarios y
trabajadores. Para poder llevar a cabo la impugnacion de las resoluciones de las
Comisiones Provinciales habia que interponer el Recurso de Alzada ante la
Comision Central, por el que se agotaba la via y el ulterior acceso a la via

jurisdiccional contencioso administrativa. La financiacién del fondo correspondia



a las empresas mediante una cotizacion especifica regulada mediante

reglamentos?.

Las reformas posteriores operadas por los citados R.D. 317/1977 y R.D. Ley
17/1977, fueron completadas por el R.D. Ley 34/1978 de Reforma del Fondo de

Garantia Salarial que establecié una Secretaria General®.

Con la aprobacién del Estatuto de los Trabajadores por la Ley 8/1980 se
establecio en su art. 33 una nueva regulacién del Fondo de Garantia Salarial®.
En relacion con las normas anteriores se configur6 ademas la audiencia del
FOGASA en los procedimientos concursales, y también a la previa la declaracion
de insolvencia. Se mantienen los efectos subrogatorios del pago efectuado frente
al empresario por las cantidades satisfechas. El R.D. 505/1985 el cual hoy se
encuentra vigente, aunque con alguna reforma, reguldé la organizacién y
funcionamiento del Fondo. Esta norma se complementa con la disposicién
adicional primera, que establece que "no sera necesaria la previa autorizacién
de la Direccion General de lo Contencioso del Estado para el ejercicio de las
acciones que puedan iniciarse para el reembolso de las cantidades pagadas por
el Fondo de Garantia Salarial". Aunque, es importante sefalar que la
competencia procesal del Fondo se limita a una funcién de "seguimiento" algo
vaga, al cumplimiento de los "tramites de audiencia" y al ejercicio de las
"acciones subrogatorias", lo cual aparentemente excluye por el momento
cualquier otro tipo de intervencion procesal en la defensa de sus intereses mas
allda de las mencionadas®. Por lo tanto, sera necesario recurrir a la legislacion

procesal especifica para tratar de llenar este vacio y determinar de manera

2 BOE Real Decreto 317/1977, de 4 de marzo, por el gue se constituye y regula el Fondo
de Garantia Salarial (DEROGADO) https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1977-5966

3 BOE Real Decreto-ley 34/1978, de 16 de noviembre, por el que se reforma el Fondo de
Garantia Salarial (DEROGADO) https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1978-28737

4 BOE Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores (DEROGADA)
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1980-5683

5 BOE Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo, sobre organizacion y funcionamiento del
Fondo de Garantia Salarial https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-6029
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precisa cuales son las capacidades del Fondo en el proceso laboral, otorgando

asi un verdadero sentido a su actuacion juridica.

El art. 33 fue reformado por la Ley 32/1984 y la normativa vigente, se ha visto
establecida por el R.D. Ley 3/2012 de 6 de Julio y el R.D. Ley 20/2012 de 13 de
Julio. El texto en vigor es el RD Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que

se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores®.

4.2FINES

Las funciones del Fondo de Garantia Salarial estan delimitados por
disposiciones legales especificas, en particular el articulo 33 del Texto Refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, la Ley 36/2011, de 10 de octubre, que
regula la Jurisdiccion Social, y desarrollado reglamentariamente en el articulo
segundo del Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo, sobre la organizacion del
Fondo de Garantia Salarial dentro de la Administracion General del Estado, bajo

la tutela del Ministerio de Trabajo y Economia Social.

El propdsito fundamental del Fondo, establecido segun el articulo 31 de la Ley
16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales, es actuar como una entidad de
garantia para los créditos salariales en situaciones donde el empleador no puede
cumplir con sus obligaciones econdmicas. Actualmente, sus funciones incluyen
el pago directo a los trabajadores de salarios e indemnizaciones que las
empresas en situacion de insolvencia o concurso no pueden satisfacer. Una vez
realizado el pago, el Fondo de Garantia Salarial se subroga automaticamente en
los derechos de los trabajadores para proceder legalmente contra los

empleadores deudores.

6 BOE Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-
A-2015-11430
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Ademas de su funcion principal, el Fondo tiene objetivos complementarios que
incluyen el respaldo y proteccion a las empresas en crisis. Esto se logra mediante
el abono de prestaciones en circunstancias como la exoneracion por fuerza
mayor de la obligacion de pagar indemnizacion, determinada por la autoridad
laboral sin necesidad de insolvencia declarada’. También se contempla el apoyo
a través de acuerdos de devoluciéon aplazada o fraccionada de las deudas hacia
el Fondo, conforme a lo dispuesto en la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social
(Ley 36/2011, de 10 de octubre), ademas, del art. 32 del RD 505/1985 donde se
establece que el FOGASA puede realizar acuerdos de devolucién para facilitar
el reintegro de cantidades adeudadas, especificando la forma, plazos y

garantias, asi como en casos de insolvencia técnica de la empresa?.

4.3 ORGANIZACION Y FINANCIACION DEL FOGASA

La estructura organizativa del FOGASA corresponde en su direccion y gobierno
al Consejo Rector y a la Secretaria General. Se crean unidades administrativas
periféricas integradas en las Direcciones Provinciales de Trabajo y de Seguridad
Social para la instruccion de los correspondientes expedientes y para la

realizacion de las correspondientes actuaciones subrogatorias.

El Consejo Rector es un 6rgano superior colegiado de direccidn, el cual se forma
por su presidente, cuatro representantes de la Administracion Publica, cinco
representantes de las Organizaciones sindicales y cinco representantes de las
Organizaciones empresariales mas representativas con arreglo a la Ley,
designados de acuerdo con sus Estatutos, y un Secretario. La presidencia de

este Consejo Rector estara a cargo del Subsecretario de Trabajo y Seguridad

7 BOE Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales (DEROGADA)
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1976-8373

8 BOE Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-15936 y Real Decreto 505/1985, de 6 de
marzo, sobre organizacion y funcionamiento del Fondo de Garantia Salarial
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-6029
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Social. Los demas miembros del Consejo, que representan a la Administracion
Publica, seran seleccionados libremente por el ministro de Trabajo y Seguridad
Social entre los Directores y Subdirectores generales del Departamento que
tienen competencias relacionadas con los objetivos del organismo. El secretario
del Consejo Rector sera el Secretario General del Fondo de Garantia Salarial,

quien participara con voz, pero sin voto.

Las responsabilidades de este Consejo Rector incluyen la formulacion de los
criterios operativos del Fondo de Garantia Salarial, el seguimiento de la situacion
econdmica del organismo, y la presentacion al Gobierno, a través del Ministro de
Trabajo y Seguridad Social, de las medidas necesarias para cumplir sus
objetivos. Ademas, el Consejo Rector tiene la tarea de aprobar el proyecto de
presupuesto y la liquidacion anual del mismo, asi como de aprobar la memoria

anual de actividades del organismo.

El Consejo Rector debera reunirse al menos dos veces al afio, convocado por

su Presidente a solicitud de la representacion sindical o empresarial.

Esta formado también por la Secretaria General que es el 6rgano permanente
de direccion y gestion del FOGASA, cuyo titular es nombrado por el Ministro de
Trabajo y Seguridad Social de entre funcionarios del Estado con titulacién
superior. Posee la representacion del Fondo y la Jefatura de todos sus servicios
y de personal. Sus principales competencias incluyen ejecutar los acuerdos
procedentes del Consejo Rector asumiendo también funciones en la tramitacion
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 Decreto 505/1985, de 6 de marzo, sobre organizacion y funcionamiento del
Fondo, se ha derogado su primer apartado por la disposicion derogatoria unica
del Real Decreto 2725/1998, de 18 de diciembre en la que se menciona a las
Unidades Administrativas Periféricas como 6rganos que dependen organica y

funcionalmente de la Secretaria General del Organismo. Estas unidades

9 BOE Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo, sobre organizacion y funcionamiento del
Fondo de Garantia Salarial https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-6029
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territoriales actualmente mantienen relaciones funcionales con las Direcciones
Provinciales de Trabajo, Seguridad Social y Asuntos Sociales, relaciones que
deberan continuar con las Areas y Dependencias Provinciales de Trabajo y
Asuntos Sociales. La responsabilidad principal de estas Unidades
Administrativas Periféricas es la instruccion de los expedientes administrativos
relacionados con el reconocimiento de prestaciones a cargo del ente de garantia
salarial. Dichos expedientes se elevan, a través de los Jefes de Area o
Dependencia de Trabajo y Asuntos Sociales de las Delegaciones o
Subdelegaciones del Gobierno, a la Secretaria General para su resolucion.
Ademas, estas unidades son responsables de las actuaciones destinadas al
cobro de los créditos laborales en los que el Fondo se subroga frente a los
empresarios!®. A estas unidades se adscriben los Letrados del FOGASA,
quienes tendran la responsabilidad de representar al Fondo en todas las
actuaciones judiciales y extrajudiciales en las que deba intervenir. Ademas,
ejerceran los derechos y acciones en los que el Fondo se subrogue para

asegurar su reembolso.

La financiacion del FOGASA segun la ley 8/1980, en su art. 33.6, establecio que
el Fondo de Garantia Salarial debia de financiarse con las aportaciones
efectuadas por todos aquellos empresarios que tuvieran a su servicio
trabajadores por cuenta ajena, pero esta ley no especific6 mucho mas. Esta
financiacion se lleva a cabo tras la cotizacion para la seguridad social y
solamente por parte del empresariol. La base de cotizacion es la
correspondiente a las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales en el sistema de la Seguridad Social. El tipo a aplicar a la base se
regula anualmente; y, el ingreso se efectuara conjuntamente con las restantes

cuotas que correspondan, en el afo 2024 esta base de cotizacion es del 0.20%.

10 BOE Real Decreto 2725/1998, de 18 de diciembre, de Integracion de las Direcciones
Provinciales de Trabajo, Seguridad Social y Asuntos Sociales en las Delegaciones de Gobierno
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1999-645

11 BOE Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores (DEROGADA)
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1980-5683
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El tipo de cotizacidn podra revisarse por el Gobierno, en funcion de las

necesidades del Fondo!2.

5 RESPONSABILIDAD DEL FOGASA RESPECTO DE
SALARIOS

5.1CONCEPTO Y EXCLUSIONES

El salario es la compensacion econdmica que un trabajador recibe por sus
servicios laborales. Es la cantidad de dinero que el empleador paga al trabajador,

generalmente de forma periddica, a cambio del trabajo realizado.

El salario o sueldo esta regulado en el articulo 26 del ET. Segun este articulo, el
salario se define como: “La totalidad de las percepciones econdmicas de los
trabajadores, en dinero o en especie, por la prestacion profesional de los
servicios laborales por cuenta ajena, cualquiera que sea la forma de

remuneracion, o los periodos de descanso computables como de trabajo.”

En otras palabras, el salario es la cantidad de dinero que un trabajador recibe
regularmente a cambio de su tiempo y esfuerzo, siempre de acuerdo con lo

estipulado en un contrato de trabajo.

El salario se compone de dos partes principales: el salario base, los
complementos salariales y las pagas extraordinarias. El salario base es la
cantidad fija que se paga por el trabajo realizado, mientras que los complementos
salariales son adicionales que se perciben por circunstancias especiales como

la antigliedad, formacion o condiciones especificas.

En resumen, el pago del salario es una obligacion del empleador y puede
realizarse de forma mensual, quincenal, semanal o incluso diaria, dependiendo
del convenio colectivo de la empresa o del contrato. Sin embargo, segun la

normativa, no puede superar un mes. El incumplimiento reiterado de esta

12 Seguridad Social. (2024). Cotizacién del FOGASA. Recuperado el 1 de julio de 2024,
https://www.segsocial.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/CotizacionRecaudacionTrabajad
ores/36537#36538
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obligacion puede ser una causa de extincion del contrato de trabajo, tal como se

regula en el articulo 49 del ET.

Al hablar del salario tenemos que distinguir entre lo que es el salario bruto y el
salario neto, el primero es la cantidad total de dinero que un empleado recibe de
una empresa antes de que se realicen las deducciones obligatorias, tales como
las cotizaciones a la Seguridad Social, el IRPF, los impuestos o el pago de
préstamos. Los trabajadores asalariados cuando reciben la nédmina de sus
salarios les aparece el desglose de las cantidades percibidas en concepto de
salario bruto y aquellas circunstancias que hace que se reduzca por los
impuestos, cotizaciones... por lo que la cantidad final que percibe el trabajador
después de que se le quiten todas estas cantidades por los diferentes conceptos
mencionados es el salario neto que se puede definir como el total del sueldo
percibido por el trabajador después de descontar los impuestos. Por ello quedan
comprendidas por el FOGASA todas las percepciones que reciba el trabajador

del empresario, con la salvedad de las posibles exclusiones!s.

También debemos de aclarar que es el SMI, que es la cuantia retributiva minima
que percibe el trabajador referido a la jornada legal de trabajo. Esta regulado por
el Gobierno anualmente, tras una previa consulta con las organizaciones
sindicales y las asociaciones empresariales mas representativas. En el salario
minimo se computa unicamente la retribucién en dinero. Este salario se entiende
referido a la jornada legal de trabajo en cada actividad. Si se realizase jornada
inferior se percibira a prorrata. En la actualidad en el afio 2024 este salario
minimo interprofesional se encuentra en 15.876 euros anuales distribuidos en 14
pagas de 1.134 euros, con lo que se ha visto aumentado en un 54% desde el
afio 2018.

13 LLOMPAR BENNASSAR, M.:” El salario: concepto, estructura y cuantia”, La Ley grupo
Walters Kluwer, Madrid, 2007, p.177.

