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LA POSICION JURIDICA DEL FOGASA EN EL CONCURSO: CONTROL DE
RESPONSABILIDADES SOCIALES.

a) Introduccion al ambito laboral concursal.

b) El objeto de la proteccion del FOGASA

c) La intervencion del FOGASA en el procedimiento concursal
d) Documentacion a efectos del pago de salarios por el FOGASA.
e) Litigiosidad social y recursos de suplicacion.

a) Introduccion al ambito laboral concursal.

En el &mbito concursal (y comentaremos posteriormente también el pre-concursal), y
tras la declaracion del mismo, se integran las acciones sociales en la competencia del
Juez del Concurso, cuyo objeto sea la modificacion sustancial colectiva (MS), incluidos
los traslados colectivos, la suspension y la extincién de la relacion laboral en las
condiciones que marca la Ley Concursal (art 64 LC). Por un lado se encuentran las
modificaciones sustanciales colectivas (arts. 41 ET), los traslados colectivos (art 40
ET), y la suspension (art 47 ET), que viene a denominarse laboralmente como
“flexibilidad interna”, y por otro las extinciones (art 51 ET) con los expedientes de
extincion colectiva de los contratos de trabajo, por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion, y finalmente las extinciones colectivas que se derivan
del articulo 50.1 b) ET, junto a las que pueden afectar al personal de alta direccion, que
se citan como “flexibilidad externa”.

En las facultades otorgadas al juez del concurso se dice que éste no viene a asumir las
competencias laborales, del juez de lo social, sino que se le atribuyen facultades propias
de la Autoridad Laboral, laboralizando su intervencion por cuanto que su decisién sera
revisada en la jurisdiccion social, sustituyendo a la contencioso-administrativa, propia
de los expedientes de regulacion de empleo vigentes con anterioridad a la Reforma de
2012 (RDL 3 y Ley 3/2012). No obstante, la doctrina judicial nos recuerda que entre
una y otra intervencion concurren particularidades que las diferencian®.

Segun la E de M de la reforma concursal (Ley 38/11) se pretende una mejora de la
proteccion de los trabajadores teniendo en cuenta la anterior reforma y las practicas
judiciales. Pero habrd otras modificaciones de interés en 2012, RDL 3/2012 y Ley
3/2012; en 2013, RDL 11/2013, Ley 14/2013; y en 2014, Ley 1/2014 de 28 de febrero
que convalida ese RDL 11/13, el RDLey 4/2014 de 7 marzo superado por la Ley
17/2014 de 30 setiembre, y antes el RDL 11/2014 de 5 de setiembre. Finalmente el
ultimo RDLey 1/2015 de 27 de febrero (BOE 28), de mecanismo de segunda

. A Mercantil 1 de Cadiz, Asunto 84/2007, en el que se afirma: “Por lo que respecta a la medida de extincién solicitada (y a las
demas recogidas en el precepto), mientras que la Autoridad Laboral se limita a autorizar la extincion colectiva, es criterio de esta
Juzgadora (en contra del mantenido en la solicitud), que el Juez del Concurso no se limita a una mera autorizacion, sino que ha de
proceder a declarar la extincién (en igual sentido, en la doctrina, DESDENTADO BONETE, y STSJ de Catalufia de 27-9-2005).
Ello significa que frente a los términos genéricos de la solicitud de ERE y de la propia resolucién (que en ocasiones no identifica a
los trabajadores afectados, como permite la jurisprudencia social y contencioso- administrativa, vg. SSTS Sala 42 de 17-3-99 y 28-9-
99 y SSTS Sala 3% de 22-5-2002 y 12-2-2002 ), en el expediente del art. 64 LC , tanto en la solicitud como en la resolucién se han de
hacer constar los trabajadores a los que afecta la medida, y ademas se ha de establecer la indemnizacién procedente para cada
trabajador, o al menos fijar las bases para que pueda determinarse el importe concreto en ejecucién de la resolucion, es decir,
salario, antigiiedad y cuantia de la indemnizacién, es decir, cuantos dias de trabajo por afio de servicio (RIOS SALMERON/DE LA
PUEBLA, DESDENTADO BONETE).
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oportunidad, reduccion de carga financiera y otras medidas de orden social, en una
denominacion mas propia de la improvisacion, se retocan algunas de las normativas
sefialadas. También hay que recordar la reforma laboral desde 2010-2011 (Ley 35/10
de 17 set y RD 801/11 de 10 de junio Rgto. de procedimientos ERE y Traslados
Colectivos, antes RD 43/1996, con su polémica Orden 8-3-2012, hoy RD 1483/2012,
desarrollado por Orden 27-11-12 ), fortaleciendo la posicion del trabajador (también
como acreedor), racionalizando los procedimientos, ain con limitadas posibilidades de
alegacion y prueba (criticable), pero con excepcion a la postulacion (no necesario
procurador y abogado) aun existentes problemas de notificacion y celeridad. Sin
olvidar la importante reforma procesal laboral Ley 36/2011 LRJS.

