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RESUMEN

La proteccion crediticia de salarios e indemnizaciones a través de una institucion de garantia
es esencial para los trabajadores ante situaciones de dificultad de cobro como es el caso del
concurso de acreedores. La responsabilidad legal desplegada por el FOGASA en estos supues-
tos ha sido objeto de numerosos pronunciamientos judiciales delimitadores de su alcance y con-
tenido que, en algunos casos, han determinado modificaciones normativas. Hoy, en un contexto
renovado de legislacion de insolvencia, empujado por la transposicion de la Directiva 2019/1023
de marcos de reestructuracion preventiva, la garantia salarial del FOGASA habra de sufrir nue-
vas adaptaciones en un modelo que concibe la insolvencia (probable, inminente, actual) como
sistema y que abarca instituciones preconcursales y concursales.

ABSTRACT

The credit protection of wages and compensation through a guarantee institution is essential
for workers in situations of collection difficulties such as insolvency proceedings. The legal liability
deployed by FOGASA in these cases has been the subject of numerous judicial pronouncements
delimiting its scope and content which, in some cases, have led to regulatory modifications.
Today, in a renewed context of insolvency legislation, driven by the transposition of Directive
2019/1023 on preventive restructuring frameworks, FOGASA’s wage guarantee will have to un-
dergo new adaptations in a model that conceives insolvency as a system (probable, imminent,
current) and which encompasses pre-bankruptcy and bankruptcy institutions.
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1. EN TORNO A LA GARANTIA SALARIAL DEL FOGASA, LO QUE SIEMPRE FUE Y POR DONDE
HAY QUE AVANZAR

Las prestaciones de garantia salarial a cargo del FOGASA constituyen una via de proteccion
de salario que se adiciona al régimen de los privilegios crediticios. Ahora bien, pese a suponer
estos una prelacion en el orden de pago, en situaciones de insolvencia o concurso no implican
una excesiva proteccion (y pese a haber sido objeto de reforzamiento con las Ultimas reformas
concursales —Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley Con-
cursal—) ante la dificultad de cobro y ahi resulta clave la institucidn de garantia. En caso de
concurso, es esta mas garantista que los privilegios del crédito salarial pues permite a los tra-
bajadores satisfacer sus derechos econémicos de forma anticipada y con caracter previo a una
eventual liquidacion del patrimonio del deudor, pero es mas selectiva: salarios e indemnizaciones
con los limites y requisitos fijados a nivel legal y reglamentario. Como expresa el TS el FOGASA
es un peculiar ente asegurador —publico— que se nutre de determinadas cuotas y, a cambio,
asume, dentro de ciertos limites, el riesgo de impago a los trabajadores de salarios e indemni-
zaciones que no pudieron hacerse efectivas por el empleador por su carencia patrimonial®.

La proteccion salarial del FOGASA, fiador subsidiario?, se conforma como un seguro de sa-
larios y supone una socializacion del riesgo de impago de cantidades debidas por los empresa-
rios a sus trabajadores como consecuencia de la relacion laboral. Aquel impago puede deberse
a causas diversas que podriamos ubicar dentro de un concepto amplio de insolvencia y, aqui,
la funcion social de la proteccién dispensada por aquel se conecta con la facilitacion de presta-
ciones de garantia salarial. La fijacion normativa de un sistema claro de acceso a estas exige
la plena coordinacion de la regulacion de los procesos de insolvencia y las normas laborales de
proteccion del salario (art. 33 RD Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores —en adelante, ET— y RD 505/1985,
de 6 de marzo, sobre organizacion y funcionamiento del Fondo de Garantia Salarial, basica-
mente).

La aprobacién del texto refundido de la Ley Concursal (RD Legislativo 1/2020, de 5 de mayo)
abre una nueva etapa en la regulacion de los procesos concursales derogando la anterior Ley
Concursal (Ley 22/2003, de 9 de julio). No obstante, aquella norma nacia ya con fecha de ca-
ducidad en algunos extremos pues quedaba pendiente la transposicion de la Directiva
2019/1023, de 20 de junio de 2019% sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion
de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos
de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas*. Dos afios mas tarde, la Ley 16/2022,
de 5 de septiembre, llevaria a cabo la operacion de transposicidén modificando la joven norma
concursal de 2020.

Como reza el Preambulo de la norma de 2022, los sistemas de insolvencia tienen como fi-
nalidad econémica procurar una reasignacion eficiente de los recursos productivos. En el caso

1SSTS 22.4.2022 y 22.10.2002 (R.° 1545/2021 y R.° 132/2002, respectivamente).

2 TALENS VISCONTI, E., El Fondo de garantia salarial a la luz de la jurisprudencia reciente, Aranzadi, Pamplona,
2018, p. 68.

8 Vid., ALAMEDA CASTILLO, M. T., «Texto refundido de la Ley concursal: el don de la inoportunidad», Blog El
Foro de Labos, 20.11.2020.
https://www.elforodelabos.es/2020/11/texto-refundido-de-la-ley-concursal-2020-el-don-de-la-inoportunidad/

4 Por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 (Directiva sobre reestructuracién e insolvencia).
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de actividades econdmicamente viables, pero con dificultades financieras, estos procedimientos
tratan de facilitar reestructuraciones del pasivo que garanticen a la vez los derechos de los acre-
edores y la continuidad de la empresa. En el caso de actividades inviables, el procedimiento
trata de extraer el mayor valor de los activos para devolver a los acreedores el mayor porcentaje
de sus créditos, siguiendo un orden de prelacién. Cuando el deudor insolvente es una persona
fisica, el concurso pretende identificar a los deudores de buena fe y ofrecerles una exoneracion
parcial de su pasivo insatisfecho que les permita beneficiarse de una segunda oportunidad, evi-
tando su paso a la economia sumergida o a una situacion de marginalidad.

El sistema de insolvencia esté integrado, por una parte, por los denominados instrumentos
preconcursales. Son procedimientos agiles y con una participacion reducida de la administracion
judicial, dirigidos a la consecucion de acuerdos entre empresas viables y sus acreedores, pre-
ferentemente en un estadio temprano de dificultades financieras. Por otra parte, el sistema in-
cluye el procedimiento concursal, formal y estrechamente supervisado por la administracion
judicial, dirigido a la consecucion de acuerdos (convenios) cuando el deudor es viable o a su li-
quidacién cuando no lo es. Los instrumentos preconcursales eficaces incrementan la eficiencia
del sistema de insolvencia de forma directa, al posibilitar una reestructuracion temprana y rapida,
pero también de forma indirecta, al liberar recursos administrativos y descongestionar el proce-
dimiento concursal, permitiendo asi una gestion mas rapida de los concursos. Hoy, podemos
afirmar que quedan atras planteamientos concursales rigidos centrados de forma exclusiva en
la liquidacion de bienes del deudor (legislacion de quiebras anterior a la LC 2003).

Es evidente que los trabajadores conforman una categoria singular entre los acreedores en
supuestos de insolvencia. El caracter alimentario del salario exige una proteccion especial como
recogeria la Directiva 80/987/CEE del Consejo, de 20 octubre, relativa a la proteccion de los
trabajadores en caso de insolvencia del empresario que regulaba la proteccion de los trabaja-
dores asalariados en casos de insolvencia del empresario y ahora lo hace su version codificada
(Directiva 2008/94/CE, 22 de octubre de 2008). Esta segunda norma comunitaria no supone
una gran innovacion respecto de la anterior mas all4 de las previsiones sobre las instituciones
de garantia en situaciones de insolvencia intracomunitaria. Esto es, la validez, a efectos de pro-
teccion, de la insolvencia dictada en los procedimientos de un Estado miembro, en otros Estados
miembros. El impacto en nuestro ordenamiento juridico seria, por tanto, de coordinacién con
los demas Estados en la tramitacidén y reconocimiento de la insolvencia empresarial en aras a
una mayor rapidez en el abono de los salarios e indemnizaciones adeudados®.

Las garantias que recoge la Directiva de insolvencia son superadas por la proteccion que
dispensa nuestra institucién de garantia al exigir aquella Unicamente: a) la aportacion por parte
de las propias empresas de una cuota de aportacion al Fondo, b) el reconocimiento de tres

5Estas obligaciones se recogen ahora de forma expresa en el 33.9 y 33.10 ET. La proteccion del FOGASA incluye
a los trabajadores que ejerzan o hayan ejercido habitualmente su trabajo en Espafa, cuando pertenezcan a una
empresa con actividad en el territorio, de al menos, dos Estados miembros de la UE, uno de los cuales sea Espana,
cuando concurran, conjuntamente, las siguientes circunstancias:

— Que se haya solicitado la apertura de un procedimiento colectivo de insolvencia del empresario en un Estado
miembro distintos de Espafia, previsto por sus disposiciones legales y administrativas, que implique el desapo-
deramiento parcial o total del empresario y el nombramiento de un sindico o persona que ejerza una funcion si-
milar.

— Que se acredite que la autoridad competente, en virtud de dichas disposiciones, ha decidido la apertura del pro-
cedimiento o ha comprobado el cierre definitivo de la empresa o del centro de trabajo del empresario, asi como
la insuficiencia de activo disponible para justificar la apertura del procedimiento.

Ante el supuesto de procedimiento concursal solicitado en Espafa de una empresa con actividad en el territorio
de, al menos, otro Estado miembro de la UE, ademés de a Espafia, el FOGASA esta obligado a proporcionar in-
formacion a la institucion de garantia del Estado en cuyo territorio los trabajadores de la empresa afectada hayan
ejercido o ejerzan habitualmente su trabajo particular, poniendo en su conocimiento los créditos pendientes de
pago a los trabajadores y los satisfechos por el propio FOGASA.
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meses como minimo de salarios por insolvencia, c) la cuantia por mes de al menos el equiva-
lente a un umbral socialmente compatible, d) el reconocimiento del derecho con independencia
de la duracion de la relacion laboral (temporal o indefinida). Como es conocido, en nuestro sis-
tema juridico se garantiza el doble SMI diario —incluyendo pagas extraordinarias— por el nu-
mero de dias pendientes pago y con un tope de 120 dias y hasta una anualidad de
indemnizacion con una base del doble del SMI vigente en el momento del reconocimiento del
derecho.