16



5.1.1 CONCEPTO

El FOGASA en concepto de salarios garantiza el abono “de los salarios con sus
pagas extraordinarias, incluidos los de tramitacion, pendientes de pago por

declaracion de insolvencia o procedimiento concursal de la empresa”.

5.1.2 CONCEPTOS EXCLUIDOS

Y quedaran excluidas las cantidades en concepto de salarios la cobertura de
garantia salarial los pluses de distancia, transporte, vestuario, quebranto de
moneda, desgaste de utiles y herramientas, dietas, complementos de
incapacidad temporal y cualquier otro de naturaleza indemnizatoria. En definitiva,
conceptos extrasalariales (esto es, que no retribuyen el trabajo efectivo ni los

tiempos de descanso equivalentes)'4.

Sobre estas cantidades excluidas en la sentencia: STS 3008/2024-
ECLI:ES:TS:2024:3008%° se discute sobre unas cantidades que debe de abonar
el FOGASA vy si el Tribunal era el competente, esta segunda cuestion no es
relevante para nosotros, pero la cuestion que nos interesa vela sobre el despido
de un trabajador al que se le adeudan 2.347 euros en concepto de vestuario y
plus de transporte y en los que la parte deudora solicite al Fondo de Garantia
Salarial que se encarga de resarcirlas pero estos se niegan a ello ya que estas
cantidades no corresponden a aquellos salarios garantizados por el FOGASA.
En fallo determinaba que el FOGASA no debia de hacerse cargo de esa deuda
de la empresa por los conceptos de vestuario y plus de transporte debido a que

estas cantidades se consideran conceptos extrasalariales.

5.2LIMITES

14 Ministerio de Trabajo y Economia Social. (2024). Preguntas frecuentes (FAQSs).

Recuperado el 2 de julio de 2024, de https://www.mites.gob.es/fogasa/fags.html

15 CENDOJ STS 3008/2024- ECLI:ES:TS:2024:3008
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El FOGASA es responsable de la cantidad reconocida como salario en un acto
de conciliacidon — judicial o extrajudicial - o en una resolucion judicial, asi como
de los salarios de tramitacion en la cuantia establecida en el titulo habilitante,
siempre que no se superen los limites establecidos en el articulo 33.1 del ET y
en el 18 del DOF.

El FOGASA debe de responder en caso de insolvencia singular del importe de la
totalidad de los salarios brutos pendientes de pago a favor del trabajador por la

prestacion de sus servicios.

Sin embargo, en el caso de que la empresa se encuentre en situacion concursal,
debe tenerse en cuenta que el reconocimiento de los créditos por retenciones
practicadas o debidas. Los créditos reconocidos a los trabajadores en concepto
de salarios e indemnizaciones seran en su importe neto. El derecho a la
prestacion de garantia salarial “exigira que los créditos de los trabajadores
aparezcan incluidos en la lista de acreedores o0, en su caso, reconocidos como
deudas de la masa por el érgano del concurso competente para ello en cuantia
igual o superior a la que se solicita del Fondo” (art. 33.3 ET). En consecuencia,
el Fondo de Garantia Salarial debe abonar a los trabajadores las cantidades

adeudadas en importe neto.

Segun el articulo 33.1 del ET, el FOGASA no puede abonar un importe superior
a la cantidad resultante de multiplicar el doble del salario minimo interprofesional
diario, incluyendo la parte proporcional de las pagas extraordinarias, por el
numero de dias de salario pendiente de pago, con un maximo de ciento veinte

dias?t’.

De conformidad con el articulo 18 del DOF, el FOGASA abonara en concepto de
salarios pendientes de pago una cantidad equivalente a multiplicar el salario
correspondiente al trabajador en el momento del devengo, o el doble del SMI si

aquel rebase esta cifra, por el numero de dias trabajados, incluyendo los dias de

16 Consejo General del Poder Judicial. (2005). Aspectos laborales de la Ley Concursal:

especial referencia al Fondo de Garantia Salarial p. 252.

17 Consejo General del Poder Judicial. (2005). Aspectos laborales de la Ley Concursal:

especial referencia al Fondo de Garantia Salarial p. 255.
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descanso computables. La STS de 16 de mayo de 1995 (Recud.2517/1994),
ECLI:ES:TS:1995:2765'8, analiza estos articulos y sugiere que en ellos existen
dos topes: uno cuantitativo que se refiere al importe del doble del SMI y otro
temporal referido al periodo de 120 dias referido al numero de dias de salario
que no han sido pagados. Esto determina la aplicacién de diferentes limites
acumulativos e independientes: 1°) hay un tope maximo para la prestacién de
garantia la cual no podra superar la cuantia de 120 dias del valor del duplo del
SMI; 2°) existe un limite en el resultado de multiplicar el duplo del SMI por el
numero de dias del salario pendiente de pago y 3°) hay otro limite que se
determina en funcién del importe del salario adeudado por el numero de dias de
salario pendiente de pago. Estos dos primeros limites se atienden
separadamente tal y como establece la STSJ de Catalufia de 3 de noviembre de
1994 (AS/4345), en la que se compara el salario diario percibido con el doble del
SMI, que no podra superar y por otro lado el numero de dias que no ha sido
abonado que no podra exceder de 120, no se podra hacer valer el constituir como

Unica cuantia limite, el resultado de multiplicar el duplo del SMI por 120 dias.

Estas limitaciones mencionadas tienen las siguientes consideraciones: en primer
lugar, es que son de orden legal, y no hace falta invocarlas para que el érgano
judicial deba aplicarlas (arts.1089 y 1.091 Cc).

En segundo lugar, el FOGASA tendra que abonar las prestaciones salariales
hasta el limite legal establecido independientemente de que la insolvencia de la

empresa sea total o parcial.

En tercer lugar, para precisar las limitaciones de una compensacion salarial
especifica, se debe considerar no la persona del trabajador ni lo que haya
recibido previamente del FOGASA en relacién con otra relacion laboral, sino
cada relacion laboral y la situacion de insolvencia o insuficiencia econdémica
correspondiente. En consecuencia, si durante una relacion laboral se emiten
multiples érdenes judiciales para el reconocimiento de salarios, se deben
contabilizar las compensaciones salariales previamente otorgadas por el
FOGASA para delimitar los limites, siempre y cuando provengan de la misma

situacion de insolvencia o insuficiencia econdmica. Esto es valido sin importar el

18 CENDOJ STS 2765/1995 - ECLI:ES:TS:1995:2765
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numero de contratos suscritos entre el empleador y el trabajador, ya que el
articulo 33.1 del Estatuto de los Trabajadores establece un limite sin referencia

especifica a cada contrato entre las partes.

Para el afno 2024 que es en el que nos encontramos el SMI diario se encuentra
37,80 euros, por lo que el FOGASA podria cubrir la cantidad diaria de hasta 75,60
euros que seria el doble de la cantidad diaria del SMI. Incluyendo la prorrata de

las pagas extraordinarias el duplo del SMI en este afio 2024 es de 87,79 euros.

Sin embargo, si después de que se reconoce una compensacion salarial la
empresa vuelve a una situacién econdmica normal, el trabajador continuara
teniendo asegurados por el FOGASA los salarios que la empresa pueda deberle
debido a una nueva situacion de crisis econdmica, sin que se consideren las
compensaciones salariales derivadas de una situacion anterior similar. Esto es
independiente de si el FOGASA recupera o no la cantidad que pagé al trabajador,
ya que el derecho del trabajador no esta condicionado a la capacidad de

recuperacion de dicho organismo publico.

Por ultimo, el maximo legal del que responde el FOGASA no puede ser variado
porque este recupere parte por los pagos de la empresa como consecuencia de

unos convenios firmados con la empresa para la devolucion.

Las cantidades que pueden ser reclamadas pueden ser en concepto de salarios,
salarios de tramitacién o indemnizaciones, a continuacion, desglosaremos cada

de ellas?®.

5.2.1 SALARIOS

En el caso de que nos encontremos con salario hay que atender al modulo
salarial que se considere como tal en el titulo ejecutivo, es decir, acto de

conciliacién o resolucion judicial.

19 ROQUETAS BUG, M.: “La accién protectora del FOGASA”. Tirant lo blanch, Valencia,
2017, pp. 294-300.
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Cuando hablamos de salario diario, se corresponde a la cantidad devengada de
un dia de trabajo, sin excluir ningun concepto salarial. Pero esta cantidad es
posible que haya podido sufrir alteraciones durante el periodo durante el que se
ha devengado el crédito salarial, por haber realizado horas extraordinarias o
complementarias, que haya habido revision salarial, por ello habra que
promediar el salario medio diario dividiendo la cuantia de los salarios
devengados durante el periodo en el que surgieron los créditos reconocidos en

el titilo ejecutivo entre el nUmero de dias de ese periodo?°.

La solucidon que adopta la STSJ de Navarra de 23 de junio de 2000
(Rec.249/2000), ECLI:ES:TSJNA:2000:1338%% en un supuesto en el que el
trabajador pasé de trabajar a tiempo parcial a hacerlo a tiempo completo. En
referencia a esta resolucion judicial, ni el art. 33 del ET ni el RD 505/1985
aprueban otras reducciones cuantitativas de las prestaciones de garantia
salarial, que las que los propios textos normativos preveén. Por tanto, sostiene
que el criterio adecuado es considerar como salario real del trabajador el ultimo
salario efectivamente devengado, como se especifica en el articulo 33.1 del
Estatuto de los Trabajadores para calcular los 120 dias. Sin embargo, esta
solucion puede ser injusta en casos donde hay transiciones de empleo a tiempo
completo a tiempo parcial, ya que puede resultar demasiado variable e injusta.
Por lo tanto, en tales circunstancias, se deberia calcular un promedio de los
salarios adeudados para reflejar de manera mas precisa la jornada laboral real

del trabajador y evitar fluctuaciones injustas en sus ingresos.

1°) Los términos de la operacidon anterior son los siguientes: primero, en la
determinacion del dividendo se tendra en cuenta la suma de los salarios
correspondientes al periodo en que el crédito adeudado se devengo sin

deduccion de cargas tributarias y de Seguridad Social.

Se incluira la compensacion por las horas extraordinarias, una categoria que,
ademas de contar con la proteccion del FOGASA, debe ser considerada como

parte integrante del salario diario promedio. Esta consideracién se fundamenta

20 ROQUETAS BUG, M.: “La accién protectora del FOGASA”. Tirant lo blanch, Valencia,
2017, p. 300.

21 CENDOJ STSJ NA 1338/2000 — ECLI:ES:TSINA:2000:1338
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en el principio de equidad, que establece que el salario correspondiente a
periodos en los cuales el trabajador ha efectuado horas extraordinarias debe
reflejar un nivel mas elevado, de manera que las prestaciones se determinen

sobre una base adecuada.

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 29 de noviembre de 2006 (Recurso
4100/2005), ECLI:ES:TS:2006:8563%2, concluye que la superacion del limite
legal de horas extraordinarias no afecta a la garantia del Fondo, respaldando la
reclamacion basada en este concepto. Esta conclusion se justifica desde la
perspectiva de los objetivos propios de la institucidn de garantia salarial, la cual,
en linea con la normativa comunitaria aplicable, busca asegurar un nivel minimo
de proteccion a todos los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del
empleador, mediante el pago de créditos laborales pendientes resultantes de

contratos o relaciones laborales.

Esta misma conclusion se alcanza mediante una interpretacion estricta de las
normativas pertinentes, dado que el articulo 33.1 del Estatuto de los
Trabajadores no deja margen para una interpretacion diferente a la sostenida en
la decision impugnada. Este precepto establece especificamente el limite para
la responsabilidad subsidiaria del Fondo, limitado a la cantidad resultante de
multiplicar el doble del salario minimo interprofesional diario por el numero de

dias de salario pendiente, con un tope de ciento veinte dias.

En cuanto a la retribucion correspondiente a periodos determinados, se incluira
la parte proporcional de las pagas extraordinarias y otros complementos
salariales de periodicidad superior al mes. La Sentencia del Tribunal Supremo
de 16 de mayo de 1995 (Recurso 2517/1994), ECLI:ES:TS:1995:2765% aborda
precisamente si la base de calculo para la prestacion de garantia por salarios
pendientes debe considerar unicamente el salario diario percibido o si debe
incrementarse con la parte proporcional de las pagas extraordinarias.

Finalmente, descartada la duplicidad en el pago, el Tribunal Supremo aclara

cdémo debe aplicarse el limite de garantia cuando el crédito salarial incluye tanto

22 CENDOJ STS 8563/2006 - ECLI:ES:TS:2006:8563
23 CENDOJ STS 2765/1995 - ECLI:ES:TS:1995:2765
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salarios ordinarios como pagas extraordinarias, concluyendo que el limite
temporal de ciento veinte dias debe incluir la prorrata de las pagas
extraordinarias, siempre que no exista una base temporal comun para el calculo

de los dias pendientes de pago.

2°) Para determinar el divisor, deben considerarse todos los dias en los que se
ha generado el salario, ya sean dias de trabajo efectivo o de descanso, teniendo
en cuenta cdmo se devenga dicho salario. Si el salario se calcula mensualmente,
se contaran treinta dias. En cambio, si el salario se establece por dias, solo se
contaran los dias de trabajo efectivo. Sin embargo, si el salario incluye la parte
correspondiente a festivos y descansos, también deberan incluirse los dias de
descanso en el calculo del periodo total protegido, ya que, de lo contrario, se

generaria un trato desigual entre diferentes trabajadores.