De interés especifico pueden catalogarse el RD 908/2013 de 22 de noviembre de
normas especiales para la concesion de Ayudas Extraordinarias a trabajadores afectados
por procesos de reestructuracion de empresas (BOE 23-11-13), y el actual RD 3/2014 de
10 de enero, de normas especiales para la concesion de Ayudas Previas a la jubilacion
ordinaria en el sistema de seguridad social, a trabajadores afectados por procesos de
reestructuracion de empresas (BOE 29-1-14), que suponen una puesta en escena de
ayudas para tales trabajadores que pueden también encontrarse en situacion de empresas
en concurso.

En esta linea se sitian las modificaciones del art.64 LC con la finalidad de evitar
conflictos con la jurisdiccion social, y antes para la autoridad laboral, llenando lagunas
de las que adolecia el anterior procedimiento, en especial en relacion con los
expedientes de suspension y reduccion temporal de la jornada ordinaria de trabajo
(arts.47 y 51 ET), también los cambios introducidos en materia de modificacion
sustancial de condiciones de trabajo con inclusion de los traslados colectivos (arts.41 y
40 ET), todos ellos con las grandes reformas de 2012 y 2013, que se mantendran en las
habidas para el 2014, y las previsiones para el 2015.

Sustrae de la jurisdiccion social, adjudicandola al Juez del concurso, la competencia
para resolver la impugnacion a las decisiones de la Administracion Concursal en
materia de suspension y extincion del contrato de alta direccion (art.65 LC), pero con
Recurso de Suplicacién ante el TSJ Sala Social, tornando también en colectivas las
acciones resolutorias individuales del art.50 ET (art.64.10 LC) con la finalidad de dotar
de un tratamiento unitario a todos los trabajadores de la concursada, y evitar que
accionen de forma individual cuando la empresa ha sido declarada en concurso y se ha
iniciado o se va a iniciar un expediente de extincion colectiva del art.64 LC, extinciones
individuales en el marco de la empresa declarada en concurso que han generado mayor
problematica, propiciando numerosos litigios tanto en orden al computo de acciones
hasta alcanzar el niUmero de trabajadores que determinaba la competencia del juez del
concurso para su conocimiento, como en relacion a la indemnizacion procedente,
concurrencia de acciones ejercidas por el mismo trabajador por despido tacito - recordar
STSJIPV 1-4-2014 R. 535/14; 28-1-2014 R. 2246/13; 5-11-2013 R. 1834; 30-4-2013 RS
563/13 y 12-2-13 R. 176/13, que cita la de 20-1-12 R. 2268/12 y 15-1-13 R. 2921/12 y
12-3-12 R. 272/13 que no procedieron a suspender..., y que también comentamos en la
STS 11-12-12 R. 2750/12 y la STSJPV R. 3013/2011- o por otros incumplimientos
graves del empresario...cuestiones antes resueltas de forma dispar por las distintas Salas
de lo Social.

3]



Refuerza finalmente la materia el régimen de los concursos conexos en relacion sobre
todo a los grupos de sociedades, introduciendo un capitulo Il en el Titulo I con esa
denominacion, y regulando la acumulacién de concursos de varios deudores que puede
producirse mediante solicitud de declaracion conjunta o mediante la acumulacion de
concursos ya declarados, tematica que no abordaremos aqui.

En el articulo 33 ET se define el FOGASA como un organismo auténomo (RD
505/1985 y RD 432/1999) dependiente del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
(hoy Empleo y Seguridad Social RD 343/2012), con personalidad juridica y capacidad
de obrar para el cumplimiento de sus fines, cuyo objeto consiste en garantizar a los
trabajadores el cobro de los salarios devengados y no percibidos, asi como las
indemnizaciones debidas, en los casos y cuantias determinados. Esta institucion cobra
especial relevancia en el marco concursal; el art. 33 de ET sefiala que el FOGASA
abonara a los trabajadores el importe de los salarios pendientes de pago a causa de
insolvencia o concurso del empresario.