El FOGASA protege a los trabajadores en supuestos de insolvencia y concurso, presentando
diferencias los requisitos de acceso a las prestaciones de garantia salarial en uno y otro caso.
Cada Estado miembro decide cuéles son los procedimientos nacionales de insolvencia que en-
tran en el ambito de aplicacion de la Directiva, asi como todas las modificaciones relativas a los
mismos y asi habran de notificarlo a la Comisién (art. 13 Directiva 2008/94/CE). En esta linea,
el Considerando 4 establece que, con vistas a garantizar una proteccion equitativa de los tra-
bajadores asalariados afectados, es oportuno definir el estado de insolvencia a la luz de las ten-
dencias legislativas en la materia en los Estados miembros y abarcar igualmente, por medio de
este concepto, los procedimientos de insolvencia distintos de la liquidacién®. El sistema de in-
solvencia hoy, como avanzamos, alcanza a instituciones preconcursales y concursales y la pro-
teccion a los trabajadores por la via de las prestaciones de garantia salarial ha de llegar a
ambas. No en vano, la Directiva 2019/1023, de 20 de junio de 2019 sobre marcos de reestruc-
turacién preventiva, recoge en su Considerando 60 que, a lo largo de todo el procedimiento de
reestructuracion preventiva, los trabajadores deben disfrutar plenamente de la proteccién del
Derecho laboral’. En definitiva, esta nueva manera de concebir la insolvencia del empleador
debe trasladarse a la forma de proteger a los trabajadores frente a ella pues la ajenidad en los
riesgos legitima, al margen de otras consideraciones, la entrada en escena de la institucién de
garantia. A tal efecto, la reforma de la legislacién concursal volveria a requerir (como ya ocurrié
tras la entrada en vigor de la LC 2003) las modificaciones oportunas en el bloque del Derecho
concursal laboral, incluidos el art. 33 ET y el Reglamento 505/19858.

En las paginas siguientes se lleva a cabo una revision de actualidad del FOGASA a nivel ju-
dicial y normativo anticipando ya que es frecuente que los tribunales (a nivel interno y comuni-

6 Establece el art. 2.1 de la Directiva 2008/94/CE que a efectos de la presente Directiva, un empresario sera con-
siderado insolvente cuando se haya solicitado la apertura de un procedimiento colectivo basado en la insolvencia
del empresario, previsto por las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de un Estado miembro,
que implique el desapoderamiento parcial o total de este y el nombramiento de un sindico o persona que ejerza
una funcién similar, y la autoridad competente, en virtud de dichas disposiciones: a) haya decidido la apertura del
procedimiento, o b) haya comprobado el cierre definitivo de la empresa o del centro de trabajo del empresario,
asi como la insuficiencia del activo disponible para justificar la apertura del procedimiento.

7 Contintia indicando, en particular, la presente Directiva debe entenderse sin perjuicio de los derechos de los tra-
bajadores garantizados por las Directivas 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio, relativa a la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos y 2001/23/CE del Consejo, de
12 de marzo, sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de
los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de em-
presas o de centros de actividad del Consejo, y por las Directivas 2002/14/CE del Parlamento europeo y del Con-
sejo de 11 de marzo, por la que se establece un marco general relativo a la informaciéon y consulta de los
trabajadores, 2008/94/CE del Parlamento europeo y del Consejo relativa a la proteccion de los trabajadores asa-
lariados en caso de insolvencia del empresario y 2009/38/CE, de 6 de mayo, del Parlamento Europeo y del Con-
sejo sobre la constitucion de un comité de empresa europeo o de un procedimiento de informacion y consulta a
los trabajadores en las empresas y grupos de empresa de dimensién comunitaria Las obligaciones relativas a la
informacion y consulta a los trabajadores con arreglo a la normativa nacional de transposicién de dichas Directivas
siguen plenamente vigentes. Esto incluye las obligaciones de informar y consultar a los representantes de los tra-
bajadores sobre la decision de recurrir a un marco de reestructuracion preventiva de conformidad con la Directiva
2002/14/CE.

8 Vid., infra, 4.
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tario) limiten el rigorismo excesivo en el acceso a las prestaciones de garantia salarial e incluso
fuercen reformas normativas en esta direccion. A su vez, la entrada en vigor de normas que
modifican el marco juridico de la insolvencia requerird cambios en la proteccion dispensada por
aquel. Pese a que en derecho interno la institucién de garantia responde frente a insolvencia y
concurso, centraremos el andlisis y las reflexiones siguientes en los procedimientos colectivos
concretados ahora en institutos concursales y preconcursales.

Conforme recoge la Memoria del Fondo de Garantia Salarial, el nivel de prestaciones abo-
nadas desde 2009 experimenta su punto mas alto en 2014 con descensos acusados desde ahi
para volver a subir levemente en 2021. Este afio se abonaron 314,35 millones € en prestaciones
de garantia salarial por causa insolvencia y 262,32 millones por causa concurso siendo en estos
casos la causa de denegacion mas frecuente la falta inclusidon del crédito en la lista de acree-
dores (17, 23 %).

lv|7|7|1|'|'I'|'l‘lylrl'l

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021

Fuente: https://www.mites.gob.es/fogasa/memoria/2021/MEMORIA2021.pdf

2. CREDITOS POR SALARIOS E INDEMNIZACIONES, ALGUNAS PRECISIONES JUDI-
CIALES

Como es conocido, la proteccion salarial del FOGASA alcanza al doble del SMI diario inclu-
yendo las gratificaciones extraordinarias por el numero de dias pendientes de pago con un tope
de 120 dias. El importe salarial alcanzado con estos limites lo sera en su valor bruto (no neto)
y sera la institucion de garantia la encargada de practicar la oportuna retencion®. EI SMI que ha
de tomarse en consideracion ha de ser el vigente en el momento del reconocimiento del derecho
y, en contexto concursal, sera aquel el de la fecha de inclusion del crédito en la lista de acree-
dores™ o el de la certificacién de la administracion concursal en el caso de créditos contra la
masa. Opcion esta mas garantista que la de la fecha de declaracion del concurso (que es an-
terior). Tal interpretacidn es especialmente importante en los Ultimos afios ante la evolucién cre-
ciente experimentada por el SMI. Por su parte, en el caso de trabajadores a tiempo parcial, el
SMI base del célculo lo sera a prorrata en funcién de la jornada realizada'" habiendo afirmado

9STS 25.1.2018 (R.° 2622/2016).
0 Mediante la certificacion del administrador concursal (STS 28.6.2023 [Stcia. 456/2023]).
" SSTS 20.6.2017 y 23.1.2018 (R.° 2667/2015 y R.° 4066/2016, respectivamente).
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ya el ATJUE 3.3.2021'2 que ello no contraria el Derecho comunitario aunque afecte a trabaja-
doras en mayor medida.

En relacion con la proteccién del FOGASA por indemnizaciones, para el ambito concursal
expresamente refiere el art. 33 ET las derivadas de la extincion de los contratos conforme a los
arts. 181-182 LC que sera de 20 dias de salario por afio de servicio —incluidas gratificaciones
extraordinarias— y con el tope de una anualidad. El Fondo no respondera por encima de este
limite legal y si el empresario ya pagd una parte, solo se hara cargo de la diferencia hasta aquel.
Como reitera la jurisprudencia, «los pagos del deudor principal aprovechan al subsidiario»'®y
si existieran acuerdos entre deudor y trabajadores para el abono de indemnizaciones superiores,
la institucion de garantia no habria de pasar por ellos' porque los limites legales circunscriben
su grado de responsabilidad™®.

Las indemnizaciones previstas legalmente en caso de extincion del contrato en modificacio-
nes sustanciales de condiciones de trabajo ex art. 41 ET y traslados colectivos ex art. 40 ET
también quedan incluidas en la proteccion del FOGASA. Ahora, por prevision legal expresa en
el art. 33.2 ET incorporada por la DF 36 de la LPGE para 2021 tras la STSJUE 28.6.2018'6.
Seria admisible extender también la protecciéon al &mbito concursal respetando, eso si, la pre-
ceptiva suspension del art. 184 LC (1 afio maximo desde el auto autorizatorio de la modificacion
sustancial o traslado colectivo)'’.

En la misma linea mantenida en materia salarial, en cuanto a las indemnizaciones, el SMI a
valorar sera el de la fecha del auto extintivo del juez del concurso pues ahi nace el derecho a
indemnizacion' y no el de la fecha de declaracién del concurso, que es anterior. El art. 33 ET
expresamente aludira a la indemnizacién derivada de la extincion de contratos de trabajo de
trabajo del art. 182 y 183 LC que son contratos de trabajo comunes. Pese a ello. también habra
que incluir las indemnizaciones derivadas de contratos de trabajo de alta direccién (arts. 186 y
187 LC) a las que también alcanza la proteccién de FOGASA. No en vano, la DA 5.2 ET recuerda
que las retribuciones del personal de alta direccién «gozaran de las garantias del salario esta-
blecidas en los arts. 27.2, 29, 32, 33 de esta Ley»'°. Ahora bien, si el directivo tiene, ademas,

2ECLI:EU:C:2021:159.

8 SSTS 29.6.2015y 18.9.2017 (R.° 2082/2014 y R.° 3554/2015, respectivamente).

4 Como recuerda la STS 14.10.2020 (R.° 3191/2018), con independencia del titulo concursal o extra concursal
de la deuda y también de que supere o no los criterios indemnizatorios legales, resulta obligatorio, en caso de
procedimientos concursales, lo que sucedera necesariamente cuando la responsabilidad del Fondo se active por
el reconocimiento del crédito por los administradores concursales, la fijacion de limites a las indemnizaciones con
independencia de lo que se pueda pactar en el proceso concursal y la prestacion indemnizatoria a cargo del
Fondo habra de reducirse en la cantidad ya percibida por los trabajadores.

15 RIOS SALMERON, B., «Garantias del salario y Fondo de Garantia Salarial: el privilegio y la institucion de ga-
rantia como mecanismos de proteccion del crédito laboral», Revista del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
n.° 38, 2000, p. 38.

6 Asunto C-57/2017 (Checa Honrado).

7 Conforme establece el art. 184.1, 2 y 3 TRLC, durante la tramitacion del concurso, quedara en suspenso el de-
recho de rescision del contrato con indemnizacion que reconoce la legislacion laboral al trabajador perjudicado
en el supuesto de acordarse una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo de caracter colectivo du-
rante la tramitacion del concurso. Esta suspension también sera de aplicacion cuando se acordare un traslado
colectivo, siempre que el nuevo centro de trabajo se encuentre en la misma provincia que el centro de trabajo de
origen y a menos de sesenta kilbmetros de este, salvo que se acredite que el tiempo minimo de desplazamiento,
de ida y vuelta, supera el veinticinco por ciento de la duracion de la jornada diaria de trabajo. Las suspensiones
previstas en los apartados anteriores no podran prolongarse por un periodo superior a doce meses, a contar
desde la fecha del auto autorizando la modificacién o el traslado.