3°) El calculo del salario diario se obtiene dividiendo la deuda salarial total entre
el numero de dias comprendidos en el periodo en que se devengo dicho crédito.
Para calcular los dias pendientes de pago, se divide la deuda salarial entre el
salario diario obtenido. Sin embargo, esta afirmacién requiere una explicacién
mas detallada. De acuerdo con el articulo 18 del RD 505/1985, el FOGASA
pagara, en concepto de salarios pendientes, una cantidad equivalente a
multiplicar el salario correspondiente al trabajador en el momento del devengo,
o el doble del SMI si este salario lo supera, "por el numero de dias trabajados,
de descanso computable como trabajo, o de tramitacion, segun el caso, con un
limite maximo de ciento veinte dias". Por lo tanto, deben incluirse todos los dias
en los que se hayan generado las partidas salariales adeudadas al trabajador,
ya sean dias de trabajo efectivo o de descanso retribuido. Esto incluye los dias
trabajados, los dias de descanso semanal, los festivos y los dias de vacaciones

correspondientes.

El problema surge en los casos en que la deuda salarial comprende salarios
mensuales y retribuciones no periddicas o de periodicidad superior al mes, como
las pagas extraordinarias, y no existe una base temporal comun para aplicar el
limite por dias pendientes de pago. Las pagas extraordinarias no se
corresponden a un numero limitado de dias, sino a la totalidad de dias del afio,
por lo que el limite temporal debe aplicarse de forma proporcional, considerando
su impacto en dichas pagas.
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La férmula mas adecuada y sencilla para calcular el numero de dias de salario
pendientes de pago, cuando no se deduzcan claramente del titulo ejecutivo, es
dividir el total de la deuda salarial pendiente de pago por el salario diario del

trabajador, incluyendo el prorrateo de las pagas extraordinarias?*.

5.2.2 SALARIOS DE TRAMITACION

En el caso de los salarios de tramitaciéon, hay que atender al salario diario
reconocido en el titulo ejecutivo. Para cuantificarlo se tomara en cuenta la
totalidad de las percepciones de naturaleza salarial que hayan sido percibidas o
que no percibidas fuesen debidas de percibir por parte del trabajador en la fecha
del cese o del despido, se deben de incluir las que retribuyan tanto el trabajo
efectivo como los periodos de descanso, afiadiendo la parte proporcional de las
gratificaciones y pagas de beneficios y sin aplicar las deducciones de las cargas
tributarias y de la Seguridad Social. Si cuando cesa el contrato o es despedido
el trabajador desarrolla una jornada mas reducida respecto de la que se
establecia contractualmente al inicio, como los salarios de tramitacion son una
indemnizacién por los percibidos y los que se hubiesen percibido en caso de que
no se produjera el despido serian los correspondientes a dicha jornada, seran
estos también los tenidos en cuenta para el calculo de lo debido por salarios de
tramitacién. Cuando se ha determinado la cantidad correspondiente por dia de
salario de tramitacion mediante sentencia, no sera posible su modificacion por
efectos retroactivos de disposiciones legales o convencionales publicadas con

posterioridad al despido?®.

En la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de diciembre de 1990 (R. 9760),
ECLI:ES:TS:1990:1760226 se aborda la cuestion de si la cuantia de los salarios

de tramitacion debe establecerse con base en la fecha de su devengo o en la

24 ROQUETAS BUG, M.: “La accién protectora del FOGASA”. Tirant lo blanch, Valencia,
2017, pp. 301-306.

25 ROQUETAS BUG, M.: “La accién protectora del FOGASA”. Tirant lo blanch, Valencia,
2017, pp. 307,308.

26 CENDOJ STS 17602/1990 - ECLI:ES:TS:1990:17602
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fecha de la insolvencia empresarial. De conformidad con lo dispuesto en el
articulo 197 de la Ley Organica del Poder Judicial, se formé una Sala General
del Tribunal Supremo debido a la existencia de antecedentes contradictorios,

resolviéndose el asunto por una decision mayoritaria de 16 votos contra 5.

La sentencia del Tribunal Supremo modificé la doctrina establecida en la
sentencia del 29 de septiembre de 1989 (R. 6551) y concluyé que el salario
correspondiente al periodo posterior al despido no debe actualizarse con los
incrementos salariales derivados de disposiciones legales o convenios
colectivos. Se establecié que el salario del momento del despido es el aplicable
a los trabajadores despedidos en sentencias relacionadas con clasificacion
profesional, procesos de conflicto colectivo que determinen un salario mayor,
convenios colectivos, salarios debidos por el Estado en casos de despido

improcedente y aquellos que deba abonar el FOGASA.

La "ratio decidendi" de la sentencia se basa en la naturaleza extintiva de la
resolucién empresarial, incluso en los casos de despido nulo, diferenciandola de
la accién de resolucién del articulo 1.124 del Cédigo Civil. También se destaca
el caracter tasado de las indemnizaciones legales por despido y su naturaleza
social, no indemnizatoria, todo ello fundamentado en un detallado examen de la

normativa laboral.

En cuando a la determinacidon del numero de dias de salarios de tramitacion
adeudados, se computara uno por cada dia natural comprendido en el periodo

computable?’.

6 RESPONSABILIDAD DEL FOGASA RESPECTO DE
INDEMNIZACIONES

6.1CONCEPTO Y EXCLUSIONES

27 ROQUETAS BUG, M.: “La accién protectora del FOGASA”. Tirant lo blanch, Valencia,
2017, p. 309.
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Se entiende por indemnizacién de la que responde el FOGASA aquella
compensacion econdémica que este organismo paga a los trabajadores cuando
su empleador no puede hacerlo debido a insolvencia o concurso de acreedores.
Para que el FOGASA asuma el pago, es necesario que la deuda esté reconocida
a través de una resolucion judicial, un acta de conciliacién judicial, o un acuerdo

en un procedimiento de insolvencia.

Pero tenemos que afadir que hay algunas indemnizaciones que quedan
excluidas por parte del FOGASA como son las indemnizaciones reconocidas en
conciliacion administrativa, salvo las derivadas del expediente de regulaciéon de
empleo, en cuanto que lo acordado en la misma solo tiene fuerza ejecutiva entre
las partes intervinientes y el Fondo de Garantia Salarial tampoco incluye en la
cobertura de garantia salarial los pluses de distancia, transporte, vestuario,
quebranto de moneda, desgaste de utiles y herramientas, dietas, complementos

de incapacidad temporal y cualquier otro de naturaleza indemnizatoria.

Ademas, tampoco responde por indemnizaciones en varias situaciones
especificas. Como el exceso de los limites establecidos, es decir, el FOGASA no
cubre indemnizaciones que superen los limites maximos fijados por la normativa.
Por ejemplo, el FOGASA tiene un tope en la cuantia diaria y el numero de dias
de indemnizacion que cubre. Tampoco cubre las indemnizaciones de los

contratos de alta direccion ni los de relaciones laborales de caracter especia.

Estas restricciones estan disefiadas para evitar abusos y garantizar que los
recursos del FOGASA se utilicen adecuadamente para proteger a los

trabajadores en situaciones de verdadera necesidad.

6.2CUANTIAS PROTEGIDAS EN CUANTO A INDEMNIZACIONES

Segun el articulo 33.2 del Estatuto de los Trabajadores, el FOGASA se encargara
de pagar las indemnizaciones, pero con un limite maximo de una anualidad. El
salario diario utilizado para este calculo no podra ser superior al doble del salario
minimo interprofesional, incluyendo la proporcién correspondiente de las pagas

extraordinarias.
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El importe de la indemnizacién, exclusivamente para efectos del pago por parte
del FOGASA en casos de despido o extincion de contratos conforme al articulo
50 de esta ley, se determinara a razon de treinta dias de salario por cada afo de

servicio, respetando el limite mencionado.

Sin embargo, el empleador es responsable del pago total de la indemnizacion
legal o acordada. El trabajador debera reclamarle al empleador, una vez que éste
tenga mejores recursos financieros, cualquier parte de la indemnizacion que

supere los limites cubiertos por el FOGASA

Esto ha sido desarrollo en el DOF en sus apartados 1 y 2 del articulo 19 en los

cuales establece una serie de reglas:

1°) Las compensaciones por la terminacion de contratos laborales debido a
razones economicas, tecnolégicas o de fuerza mayor se determinaran utilizando
un criterio de veinte dias de salario por cada afo trabajado, calculando
proporcionalmente por meses los periodos inferiores a un afo, con un tope
maximo de un afo de salario. El salario considerado para este calculo sera el
que el trabajador esté percibiendo, a menos que exceda el SMI, en cuyo caso se
utilizara esta ultima cifra. Para efectos exclusivos de calcular estas prestaciones,
a menos que el trabajador pueda demostrar un periodo de empleo diferente, los
afios de servicio se basaran en la certificacion proporcionada por la Tesoreria
General de la Seguridad Social sobre el tiempo que estuvo dado de alta en la

empresa deudora.

2°) Cuando las indemnizaciones provengan de despidos o de la terminacion del
contrato por decision del trabajador, el monto de las prestaciones se calculara a
razon de treinta dias de salario por cada afio trabajado, aplicando la misma base
de calculo y el mismo limite establecido anteriormente. Asi, para determinar las
compensaciones a cargo del FOGASA, la normativa vigente utiliza dos
parametros: el salario regulador y el numero de dias de salario por afio trabajado,

sobre los cuales se aplican diferentes limites?8.

28 ROQUETAS BUG, M.: “Las prestaciones del FOGASA”. Tirant lo blanch, Valencia,
1997, p. 76.
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Ahora tenemos que hacer alusidbn a una serie de caracteristicas que se

comparten con las prestaciones salariales:

Primeramente, los limites cubiertos son de origen legal y no hay que invocarlos

en el proceso judicial ya que el juez debe de aplicarlos directamente.

En segundo lugar, la garantia prestacional es un derecho que surge de cada
relacion laboral. Por tanto, las indemnizaciones que un trabajador reciba del
FOGASA no se consideraran para limitar las que pueda recibir en futuras
relaciones laborales, incluso si la empresa es la misma, en base al principio de
libertad de empresa establecido en el articulo 35 de la Constitucion Espafiola. Si
no ha existido una unica relacion laboral ni una unica situacién de insolvencia,
los pagos previos del FOGASA no se consideran anticipos de futuras
indemnizaciones por la terminacion de una relacion laboral diferente. De otro
modo en caso de que exista fraude de ley por parte del empresario y del
trabajador la cosa seria diferente, tal y como se interpreté en la STSJ de la
Comunidad Valenciana de 24 de octubre de 1991 para que se pueda atribuir
fraude de ley a un trabajador, es necesario probar que este colaboré en los actos
que lo determinaron. Esto se ha reconocido cuando el primer despido y la nueva
contratacion ocurren sin interrupcion o con un intervalo muy breve de tiempo. Sin
embargo, si la nueva relacion laboral se establece después de haber finalizado
la anterior, incluso si la empresa actua fraudulentamente, el trabajador no puede
ser considerado cémplice o encubridor del fraude a menos que haya pruebas
adicionales de su colaboracién. En tales casos, el Fondo de Garantia Salarial
debe pagar las prestaciones correspondientes, sin perjuicio de las acciones que
este organismo pueda emprender contra las empresas defraudadoras, conforme
al articulo 33.4 del Estatuto de los Trabajadores. Si el Fondo de Garantia Salarial
tiene conocimiento de la reapertura de la empresa, lo cual deberia indicar una
mejora en su situacion financiera, deberia haber reclamado a la empresa el
reembolso de las cantidades pagadas a los trabajadores debido a su insolvencia
provisional. El hecho de que los trabajadores acepten una nueva contratacion
laboral con la misma empresa es simplemente un ejercicio de su derecho al
trabajo reconocido en el articulo 35 de la Constitucion, y esto por si solo no puede
ser considerado fraudulento ni puede implicar un abuso de derecho, sino un

ejercicio normal de sus derechos.
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En tercer lugar, el FOGASA pagara las indemnizaciones hasta el limite legal,
independientemente de si la insolvencia de la empresa es total o parcial esto

ocurre de igual manera que en las prestaciones salariales.

En cuarto lugar, el articulo 33.2 del Estatuto de los Trabajadores garantiza que,
en situaciones de insolvencia empresarial, el trabajador recibira la indemnizacién
legal correspondiente. Sin embargo, esta indemnizacion se calculara sobre el
doble del Salario Minimo Interprofesional, a razén de 30 dias de salario por afio
trabajado en caso de despido o terminacion del contrato por voluntad del
trabajador, en lugar de los 45 o 33 dias que sefalan el articulo 56.1 y la
disposicion transitoria 112 del ET. En caso de extincion del contrato por las
causas previstas en los articulos 51 y 52 del ET y el articulo 64 de la Ley
Concursal, se calculara a razon de 20 dias por afno trabajado, con un limite

maximo de una anualidad.

Por lo tanto, si los trabajadores han recibido cantidades que superan la
indemnizacioén legal establecida por el legislador, el FOGASA no se hara cargo
de ninguna cuantia adicional, incluso si lo recibido no cubre la totalidad de la
indemnizacién pactada. Si lo recibido no alcanza la indemnizacion legal, el
FOGASA solo cubrira la diferencia.

No obstante, en algunos concursos se estan alcanzando acuerdos con los
representantes de los trabajadores para terminar los contratos de trabajo,
incrementando la indemnizacion legal con el apoyo del FOGASA. En estos
acuerdos, se estipula una indemnizacion de 30, 33 o 45 dias de salario por afo

trabajado, lo cual es en principio completamente licito?°.