Ajustandose a los cambios operados por la Ley Concursal 22/2003, los apartados 1 y 2
del articulo 33 del ET en su nueva redaccion dada por la Ley 38/2007, de 16 de
noviembre aluden a la insolvencia y al concurso del empresario como contingencias
protegidas por el FOGASA.

El FOGASA ha de ser citado por el Juez como parte en los procedimientos concursales,
cuando del proceso pudiera derivarse su responsabilidad para el pago de salarios e
indemnizaciones, 0 no podra exigirsele dicho abono, articulos 33.3 ET, 184 LC vy arts.
23-24 LRJS 36/2011 (STC 90/1994). Y una vez realizado el pago continuara como
acreedor en el expediente, articulos 30 y siguientes del RD 505/85.

b) El objeto de la proteccion del FOGASA

Abordamos ahora los créditos protegidos de naturaleza salarial (art. 33.1 ET), con
respecto a los cuales el FOGASA tiene responsabilidad subsidiaria. En el concepto de
salarios se incluyen todos los conceptos salariales previstos en el articulo 26.1 ET.
Recogiéndose en el articulo 14.a) y b) del RD 505/85 que merecen tal consideracion la
totalidad de las percepciones econdmicas a que tengan derecho los trabajadores,
incluidas aqueéllas en especie cuando retribuyan el trabajo efectivamente realizado o los
periodos de descanso computables como trabajo, incluidas las percepciones de
vencimiento periodico superiores al mes como las pagas extraordinarias (STS de 16 de
mayo del995), si bien el FOGASA no respondera de las horas extraordinarias que
excedan del limite legal del articulo 35.2 ET. El parrafo segundo del articulo 33.1 ET
también considera crédito salarial los salarios de tramitacion, en los casos en que
legalmente procedan, de los articulos 56 y 57 ET.

Los articulos 56 y 57 han sido modificados por el Real Decreto-Ley 3/2012, y la
subsiguiente Ley 3/2012, de Reforma Laboral de 2012. Desde la entrada en vigor de
dicho RDL no se pagaran-cobraran salarios de tramitacion a no ser que la empresa opte
por la readmision, o estemos ante despidos nulos. Asi mismo, para que el FOGASA se
haga cargo de un crédito salarial ante una situacion de insolvencia empresarial es
requisito indispensable que su existencia y cuantia se encuentren reconocidos en acto de
conciliacion o en resolucion judicial (A la vista de la STIUE de 21 de febrero de 2.008,
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se modificd el previo criterio del TSIPV, expuesto por ejemplo en su STSIPV 5 de
septiembre de 2.006, recurso 260/06, y se entendié que quedaban incluidos también en
la garantia del Fondo, lo que se fija ya en la sentencia que se dicta en el recurso
2.337/08. Con la anterior STJUE de 12 de diciembre de 2002, se habia entendido que la
conciliacion a la que se refiere es la judicial, mas sin que la responsabilidad del Fondo
de Garantia Salarial alcance a los casos de conciliacion extrajudicial, dado el sentido de
la STS 26-12-2001 R. 644/02.).

En cuanto a los limites cuantitativos sobre la prestacion, la cuantia salarial maxima es la
que corresponde al doble del salario minimo interprofesional diario, incluyéndose en la
base diaria de calculo el prorrateo de las pagas extraordinarias, por el nimero de dias de
salario pendiente de pago, con un maximo de ciento veinte dias, e incluyéndose, para el
cémputo de dichos dias los efectivamente trabajados, los de descanso computable como
de trabajo y los de tramitacion, articulo 18 del RD 505/1985.