8 SSTS 6y 7.6.2017 (R.° 3987/2015 y R.° 1538/2016, respectivamente).

® GIMENO DIAZ DE ATAURI, P., «Art. 33», en Cruz Villalon, J.; Garcia Perrote, |.; Goerlich Peset, J. M. y Mercader
Ugina, J. R. (dir.), Comentarios al Estatuto de los trabajadores, Lex Nova, Madrid, 2016, p. 422.
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una relacion mercantil con la sociedad, no le alcanzara la garantia pues, ante la dualidad de
funciones, hay que tomar en consideracion la doctrina del vinculo, en virtud de la cual, la relacién
organica absorbe a la de naturaleza laboral?.

3. EL FOGASA EN EL CONCURSO: PARTICULARIDADES

Centrandonos en las prestaciones de garantia salarial del FOGASA en caso de concurso?!,
la obligacién subsidiaria implica que el Fondo se subroga en los créditos de los trabajadores
que entren dentro de los limites de su responsabilidad y, posteriormente, pasara a ocupar, como
acreedor en el concurso, el mismo lugar que estos venian representando en el orden de prela-
cién concursal. Al ser la obligacién del FOGASA, como indicamos, de naturaleza legal, serian
nulos eventuales acuerdos recogidos en el auto del juez concurso que pudieran modificar su
régimen.

Junto a la competencia esencial del FOGASA de garantia de salarios e indemnizaciones
frente a impagos del empresario por insolvencia o concurso, también es posible localizar otra
competencia del organismo en materia de proteccion del empleo y mantenimiento de la actividad
empresarial. Asi, el TRLC permite quitas y esperas en el reintegro de los créditos adeudados al
FOGASA y en caso de enajenacion de unidades productivas (sucesion de empresas en con-
curso) cabria la no subrogacion en los créditos de este organismo por parte del adquirente (art.
224.1.3.2 TRLC)?. Es decir, el Fondo abonaria hasta el limite de su responsabilidad a los tra-
bajadores pero no se subrogaria en la posicién de estos como acreedor del concurso.

Conforme establece el art. 514 TRLC el FOGASA sera parte del procedimiento siempre que
deba abonar salarios e indemnizaciones a los trabajadores, sea en concepto de créditos con-
cursales o de créditos contra la masa. Desde que el juez del concurso tenga conocimiento de
la existencia de créditos laborales o se presuma la posibilidad de su existencia, ha de citar al
FOGASA de oficio 0 a instancia de parte. Asi, el organismo habra de ser citado no solo cuando
sea responsable sino también cuando se prevea que lo pueda ser, es decir, con caracter previo
al pago de prestaciones (actividad precautoria)?. Tal requisito deviene imprescindible para que
el Fondo asuma sus obligaciones legales de garantia salarial como responsable legal subsidia-
rio®* y se personara en el expediente, pudiendo instar lo que a su derecho convenga. (art. 33.3
ET y art. 16 RD 505/1985)%. Su actividad en el proceso también podra ser subrogatoria, con

20STSJ Extremadura 20.11.2012 (R.° 441/2012).

21 Vid., in extenso, ROQUETA BUJ, R., «El Fondo de Garantia Salarial en las situaciones concursales», Actualidad
Laboral, n.° 20, 2004 y La accion protectora del FOGASA, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017.

22 En el marco de las especialidades de la enajenacion de unidades productivas, art. 224 TRLC recoge los efectos
sobre los créditos pendientes de pago. En el apartado 1.3.° precisa que cuando se produzca sucesion de empresa
respecto de los créditos laborales y de seguridad social correspondientes a los trabajadores de esa unidad pro-
ductiva en cuyos contratos quede subrogado el adquirente, el juez del concurso podra acordar respecto de estos
créditos que el adquirente no se subrogue en la parte de la cuantia de los salarios o indemnizaciones pendientes
de pago anteriores a la enajenacion que sea asumida por el FOGASA.

2 La intervencion del FOGASA en el procedimiento es de caracter precautorio puesto que su responsabilidad no
se producira hasta que cualquier trabajador afectado por el impago empresarial opte por dirigirse al ente admi-
nistrativo para que le abone la parte correspondiente del crédito. Mientras esto sucede, el FOGASA va a poder
discutir dentro de la jurisdiccion civil, la naturaleza, cuantia y la propia existencia de cualquier crédito laboral que
entre dentro del elenco de situaciones protegidas, como cualquier otro acreedor concursal aunque, de facto, to-
davia no lo sea por no haberse producido el abono de las cantidades que entran dentro de su responsabilidad
(TALENS VISCONTI, E., El Fondo de garantia salarial a la luz de la jurisprudencia reciente, op. cit., p. 94).

2 FERNANDEZ ORRICO, F. J., «<El concurso y obligaciones con la Seguridad Social. EI FOGASA», en Rios Salme-
rén, B. y Sempere Navarro, A. V., (dirs.), La Ley concursal y los aspectos sociales, Laborum, Murcia, 2004, p. 347.
25 En cuanto a la citacion del Fondo, su ausencia determinara la nulidad de actuaciones (STS 3.5.2000 [R.°
2708/1999). Esta es la interpretacion judicial mayoritaria aun cuando algunas sentencias mantienen la no nulidad
admitiendo la intervencion en momento posterior (STSJ Madrid 12.11.2002). En la doctrina, LOPEZ SANCHEZ,
J., «Articulo 184», en Bercovitz Rodriguez Cano, R., (coord.), Comentarios a la Ley Concursal, Tecnos, Madrid,
2004, pp. 1894 y 1895.
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caracter posterior a la asuncion de responsabilidades de garantia salarial y la subrogacion del
FOGASA en la titularidad de cualesquiera créditos contra la masa o concursales no afectara al
caracter y a la clasificacién de esos créditos (art. 243 TRLC). Al igual que el resto de los acre-
edores, el Fondo podra comunicar créditos, impugnar el inventario y la lista de acreedores, in-
tervenir en la fase de convenio y la negociacion del mismo e interponer otros recursos e
incidentes. Habra de comunicarsele el auto del juez del concurso del expediente judicial de re-
gulacién de empleo (no siendo suficiente la mera admision a tramite®) pudiendo impugnar el
mismo (art. 551.2 TRLC)?.

En concurso, el acceso a la garantia salarial del FOGASA exige, en todo caso, la incorpora-
cion al concurso del crédito reclamado al organismo? y, en el supuesto de créditos concursales,
la inclusion del crédito en la lista de acreedores conforme a los arts. 33.3 ET y 16.3 RD 505/1985%°.
Tras la reforma de la LC 2003 operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, es este un requisito
legal®® pues previamente solo estaba previsto en la norma reglamentaria, lo que llevé a la doc-
trina a calificarlo de ultra vires®'. No obstante, la jurisprudencia habia utilizado este criterio de
forma flexible entendiendo que la inclusion de los créditos laborales pendientes de pago en la
lista de acreedores, no constituia un presupuesto constitutivo para poder acceder a la proteccion
del FOGASA32. Sea como fuere, después de la reforma de 2011, es claro el requisito adicional
de la inclusion de los créditos de los trabajadores en la lista de acreedores o, en su caso, para
los créditos contra la masa, certificacion de la administracion concursal (ex art. 33.3 Primera
ET y ello sin perjuicio de las consideraciones que recogeremos después, infra 4).

En la lista de acreedores quedaran incluidos los créditos concursales que son, en principio,
los devengados con anterioridad a la declaracion del concurso® y que el deudor no puede sa-
tisfacer en su totalidad, por eso entra en escena la insolvencia generalizada. Todos estos cré-
ditos, incluidos los laborales se someten a las reglas concursales sobre comunicacion,
reconocimiento y clasificacion. Conforme a los arts. 256 y 257.1 TRLC, dentro del plazo sefa-
lado en el auto de declaracién de concurso, los acreedores del concursado anteriores a la fecha
de esa declaracion (con la salvedad que acabamos de hacer, en nota) comunicaran a la admi-
nistracion concursal la existencia de sus créditos. La comunicacion se formulara por escrito fir-
mado por el acreedor y se dirigira a la administracion concursal®*. Ahora bien, en el caso de los

26En contra, STSJ Murcia 6.10.2014 (R.° 178/2014).

27 Conforme establece el art. 551 TRLC. 1 y 2 contra el auto que decida sobre la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo, el traslado, el despido, la suspensién de contratos o la reduccién de jornada, por causas
econbdmicas, técnicas, organizativas o de produccion que, conforme a la ley, tengan caracter colectivo, cabra re-
curso de suplicacion y la legitimacion para recurrir el auto corresponde a la administraciéon concursal, al concur-
sado, a los trabajadores a través de sus representantes y al FOGASA, asi como, en caso de declaracién de la
existencia de grupo laboral de empresas, a aquellas entidades que lo integren.

28 URIZ ALVAREZ, J. J., «<La actuacién del Fondo de Garantia Salarial ante el procedimiento concursal», en Ore-
llana Cano, N., El concurso laboral, La Ley, Madrid, 2012, p. 247.

29 8TS 25.5.2015 (R.° 3339/2013).

30 Expresamente recogido en el art. 33.3 ET.

3 En base a ello, autores como PAZOS PEREZ entendian que ese requisito del 16.3 del Reglamento no podria
ser interpretado de forma rigida («Responsabilidad del FOGASA. Empresa en concurso», Revista Xuridica Galega,
n.° 74, 2016, pp. 193 y ss.).

%2 SSTSJ Comunidad Valenciana 12.5 y 8.7.2009 (R.° 2360/2008 y R.° 3288/2008, respectivamente).

3 No obstante, el TRLC 2020 establece que son créditos contra la masa (y no créditos concursales) a) Los créditos
anteriores a la declaracion de concurso por responsabilidad civil extracontractual por muerte o dafios personales,
asi como los créditos anteriores o posteriores a la declaracion del concurso por indemnizaciones derivadas de
accidente de trabajo y enfermedad profesional, cualquiera que sea la fecha de la resolucion que los declare. Si
los dafios estuvieran asegurados, el crédito del asegurador por subrogacién, regreso o reembolso tendra la con-
sideracion de crédito concursal ordinario y b) Los créditos por salarios por los Gltimos treinta dias de trabajo
efectivo anteriores a la declaraciéon de concurso y en cuantia que no supere el doble del SMI.