7 BENEFICIARIOS DEL FONDO DE GARANTIA SALARIAL

El articulo 13 del RD 505/1985, de 6 de marzo, sobre organizacion y
funcionamiento del FOGASA establece que “podran percibir las prestaciones del

Fondo de Garantia Salarial todos los trabajadores vinculados por relacién laboral

29 BLASCO PELLICER, A.:” Los expedientes de regulacion de empleo”. Tirant blanch.
Valencia, 2009. pp. 533-537.
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a alguno de los empresarios enumerados en el articulo 11”. Este segundo
articulo se encarga de sefalar los empresarios que quedan obligados a cotizar
al FOGASA.

Estos empresarios nombrados en el articulo 11.1 son en primer lugar los
empresarios nombrados en el articulo 1.2 del ET ya sean publicos como privados
por los trabajadores por cuenta ajena que tengan a su servicio, vinculados por

relacion laboral ordinaria,

En segundo lugar, los clubes o Entidades deportivas, por aquellos deportistas
profesionales vinculados a los mismos por una relacién laboral de caracter

especial.

En tercer lugar, los empresarios que tengan trabajadores cuya funcion sea la de
intervencidn en operaciones mercantiles sin asumir el riesgo y por estos

trabajadores, con algunas particularidades.

Y, por ultimo, los empresarios que tengan a su servicio trabajadores vinculados
por cualquiera de las relaciones laborales de caracter especial a que se refiere

el articulo 2 de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores.

7.1PERSONAS TRABAJADORAS EN SITUACION ORDINARIAY
EN SITUACION ESPECIAL

Los empleadores deben de cotizar por los trabajadores por cuenta ajena que
tengan a su servicio, vinculados por relacion laboral ordinaria que es aquella
relacion laboral que no sea calificable como especial conforme a lo dispuesto en
el art. 2 del ET. En relacién con la cotizacion al FOGASA es irrelevante la
nacionalidad del trabajador, porque una vez autorizado el trabajo del extranjero
en Espanfa, sus condiciones de trabajo son iguales a las del trabajador nacional,
todo esto gracias al principio de territorialidad de las normas laborales. Ademas,
las empresas espafiolas estan obligadas a cotizar al FOGASA por los
trabajadores espafoles que trasladen al extranjero, con algunas excepciones ya

que si el desplazamiento es permanente o el trabajador sea contratado
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especificamente para prestar servicios en el extranjero no tendra que cotizar al
FOGASA®®,

Los trabajadores en situacion ordinaria son aquellos que se mencionan en los
arts. 33 y 11.1 del ET, establecen que estan incluidos en las prestaciones del
FOGASA aquellos trabajadores por cuenta ajena en situacion ordinaria,
entendiéndose por esta cualquier relacion laboral que no se encuentre en el art.
2.1 del ET. Disfrutan de la condicién de beneficiarios de las prestaciones de
garantia salarial los trabajadores nacionales y extranjeros, los trabajadores
nacionales desplazados temporalmente por las empresas espanolas al
extranjero, los sometidos a periodo de prueba, los fijos o con contrato de trabajo
de duracién determinada, y los sujetos a cualquier modalidad contractual, siendo
indiferente el Régimen de la Seguridad Social en el que estén incluidos y

cualquiera quien sea su empleador3?.

Los trabajadores en situacion especial: el FOGASA cubre a deportistas
profesionales, representantes de comercio y trabajadores de relaciones
laborales especiales segun lo dispuesto por sus normas (articulo 11 del Real
Decreto 505/1985). La garantia salarial se aplica explicitamente cuando lo
establece la normativa especifica de estas relaciones especiales, como en el
caso del personal de alta direccion y los trabajadores con discapacidad en
centros especiales de empleo. También se aplica como legislacién supletoria en
situaciones donde la normativa no menciona la garantia salarial, como con
artistas en espectaculos publicos, estibadores portuarios, especialistas en
Ciencias de la Salud, profesores de religién en centros publicos y abogados que
trabajan en despachos. Sin embargo, los trabajadores sujetos a relaciones
laborales especiales que estan excluidos expresamente por sus normas

reguladoras no estan cubiertos por el FOGASA y no tienen obligacién de cotizar.

El Real Decreto 1382/1985, que regula la relacion laboral especial del personal

de alta direccion, no exigia a los empresarios cotizar al Fondo de Garantia

30 ROQUETAS BUG, M.: “La accién protectora del FOGASA”. Tirant lo blanch, Valencia,
2017, pp. 25,26.

31 ROQUETAS BUG, M.: “La accién protectora del FOGASA”. Tirant lo blanch, Valencia,
2017, pp. 18,19.
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Salarial por estos empleados, ya que sus retribuciones estaban protegidas por
los articulos 27.2, 29 y 32 del Estatuto de los Trabajadores, pero no por el articulo
33, que cubre la accion protectora del FOGASA. Por tanto, los empresarios no
tenian la obligacion de cotizar y los altos directivos no tenian derecho a las
prestaciones del FOGASA. Ademas, la relacién especial de alta direccion
prevalecia sobre la relacion laboral comun, incluso si el directivo realizaba

funciones de trabajador ordinario.

Si un trabajador ascendia a una posicion de alta direccion, su relacion laboral
comun quedaba suspendida. En caso de extincion de ambas relaciones
laborales, se reconocia el derecho a las prestaciones del FOGASA solo

considerando la antigiedad como trabajador ordinario.

La exclusion de los altos directivos del FOGASA se justificaba porque
generalmente tienen altos salarios y una gran influencia en la empresa, pero la
Directiva 1980/987/CEE sobre proteccion de trabajadores en caso de insolvencia
empresarial contradecia esta exclusién. Tras la adhesion de Espafa a la
Comunidad Europea, se corrigio la discrepancia legal mediante la Ley 11/1994,
que derogd la exclusion y obligd a los empresarios a cotizar al FOGASA por los

altos directivos.

Desde entonces, el FOGASA debe cubrir los salarios e indemnizaciones
derivadas de la extincidn de contratos de alta direccion, incluyendo las por
desistimiento del empresario, aunque la normativa original no contenia
disposiciones transitorias claras. La Directiva 2008/94/CE, que reemplazo a la
anterior, refuerza esta obligacion sin hacer distinciones entre tipos de relaciones

laborales.

En resumen, la legislacion actual obliga a incluir a los altos directivos en la
cobertura del FOGASA, garantizando el pago de salarios e indemnizaciones por

extincion de sus contratos, alinedndose con las directivas europeas®?.

Por ultimo, tenemos que hacer alusion de los deportistas profesionales el RD
505/1985 obliga a los clubes y entidades deportivas a cotizar al FOGASA por

32 ROQUETAS BUG, M.: “La accién protectora del FOGASA”. Tirant lo blanch, Valencia,
2017, pp. 32,33,34,35,36.
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aquellos deportistas profesionales vinculados a los clubes en virtud de la relacién
laboral de caracter especial esto lo interpretamos del art. 11.1.b). Por ello,
cuando entr6 en vigor esta disposicion reglamentaria los deportistas
profesionales quedan protegidos por este Organismo, sin que tenga importancia
de que después el RD 1006/1985, de 26 de junio, por el que se regula esta
relacion laboral especial omita cualquier referencia expresa al tema de la
garantia salarial. En efecto, gozando esta relacion laboral especial de la garantia
salarial por disposicion expresa del RD de Ordenacion del FOGASA, no hacia
falta reiterar la proteccion, y, si se hubiera tenido la intencion de retirarla, se
habria expresado de alguna manera. El art. 21 del RD 1006/1985 determina que
la compatibilidad entre la relacion laboral deportiva y la garantia salarial, resulta
evidente y, ademas se encuentra reconocida en el Real Decreto de Ordenacién
del Fondo, que adelantd la aplicacion del sistema a una relacién juridica que a la

sazon no habia sido regulada especificamente.

También se discutia si los deportistas profesionales que no estaban cubiertos por
el sistema de la Seguridad Social estaban protegidos por el FOGASA. Aunque
no hay una norma explicita que limite la aplicacion del FOGASA solo a los
trabajadores por cuenta ajena inscritos en la Seguridad Social, las regulaciones
de la Seguridad Social influyen en la normativa del FOGASA. Esto se debe a que
las contribuciones empresariales que financian el FOGASA son similares a las
de la Seguridad Social y se recaudan de manera conjunta, siguiendo sus
normativas. Por lo tanto, la base de cotizacion para el FOGASA es la misma que
se utiliza para calcular las contribuciones por accidentes de trabajo,

enfermedades profesionales y desempleo en el sistema de la Seguridad Social.

El ingreso de las aportaciones se realizara junto con las cuotas correspondientes
al Régimen de la Seguridad Social y de la misma manera prevista para dichas
cuotas (art. 12.2 DOF). Debido a esto, los clubes o entidades deportivas no
podian cotizar al FOGASA por los deportistas profesionales no incluidos en el
sistema de la Seguridad Social, lo que sugeria que estos deportistas quedaban
fuera de la cobertura del sistema de garantia salarial.

Sin embargo, en este punto es importante mencionar la doctrina judicial

relacionada con los trabajadores agricolas por cuenta ajena, que establece que
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para que sea efectiva la garantia salarial no es necesaria la cotizacién por esta
contingencia. Por lo tanto, dado que los clubes o entidades deportivas estan
obligados a cotizar al FOGASA "por los deportistas profesionales vinculados a
ellos mediante una relacion laboral de caracter especial" [art. 11.1.b) RD
505/1985], sin importar si estan inscritos o no en el sistema de la Seguridad
Social, y dado que la proteccion del FOGASA no depende de que se haya
cotizado previamente, se debia entender que estos deportistas también tenian

derecho a las prestaciones de garantia salarial®.

7.2TRABAJADORES EXCLUIDOS PARA PERCIBIR LA
PRESTACION

Acabamos de ver aquellos trabajadores que estaban protegidos de cobertura por
parte del FOGASA, tanto en situacion ordinaria como en situacion especial, pero
ahora tenemos que analizar aquellos trabajadores que quedan excluidos que
basicamente son dos los empleados al servicio del hogar familiar y los trabajos

familiares.

Los empleados al servicio del hogar familiar su relacién laboral es de caracter
especial y se encuentra excluida del sistema de la garantia salarial, porque no
se aplica el articulo 33 del Estatuto de los Trabajadores. Esta exclusién, se
justifica en que el fundamento y en la singularidad del trabajo doméstico. Porque,
al basarse éste en la mutua confianza de las partes contratantes, existen entre
los mismos vinculos particulares que podrian propiciar la manipulacion normativa
para lucrar indebidamente las prestaciones de garantia salarial, lo que resultaria
muy dificil de demostrar, al desenvolverse el trabajo en el interior y a favor de
una organizacién de caracter familiar (art. 1 RD 1620/2011). Aunque tambien hay
autores los cuales sehalan que pese a la peculiar forma de cotizacidén podria

perfectamente el trabajador encargarse de ingresar la parte de la cuota del

33 ROQUETAS BUG, M.: “Los beneficiarios de las prestaciones del FOGASA”. Tirant lo
blanch, Valencia, 2000, pp. 94,95,96,97.
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empresario para la cobertura del FOGASA, previo abono de ésta al trabajador

en la néminas34,
Ahora bien, hay que destacar lo siguiente:

En primer lugar, el hecho de que un trabajador preste servicios como empleado
del hogar familiar para un empleador especifico no impide que, al mismo tiempo,

trabaje para otra empresa en un puesto que si le da derecho a la garantia salarial.

En segundo lugar, si la relacion laboral especial del servicio del hogar familiar no
es auténtica y se trata en realidad de una relacion laboral ordinaria como el caso
de una limpiadora de una empresa o de cualquier otra situacién que no se ajuste

a la especialidad establecida®.

Los trabajos familiares también se encuentran excluidos de proteccién por parte
del FOGASA el art. 1.3.e) del ET, se excluye de su ambito de aplicacion, y por lo
tanto no se consideran relaciones laborales, “los trabajos familiares, a menos
que se demuestre que quienes los realizan son asalariados”. Se consideran
“familiares” a efectos de esta exclusion, aquellos que convivan con el
empresario, incluyendo al coényuge, descendientes, ascendientes y otros
parientes hasta el segundo grado por consanguinidad o afinidad, y también en

caso de adopcion.

Para que esta exclusién del ambito laboral y del sistema de garantia salarial sea
aplicable, se requieren dos condiciones: que el trabajador sea un familiar y que

exista convivencia entre el trabajador y el empresario.

Por ejemplo, una sociedad limitada compuesta por varios trabajadores y sus
respectivos conyuges, entre los que existe identidad de apellidos y todos residen
en el mismo domicilio. Por otro lado, también el trabajador que en unién de su
hermano y su cufiada constituye una sociedad andnima en la que ostenta la

mayoria del capital social o aquel trabajador que con sus tres hermanos

34 LOPEZ GANDIA, J. y TOSCANI GIMENEZ, D., “Los trabajadores al servicio del hogar
familiar. Aspectos laborales y de Seguridad Social. Propuesta de reforma”. Bomarzo, Albacete,
2006, pp. 52-53.

35 ROQUETAS BUG, M.: “La accién protectora del FOGASA”. Tirant lo blanch, Valencia,
2017, pp. 68,69.
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constituye una sociedad andénima a partes iguales y posee el cargo de

Vicesecretario del Consejo de Administracion.