Antes de la entrada en vigor del RDL 20/2012, el organismo autonomo dependiente del
Ministerio de Empleo, abonaba a los trabajadores el importe de salarios pendientes de
pago a causa de insolvencia o concurso de acreedores, y cubria una cantidad que no
superara tres veces el Salario Minimo Interprofesional diario. Se pagaba hasta un
méaximo de 150 dias pendientes de cobro, pero ahora (art 33.1 ET) el limite maximo son
120 dias, y siendo el salario diario la base de calculo, no puede exceder del doble del
SMI (RD 1046/2013 de 27 de diciembre BOE 30-12-13, para 2014 lo fija en 645,30 €/m
0 21,51 €/d). Las Sentencias del TSIPV de 20-1-2015 Rec. 2533/2014, y antes la de 24-
6-2014 Rec. 1159/14 y la Sentencia TSJPV de 3-6-2014. Recurso 915/2014 estudian la
extincién de relaciones laborales en sede concursal y el alcance de la responsabilidad
subsidiaria del organismo con la normativa aplicable (RDL 20/2012 de 13 de julio). La
resolucion més antigua recoge, a los efectos de explicar ejemplificativamente, los
siguientes Hechos: La empresa fue declarada en concurso en noviembre de 2008. En
enero de 2010 se aprobd el convenio de acreedores abriéndose la fase de liquidacion en
cumplimiento del convenio en mayo de 2012. Los contratos de los demandantes se
extinguieron por AJM de 10.9.12, en el que se fij6 la fecha de efectos de la extincidn el
30.11.12. En marzo de 2013 el FOGASA ha hecho frente a las indemnizaciones
derivadas de las extinciones contractuales conforme al RDLey 20/12 (tope duplo SMI).
Plantean demanda interesando que se conformen las indemnizaciones de acuerdo con la
regulaciéon anterior del art.33 ET, esto es, el salario base que sirva de parametro
indemnizatorio hasta el limite del triple del SMI diario .La Sala analiza el recurso de
suplicacién de la parte actora sustentado en la infraccion de los arts.9.3 CE y 3.3 CC. Se
razona que: a) si bien como regla general es la fecha de declaracion de la insolvencia
empresarial la que determina el nacimiento de la responsabilidad sustitutoria del
FOGASA, ese criterio resulta de aplicacion en los supuestos en los que la extincion del
contrato de trabajo es anterior a la declaracion de insolvencia empresarial que ha
seguido a la reclamacion del pago de indemnizaciones efectuada por los trabajadores a
la empresa; b) que no ocurre asi en empresas en concurso de acreedores en los que la
admision del concurso implica la declaracion de insolvencia de la empresa; en tales
casos la extincion de los contratos generalmente es posterior a la admision del concurso
y consiguiente declaracion de insolvencia empresarial, por lo que la propia naturaleza
subsidiaria de la accion de responsabilidad del FOGASA impide fijar la fecha litigiosa
antes de la extincion del contrato. Similar criterio se adopta por la Sala en la sentencia
dictada en R.887/2014y en R. 97/14
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El FOGASA también responde subsidiariamente de los créditos de naturaleza
indemnizatoria (articulo 33.2 ET), no abonados al trabajador que deriven de la extincion
del contrato de trabajo como consecuencia de sentencia, auto, acto de conciliacion
judicial o resolucion administrativa a favor de los trabajadores a causa de despido o
extincion de los contratos conforme a los arts. 50, 51 y 52 de esta Ley, y de extincion de
contratos conforme al art. 64 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, asi como las
indemnizaciones por extincion de contratos temporales o de duracion determinada en
los casos que legalmente procedan. En todos los casos con el limite maximo de una
anualidad, sin que el salario diario, base del calculo, pueda exceder del doble del salario
minimo interprofesional, incluyendo la parte proporcional de las pagas extraordinarias
(el FOGASA hasta la reforma del RDL 20/12, pagaba el limite maximo de un afio, sin
que el sueldo diario, base de calculo, excediera del triple del Salario minimo
interprofesional).

En cuanto a la cuantia por la que responderd el FOGASA en el caso de despido nulo,
improcedente o extincion del contrato por el articulo 50 ET, la indemnizacion seré de 30
dias por afio de servicio. Para los supuestos de extincidn colectiva y despidos objetivos,
la indemnizacion seré de 20 dias por afio de servicio. Y para las extinciones de contratos
temporales o de duracion determinada (articulo 49.1.c) ET), la indemnizacion es de 8 6
9 dias por afio de servicio.

En las extinciones colectivas producidas en procedimientos concursales el FOGASA
procedera a deducir de la garantia legal de 20 dias por afio de servicio las cantidades que
hubiera podido abonar la empresa.

La Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2014, en su DF 52, ha suprimido el apartado 8 del art. 33 ET (que habia sido modificado
por la L 3/2012); es decir, a partir del 1 de enero de 2014 el FOGASA ya no abonara los
8 dias de indemnizacién que le corresponda resarcir al empresario por extinciones de
contrato de trabajo (incluye también los del articulo 64 LC) en empresas de menos de
25 trabajadores. La doctrina judicial anterior se resume en la STSJPV de 20-5-2014 R.
765/14.

El abono de las prestaciones por parte del organismo al trabajador, en caso de concurso
del empresario, determina la subrogacion del FOGASA en la posicion del trabajador, en
los créditos en concepto de salarios e indemnizaciones que éste haya comunicado y
visto reconocidos en el concurso, con la finalidad de obtener en él su satisfaccion.