34 La competencia sobre el crédito previamente comunicado recae sobre el administrador concursal. La interven-
cién del juez del concurso solo tendra lugar si algun implicado impugna la lista de acreedores reivindicando la in-
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créditos en favor de los trabajadores, se da una cierta automaticidad pues conforme al art. 260.1
TRLC (reconocimiento forzoso de créditos) la administracién concursal incluira necesariamente
en la lista de acreedores «los créditos de los trabajadores cuya existencia y cuantia resulten de
los libros y documentos del deudor o por cualquier otra razén consten en el concurso».

Por su parte, en el caso de créditos contra la masa (en lineas generales, los derivados de
gastos o deudas generados después de la declaracion de concurso), se requiere certificacion
de la administracion concursal. Y, en ambos casos (inclusion en lista de acreedores o certifica-
cion de la administracion concursal) en cuantia igual o superior a la solicitada. Si se recogiera
alli una cantidad superior al limite garantizado por el Fondo, este solo responderia hasta el limite
y al resto se le daria el régimen crediticio que corresponda; si fuese inferior la reconocida a la
solicitada o ya hubiera sido percibida en parte, los trabajadores tendrian la obligacién de reducir
su solicitud o reembolsar al FOGASA la cantidad que corresponda®. Si fueran incluidos en la
lista de acreedores créditos laborales prescritos, su reconocimiento no produciria efectos para
el FOGASA?®8. Para indemnizaciones derivadas de extinciones colectivas en el concurso, habra
de aportarse el auto extintivo del juez del concurso porque ahi nace la obligacion de indemnizar
y es ese el momento en el que se determina la norma a aplicar sobre responsabilidad de la ins-
titucion de garantia, con esa forma y limites®. Se mantiene, ademas, que los créditos indemni-
zatorios de extinciones colectivas de contratos de trabajo se entenderan comunicados y
reconocidos por la propia resolucién que los apruebe. Por tanto, no sera necesario un recono-
cimiento de deuda emitido por el administrador concursal. Ya sera el auto del juez del concurso
titulo suficiente para solicitar sin mas la garantia prestacional del FOGASA®.

En cuanto al plazo de prescripcion, el derecho a solicitar del FOGASA el pago de las pres-
taciones salariales e indemnizatorias, prescribird al afo de la fecha del acto de conciliacion,
sentencia, auto en que se reconozca la deuda por salarios o se fijen las indemnizaciones pero
se interrumpira por el ejercicio de acciones ejecutivas o de reconocimiento del crédito en pro-
cedimiento concursal (art. 33.7 ET parr. primero y segundo). Fuera de situaciones concursales,
se requiere instar la ejecucion del crédito en busca de una declaracion de insolvencia y durante
todo este procedimiento la accion queda interrumpida. En situaciones concursales, por su parte,
el dies a quo sera el de la fecha del auto de declaracion del concurso y el dies a quem el de la
fecha en que se dicte la resolucion judicial en que se acuerde su conclusion (esto es, la que
pone fin al procedimiento); no sera la fecha de aprobacién del convenio que es anterior®®. En
definitiva, el plazo de prescripcion para solicitar prestaciones de garantia salarial en el concurso
se interrumpe mientras el proceso concursal esté abierto.

4. REFORMA DE LA LEGISLACION CONCURSAL Y FOGASA

La ultima ley de reforma concursal (Ley 16/2022) persigue, en linea con los ejes de reforma
marcados por la Directiva 2019/1023, cuando sea objetivamente posible: a) Una reestructuracion
de activos y pasivos para evitar la insolvencia o solucionar la ya acaecida, b) la decisioén de con-
vertir el beneficio de la exoneracion de las deudas, cuando concurran determinadas circuns-
tancias, en un derecho de la persona natural deudora, c¢) la simplificacion del concurso de
acreedores en aras a la rapidez de la tramitacion y eficiencia institucional y d) algunos meca-
nismos de alerta temprana que permitan al deudor responsable detectar la necesidad de actuar

clusién de un crédito, su correcta clasificacion o la modificacion de su cuantia. (TALENS VISCONTI, E., El Fondo
de garantia salarial a la luz de la jurisprudencia reciente, p. 68).

% STS 10.2.2022 (R.° 494/2018).

% STSJ Galicia 14.7.2015 (R.° 4590).

87 SSTS 6.7.2017 y STS 23.7.2020 (R.° 1849/2016 y R.° 3455/2017, respectivamente).

3% TALENS VISCONTI, E., El Fondo de garantia salarial a la luz de la jurisprudencia reciente, op. cit., p. 70. Tam-
bién, URIZ ALVAREZ, J. J., «La actuacion del Fondo de Garantia Salarial ante el procedimiento concursal», op.
cit., p. 302.

% STSJ Comunidad Valenciana 24.10.2017 (R.° 2191/2017).
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para evitar o para encauzar la insolvencia. Como declara el Preambulo de la Ley —y ya se
avanzd en paginas anteriores—, la reforma legislativa va a suponer el detonante de un cambio
integral en los procedimientos de insolvencia en nuestro pais, abarcando situaciones concur-
sales y extraconcursales. El objetivo ahora es la flexibilizacién y agilizacion y favorecer los me-
canismos preconcursales (instrumentos de alerta temprana para la Directiva)*’, con el fin tltimo
de facilitar la reestructuracion de empresas viables y la liquidacion rapida y ordenada de las
que no lo sean. Ahora bien, la entrada en vigor de las nuevas reglas concursales no ha llevado
aparejada la de nuevas reglas en la garantia salarial del FOGASA. Asi, el art. 33 ET queda in-
alterado y aquella simplificacion y agilizacion perseguidas por la reforma no se ha traducido en
flexibilizacién en la proteccion del Fondo.

Tras la Directiva 2019/1023 se pone de manifiesto el claro planteamiento comunitario de la
insolvencia como sistema cuyo antecedente directo en el ambito europeo, a través del soft law,
es la Recomendacién de la Comision Europea de 12 de marzo de 2014, sobre un nuevo enfoque
frente a la insolvencia y el fracaso empresarial. En ella, se constata la diferente regulacion de
las normas nacionales en materia de insolvencia en cuanto a procedimientos de que disponen
los deudores con dificultades financieras para reestructurar sus empresas y enfatiza la necesi-
dad de fomentar una mayor coherencia entre los marcos nacionales de insolvencia para reducir
divergencias e ineficiencias que obstaculizan la reestructuracién temprana de empresas con di-
ficultades financieras y la posibilidad de la segunda oportunidad para los empresarios honrados,
en aras a reducir el coste de la reestructuracion, tanto para deudores como para acreedores41.

En base a la libertad de opcion de la Directiva 2019/1023, el legislador espanol ha conside-
rado oportuno reconducir a los planes de reestructuracion las dos instituciones hasta ahora exis-
tentes (acuerdos de refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de pago)*2. Incorpora, no obstante,
algunas adaptaciones para los deudores de menor activo, menor cifra de negocios o menor nu-
mero de trabajadores y mantiene el principio de decision mayoritaria de los acreedores y una
intervencion judicial minima. Esta intervencién judicial —regida por los criterios de necesidad y
proporcionalidad— se reduce a la comunicacién de la apertura de negociaciones con los acre-
edores y a la confirmacién u homologacion del plan de reestructuracion alcanzado (mediante
auto)*3.

Con estos planes de reestructuraciéon se pretende dar solucién a las situaciones de sobre-
endeudamiento de la sociedad en una fase temprana de la crisis. Para ello, se incluye una fase
previa a la insolvencia, que se une a las existentes de insolvencia actual o inminente. Asi el pre-
supuesto objetivo de los marcos de reestructuracion temprana es para la Directiva la probabili-
dad de insolvencia. Probabilidad de insolvencia, insolvencia inminente e insolvencia actual son
tres estados que se ordenan secuencialmente: la probabilidad de insolvencia es un estado pre-
vio a la insolvencia inminente y esta un estado previo a la insolvencia actual. Un deudor que

“ Vid., GOMEZ ASENSIO, C. «Alerta temprana y exoneracion de pasivo», en Gomez Asensio, C., (dir.), La insol-
vencia del deudor persona natural ante la transposicién de la Directiva 2019/1023, Aranzadi, 2021, p. 69.

41 Recuerda el Preambulo de la Ley 16/2022 que la necesaria armonizacion de las diferencias entre las normativas
nacionales fue el objeto de la Directiva sobre reestructuracion e insolvencia, para contribuir al correcto funciona-
miento del mercado interior y eliminar los obstaculos al ejercicio de las libertades fundamentales, tales como la li-
bertad de circulacion de capitales y la libertad de establecimiento.

42 Conforme al art. 614 TRLC los planes de reestructuracion tendran por objeto «/a modificacién de la composicion,
de las condiciones o de la estructura del activo y del pasivo del deudor, o de sus fondos propios, incluidas las
transmisiones de activos, unidades productivas o de la totalidad de la empresa en funcionamiento, asi como cual-
quier cambio operativo necesario, 0 una combinacion de estos elementos».

4 La ley deja asi que sean las partes afectadas las que privadamente negocien y alcancen un acuerdo sobre el
plan de reestructuracion y se limita a: a) fijar un marco normativo con el fin de facilitar esa negociacion, b) garan-
tizar unas salvaguardas minimas del proceso y del resultado de la negociacion y c¢) asegurar un equilibrio entre
la proteccion del interés de la mayoria y una tutela adecuada de las partes afectadas disidentes.
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tenga probabilidad de insolvencia —aquel que no va a poder cumplir las obligaciones que ven-
zan en los proximos dos anos— no puede ser sujeto de un concurso de acreedores, pero puede
utilizar los mecanismos que integran el derecho preconcursal. Ahora bien, la ley espafiola no
excluye el recurso a los institutos preconcursales cuando el deudor se halle en estado de insol-
vencia inminente o incluso de insolvencia actual. Asi, mientras que la empresa sea econdémica-
mente viable, esta justificada su reestructuracion para evitar los riesgos de destruccion de valor
asociados al procedimiento concursal pero esta opcién no debe restringir el derecho de todo
acreedor a solicitar el concurso del deudor insolvente. De ahi que el Unico limite temporal a la
reestructuracion de empresas en situacion de insolvencia actual sea que ya estuviera admitida
a tramite una solicitud de concurso necesario pero, no obstante, el juez de lo mercantil podria
suspender la solicitud de concurso ya presentada, a solicitud del deudor o del experto en rees-
tructuracion, si se justifica que el plan de reestructuracion tiene probabilidad de ser aprobado.