En cuanto a quiénes se consideran “familiares”, el ET menciona al conyuge,
descendientes, ascendientes y otros parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad, asi como los adoptados. El requisito de convivencia
no debe interpretarse de manera estricta como convivencia fisica, sino en un
sentido amplio, que incluye dependencia econdmica o alimenticia, ya que la
exclusion se basa en la comunidad patrimonial (familia alimenticia) y no en la

simple cohabitacion.

Una vez acreditado el parentesco entre el supuesto empleador y el trabajador,
asi como su convivencia fisica, se establece la base factica de la presuncién que
el trabajador debe intentar desvirtuar. El art. 1.3.e) del ET parece referirse a un
empresario individual, ya que no se puede ser pariente de una persona juridica.
Sin embargo, no se puede afirmar de manera consistente que la Ley excluya los
casos en que la entidad receptora de los servicios sea una persona juridica,
cuando el trabajador convive con el socio mayoritario de dicha entidad o si se
trata de una empresa familiar. Si se "levanta el velo" de la personalidad juridica,
queda claro que el verdadero empresario es el socio mayoritario con quien

convive el trabajador o el grupo familiar.

Cuando una relacién implica parentesco y convivencia entre las partes, la Ley
establece una presuncién "iuris tantum" a favor del trabajo familiar no asalariado,
lo que invierte la carga de la prueba y obliga al presunto trabajador a demostrar
todas las caracteristicas de un contrato laboral. La dependencia se probara
mediante indicios tipicos, como el cumplimiento de una jornada laboral y la
insercion en la estructura organizativa y disciplinaria de una empresa, y la

ajenidad mediante la percepcidon de un salario o retribucion.

Si la relacion es entre cdnyuges y los servicios se prestan en una empresa que
forma parte de la comunidad de gananciales, recibir una némina no es suficiente
para acreditar la condicion de asalariado, ya que los ingresos se destinan a un
fondo familiar comun. Lo mismo se aplica a los hijos del empresario sujetos a
patria potestad. En estos casos, la prueba en contra del caracter familiar del

trabajo debe ser suficientemente sélida para demostrar que la prestacién de
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servicios por cuenta ajena es real y no ficticia, con el fin de obtener un beneficio
previsto por la Ley para otros supuestos. Por ello, la existencia de un contrato y
una inscripcién y cotizacién formalmente documentadas no son suficientes para
calificar la relacién como laboral, especialmente cuando el parentesco es muy

estrecho36.

8 PLAZO Y PROCEDIMIENTO PARA LA SOLICITUD DE
PRESTACIONES

8.1PLAZO

De acuerdo con el articulo 33.7 del ET, "el derecho a solicitar del Fondo de
Garantia Salarial el pago de las prestaciones derivadas de los apartados
anteriores prescribira al ano de la fecha del acto de conciliacién, sentencia, auto
o resolucion de la autoridad laboral que reconozca la deuda por salarios o

establezca las indemnizaciones".

Esta regulacién presenta deficiencias técnicas, ya que no se puede establecer
como inicio de la prescripcion la fecha del titulo ejecutivo cuando el derecho aun
no ha nacido o no puede ejercitarse debido a la necesidad de la declaracion de
insolvencia de la empresa. Por eso, se dispone que dicho plazo "se interrumpira
por el ejercicio de las acciones ejecutivas o de reconocimiento del crédito en
procedimiento concursal y por las demas formas legales de interrupcion de la
prescripcion” (art. 33.7 ET). Asi, la tramitacion del proceso ejecutivo y la
insinuacion del crédito en el procedimiento concursal interrumpen el computo del
plazo de prescripcidn del derecho de garantia salarial, y se entiende que estos
efectos se extienden hasta la conclusion del proceso ejecutivo o el
reconocimiento del crédito en el procedimiento concursal, momento a partir del

cual el plazo comenzara de nuevo.

En cualquier caso, el efecto interruptiva depende de que se inste la ejecucion

frente al empresario deudor o se comunique el crédito a la administracion

%6 ROQUETAS BUG, M.: “Los beneficiarios de las prestaciones del FOGASA”. Tirant lo
blanch, Valencia, 2000, pp. 114-120.
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concursal dentro del plazo anual o trimestral de prescripcion, calculado a partir
de la fecha en que el titulo que reconoce la deuda se vuelve firme. Si esto ocurre,
la prescripcién queda interrumpida hasta la fecha del auto de declaraciéon de
insolvencia de la empresa o del reconocimiento del crédito en el procedimiento
concursal, a partir del cual comienza a correr de nuevo el plazo. Una vez
solicitada por el interesado la ejecucion del titulo que reconoce la deuda dentro
del plazo de prescripcion, debe entenderse que la ejecucion de la sentencia se
ha solicitado y debe tramitarse de oficio con todos sus incidentes hasta su
finalizacion, por lo que en ese tramite no puede producirse prescripcion
imputable al ejecutante, incluso aunque se haya dictado providencia de archivo
provisional de las actuaciones y, menos aun, si no consta que dicha providencia
haya sido notificada a los demandantes; notificacion que es un requisito

indispensable para que su inactividad pueda llevar a una prescripcion.
Es importante destacar lo siguiente:

En casos de insolvencia singular, la prescripcion no debe contarse desde el dia
en que el auto (ahora, decreto) de insolvencia fue notificado al trabajador, sino

desde el dia en que dicho auto se vuelve firme.

La firmeza del auto de insolvencia provisional ocurre por ministerio de la ley, una
vez agotados los recursos legales o transcurrido el plazo sin interponerlos,

independientemente de cuando se declare firme y cuando se notifique.

Ademas, la prescripcién de las acciones no es una cuestidn procesal, sino un
hecho que excluye la exigibilidad de las obligaciones, que no puede ser
apreciado de oficio por el tribunal y debe ser alegado expresamente por el
FOGASA cuando pretenda valerse de ella. Y, como hecho sujeto a alegacién de
parte, es el propio FOGASA quien debe acreditar su concurrencia (art. 217.3
LEC), lo que se hara, normalmente, probando cual es el "dies a quo" de inicio

del plazo de prescripcion.

El plazo de prescripcion, como reconoce el articulo 33.7 del ET, se interrumpira
por las acciones ejecutivas o de reconocimiento del crédito en el procedimiento
concursal, y obviamente, "por las demas formas legales de interrupcién”, segun
establece el articulo 1.973 del Cddigo Civil. Por lo tanto, la aclaracion del auto

de insolvencia, realizada de oficio por el propio érgano judicial, interrumpe el
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transcurso del plazo prescriptivo si no existe certeza legal sobre su contenido
hasta que es aclarado. A partir de la firmeza del nuevo auto, procede el inicio de

un nuevo computo de un afo.

Por otra parte, si se revoca la decision de ampliacion de la condena y se requiere
al trabajador que devuelva la cantidad condenada, se reabre la decision de
insolvencia provisional, y es a partir de ese momento cuando puede ejercitarse
la peticion de responsabilidad subsidiaria por parte del FOGASA, de conformidad
con el articulo 1.969 del Codigo Civil.

La solicitud del testimonio sobre la insolvencia empresarial no encaja en los
mecanismos con fuerza interruptiva contemplados en el art. 33.7 del ET y el art.
1.973 del Cddigo Civil. Aunque el art. 25.c).2 del RD 505/1985 establece que la
solicitud de prestacion por indemnizacidn empresarial no abonada debe incluir el
testimonio de la resolucion judicial que declara la insolvencia, esto no implica
que el plazo de prescripcion para reclamar dicha prestacion comience a partir de
la expedicion de ese testimonio. El derecho a reclamar la prestacion de garantia
salarial se origina con la declaracion de insolvencia empresarial (art. 33.7 ET), y
este es el "dies a quo" para ejercitar tal derecho (art. 1.969 Cc). El testimonio
judicial es simplemente una prueba del hecho que genera la responsabilidad
subsidiaria del Organismo publico y el momento en que ocurrié. Ademas, la
expedicion de un testimonio judicial no es una actividad jurisdiccional
propiamente dicha y no afecta los derechos procesales de las partes. Las
resoluciones judiciales de caracter jurisdiccional son las citadas en el art. 245 de
la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, y no otras como

testimonios o acuerdos gubernativos mencionados en el art. 244 de la LOPJ.

Incluso si el testimonio del auto de declaracion de insolvencia empresarial se
considerara una actividad jurisdiccional, no apoyaria la tesis contraria. Segun el
art. 1.969 del Codigo Civil, la prescripcidon de un derecho comienza desde el dia
en que se pudo ejercer la accidén de reclamacion, y la prestacion que se pide al
FOGASA pudo solicitarse desde la declaracién de insolvencia de la empresa. A
partir de ese momento, el trabajador pudo pedir el testimonio judicial que

acreditase la insolvencia; si no lo hizo, esa demora es imputable a él.
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El plazo de un afo de prescripcion para reclamar prestaciones al FOGASA se
cuenta desde la firmeza del auto de insolvencia dictado en el proceso en que se
reclamo a la empresa el pago de los salarios o indemnizaciones, que ahora se
exigen al Fondo. El art. 276.3 de la Ley de Jurisdiccion Social establece que
“declarada la insolvencia de una empresa, ello constituira base suficiente para
estimar su pervivencia en otras ejecuciones, pudiéndose dictar el decreto de
insolvencia sin necesidad de reiterar los tramites de averiguacion de bienes
establecidos en el articulo 250, si bien en todo caso se debera dar audiencia
previa a la parte actora y al Fondo de Garantia Salarial para que puedan sehalar
la existencia de nuevos bienes”. Esto permite que la declaracién de insolvencia
en otro procedimiento tenga efectos en otras ejecuciones, pero el elemento que
determina la fecha de efectos del abono de las prestaciones por el FOGASA es
la fecha en que se declaré al deudor insolvente. No se puede considerar que un
decreto posterior amplie el plazo de un afo para reclamar prestaciones de

garantia salarial.

Si después de declarada la insolvencia singular de la empresa, se siguen
actuaciones ejecutivas contra la empresa a instancia de los trabajadores, esas
actuaciones no interrumpen el plazo de prescripcidn. Una vez declarada la
insolvencia, la obligacion del Fondo, que era subsidiaria, se convierte en
principal, por lo que los actos no dirigidos contra el FOGASA no interrumpen la
prescripcion, y no hay obstaculo para reclamar contra el FOGASA mientras se

continua la ejecucion.

La solicitud de prestaciones de garantia salarial interrumpe la prescripcién. Sin
embargo, los expedientes administrativos caducados debido a la inactividad de
los trabajadores no interrumpen la prescripcion de las acciones contra el
FOGASA segun el art. 95.3 de la LPAC. En caso de desistimiento o renuncia,
estas formas de terminacion del procedimiento administrativo no tienen los
mismos efectos juridicos que la caducidad, a menos que la Ley lo establezca

expresamente.

Si el FOGASA requiere a los trabajadores que justifiquen su trabajo y la
Seguridad Social, y estos responden comunicando una denuncia ante la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, la presentacion de las actas de
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liquidacion requeridas interrumpe el plazo de prescripcidn segun el art. 1.973 del
Cadigo Civil.

Si los salarios fueron pagados mediante cheques que resultaron impagados, y
los trabajadores acudieron a la jurisdiccion penal culminando en una sentencia
condenatoria por delito de cheque en descubierto, la accion penal no interrumpe
el plazo de prescripcion si no se ejercidé una accidn resarcitoria en el proceso
penal. La interposicién de una accion penal no interrumpe el plazo anual, aunque
se establezcan responsabilidades subsidiarias civiles, ya que estas

reclamaciones deben hacerse en un proceso civil o laboral®’.

8.2PROCEDIMIENTO
El procedimiento para poder solicitar las prestaciones del FOGASA se podra
realizar de dos formas una presencial y otra a través del registro electrénico.

Para hacerlo de forma presencial hay que rellenar un impreso de solicitud

siguiendo los pasos como se indican en él, el impreso seria el siguiente®:

37 ROQUETAS BUG, M.: “La accién protectora del FOGASA”. Tirant lo blanch, Valencia,
2017, pp. 357,358,359,360,361,362,363.

38 Procedimiento sacado de la pagina web https://www.mites.gob.es/fogasa/fags.html
dia 3 de Julio de 2024 a las 12:35
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I TN 2 A SOMCITUNES VE PRER TACIONES:
Decredn de INSOLVERGCIA dictado por e Jurgado de ko Sodcial, o Aulo de dedaracidn ded CONCURSOD DE

ACREEDORES o Auto de apariura del PROCEDIMIENTO ESPECIAL DE MICROEMPRESAS LICUIDACION, segun |a
causa de |a prestacidn, dictado por & Jurgado Mercantil.

Sila causa de |a exlincitn del conlrato e la FUERZA MAYOR Resolucsdn de la Autoridad Laboral y Comumicacion

- - - - - - - - = =
escrita de la empresa al rabajador nolificindole la fecha de efecios de la extincién del confrata.

3" En & camo de gue la empresa deudora sea una enlidad assguradora o reassguradora &n proceso de iquidacion,
conforme a la ley 2002015, de 14 de plio, de ordenacian, supearvisitn y solvencia de |as enlidades assguradoras
reaseguradaras, se deberd cumplimentar los dalos de los apartados 4 28y 4.3 4.

5. DATOS DE OTROS TIMULOS QUE RECOMOGEN EL CREDITO LABORAL CUANDO EXISTA ACUMULACION DE EJECUCIONES SOBRE LA
PRESTACIOM QUE SE SOLICITA:

En & caso de gue un nico inberesado tuviese acumulados varios procedimientos judiciales a una misma specucian
(consignada en el apariado 4.5.1), deberd detallar &n el apartado 5 cada uno de esos procedimienios judiciales. MO
OLVIDE que debe cumplmentar & apartado 4.2.1 con los datos ded procedimiento al que han sido acumulados.