¢) La intervencion del FOGASA en el procedimiento concursal

En el articulo 184.1 de la LC se establece que el Fondo de Garantia Salarial debera ser
citado como parte cuando del proceso pudiera derivarse su responsabilidad para el
abono de salarios o indemnizaciones de los trabajadores, por lo que el FOGASA debera
ser citado como parte en el procedimiento concursal en los siguientes supuestos:

1°.- Cuando el solicitante del concurso sea acreedor del concursado por salarios puros,
salarios de tramitacion o indemnizaciones derivadas de la extincién de los contratos de
trabajo que estén comprendidas en el &mbito de la institucion de garantia salarial.
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2°.- Cuando en la lista de acreedores presentada por la concursada aparezcan créditos de
origen laboral o estos sean comunicados por los trabajadores a la administracién
concursal, de conformidad con lo previsto en el articulo 85 de la Ley Concursal, alguno
de los créditos anteriores.

3°.- Cuando el FOGASA haya comunicado créditos propios contra el concursado como
consecuencia de haber abonado previamente a los trabajadores los créditos laborales y
de haberse subrogado en los mismos.

4°- Cuando el activo concursal no alcance al pago de los créditos salariales e
indemnizatorios devengados con posterioridad a la declaracién del concurso.

5°.- Cuando el empresario concursado o la administracion concursal soliciten la
extincion de los contratos por la via del articulo 64.1 de la Ley Concursal o se discutan
demandas de resolucién de contratos de trabajo en base al articulo 50.1. ET por la via
especifica prevista por el articulo 64.10 de la Ley Concursal.

6°.- Cuando en fase de convenio o liquidacion se pretenda transmitir la empresa libre de
cargas en la parte comprendida en el &mbito de cobertura del FOGASA.

Atendiendo a lo establecido en los articulos 33.3 ET y 16.1 Decreto 505/1985 (y asi se
refleja en los arts. 23 y 24 LRJS 36/2011), el juez, de oficio, 0 a instancia de parte, debe
citar como parte al FOGASA, desde que tenga conocimiento de la existencia de créditos
salariales o indemnizatorios que estén incluidos dentro del ambito de proteccion del
FOGASA.

El FOGASA intervendrd como parte en los procesos declarativos previstos en los
articulos 8.2° y 64 de la Ley Concursal, y en los incidentes concursales interpuestos
contra las decisiones extintivas de los contratos del personal de alta direccion (art 65
LC) que se adopten por la administracion concursal y en las fases centrales del
concurso. En dichos procesos declarativos, tendra iguales facultades procesales que las
partes, salvo las de disposicion de aquellos de los que no sea titular. Puede hacer en
ellos todo tipo de alegaciones (como las relativas a la naturaleza laboral de los créditos
0 a las cuantias de los mismos), proponer y practicar pruebas, puede recurrir en
suplicacion, asi como presentar el resto de recursos previstos en la LRJS o por medio
del incidente concursal en materia laboral previsto en el articulo 195 de la Ley
Concursal. Estos procesos produciran un efecto preclusivo para el FOGASA respecto de
todo lo que pueda oponer para la defensa de sus intereses en el mismo, ya que en los
procesos posteriores en los que aparezca como demandado directo no podra alegar ni
oponer lo que no alegb ni opuso ante el Juez del concurso. EI FOGASA también podra
intervenir en las fases centrales del concurso, oponiéndose al concurso, pese al
allanamiento del deudor o a la no formulacion por el mismo de oposicién dentro de
plazo, o formular oposicién con los mismos o distintos argumentos utilizados por el
deudor, comparecer al acto de la vista previsto en el articulo 18.2 de la Ley Concursal
con todos los medios de prueba que pueda practicar, observar si los créditos laborales
estdn anotados y debidamente calificados, impugnar el inventario y la lista de
acreedores. Al ser parte, tiene los mismos derechos y facultades que el resto de
acreedores, aunque aun no haya pagado, y por lo tanto ain no sea titular de ningun
crédito contra el concursado. De igual modo, el FOGASA podra intervenir y ser parte
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en los incidentes concursales relativos al reconocimiento y calificacion de créditos
laborales del art. 96 L.C.