Como acabamos de exponer, se puede llegar a planes de reestructuracién desde insolvencia
probable, inminente o actual pero no al concurso si la insolvencia es probable. Ello pone de ma-
nifiesto la unidad del sistema de insolvencia hoy en nuestro ordenamiento juridico en linea con
los ejes del moderno Derecho comunitario de insolvencia (Directiva 2019/1023) que se com-
plementa a nivel laboral con la Directiva 2008/94/CE sobre proteccién de los trabajadores asa-
lariados en caso de insolvencia del empresario. En el art. 2 de esta se recoge que a efectos de
la Directiva, un empresario sera considerado insolvente cuando se haya solicitado la apertura
de un procedimiento colectivo basado en la insolvencia del empresario, previsto por las dispo-
siciones legales, reglamentarias y administrativas de un Estado miembro, que implique el des-
apoderamiento parcial o total de este y el nombramiento de un sindico o persona que ejerza
una funcién similar y la autoridad competente, en virtud de dichas disposiciones: a) haya deci-
dido la apertura del procedimiento, o b) haya comprobado el cierre definitivo de la empresa o
del centro de trabajo del empresario, asi como la insuficiencia del activo disponible para justificar
la apertura del procedimiento.

En vista a todo lo expuesto hasta ahora parece razonable afirmar que la institucion de ga-
rantia habria de responder ante las tres situaciones de insolvencia (probable, inminente o actual)
y sea en situacién preconcursal o concursal en la medida en que hay un procedimiento colectivo
abierto, intervencion judicial y nombramiento de sindico o persona similar (v. gr., el experto de
reestructuracion en los planes de reestructuracion). Aun cuando, en este Ultimo caso, los efectos
patrimoniales para el deudor no suponen desapoderamiento total o parcial, el derecho espariol
podria incorporar una mayor favorabilidad acorde a los nuevos procedimientos de insolvencia.
Sin embargo, no esta siendo esta la postura del Fondo desde la aprobacién del nuevo TRLC
en 2020 y su reforma en 2022, resistiéndose a desplegar su responsabilidad como institucion
de garantia con requisitos mas flexibles ante las nuevas o renovadas figuras e institutos con-
cursales —preconcurso, concursos sin masa y procedimiento especial para microempresas—,
siempre que se cumplan, légicamente, los presupuestos de derecho necesarios para el acceso
a las prestaciones de garantia salarial: emplazamiento al FOGASA* e incorporacion al concurso
del crédito reclamado al organismo*. La rigida postura sigue siendo la exigencia de declaracion

44Como es bien sabido, el art. 33.3 ET (tras la reforma incorporada por la Ley 38/2011 de reforma de la LC 2003)
establece que, en caso de procedimientos concursales, desde el momento en que se tenga conocimiento de la
existencia de créditos laborales o se presuma la posibilidad de su existencia, el juez, de oficio o0 a instancia de
parte, citard al FOGASA, sin cuyo requisito no asumira este las obligaciones de pago. Por su parte el art. 23 LRJS
recoge que, en supuestos de empresas incursas en procedimientos concursales, asi como de las ya declaradas
insolventes o desaparecidas (...), el secretario judicial citara como parte al FOGASA, dandole traslado de la de-
manda a fin de que este pueda asumir sus obligaciones legales e instar lo que convenga en derecho. Igualmente
deberan ser notificadas al Fondo las resoluciones de admision a tramite, sefialamiento de la vista o incidente y
demas resoluciones, incluida la que ponga fin al tramite correspondiente, cuando pudieran derivarse responsabi-
lidades para el mismo.

4 URIZ ALVAREZ, J. J., «La actuacion del Fondo de Garantia Salarial ante el procedimiento concursal», op. cit.,
p. 248.
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de insolvencia en un proceso de ejecucion en la jurisdiccion social afadiendo mas tramites,
tiempo y menos proteccion real para los trabajadores en supuestos de insolvencia del empre-
sario.

4.1. Preconcurso: los planes de reestructuracion

Comenzando por el preconcurso, para desplegar su responsabilidad, el FOGASA exige in-
solvencia declarada en la jurisdiccién social ante el impago de créditos laborales y su ejecucion.
Via posible en esta sede (y no en el concurso) porque aqui es admisible que se inicien ejecu-
ciones separadas o se continlen las que han sido previamente iniciadas dentro de la jurisdiccion
social (art. 606 TRLC); las controversias que pudieran suscitarse se sustanciaran ante el juez
competente y no ante el juez del concurso, que no tiene vis atractiva respecto de las mismas.
Esto es, conforman los créditos laborales una excepcién al principio de universalidad del pasivo
susceptible de afectacion. El art. 616.2 TRLC, dejara expresamente fuera de los planes de re-
estructuracion a «los créditos derivados de relaciones laborales distintas de las del personal de
alta direccion». La situacion, por tanto, es que el crédito laboral se mantendra al margen de los
acuerdos de reestructuracion de deuda y de lo alli negociado (planes de reestructuracion en el
preconcurso y también —como veremos después— planes de pagos en el procedimiento de
continuacién del proceso especial para microempresas). La afectacion del crédito laboral se lle-
vara a cabo, en su caso, por las vias normales previstas en la normativa laboral. Por el contrario,
para los altos cargos, los créditos salariales e indemnizatorios, pueden quedar afectados por
los aquellos planes (de reestructuracion en preconcurso/pagos en microempresas).

En este contexto, de momento, y en base al marco normativo en vigor, el Fondo no se hara
cargo de las prestaciones de garantia salarial del art. 33 ET, como recoge la Circular 2/2022 de
la Secretaria General de FOGASA. Los argumentos serian que no existe declaracion de insol-
vencia (en concurso de acreedores), ni administracion concursal que pueda certificar los créditos
ni lista de acreedores y que el plan de reestructuracion no es un titulo habilitante para solicitar
las prestaciones de FOGASA. Asi, en fase preconcursal solo cabria el cobro de prestaciones
de garantia salarial si hay una declaracion de insolvencia en un proceso de ejecucién laboral.
Ahora bien, el FOGASA también se resiste a ello, en la Circular referida se recoge una regla di-
rigida a las unidades periféricas para que se opongan a la declaracion de insolvencia por parte
de los 6rganos de la jurisdiccidon social en el caso de empresas que hayan aprobado un plany
continGen con la actividad“®. Esta vision esta de espaldas al nuevo enfoque del Derecho con-
cursal empujado por el Derecho comunitario y ya recogido en nuestro propio sistema normativo
(TRLC reformado en 2022). Bien es cierto que no hay en el preconcurso un auto de declaracion
de concurso (que precisamente trata de evitar) pero si hay intervencion judicial y estamos ante
un procedimiento colectivo de insolvencia (y no solo probable, también podria ser inminente y
actual —como vimos—) en el que, ademas, no hay administrador concursal pero si, en los casos
previstos en la ley*”, experto en reestructuraciones que asiste al deudor y a los acreedores en
la elaboracién del plan de reestructuracion y media para llegar a la homologacién de este.

46 Conforme al art. 15 RD 505/1985 se entendera que existe insolvencia del empresario cuando, instada la ejecu-
cién en la forma establecida en la ley procesal laboral, no se consiga satisfaccion de los créditos laborales. La re-
solucién en que conste la declaracion de insolvencia sera dictada previa audiencia del FOGASA. Durante el plazo
concedido para cumplimentar el trdmite de audiencia, el Fondo realizara cuantas gestiones estime necesarias en
orden a la verificacion de la situacion econdémica de la empresa, especialmente la citacion a esta y a los trabaja-
dores.

47 Segun establece el art. 672 TRLC, el nombramiento del experto en la reestructuracion solo procedera en los si-
guientes casos: 1.° Cuando lo solicite el deudor. 2.° Cuando lo soliciten acreedores que representen mas del cin-
cuenta por ciento del pasivo que, en el momento de la solicitud, pudiera quedar afectado por el plan de
reestructuracion. En la solicitud, los acreedores, o0 algunos de ellos, deberan asumir expresamente la obligacion
de satisfacer la retribucion del experto. La asuncién de la obligacion de pago quedara sin efecto si en el plan de
reestructuracion homologado por el juez se previera expresamente que la retribucién del experto fuera a cargo
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La Directiva utiliza el término administrador en materia de reestructuraciones para referirse
a esta figura pero la Ley 16/2022 emplea el de experto en reestructuraciones para resaltar la
diferencia fundamental con el administrador concursal: carece aquel de efecto alguno sobre las
facultades de administracion y disposicién de bienes y derechos que integren el patrimonio del
deudor (art. 594.2 TRLC) pues el preconcurso no altera estas (no hay ni sustitucién ni interven-
cién). Conforme al art. 679 TRLC, ademas de aquellas laborales de asistencia al deudor y acre-
edores en la negociacion y elaboracion del plan de reestructuracion, elaborara y presentara al
juez los informes exigidos por la ley y aquellos otros que el juez considere necesario o conve-
nientes. Como ejemplo, el informe sobre prérroga del preconcurso, la suspension generalizada
de ejecuciones o la valoracién de las empresas en reestructuraciones no consensuales. Ade-
mas, tendréa la facultad de solicitar la suspension de la tramitacion del concurso voluntario si
esta activo el preconcurso (como se indicoé previamente) y también que quede sin efectos su
prorroga (art. 612 y 608 TRLC, respectivamente).

En estas condiciones, cuando haya experto en reestructuraciones en el preconcurso, no
seria ilégico pensar que pudiera certificar los créditos salariales e indemnizatorios de cara a la
proteccion por el FOGASA en la medida en que si estamos ante un procedimiento colectivo de
insolvencia, hay intervencion judicial y hay un experto en reestructuraciones (que podria encajar
en esa «sindico o persona que ejerza una funcioén similar» recogido por la Directiva 2008/94/CE
de proteccién de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario). No obs-
tante, de momento, el FOGASA mantiene la postura rigida que indicAbamos, que habria de fle-
xibilizar, lbgicamente, si se operara un cambio normativo en esta direccion en el art. 33 ET y
RD 505/1985.Tal modificacion fortaleceria, ademas, la posicién del personal de alta direccién
que en estos casos de preconcurso queda en una situacién de especial desproteccion pues
sus créditos pueden quedar afectados por los planes de reestructuracion y no pueden iniciar
ejecuciones separadas o que estas queden en suspenso en los términos de la ley*. Por tanto,
no podran solicitar la ejecucion de su crédito en la jurisdiccion social y ello les vetaria la posibi-
lidad de acudir al FOGASA (en las condiciones vigentes).