TERCERA INSTRUCCIONES SOBRE LOS DOCUMENTOS A APORTAR

Con cardcler general, los documenios que deben apariarse en cada supuesie, sagin se detalla en las presenies
instrucciones, serdn ariginales, o copias bestimaniadas o diligenciadas expadidas por el drgano judicial, o adminstrative
Gorrespondenie.

D= confarmidad con lo establecido en el articulo 28 de la Ley 332015, los infleresados no estdn obligados a aportar los
documentios que ya se encueniren &n poder del FOGASA o hayan sido elaborados por cualquier Adminstracidn,
sempre que consientan su obbtencitn par o Fondo de Garantia Salarial, O.A., pama elo deberdn cumplimentar e
apartade B, segin e indica a conlinwacion.

. DOCUMENTDS A APORTAR POR LOS INTERESADDS QUE HAYAN 2300 ELABORADOS POR CUALGUNER ADMINESTRACION.

En &sie apartado == marcard con una X la casilla correspondienis: ><

Una vez rellenado el formulario habra que entregarlo en la oficina del FOGASA
y para ello habra que pedir cita a travées de este enlace

https://sede.fogasa.mites.gob.es/SEDE/gestion/catalogoTramites/citaPrevia.xht

ml, dentro de esta pagina a la que se nos lleva nos indica que hay que solicitar
tantas citas como expedientes se quieran entregar, ademas de requerir el
certificado de titularidad bancaria para poder presentar la solicitud de

prestaciones®®.

Tenemos que afiadir que el Registro Electronico de FOGASA permite presentar
solicitudes todos los dias del afo, las 24 horas del dia, salvo interrupciones

programadas por razones técnicas, que se comunicaran en el propio registro. La

39 Ministerio de Trabajo y Economia Social. (2024). Catalogo de tramites. Recuperado el
3 de julio de 2024, de

https://sede.fogasa.mites.gob.es/SEDE/gestion/catalogoTramites/indexRegistro.xhtml y

Ministerio de Trabajo y Economia Social. Sede Electronica. Recuperado de

https://sede.fogasa.mites.qob.es
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presentacion de solicitudes se ajusta a la fecha y hora oficial espafiola, aplicable

a la Peninsula, Ceuta, Melilla y las Islas Baleares?*°.

Es posible adjuntar archivos adicionales segun sea necesario como documentos

complementarios a la solicitud.
Personas que pueden presentar una solicitud:
« El titular del derecho a la prestacion, cuando él mismo sea el solicitante.

« Un representante del titular del derecho a la prestacién, debidamente

acreditado mediante poder.

« Un mandatario del titular del derecho a la prestacién, también

debidamente acreditado mediante poder.

EI FOGASA tiene un plazo de 3 meses desde la presentacion de la solicitud para
responder, y este resolvera estimando o desestimando lo solicitado. Si
transcurren 3 meses y el FOGASA no resuelve el expediente, se entendera
aceptada por silencio administrativo. La resolucion del FOGASA sera notificada

directamente a los interesados (articulo 28 DOF).

9 LA SUBROGACION DEL FOGASA EN RELACION CON EL
DERECHO DE CREDITO ABONADO.

Una vez que el FOGASA ha pagado las cantidades debidas por parte del
empresario al trabajador, este Organismo se subrogara obligatoriamente en los
derechos y acciones de los trabajadores, conservando el caracter de créditos
privilegiados que les confiere el articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores y
que, si dichos créditos concurriesen con los que puedan conservar los
trabajadores por la parte no satisfecha por el Fondo, unos y otros se abonaran a

prorrata de los respectivos importes*!. Las previsiones desarrolladas por el art.

40 Ministerio de Trabajo y Economia Social. (2024). Preguntas frecuentes (FAQS).

Recuperado el 3 de julio de 2024, de https://www.mites.gob.es/fogasa/fags.html

41 ROQUETAS BUG, M.: “La accién protectora del FOGASA”. Tirant lo blanch, Valencia,
2017, pp. 477,478.
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30 del RD 505/1985 establecen que, una vez emitida la resolucion y ordenado el
pago, el FOGASA enviara una copia de esta al 6rgano judicial que haya llevado
el caso de los trabajadores y, en su caso, al 6rgano de administracion de la
suspension de pagos, quiebra o concurso de acreedores. A partir de la recepcién
de esta copia, se debera notificar al Fondo de Garantia Salarial de cualquier
accion que se realice o se promueva por los trabajadores en relacion con la

efectividad de sus créditos (apartado 1).

Tras realizar el pago, la subrogacion del FOGASA en los derechos y acciones de
los trabajadores se acreditara mediante la presentacion ante el 6rgano
jurisdiccional competente de los recibos correspondientes o de una certificacion
sustitutiva de estos. Una certificacion similar se enviara, en su caso, al érgano

de administracion del concurso (apartado 2).

Los créditos adquiridos por el FOGASA mediante subrogacion mantendran el
caracter privilegiado que les confiere el articulo 32 del Estatuto de los
Trabajadores y el que puedan tener segun la legislacion civil y mercantil. Si estos
creditos coinciden con los que los trabajadores conservan por la parte no pagada
por el FOGASA, ambos se satisfaran a prorrata de sus respectivos importes
(apartado 3).

Ademas, las garantias especiales y los embargos que se hayan establecido para
asegurar a los trabajadores el cobro de sus créditos beneficiaran al Fondo de
Garantia Salarial en la proporcion correspondiente a la parte del crédito pagada

por este.

La subrogacion del FOGASA en la posicion acreedora de los trabajadores se
produce “ex lege”, es decir, en el mismo momento que paga a aquéllos en
cumplimiento de las obligaciones que le impone la legislacion vigente, el ET el
unico requisito que se impone en el articulo 34 es el pago por parte del FOGASA
para poder subrogarse como acreedor, este derecho se extiende también a los

derechos anexos ya sea contra el deudor o contra terceros.

Esta subrogacién no puede exceder el derecho que los trabajadores tenian
contra la empresa ni el monto que el FOGASA ha pagado debido a la falta de

pago por parte de la empresa. Si este organismo, por decision propia o acuerdo
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con los trabajadores, asume obligaciones superiores a las establecidas por la

ley, la subrogacion no le permite reclamar la diferencia a la empresa.

Ademas, la subrogacion ocurre independientemente de si la empresa pagd
previamente al trabajador la cantidad adeudada sin conocimiento judicial o
administrativo de dicho pago. En este caso, el FOGASA conserva su derecho de
subrogacién por la cantidad total abonada al trabajador, y sera la empresa quien

deba reclamar al trabajador si corresponde??.

9.1 DERECHOS QUE TRANSMITE LA SUBROGACION

1°) La subrogacion del FOGASA en los créditos laborales implica, segun los
articulos 33.4 del ET y 30.3 del RD 505/1985, la transferencia al FOGASA de los
creditos de los trabajadores, con los privilegios que otorgan el articulo 32 del ET
y la legislacion civil y mercantil. El articulo 32 del ET establece dos regimenes
de privilegios para los créditos laborales dependiendo de si el empresario esta
en concurso o no. Si se trata de una ejecucion individual, se aplican las
preferencias establecidas en este articulo. Sin embargo, si se abre un concurso,
los créditos laborales se hacen efectivos dentro de éste, siguiendo las escalas

preferenciales establecidas en la Ley Concursal.

Asi, el FOGASA, tras pagar el crédito al trabajador, se subroga en su importe y
clasificacion. Segun la LC, si el FOGASA ha pagado salarios de los ultimos
treinta dias antes de la declaracién de concurso o salarios e indemnizaciones
generados tras dicha declaracion, estos se consideran créditos contra la masa,
a pagar segun lo dispuesto en los articulos 154.1 y 176 bis de la LC. Si los
créditos salariales e indemnizatorios pagados por el FOGASA son anteriores a
la declaracién de concurso, pueden gozar del privilegio especial del articulo 90.1.
3 de la LC, dandole al FOGASA los mismos derechos que los trabajadores
respecto a los objetos elaborados por estos mientras sean propiedad o estén en
posesion del concursado, o del privilegio general, segun el articulo 91.1° de la

LC. En términos generales, esta disposicion legal reduce los privilegios de los

42 Informe de Fiscalizacion especial sobre el Fondo de Garantia Salarial, Ejercicio 2001,

Tribunal de Cuentas, Imprenta Nacional del Boletin Oficial del Estado p. 103.
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créditos laborales en situaciones de concurso, eliminando la prioridad del
superprivilegio sobre las hipotecas y garantias reales, lo que afecta
negativamente las posibilidades del FOGASA de recuperar lo pagado a los

trabajadores.

El Juzgado de lo Mercantil num. 1 de Oviedo sostiene que el FOGASA no puede
disfrutar de los privilegios anteriores. El articulo 32 del ET se aplica solo en
ejecuciones individuales, mientras que en el concurso la clasificacion de créditos
debe seguir las reglas de los articulos 84 y siguientes de la LC, sin admitir ningun
privilegio no reconocido en esta ley. Asi, la prevision del articulo 33.4 del ET
sobre la transferencia de privilegios al FOGASA no tiene efecto en concursos, ya
que los privilegios de dicha norma no rigen en el concurso. La referencia del
articulo 30.3 del RD 505/1985 a la legislacion mercantil se considera tacitamente

derogada por ser contraria a la Ley 22/2003.

En definitiva, como la ley no reconoce privilegio crediticio alguno al FOGASA,
sus créditos se clasifican como ordinarios (articulo 89.3 LC), salvo en el caso de
salarios o indemnizaciones devengados tras la declaracion del concurso y
debido a la continuacién de la actividad empresarial del concursado, que se
consideran créditos contra la masa (articulo 84.2.5° LC). No asi los salarios de
los ultimos treinta dias de trabajo anteriores a la declaracion de concurso, que
no se consideran creditos contra la masa porque su titular no es el trabajador,
sino el FOGASA, lo que impide que la subrogacién se extienda a la clasificacion

de estos créditos, que se clasifican también como ordinarios.

En contraste, el articulo 33.4 del ET no crea un privilegio, sino que regula los
efectos juridicos de la subrogacion en un crédito cuyo privilegio esta previsto en
la Ley Concursal. La subrogacion ocurre por disposicion legal y con
reconocimiento expreso de la conservacion del privilegio del crédito salarial. La
legitimaciéon cambia al FOGASA como subrogado. La Ley 38/2011 confirma esto
al incluir en la Ley Concursal la subrogacion del FOGASA en los créditos
salariales e indemnizaciones anticipados a los trabajadores por cuenta del
empresario, segun lo dispuesto en el articulo 33 del ET. El nuevo articulo 84.5
de la LC establece que “satisfechas las prestaciones conforme a su normativa
especifica, el FOGASA se subrogara en los créditos de los trabajadores con su
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misma clasificacion y en los términos del articulo 33 del Estatuto de los

Trabajadores”

En caso de que los créditos del FOGASA concurran con los créditos que los
trabajadores aun mantienen por la parte no satisfecha, ambos tipos de créditos
se pagaran de manera proporcional a sus respectivos importes (art. 33.4 ET).
Esto contraviene la regla del articulo 1.213 del Cédigo Civil, que establece que
un acreedor que haya recibido un pago parcial puede reclamar el resto con
preferencia sobre quien se haya subrogado mediante el pago parcial del mismo
crédito. Debido a que la norma laboral restringe los derechos del trabajador
individual, debe interpretarse de manera restrictiva. Por lo tanto, el FOGASA
tiene derecho a un trato igual al del trabajador cuyos créditos ha asumido, pero
no frente al resto de los trabajadores que también puedan reclamar al

empresario.

Las preferencias del FOGASA se aplicaran unicamente frente a terceros que
busquen hacer efectivos sus créditos, pero no frente a los propios trabajadores,
ya que lo contrario causaria una disparidad inaceptable, contraria al propdsito de
la norma. En otras palabras, el FOGASA no puede usar la imputacion de pagos
prevista en el articulo 1.172 del Codigo Civil, junto con el articulo 1.174 del mismo
texto, para argumentar que se ha subrogado en el crédito salarial de mayor
privilegio. En cambio, las cantidades adeudadas tanto al FOGASA como a los
trabajadores deben considerarse de igual naturaleza y prioridad, y en aplicacién
del articulo 33.4 del ET, las cantidades obtenidas en la ejecucion o en el concurso

deben distribuirse proporcionalmente.

Aunque la subrogacion sea legal y ocurra al mismo tiempo que el pago, esto no
significa que el derecho al cobro proporcional se origine automaticamente.
Siendo el FOGASA titular del crédito por subrogacion, debe presentarse en el
proceso ejecutivo o iniciarlo en tiempo y forma. Solo entonces tendra el mismo
derecho que los trabajadores titulares de créditos no satisfechos, participando

en la distribucién proporcional de las cantidades obtenidas en el proceso.

2°) El derecho a solicitar la ejecucion de una sentencia laboral se aplica incluso
si el pago de las prestaciones ha sido realizado antes de comenzar dicha

ejecucion. El art. 24 de la Ley de Jurisdiccion Social establece que, si el Fondo
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de Garantia Salarial ha efectuado el pago de las prestaciones antes de iniciar la
ejecucion, al solicitar esta, debe acreditar de manera fehaciente el pago de las
cantidades satisfechas y que estas corresponden, total o parcialmente, a las

reconocidas en dicho titulo.

Una vez despachada la ejecucion, el secretario judicial emitira un decreto que
constate la subrogacion producida, notificando a los trabajadores afectados o a
sus representantes. A estos se les ofrecera la posibilidad de constituirse como
ejecutantes en el plazo de quince dias si todavia tienen créditos derivados del
mismo titulo frente a la empresa ejecutada por la parte no pagada por el Fondo.
Las cantidades obtenidas se distribuiran de manera prorrateada entre el Fondo

y los trabajadores en proporcion a los importes de sus respectivos créditos.

La Ley contempla los casos en que los trabajadores, después de que sus
créditos sean reconocidos en una sentencia laboral, los incluyen en el
procedimiento concursal y solicitan prestaciones de garantia salarial sin
necesidad de obtener del Juzgado de lo Social una declaracién de insolvencia
del empresario. En este caso, el FOGASA, al adquirir el crédito laboral mediante
subrogacién, con los derechos asociados, incluyendo el derecho a la ejecucién
separada contenido en el antiguo art. 32.5 del ET/1995, esta legitimado para

iniciar la ejecucién de la sentencia segun los términos del art. 24 de la LPL*.

3°) El derecho a continuar como ejecutante en el proceso de ejecucién iniciado
por los trabajadores contra la empresa. Una vez subrogado, el FOGASA se
convierte en parte del proceso, asumiendo el rol de acreedor ejecutante de la

empresa. Esto puede suceder en los siguientes casos:

a) Cuando los trabajadores han aceptado una declaracién de insolvencia,
aunque existan bienes de la empresa que aun no se han liquidado debido a las
cargas que dificultan su venta. En este caso, el FOGASA continuara con los
tramites de embargo y liquidacion de estos bienes, adjudicandoselos si resultan

rentables.

43 CANTOS ABERASTURI, E.:” El Fondo de Garantia Salarial, régimen juridico de

prestaciones y su intervencion en el proceso laboral”. Ciss Praxis, Madrid, 2000. pp.167-168.
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b) Cuando los trabajadores obtienen una sentencia que reconoce la existencia
de otros responsables solidarios distintos al deudor condenado. EI FOGASA
puede participar con su crédito en la ejecucion de esta sentencia y cobrar, a
prorrata con los trabajadores, del resultado de la venta de los bienes de los

deudores solidarios, aunque no haya iniciado acciones declarativas contra ellos.

c) Cuando, después del pago de la prestacion de garantia salarial en virtud de
una declaracion firme de insolvencia, se produce una sucesién de empresa
segun el art. 44 del ET. En este caso, el FOGASA debe demandar previamente,
de manera incidental, al cedente y cesionario. Una vez declarada la sucesion en
sentencia, podra continuar con el procedimiento donde se declaré la insolvencia,
que es provisional, para seguir la ejecucion contra las empresas solidarias o
alguna de ellas. Los trabajadores podran participar en la ejecucién por la parte

de su crédito no pagada por el Fondo, segun el art. 24.2 de la LJS.

4°)Y por ultimo se tiene el derecho a continuar como acreedor en los expedientes
concursales, ya que una vez subrogado el FOGASA en los créditos que
ostentaban los trabajadores en procedimiento concursal, ocupa la misma

posicion que el trabajador por la parte o totalidad del crédito abonado?4.

9.20BLIGACIONES QUE TRANSMITE LA SUBROGACION

La subrogacién legal segun el articulo 33.4 del Estatuto de los Trabajadores tiene
como objetivo principal recuperar las sumas que el Fondo de Garantia Salarial
haya desembolsado. En caso de sucesion de empresa, la ley impone al
organismo publico la obligacion de intentar recuperar las cantidades pagadas a
los trabajadores por parte del nuevo empresario, quien, al suceder al anterior,
asume todas las responsabilidades laborales existentes hasta tres afos antes
de la transmisién que no hayan sido cumplidas (art.44 ET). Por consiguiente, el
FOGASA puede legitimamente negarse a pagar las compensaciones

correspondientes a sueldos e indemnizaciones que la empresa anterior

44 ROQUETAS BUG, M.: “La accién protectora del FOGASA”. Tirant lo blanch, Valencia,
2017, pp. 479-488.
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adeudara a los empleados, ya que la responsabilidad primaria recae en la nueva
empresa. Si el FOGASA ya ha realizado dichos pagos, debe solicitar al nuevo

empresario la devolucidn de estas cantidades.

En cambio, hay dos casos de subrogacion empresarial en los que el Fondo de
Garantia Salarial no puede exigir la devolucion de las prestaciones al nuevo
empresario, actuando como un apoyo en la reestructuracion de empresas en

crisis. Estos casos son:

En primer lugar, cuando los trabajadores, ante la crisis de su empresa y con el
fin de mantener sus empleos, utilizan el importe de las prestaciones del FOGASA
para crear una empresa de economia social. El articulo 2.5, del RD 505/1985,
modificado por el RD 372/2001 y el RD 1300/2009, establece que “cuando los
beneficiarios de las prestaciones del Fondo de Garantia Salarial sean
trabajadores que, tras cesar en la empresa en la que prestaban servicios,
constituyan una sociedad laboral, una cooperativa de trabajo asociado u otra
cooperativa similar, no deberan devolver las prestaciones recibidas, siempre que
el importe de las deudas se haya aportado integramente como capital social a la
nueva entidad”. Para evitar el uso indebido de esta medida, el apartado sexto del
mismo articulo, también afadido por el RD 372/2001, especifica que “si la
sociedad pierde su calificacidén de laboral en un plazo de quince afnos desde su
constitucion, debera reembolsar al Fondo de Garantia Salarial las cantidades
pagadas a sus socios trabajadores en concepto de salarios o0 indemnizaciones
adeudadas por la empresa anterior”. Ademas, esta norma se aplica si algun socio
trabajador que recibio las prestaciones y las aporté a la constitucién de la
sociedad causa baja en dicho plazo, salvo por causas ajenas a su voluntad,
como fallecimiento, incapacidad permanente o jubilacion, siempre que esto no

reduzca el nivel de empleo de la sociedad al momento de su constitucion.

En segundo lugar, la Ley Concursal introduce cambios significativos en el
régimen juridico de la transmisién de empresas en situaciones de concurso, lo
que perjudica la capacidad del FOGASA para reclamar al nuevo empresario que
se haga cargo de una empresa en concurso las cantidades pagadas a los
trabajadores de la misma. El articulo 149.4 de la Ley Concursal establece que,
cuando como resultado de la venta de una entidad econdmica ésta mantenga su
identidad, es decir, siga operando con un conjunto organizado de medios para
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llevar a cabo una actividad econdémica principal o secundaria, se considerara que
hay una sucesion de empresa para efectos laborales y de Seguridad Social. En
este caso, el juez puede decidir que el comprador no se haga cargo de la parte
de los salarios o indemnizaciones pendientes de pago anteriores a la venta que
sean asumidos por el FOGASA segun el articulo 33 del Estatuto de los
Trabajadores. Esto significa que el comprador solo sera responsable de la parte
de los créditos salariales e indemnizaciones de los trabajadores que no cubra el
FOGASA, reduciendo asi las cargas financieras del adquirente. Esta disposicion
se alinea con una de las opciones previstas en el articulo 5 de la Directiva
2001/23/CE del Consejo, que permite no transferir al nuevo duefo las
obligaciones del anterior en lo que respecta a los contratos o relaciones laborales
existentes antes de la transferencia, siempre que dichas deudas estén
protegidas de manera equivalente a lo dispuesto en la Directiva 80/987/CEE del
Consejo sobre la proteccion de los trabajadores asalariados en caso de
insolvencia del empresario, actualmente reemplazada por la Directiva
2008/94/CE. Por ello, el acuerdo del juez, permitiendo que la nueva empresa no
se subrogue en la parte de salarios/indemnizaciones que sea asumida por el

FOGASA, equivale a dispensar una ayuda estatal con fondos publicos*®.

9.3RECLAMACIONES EXTRAJUDIACLES FRENTE AL
EMPRESARIO

9.3.1 EL REQUERIMIENTO DE PAGO

El articulo 31 del RD 505/1985 establece que, independientemente de la
obligacién de iniciar acciones judiciales para el reembolso mas rapido y efectivo
de las cantidades abonadas, el FOGASA requerira a las empresas deudoras la
devolucion de dichas cantidades. Si lo considera conveniente, el FOGASA podra
fijar una fecha y hora para que la empresa se presente ante la Secretaria General
o la unidad administrativa que gestiond el expediente. La incomparecencia

injustificada de la empresa sera considerada una infraccion laboral, sancionable

45 ROQUETAS BUG, M.: “La accién protectora del FOGASA”. Tirant lo blanch, Valencia,
2017, pp. 488-493
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segun lo dispuesto en el articulo 57 de la Ley 8/1980, del Estatuto de los
Trabajadores, y el Decreto 1860/1975.

A raiz de estos requerimientos, el FOGASA y las empresas deudoras pueden

firmar acuerdos mediante los cuales las empresas se comprometen a:
a) Devolver las cantidades adeudadas al FOGASA.

b) Ceder bienes al FOGASA como forma de pago de dichas cantidades*®.

9.3.2 LOS ACUERDOS DE DEVOLUCION

Segun lo establecido en el articulo 32 del Real Decreto 505/1985, el FOGASA
puede negociar acuerdos para la devolucién de deudas, especificando aspectos
como la forma de pago, los plazos y las garantias necesarias. Estos acuerdos
buscan combinar la efectividad de la accion subrogatoria con la necesidad de
mantener la continuidad empresarial y proteger los puestos de trabajo (apartado
1). Las cantidades que se acuerden aplazar devengaran intereses al tipo legal
vigente (articulo 32.1 del RD 505/1985). Cualquier acuerdo de devolucion en
forma de aplazamiento debe ser comunicado al tribunal que esté conociendo del
procedimiento relacionado con la realizacion de los créditos (articulo 32.2 del RD
505/1985). En caso de incumplimiento de lo pactado, el acuerdo puede ser
resuelto y el FOGASA puede ejercer las acciones necesarias, incluso solicitar la
reanudacion de procedimientos suspendidos (articulo 32.3 del RD 505/1985).
Los acuerdos de devolucion deben seguir el procedimiento legal establecido
para las transacciones si contienen clausulas que los caractericen como tales y
no simplemente como aplazamientos de pago (articulo 32.4 del RD 505/1985).
La Orden de 20 de agosto de 1985 desarrolla mas detalladamente lo establecido
en el articulo 32 del RD 505/1985.

Se contempla la posibilidad de acordar el aplazamiento o fraccionamiento de la
deuda en dos situaciones distintas: antes de que se realicen los pagos de las

prestaciones y después de efectuados dichos pagos. A menudo, el FOGASA

46 Informe de Fiscalizacién especial sobre el Fondo de Garantia Salarial, Ejercicio 2001,

Tribunal de Cuentas, Imprenta Nacional del Boletin Oficial del Estado p. 110.
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paga las prestaciones de garantia salarial debido a la insolvencia técnica prevista
en el articulo 277.1 y 2 de la LJS. Cuando los trabajadores embargan bienes
esenciales para el proceso productivo de la empresa deudora y esta continua
operando, el FOGASA puede solicitar la suspension de la ejecucion por un
periodo de 30 dias para evaluar la incapacidad de satisfacer los créditos
laborales y los efectos que la venta judicial de los bienes embargados tendria
sobre la continuidad de las relaciones laborales existentes (articulo 277.1 LJS).
Ademas, frecuentemente es la propia empresa la que se dirige al FOGASA, ya
sea directamente o a través del Juzgado de lo Social, para pedir la suspensién
de la ejecucion ofreciendo un acuerdo de devolucion, tras calcular las cantidades
que debe pagar el Fondo. Si se llega a dicho acuerdo, el organismo publico,
después de verificar que la subsistencia de las relaciones laborales de los
trabajadores actuales de la empresa depende de la venta judicial de los bienes
embargados, solicitara la insolvencia "a los solos efectos de la garantia salarial".
De esta manera, la institucion de garantia salarial contribuira a la conservacion

de la estructura productiva, evitando la pérdida de empleos.

Ademas, también se pueden firmar acuerdos de devolucion después de que el
Fondo se haya subrogado en los derechos, ya que la declaracién de insolvencia
empresarial es provisional hasta que se identifiquen bienes embargables. Asi, si
el FOGASA intenta embargar algun bien que haya sido identificado, la empresa

podra llegar a un acuerdo de devolucion.

Las empresas interesadas, ya sea por iniciativa propia o en respuesta al
requerimiento estipulado en el articulo 31 del Real Decreto 505/1985, deberan
presentar un escrito ante la Secretaria General del Fondo de Garantia Salarial o
ante la unidad administrativa periférica competente, solicitando el aplazamiento
o fraccionamiento de la deuda. En caso de que la deuda provenga de
expedientes tramitados por diferentes unidades administrativas periféricas, la
solicitud se realizara ante la Secretaria General (articulo 5.1 de la Orden del 20
de agosto de 1985). Por lo tanto, es el empresario deudor quien debe gestionar
el reembolso y quien puede firmar un convenio de devolucién o recuperacion, sin
que exista la posibilidad de que un tercero no deudor, ni directamente ni como
sucesor, pueda firmar acuerdos de este tipo. Esta normativa se refuerza con el

articulo 3 de la misma orden ministerial, que establece que "la formalizacion de

56



cualquier acuerdo de aplazamiento o fraccionamiento de la deuda exigira la
prestacion de una garantia suficiente, ya sea por parte de la propia empresa o
de una tercera persona presentada por ella". Esta disposicidon permite que un
tercero pueda ofrecer una garantia, siempre y cuando sea presentado por la

empresa deudora, que es la que firma el acuerdo.