4.2. Concursos sin masa

Los reformados concursos sin masa*® estan regulados ahora, tras la Ley 16/2022, en los
arts. 37 bis a 37 quinquies TRLC. Conforme al art. 37 ter, si de la solicitud de declaracion de
concurso y de los documentos que la acomparien resultare que el deudor se encuentra en cual-
quiera de las situaciones referidas en el art. 37 bis®, el juez dictara auto declarando el concurso

del deudor. 3.° Cuando, solicitada por el deudor la suspension general de ejecuciones singulares o la prérroga de
esa suspension, el juez considerase, y asi lo razonara, que el nombramiento es necesario para salvaguardar el
interés de los posibles afectados por la suspension. 4.° Cuando el deudor o cualquier legitimado solicite la homo-
logacion judicial de un plan de reestructuracion cuyos efectos se extiendan a una clase de acreedores o a los so-
cios que no hubieran votado a favor del plan.

“¢ Los arts. 600 y 601 TRLC establecen, respectivamente, la prohibicion legal de iniciacion de ejecuciones y la
suspension legal de las ejecuciones en tramitacion. En cuanto a la primera, hasta que transcurran tres meses a
contar desde la presentacion de la comunicacion, los acreedores no podran iniciar ejecuciones judiciales o extra-
judiciales sobre bienes o derechos necesarios para la continuidad de la actividad empresarial o profesional del
deudor. En relacion a la suspension legal, desde que reciban la resolucion del juzgado teniendo por efectuada la
comunicacion de inicio de negociaciones con los acreedores, las autoridades que estuvieren conociendo de las
ejecuciones judiciales o extrajudiciales sobre los bienes o derechos necesarios para la continuidad de la actividad
empresarial o profesional las suspenderan automaticamente hasta que transcurran tres meses a contar desde la
comunicacion efectuada por el deudor al juzgado competente, salvo que el deudor acredite haber solicitado la
prorroga.

“ Puede haber concurso sin masa ab origine, desde el momento de la propia declaracién del concurso o puede
acontecer con posterioridad, en cualquier fase de la tramitacion del procedimiento.

50 Se considera que existe concurso sin masa cuando concurran los supuestos siguientes por este orden: a) El
concursado carezca de bienes y derechos que sean legalmente embargables. b) El coste de realizacion de los
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de acreedores, con expresion del pasivo que resulte de la documentacion, sin mas pronuncia-
mientos, ordenando la remision telematica al BOE para su publicacion en el suplemento del ta-
blon edictal judicial anico y la publicacién en el Registro puablico concursal con llamamiento al
acreedor o0 a los acreedores que representen, al menos, el cinco por ciento del pasivo a fin de
que, en el plazo de quince dias a contar del siguiente a la publicacion del edicto, puedan solicitar
el nombramiento de un administrador concursal para que presente informe razonado y docu-
mentado sobre una serie de extremos (que giran fundamentalmente en torno a la posible cul-
pabilidad del deudor). Si el administrador concursal apreciara la existencia de los indicios a que
los que se refiere el art. 37 ter TRLCS! «el juez dictara auto complementario con los demas pro-
nunciamientos de la declaracién de concurso y apertura de la fase de liquidacion de la masa
activa, continuando el procedimiento conforme a lo establecido en esta ley».

Por tanto, podria haber nombramiento de administrador concursal (y apertura de la fase de
liquidacion y continuacién del procedimiento —y se supone que también informe y posibilidad
de certificar créditos—) pero también que no lo hubiera o que aquel concluyera que no hay cul-
pabilidad del deudor. En este segundo y tercer caso, no hay informes ni administrador concursal
que pudiera certificar créditos pero si hay un pasivo incorporado a un auto del juez del concurso,
la referida Circular 2/2022 de la Secretaria General de FOGASA también ha expresado ya que
el organismo no puede responder ante este escenario y la solucion pasara, de nuevo, por una
demanda interpuesta en la jurisdiccion social y una declaracién de insolvencia en esta sede, lo
cual —como ya anticipamos para el preconcurso pero aqui con mas fuerza— no tiene mucho
sentido cuando ya estamos en un proceso de insolvencia en el juzgado de lo mercantil. Y aqui
también, como en todos los supuestos en los que el FOGASA pudiera desplegar su responsa-
bilidad en materia de prestaciones de garantia salarial, el érgano judicial podria citar oportuna-
mente al ente administrativo como parte del proceso para que pudiera efectuar las alegaciones
pertinentes. Al margen de este principio general de intervenciéon procesal del FOGASA en el
concurso (actividad precautoria, como vimos), la solucién, de nuevo, pasa por la reforma nor-
mativa del marco juridico regulador de la institucion de garantia. De lege ferenda, el art. 33 ET
podria recoger, para los concursos sin masa, la posibilidad de que los créditos laborales fueran
incluidos en la relacion recogida en el auto del juez del concurso que refleja el pasivo de la em-
presa o, cuando hubiera administrador concursal, que este pudiera certificar créditos laborales
siendo uno u otro, titulos suficientes para que el FOGASA desplegara su responsabilidad®.

bienes y derechos del concursado fuera manifiestamente desproporcionado respecto al previsible valor venal. )
Los bienes y derechos del concursado libres de cargas fueran de valor inferior al previsible coste del procedi-
miento. d) Los gravamenes y las cargas existentes sobre los bienes y derechos del concursado lo sean por importe
superior al valor de mercado de esos bienes y derechos (art. 37 bis TRLC).

51 1.° Si existen indicios suficientes de que el deudor hubiera realizado actos perjudiciales para la masa activa
que sean rescindibles conforme a lo establecido en esta ley. 2.° Si existen indicios suficientes para el ejercicio de
la accion social de responsabilidad contra los administradores o liquidadores, de derecho o de hecho, de la per-
sona juridica concursada, o contra la persona natural designada por la persona juridica administradora para el
ejercicio permanente de las funciones propias del cargo de administrador persona juridica y contra la persona,
cualquiera que sea su denominacién, que tenga atribuidas facultades de més alta direccion de la sociedad cuando
no exista delegacion permanente de facultades del consejo en uno o varios consejeros delegados. 3.° Si existen
indicios suficientes de que el concurso pudiera ser calificado de culpable.

52 En linea similar, al amparo de la anterior regulacion, mantendria TALENS VISCONTI, que en los concursos sin
masa no seria necesario cumplir con el requisito de que los créditos estuvieran incluidos en la lista de acreedores
para que el FOGASA despliegue su responsabilidad ya que, al ser todos créditos contra la masa, no existiria ese
documento. Por tanto, bastaria con una mera certificacion firmada por el érgano competente del concurso donde
se reconozca la existencia del crédito laboral y su condicién de deuda contra la masa, «este refrendo sera sufi-
ciente para acreditar la existencia de la deuda laboral» (El fondo de Garantia Salarial a la luz de la jurisprudencia
reciente, op. cit., p.108). También, ORDIZ FUENTES que estima que, desde la propia declaraciéon de concurso,
se presupone la inexistencia de una lista de acreedores («5. Concursos con insuficiencia de masa activa. Efectos
sobre el Fondo de Garantia Salarial», en Capitulo de URIZ ALVAREZ, J. J., «La actuacion del Fondo de Garantia
Salarial ante el procedimiento concursal», en Orellana Cano, N., E/l concurso laboral, op, cit. p. 335).
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En cualquier caso, como es bien sabido, una vez abonara el FOGASA las cantidades garan-
tizadas, se colocaria en la posicion de los trabajadores en el orden de prelacion crediticio (accidon
subrogatoria) que en el caso de insuficiencia de masa activa seguiria las reglas de pago de cré-
ditos contra la masa del art. 250 TRLC. Conforme al mismo, desde que la administraciéon con-
cursal comunique al juez del concurso que la masa activa es insuficiente para el pago de los
créditos contra la masa, tendran preferencia de cobro los créditos vencidos o que venzan después
de esa comunicacion que sean imprescindibles para la liquidacion de la masa activa. En todo
caso, se consideran imprescindibles para la liquidacion los créditos por salarios de los trabaja-
dores devengados después de la apertura de la fase de liquidacién mientras continuen prestando
sus servicios, la retribucion de la administracion concursal durante la fase de liquidacién y las
cantidades adeudadas a partir de la apertura de la fase de liquidacion en concepto de rentas de
los inmuebles arrendados para la conservacion de bienes y derechos de la masa activa.

El pago de los créditos contra la masa que no sean imprescindibles para la liquidacién de la
masa activa se satisfaran por el orden establecido en el art. 242.1, sin perjuicio de lo establecido
en el siguiente apartado en base al cual tendran prelacion sobre los créditos del art. 242.1.2.°
(es decir, los créditos por salarios correspondientes a los Ultimos treinta dias de trabajo efectivo
realizado antes de la declaracion de concurso en cuantia que no supere el doble del SMI), «los
créditos por salarios e indemnizaciones por despido o extincion de los contratos de trabajo ge-
nerados tras la declaracion del concurso en la cuantia que resulte de multiplicar el triple del SMI
por el nimero de dias de salario pendientes de pago». Aqui, entiende el TS que el limite ha de
aplicarse a cada categoria por separado (salarios e indemnizaciones el triple SMI)% y si el FO-
GASA concurre con los trabajadores por no haberse cubierto la totalidad del crédito salarial o
indemnizatorio ambos acreedores son de igual clase y con paridad de derechos con lo que el
pago habra de realizarse a prorrata dentro de cada nimero®.

4.3. Procedimiento especial de microempresas

La reforma operada en el TRLC por la Ley 16/2022 incorpora en nuestro sistema juridico de
insolvencia el nuevo procedimiento especial del concurso en microempresas (Libro lll). Es este
un proceso en el que persigue una mayor celeridad con realizacioén de tramites via telemética
—formularios—, menos costes fijos y una menor participacion de profesionales e instituciones.
De hecho, solo habra nombramiento de administrador concursal en algunos casos —y este solo
podréa participar en algunos incidentes a solicitud de parte— y el juez del concurso adoptara
s6lo las decisiones més relevantes o intervendra cuando exista una cuestion litigiosa que las
partes eleven al juzgado.