El FOGASA puede acordar el aplazamiento y fraccionamiento de la deuda, y si
este acuerdo se realiza antes del pago de las prestaciones, estara sujeto a la
condicion suspensiva de que, en el correspondiente procedimiento
administrativo, se acredite ante el Fondo de Garantia Salarial el cumplimiento
integro de los requisitos necesarios para la concesion de dichas prestaciones
(articulo 1 de la Orden del 20 de agosto de 1985).

Los plazos maximos que se pueden acordar son los siguientes (art. 2.1 O. 20-8-
1985): a) Si se aplaza el importe total de la deuda sin fraccionarlo, el plazo
maximo es de dos afos. b) Si se fracciona el importe adeudado, el plazo maximo
es de ocho afos, sin que se puedan establecer periodos de carencia mayores

de seis meses.

Para determinar los plazos, se consideraran factores como el monto total de la
deuda, las previsiones de evolucién productiva, de mercado y viabilidad de la
empresa, el numero de trabajadores que emplea y planea emplear, y las cargas
a las que debe hacer frente. En todo caso, se procurara aplicar un criterio

uniforme ante situaciones similares (art. 2.2 O. 20-8-1985).

El computo de los plazos comenzara el dia en que se formalice el acuerdo
correspondiente o, si aplica, el dia del cumplimiento de la condicion suspensiva
(art. 2.3 O. 20-8-1985).

La formalizacién de cualquier acuerdo de aplazamiento o fraccionamiento de la
deuda requerira una garantia que sea considerada suficiente, ya sea
proporcionada por la propia empresa o por un tercero presentado por ella (art. 3
0. 20-8-1985).

La entrada en vigor del acuerdo implicara la suspension de las acciones que el
Fondo de Garantia Salarial, ya sea directamente o por subrogacion de las

iniciadas por los trabajadores, pudiera estar ejerciendo para la realizacién de su
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crédito. El acuerdo se comunicara al 6érgano judicial que esté entendiendo el
procedimiento, mediante el envio de una copia debidamente compulsada por la
unidad administrativa periférica correspondiente, solicitando al mismo tiempo el
archivo provisional de las actuaciones en cuanto afecten al Fondo de Garantia
Salarial (art. 8 O. 20-8-1985).

Las cantidades aplazadas y pendientes de pago devengaran el interés legal del
dinero vigente en cada ejercicio economico, segun lo establecido en la Ley de

Presupuestos Generales del Estado®’.

9.3.3 LAS ADJUDICACIONES DE BIENES

De acuerdo con el articulo 33 del RD 505/1985, el FOGASA, en su calidad de
acreedor, "podra recibir toda clase de bienes como pago de la deuda, ya sea
mediante cesidn por parte del deudor o de un tercero" (apartado 1). Esto significa
que el organismo publico esta autorizado para aceptar bienes de la empresa
deudora como forma de pago de su deuda. Los acuerdos de cesion entre el
empresario y el FOGASA deberan ajustarse a las disposiciones del Cadigo Civil
y la Ley de Enjuiciamiento Civil. Los bienes adjudicados "seran reintegrados al
mercado lo mas rapidamente posible para destinar su valor al cumplimiento de
los objetivos del Organismo, segun lo estipulado en el articulo 85 de la Ley del
Patrimonio del Estado" (apartado 2). Con esta finalidad y dada la naturaleza
comercial de los bienes adquiridos, el Fondo "podra proceder a su venta directa,
previo informe sobre las condiciones de la venta emitido por la Abogacia del
Estado y la Intervencion Delegada de Hacienda, siempre que el valor de tasacion
no exceda de cincuenta millones de pesetas". Si el valor excede dicha cantidad,
ademas de los informes mencionados, se requerira autorizacion del Ministro de

Trabajo y Seguridad Social*®.

47 ROQUETAS BUG, M.: “La accién protectora del FOGASA”. Tirant lo blanch, Valencia,
2017, pp. 496-500.

48 ROQUETAS BUG, M.: “La accién protectora del FOGASA”. Tirant lo blanch, Valencia,
2017, p. 503.
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9.4 ACCIONES JUDICIALES FRENTE AL EMPRESARIO

El FOGASA puede intentar cobrar de la empresa deudora mediante la ejecucion
del crédito del que es titular por subrogacion legal por imperativo legal,
ajustandose a las normas procesales, o mediante una accion declarativa de
derechos con el objeto de lograr una condena al pago a dicho Organismo de las

sumas abonadas a los trabajadores.

En el primer supuesto, el FOGASA puede intervenir en el proceso de ejecucion
iniciado por los trabajadores e, incluso, promover la ejecucion. En el primer caso,
aunque las acciones ejecutivas iniciadas correctamente por los trabajadores no
se interrumpen ni prescriben, ya que las actuaciones continuan hasta la completa
satisfaccion del acreedor ejecutante (art. 243.3 LJS), el organismo publico debe
intervenir en el proceso ejecutivo de manera oportuna y conforme a las
formalidades requeridas. Si se trata de iniciar la ejecucion, se debe seguir lo
establecido en el articulo 243 de la LJS, que menciona unos plazos considerados
de "prescripcion a todos los efectos". Durante estos plazos, se puede solicitar la
apertura de la ejecucion sin que el deudor pueda alegar la extincion del derecho
sustantivo. Este plazo "sera igual al fijado en las leyes sustantivas para el
ejercicio de la accion tendente al reconocimiento del derecho cuya ejecucion se
pretenda" (art. 243.1 LJS), con la precision de que "en todo caso, el plazo para
reclamar el cumplimiento de las obligaciones de entregar sumas de dinero sera
de un ano" (art. 243.2 LJS).

Esto implica que el plazo para solicitar la ejecucion de una sentencia firme es el
mismo que tiene la parte interesada para interponer la demanda judicial en
reclamacién de su derecho. Sin embargo, considerando que la accion ejercida
no es la del trabajador solicitando la ejecucion de la sentencia, sino la del
FOGASA en repeticion contra la empresa, resulta aplicable el plazo general de
un ano para el ejercicio de las acciones derivadas del contrato de trabajo. Este
plazo coincide con el sefialado en el apartado segundo del articulo 243 de la LJS
para reclamar el cumplimiento de las obligaciones de entregar sumas de dinero.
El FOGASA dispone de este plazo para actuar contra la empresa en virtud de la

subrogacién en los derechos del trabajador que establece el articulo 33.4 del ET.
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Este plazo se cuenta a partir del dia en que la accion ejecutiva pueda ejercitarse,
es decir, desde el momento en que se haya dictado la resolucién administrativa

que hace efectivo el pago al trabajador.

En el segundo supuesto, el FOGASA puede intentar recuperar judicialmente las
sumas abonadas a los trabajadores mediante una accion declarativa de
derechos, con el fin de obtener una sentencia que condene a la empresa a pagar
dichas sumas. Esto puede ocurrir porque inicialmente no se demandd a los
posibles responsables solidarios o porque se pagaron prestaciones sin
necesidad de un titulo ejecutivo debido a una situacién de fuerza mayor. En estos
casos, el organismo publico debe adherirse a las normas procesales
correspondientes. El FOGASA asume los mismos derechos y obligaciones que
tenia el trabajador al que le pago, sin recibir privilegios especiales por ser un
organismo publico, conforme al principio de igualdad ante la ley, salvo que una

ley especifica indique lo contrario para el cumplimiento de sus fines.
Es importante destacar lo siguiente:

o El plazo que tiene el FOGASA para reclamar el pago a una empresa
mediante una accidon declarativa de derechos es el mismo que el
trabajador tiene para reclamarle al FOGASA, segun lo estipulado en el
articulo 33.4 del ET. Este articulo establece que el FOGASA se subrogara
en los derechos y acciones de los trabajadores para el reembolso de las
cantidades pagadas. Por lo tanto, si los trabajadores tienen un plazo de
un afo para reclamar, no tendria sentido extender este plazo a quince
afios para el FOGASA. Ademas, el ordenamiento juridico laboral requiere
que las lagunas legales se cubran con sus propios textos antes de recurrir
al Cdédigo Civil, conforme al articulo 4.3 del mismo. El articulo 1.969 del
Cadigo Civil establece que el tiempo de prescripcidn de cualquier accion
comienza desde el dia en que pudo ejercitarse. En el caso del FOGASA,
la accion de resarcimiento contra la empresa no surge hasta que efectua
el pago a los trabajadores, ya que hasta entonces no se ha producido la

subrogacién que le convierte en acreedor.

o EI FOGASA puede reclamar la devolucién de las cantidades pagadas a

los trabajadores debido a la insolvencia de la empresa condenada, asi
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como a los responsables solidarios, como la empresa sucesora en casos
de transmisién de empresa (art. 44 ET) o el empresario principal en
contratos y subcontratos (art. 42 ET). En el caso de la transmision de
empresa, el plazo de prescripcidn para reclamar se extiende a tres afos
a partir del momento de la transmision, segun el articulo 44 del ET. La
subrogacién del FOGASA no puede revivir una deuda ya prescrita. La
responsabilidad del empresario principal o contratista solo es exigible
durante un afio desde la finalizacion de la contrata o subcontrata, segun
el articulo 42 del ET. La subrogacion del FOGASA incluye los derechos y

acciones asociados, pero no reactiva una accion que ya haya prescrito.

En principio, el FOGASA no necesita involucrar a los trabajadores en el juicio
para recuperar las sumas pagadas, ya que la base de la reclamacion es la
subrogacién en los derechos y acciones de los trabajadores, segun el articulo
33.4 del ET. Sin embargo, si ha habido un doble pago a los trabajadores, la

demanda también debera dirigirse contra ellos.

Ademas, si la empresa entra en concurso tras el pago del FOGASA, el
procedimiento concursal sera el unico medio para que el FOGASA recupere su
dinero, a menos que existan otros deudores solidarios. Si el concurso afecta solo
a uno de los codeudores solidarios, el crédito adquirido por el FOGASA no puede

satisfacerse fuera del procedimiento concursal“®.

10 CONCLUSIONES

PRIMERA: El Fondo de Garantia Salarial tiene como principales fines proteger
a los trabajadores ante la insolvencia o quiebra de su empleador, garantizando
el pago de salarios e indemnizaciones pendientes por causas reconocidas
legalmente. Ademas, busca fomentar la estabilidad laboral y la confianza en el
mercado laboral al asegurar que los trabajadores no sean gravemente afectados

por situaciones de crisis empresarial. Asi, el FOGASA desempefia un papel

49 ROQUETAS BUG, M.: “La accién protectora del FOGASA”. Tirant lo blanch, Valencia,
2017, pp. 503-508.
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crucial en la proteccion de los derechos laborales y en la mitigaciéon de los
impactos negativos de las dificultades financieras de las empresas sobre los

trabajos.

SEGUNDA: El FOGASA tiene una seria de limites. Entre estos, se encuentran
los topes maximos establecidos para el pago de salarios e indemnizaciones, que
pueden no cubrir la totalidad de lo adeudado a los trabajadores. Ademas, el
FOGASA solo interviene en casos especificos de insolvencia o concurso de
acreedores, lo que significa que no todos los trabajadores pueden acceder a sus
beneficios. Estos limites destacan la necesidad de un equilibrio entre la

proteccion ofrecida y la sostenibilidad financiera del fondo.

TERCERA: Se financia principalmente a través de las contribuciones
obligatorias de los empleadores, quienes estan obligados a realizar aportaciones
especificas en funcién de sus nominas. Estas cotizaciones se integran en el
sistema de Seguridad Social y son recaudadas por la Tesoreria General de la
Seguridad Social. Este modelo de financiacion asegura que el FOGASA
dispondra de los recursos necesarios para cumplir con sus funciones de
proteccion laboral, aunque su capacidad financiera dependera de la solvencia y

cumplimiento de las obligaciones por parte del empleador.

CUARTA: EI FOGASA cubre a trabajadores asalariados que se encuentran en
situacion de insolvencia o quiebra de su empleador. Esta protecciéon se extiende
a aquellos que han sido despedidos y no han recibido sus salarios o
indemnizaciones correspondientes. Sin embargo, existen ciertas exclusiones,
como los altos directivos, los socios de cooperativas de trabajo asociado, y los

empleados de empresas que no cotizan al sistema de Seguridad Social espaniol.

QUINTA: Los trabajadores deben presentar su solicitud dentro del plazo de un
afo desde la fecha en que el acto administrativo o judicial que reconoce la deuda.
El procedimiento incluye la presentacion de documentacion necesaria, como la
resolucién judicial de insolvencia o concurso de acreedores, asi como pruebas
de los salarios o indemnizaciones adeudadas. A pesar de estos procedimientos,
es crucial que los trabajadores actuen con diligencia y recopilen toda la
documentacién necesaria para evitar retrasos adicionales en la obtencion de los
pagos del FOGASA.
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SEXTA: El derecho de subrogacion del Fondo de Garantia Salarial es el
mecanismo esencial que permite al fondo recuperar las cantidades pagadas a
los trabajadores afectados por la insolvencia de su empleador. Mediante este
derecho, el FOGASA se coloca en la posicion del trabajador y puede reclamar
las deudas pendientes directamente del empleador. Esto no sélo ayuda a
mantener la sostenibilidad financiera del fondo, sino que también incentiva a los
empleadores a cumplir con sus obligaciones salariales. La subrogacién garantiza
que los recursos del FOGASA se utilicen de manera eficiente y responsable,

fortaleciendo la proteccién laboral y la justicia.
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