Conforme dispone el art. 685 TRLC este proceso especial se aplicara a aquellas empresas
que cumplan los siguientes requisitos (de forma acumulativa): que hayan empleado durante el
afio anterior a la solicitud de inicio del procedimiento especial una media de menos de diez tra-
bajadores y que, ademas, tengan un volumen de negocio anual inferior a setecientos mil euros
0 un pasivo inferior a trescientos cincuenta mil euros segun las Ultimas cuentas cerradas en el
ejercicio anterior a la presentacion de la solicitud. El nuevo proceso recoge un sistema Unico
que se divide en dos fases acumulativas o alternativas: a) el procedimiento de continuacion
(plan de pagos y continuacion de la actividad empresarial) y b) el procedimiento de liquidacion
(sin o con transmisién de empresa pero que implica la disoluciéon de la sociedad —art. 694.3 ter
TRLC—).

El procedimiento de continuacién supone un plan de pagos con quitas o esperas de créditos
pero no podran verse afectados, entre otros, «los créditos derivados de relaciones laborales
distintas de las del personal de alta direccion» (art. 698.3 TRLC).

$3STS 2.7.2014 (R.° 1281/2013).
% SAP La Rioja 9.6.2016 (R.° 680/2016).
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Ademas, a tenor del art. 694.4 TRLC la apertura del procedimiento especial supondra la pa-
ralizacion de las ejecuciones judiciales o extrajudiciales sobre los bienes y derechos del deudor
pero esta no alcanzara a las ejecuciones de los créditos que no se vean afectados por el plan
de continuacién. Por tanto, en caso de procedimiento especial de microempresas con plan de
continuacién en el que no hay administrador concursal, ni informe de este, ni lista de acreedores,
la via de acceso a las prestaciones de garantia salarial del FOGASA pasa, de nuevo, por la ob-
tencién de la declaracion de insolvencia dentro de la jurisdiccion social salvo para el personal
de alta direccién cuyos créditos si podran quedar afectados por el plan de pagos. Trasladamos
aqui las mismas reflexiones ya hechas en sede de concursos sin masa resaltando que, el hecho
de que se faciliten tramites y costes en este procedimiento especial no puede suponer perder
de vista que seguimos estando ante un proceso colectivo de insolvencia con intervencion judicial
y habria de habilitarse alguna via (posible modificacién en el art. 33 ET) que permitiese al FO-
GASA desplegar su responsabilidad como institucién de garantia sin necesidad, de nuevo, de
acudir a otro 6rgano judicial (jurisdiccion social).

En caso de apertura del procedimiento de liquidacion en el proceso especial de microem-
presas, esta se comunicara a los acreedores y se somete a publicidad registral (art 705.3 TRLC).
Los acreedores (incluidos los trabajadores) dispondran (art. 706.1 TRLC) de veinte dias habiles
desde aquella para formular alegaciones en relacion con la cuantia, caracteristicas y naturaleza
de su crédito y también para solicitar la inclusion de posibles créditos no incorporados al pasivo
a través de formulario normalizado. Ademas, en caso de controversia, la norma prevé la cele-
bracién de una vista para determinar la inclusion o no del crédito debatido y su calificacién —
crédito contra la masa o crédito concursal— (art. 706.4 TRLC). En este contexto de liquidacion,
el FOGASA, oportunamente citado por el juez del concurso y en los casos en los que se hubiere
nombrado administrador concursal, no puede haber objecién normativa (de lege data, art. 33.
1y 2 ET) para admitir la responsabilidad de la institucion de garantia si aquel hubiera certificado
la existencia y cuantia del crédito laboral®®. Por su parte, si no se hubiere nombrado administra-
dor concursal, es de todo punto l6gico entender que el auto dictado por el juez del concurso en
el cauce contradictorio que acabamos de referir —vista— en el que se discute el crédito laboral,
podria ser titulo suficiente para reclamar prestaciones al FOGASAS®.

En definitiva, en el proceso especial de concurso en microempresas no seguimos encon-
trando con similares dificultades a las ya planteadas en relacion con otras nuevas o renovadas
instituciones concursales aunque aqui, el supuesto de liquidacién, dada su configuracion nor-
mativa en el TRLC, parece ofrecer algo menos obstaculos de cara a los requisitos de acceso a
las prestaciones de garantia salarial del FOGASA. Algunos autores ya han puesto de manifiesto
que al no haberse visto reproducida la regulacién de la microempresa en una revision del art.
33 ET, los trabajadores podrian tener serias dificultades para obtener la compensacion del FO-
GASA pero no deberia existir tal impedimento si se tiene en cuenta que el citado art. 33 ET
abarca, con caracter general, la situacion de insolvencia del empleador®’.

S5 Establece el art. 713 1y 2 TRLC que, en cualquier momento del procedimiento especial de liquidacion, el deudor
o los acreedores cuyos créditos representen al menos el veinte por ciento del pasivo total podran solicitar el nom-
bramiento de un administrador concursal que sustituya al deudor en sus facultades de administracion y disposicion.
El porcentaje anterior quedara reducido al diez por ciento en caso de paralizacion de la actividad empresarial o
profesional del deudor. El administrador concursal tendra facultades de propuesta del plan de liquidacion, podra
emitir opiniones técnicas relativas a la valoracion de los activos y de las ofertas de adquisicion de la empresa o
de unidades productivas, tendra las facultades de administracion conferidas en el procedimiento y las facultades
de disposicion necesarias para proceder a la liquidacion del activo, dentro del marco de la liquidacion. EI admi-
nistrador concursal podra realizar aquellas funciones que le son expresamente reconocidas en este libro.

5 El art. 706.4 TRLC establece que el juez podra convocar una vista que habra de celebrarse dentro de los diez
dias siguientes a la finalizacién del plazo para alegaciones del deudor o de la administracion concursal y en todo
caso, el juez decidira mediante auto sobre la solicitud de inclusion o modificacion en el plazo de quince dias
héabiles desde que finaliz6 el plazo de alegaciones.

57 LOPEZ CUMBRE, L., «Microempresas en concurso», Brief de la AEDTSS, 13 junio 2023,
https://www.aedtss.com/microempresas-en-concurso/
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5. OTRAS NOVEDADES EN LA PROTECCION DISPENSADA POR LA INSTITUCION DE
GARANTIA: PERSONAL AL SERVICIO DEL HOGAR FAMILIAR, CONCURSO Y FOGASA

El titular del hogar familiar, persona fisica empleadora del personal doméstico puede ser de-
clarado en concurso o encontrarse en situacion de insolvencia y, tras las modificaciones incor-
poradas en el ET y RD 505/1985 por el RD Ley 16/2022, de 6 de septiembre, para la mejora de
las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las personas trabajadoras al servicio del
hogar familiar, queda clara la cobertura de garantia salarial de este colectivo. Al haber quedado
incluido en su ambito subjetivo, estos trabajadores podran ya recurrir al FOGASA para que les
abone tanto los salarios pendientes de pago como las indemnizaciones ante despidos u otras
causas de extincién contractual®®.

La razén de la exclusiéon hasta ese momento quedaba amparada por la Directiva 2008/94/CE
(art. 1.3)%° y se recogia en el art. 1.3 del RD 1620/2011 que dejaba fuera del ambito de aplicacion
supletoria de la normativa laboral comun, el art. 33 ET. Pero el Convenio n.° 189 OIT sobre el
trabajo decente para las trabajadoras y trabajadores domésticos® y la Recomendacion n.° 201
sobre los trabajadores domésticos comprometia a los Estados suscriptores a garantizar a los
trabajadores domésticos una cobertura similar a la aplicable a los trabajadores en general res-
pecto de la proteccion de los créditos laborales en caso de insolvencia o fallecimiento del em-
pleador®'. Por su parte, la STSJE 24.2.2022% declararia que Espafa estaba incurriendo en una
discriminacion indirecta contraria a la Directiva 79/7/CEE, de 19 de diciembre, relativa a la apli-
cacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de Se-
guridad Social al no reconocer el derecho a la proteccion por desempleo a las personas
empleadas en el hogar familiar, que en su mayoria son mujeres. Y esta sentencia, como se
apunta doctrinalmente, tuvo como consecuencia directa, no solo la culminacién del proceso in-
terno de ratificacion del Convenio n.° 189 que ya se demoraba mas de diez afios, sino el reco-
nocimiento publico del Gobierno de Espafa de su compromiso por culminar el inacabado
proceso de equiparacién indicado®. Todo ello motivo el cambio normativo llevado a cabo por el
RD Ley 16/2022 que no se limitd a reconocer expresamente la proteccién por desempleo al
personal al servicio del hogar familiar sino que también extendi6 la cobertura del FOGASA a
los trabajadores incluidos en campo de aplicacion del Sistema Especial de Empleados del Hogar
ante el riesgo de insolencia o concurso de su empleador.

%8 Se adelantaria a ello, la SJS n.° 32 de Barcelona, de 14 de marzo de 2022 (nim. 91/2022) que estimaria que,
pese a excluirse expresamente a la relacién laboral especial del servicio al hogar familiar de la proteccion del FO-
GASA, la exclusion referida era inaplicable por fundamentarse en una diferencia de trato injustificada con indudable
impacto de género. La proteccion, entiende el tribunal, no puede venir impedida por el hecho de que no se haya
cotizado a la proteccién por el FOGASA ya que, aun siendo cierto, tal falta de cotizacién se debe «a esa opcion
legislativa excluyente de esa proteccion que incurre en las infracciones normativas denunciadas y que, como tal,
no puede generar ese efecto denegatorio de la prestacion».

%9 Recoge la Directiva que, si en los Estados miembros ya se aplica en una legislacién nacional una disposicion
en tal sentido, podran seguir excluyendo del ambito de aplicacion de la presente Directiva: a) al personal doméstico
al servicio de una persona fisica; b) a los pescadores remunerados a la parte.

80 Espafa deposito el 28 de febrero de 2023, los instrumentos de ratificacion del Convenio sobre las trabajadoras
y trabajadores domésticos, 2011 (nim. 189) y Convenio sobre el trabajo en la pesca, 2007 (nim.188).

6 ROMERAL HERNANDEZ, J., «<Nuevo rumbo en las relaciones laborales de las personas trabajadoras al servicio
del hogar familiar», E-Revista Internacional De La Proteccion Social, 7(2), p. 55. https://doi.org/10.12795/e-
RIPS.2022.i02.03

62 Asunto C 389/20 (ECLI:EU:C:2022:120).

8 GRAU PINEDA, C. y QUINTERO LIMA, G., «Hacia la desprecarizacion del trabajo al servicio del hogar familiar
en el marco del trabajo decente», Blog El Foro de Labos, 1.10.2022.
https://www.elforodelabos.es/2022/10/hacia-la-desprecarizacion-del-trabajo-al-servicio-del-hogar-familiar-en-el-
marco-del-trabajo-decente/
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En relacién a los salarios impagados, se aplicara la regla general del art. 33 ET (la cantidad
resultante de multiplicar el doble del SMI diario, incluyendo la parte proporcional de las pagas
extraordinarias, por el numero de dias de salario pendiente de pago, con un maximo de 120
dias) pero en materia de indemnizaciones el RD Ley 16/2022 incorporan reglas especificas. El
nuevo art. 33.2 ET refiere expresamente las indemnizaciones derivadas del art. 11.2 RD
1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial del
servicio del hogar familiar y el nuevo art. 19 Seis RD 505/1985 establece que en el caso de ex-
tincion del contrato de trabajo por las causas previstas en ese articulo 11.2 del RD 1620/201164,
la cuantia de la indemnizacion que procede abonar al FOGASA se calculara a razén de 12 dias
de salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un
afo, con el limite maximo de 6 mensualidades, sin que el salario diario, base del calculo, pueda
exceder del doble del SMI incluyendo la parte proporcional de las pagas extraordinarias. Para
el caso de despidos o extincion por voluntad del trabajador por causa justa (arts. 50 y 56 ET),
el importe se calculara a razén de 30 dias de salario por afo de servicio, sin que el salario pueda
exceder del duplo del SMI, con el limite maximo de una anualidad (art. 11.2 Gltimo parrafo).

Unas semanas mas tarde de la aprobacion del RD Ley 16/2022, por Resolucién 23.9.2022,
la Secretaria General del FOGASA aprobaba un nuevo modelo de certificacién de créditos la-
borales incluidos en la lista de acreedores del procedimiento concursal (modelo de certificado
concursal individual) —que ha de acompanfarse con la solicitud de prestaciones de garantia sa-
larial reguladas en el art. 33 ET— que ya incluia expresamente la proteccion para el personal
al servicio del hogar familiar®s.

6. SOLICITUD DE PRESTACIONES DE GARANTIA SALARIAL EN EMPRESAS EN CON-
CURSO, RESOLUCION Y SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO DEL FOGASA

La solicitud de prestaciones de garantia salarial al FOGASA puede realizarse por los propios
trabajadores interesados directamente y también por el administrador concursal. En este caso,
conforme al art. 24 RD 505/1985, si el expediente se promoviese por los érganos de adminis-
tracion del concurso, deberd justificarse el consentimiento de los trabajadores mediante decla-
racion firmada por los mismos que se unira a la solicitud y el expediente se entendera promovido
solamente con respecto a aquellos trabajadores que hubiesen prestado tal consentimiento. Por
su parte, si la solicitud se formulase por los trabajadores y no apareciese suscrita también por
la empresa y, en su caso, por el administrador concursal, el FOGASA dara traslado de la misma,
dentro del plazo méximo de diez dias, a contar desde la fecha de la presentacion de la solicitud,
ala empresay al juzgado donde se tramite el procedimiento concursal, a fin de que manifiesten
lo procedente. Transcurridos diez dias sin recibirse contestacion, se presumira su conformidad
con el contenido integro de la solicitud, continuandose la instruccion del expediente.

De lege data, la solicitud podra presentarse desde la inclusién del crédito reclamado en el
concurso (cumpliendo todos los demas requisitos) y también cuando ya haya sido aprobado el
convenio con los acreedores (art. 16 Cuatro RD 505/1985). Se hara en la unidad administrativa
periférica correspondiente al domicilio del centro de trabajo o bien por registro electronico. En
concurso, cabe instar —a instancia de parte o de oficio— la acumulacién de solicitudes y la tra-

84a) Disminucion de los ingresos de la unidad familiar o incremento de sus gastos por circunstancia sobrevenida,
b) modificacion sustancial de las necesidades de la unidad familiar que justifican que se prescinda de la persona
trabajadora del hogar y c) comportamiento de la persona trabajadora que fundamente de manera razonable y
proporcionada la pérdida de confianza de la persona empleadora.

8 BOE 27.9.2022, modificando el modelo de la Resolucion de 11.12.2018.

También en BOE 27.9.2022, por Resolucién de 23 de septiembre de 2022, de la Secretaria General del FOGASA
—que modifica la de 13.10.2020—, se aprueban los modelos de certificacion colectiva de créditos laborales, in-
cluidos en la lista de acreedores del procedimiento concursal, que han de acompanarse con la solicitud de pres-
taciones de garantia salarial del art. 33 ET.
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mitacion se llevaré a cabo en la unidad administrativa periférica de la capital de provincia donde
se ubique el juzgado que esté entendiendo del procedimiento concursal (arts. 23 RD 505/1985).
Junto a la solicitud se aportara como documentacion la certificacion concursal de créditos labo-
rales en el procedimiento concursal — en el nuevo modelo que antes indicabamos-. En cuanto
a las indemnizaciones, estas podran ser concursales o extraconcursales, es decir, podrian tener
su origen en extinciones contractuales colectivas del TRLC (arts. 169y ss.) 0 bien tener caracter
individual al margen del juez del concurso y del procedimiento colectivo de insolvencia (juris-
diccion social). Tanto unas como otras habran de llevarse al concurso, ser recogidas en la lista
de acreedores y certificadas por el administrador concursal. No en vano el modelo de certifica-
cién de créditos recoge en el apartado de la proteccion del FOGASA en materia de indemniza-
ciones: a) la extincion por despido voluntad trabajador/nulo/improcedente —art. 50, 55y 56 ET,
art 185 TRLC—, b) la extincion por despido objetivo —art. 51-52 ET; arts. 169-184; 541, 551
TRLC—, ¢) la extincién por fin contrato —art. 49.1 ¢) ET—?®. Por tanto, créditos por indemniza-
ciones derivados de extinciones individuales y colectivas.

El FOGASA procederé a la instruccion de un expediente, de oficio o a instancia de los inte-
resados o intervinientes en el procedimiento, llevando a cabo cuantos actos de instruccion con-
sidere necesarios para la determinacion, conocimiento y comprobacion de la procedencia de la
estimacion de la prestacion. Habra de comprobarse especialmente la existencia de créditos la-
borales pendientes de pago en el momento en el que haya de dictarse la resolucién y la conti-
nuidad del estado de concurso del empresario en ese momento. Concluida la instruccién por la
unidad administrativa periférica competente, se remitira a la Secretaria General el expediente
completo, acompafandose propuesta de resolucion, en el plazo de diez dias®. El érgano com-
petente dictara resolucion en el plazo maximo de 3 meses contados desde la presentacion en
forma de la solicitud y la notificacién al interesado debera ser cursada dentro del plazo de 10
dias a partir de la fecha en que fue dictada (arts. 33.11 ET y 28 RD 505/1985).

El vigente art. 33.11 ET®8 establece que transcurrido dicho plazo sin que hubiera recaido re-
solucion expresa, el solicitante podra entender estimada por silencio administrativo la solicitud
de reconocimiento de las obligaciones con cargo al Fondo, sin que en ningun caso pueda ob-
tenerse por silencio el reconocimiento de obligaciones en favor de personas que no puedan ser
legalmente beneficiarias o por cuantia superior a la que resulte por aplicacion de los limites pre-
vistos en los apartados anteriores. Asi, la resolucidn expresa posterior al vencimiento del plazo
solo podra dictarse de ser confirmatoria del reconocimiento de la obligacién, en favor de perso-
nas que puedan ser legalmente beneficiarias y dentro de los limites previstos®. En todo caso,

Y, como avanzamos, también la indemnizacion art 11.2 RD 1620/2011 por el que se regula la relacién laboral
de caracter especial del servicio del hogar familiar.

67 Establece el art. 28. 2 y 3 RD 505/1985 que a la vista del expediente y de la propuesta de la resolucion, el se-
cretario general del Fondo de Garantia Salarial podra acordar la apertura de un periodo extraordinario para practica
de prueba, sefialando los puntos concretos sobre los que habra de versar y el plazo para su ejecucion, que en
ningun caso podra exceder de quince dias. Las actuaciones consiguientes podran ser realizadas por la propia
Secretaria General o encomendarse por ésta a la unidad administrativa periférica instructora, o a aquella que es-
time conveniente por razones de mayor facilidad para su practica. Concluido, en su caso, el periodo de prueba a
que se refiere el nUmero anterior, el secretario general dictara resolucion en el plazo de cinco dias, en la que se
estimaran total o parcialmente, o se desestimaran, las peticiones deducidas. Deberan desestimarse aquellas so-
licitudes de prestaciones en que se aprecie la existencia de abuso de derecho o fraude de ley y cuando no se jus-
tifique su abono por haberse acreditado la existencia de un interés comun de trabajadores y empresarios en la
formalizacion de una apariencia de estado legal de insolvencia, con la finalidad de obtener las prestaciones del
FOGASA.

% El nimero 11 del art. 33 ET seria introducido por la DA 5. RD Ley 19/2020, de 26 de mayo, por el que se
adoptan medidas complementarias en materia agraria, cientifica, econémica, de empleo y Seguridad Social y tri-
butarias para paliar los efectos de la COVID-19.

69 STS 28.5.2020. Sobre la evolucion judicial anterior, vid., GRANADOS ROMERA, M. |., «Silencio administrativo
y resolucion extemporanea en los procedimientos ante el FOGASA. Comentario a la Sentencia del Tribunal Su-
premo (Sala de lo Social) de 16 de marzo de 2015», Derecho de las Relaciones Laborales, n.° 1, 2016.
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a efectos probatorios, se podra solicitar un certificado acreditativo del silencio producido, en el
que se incluiran las obligaciones con cargo al Fondo que deben entenderse reconocidas’™.

Una vez fiscalizado el gasto por la Intervencion Delegada en el Organismo, el secretario ge-
neral ordenara el pago a la Tesoreria Territorial de la Seguridad Social correspondiente, dentro
del plazo de los tres dias siguientes a la fecha de la intervencién. A continuacion, el letrado ha-
bilitado del FOGASA presenta al juzgado del concurso y al administrador concursal el escrito
de subrogacioén en los créditos de los trabajadores para proceder en reclamacion y repeticion
frente a la empresa deudora, con remision de una copia de la resolucién administrativa y una
certificacion del contenido de la misma (arts. 28 Cuatro y 30 Uno y Dos RD 505/1985).
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