La intervencion del organismo en el concurso ha sido modificada por la Ley 38/2011,
de 10 octubre, de reforma concursal, con una triple finalidad:

- Condicionar el reconocimiento administrativo por el FOGASA de la prestacion a que
tenga derecho el trabajador, a que éste figure incluido en la lista de acreedores o sea
reconocido como credito contra la masa;

- Limitar el pago de las prestaciones en concepto de salarios o indemnizaciones que
deba satisfacer el FOGASA a las sefialadas en la legislacion laboral, aunque en el
concurso se acuerde el pago de cantidades superiores que deberan, en cuanto al exceso
legal, ser abonadas por la empresa y no por el organismo.

- Garantizar que el FOGASA pueda recuperar las cantidades pagadas en exceso cuando
la cuantia que se reconozca a favor del trabajador en la lista definitiva fuese inferior a la
solicitada o percibida del organismo.

La STSJPV de 14-4-2015 R. 487/15 recuerda que al FOGASA no se le puede oponer el
reconocimiento de deuda y/o el aplazamiento de pago que hagan un deudor y su
acreedor, si no ha estado debidamente citado (demandado) en juicio, pudiendo
excepcionar la prescripcion de la deuda cuando ha sido reconocida en documento
privado (art 23.5 LRJS). En el mismo sentido la STSIPV 3-3-2014 R. 194/15

d) Documentacion a efectos del pago de salarios por el FOGASA.

Segun el art. 25 del RD Real Decreto 505/1985, en caso de concurso, la solicitud debera
venir acompafada de los siguientes documentos: testimonio de la resolucion judicial por
la que se tiene por solicitada la declaracion del estado de suspension de pagos, quiebra o
concurso de acreedores, hoy concurso tras Ley 22/2003, acompariado de certificacion de
inclusion de los créditos de los trabajadores en la lista de acreedores por un importe
igual o superior al que se solicite al Fondo de Garantia Salarial.

Dicho articulo determina que, a efectos del reconocimiento y pago de prestaciones por
el FOGASA, resulte imprescindible que concurra un doble requisito: la concurrencia de
la declaracion de concurso, por un lado y, por otro, la certificacion del administrador.

Como tales certificaciones o documentos acreditativos se deben de tener por habiles los
siguientes:

- Las certificaciones de los administradores concursales de reconocimiento del crédito
de futura inclusion en la lista de acreedores, bien por tratarse de créditos contra masa del
art. 84,2,5 LC bien por tratarse de créditos concursales del art. 86,2 LC, esto es, que
obran en los libros y documentacién del concursado.

- La inclusién del crédito del FOGASA en la lista definitiva como crédito concursal o
contra masa.
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- La inclusién del crédito del FOGASA en la lista provisional una vez firme por haberse
agotado el plazo para su impugnacion.

- La resolucion judicial firme del incidente concursal que afecte a créditos concursales o
contra masa del organismo.

- La resolucidn judicial que reconozca el derecho a la indemnizacién por extincion del
contrato de trabajo.

e) Litigiosidad social y recursos de suplicacion.

La norma general es que las partes personadas en el expediente concursal seran las que
pueden recurrir la resolucion judicial que se pretende impugnar. Pero, en relacion con el
auto de extincién colectiva del anterior articulo 64.8 LC, que antes no hacia mencién
expresa de las partes legitimadas (ahora cita al administrador concursal, al concursado, a
los trabajadores a través de sus representantes —no dice legales-, y al FOGASA) y ello
habia motivado una serie de pronunciamientos judiciales al respecto, principalmente
con relacion a los trabajadores individuales que, en principio, no tienen tal condicion al
estar presentes mediante sus representantes, teniendo que plantear a nivel individual y
por la via del incidente concursal las cuestiones que afecten a sus condiciones laborales
en relacion con el auto de extincion colectiva.

Ahora bien, tras la nueva redaccion del art 64.8 LC, por la reforma Ley 38/2011, y
siguiendo los dictados del TC (STC 15/2012), en supuestos particulares, aquella
legitimacion se ha extendido a los trabajadores cuando estuviesen personados en la
propia pieza separada de extincion colectiva (STSJPV de 6 de febrero de 2007, Recurso
2823/2006, en el que se resolvia un recurso de suplicacion que plantearon dos
trabajadores concretos, no personados antes en el expediente de extincion colectiva de
los contratos de trabajo y que impugnaban el auto de extincion por la fecha de efectos
extintivos, decidiendo la Sala la falta legitimacidn por no estar personas ni ser parte y el
caracter comun del objeto de su impugnacion. En igual sentido, STSJ de Castilla-La
Mancha, de 9 de junio de 2010, Recurso 451/2011.) o en el concurso en general (STSJ
del Pais Vasco, de 5 de Octubre del 2010, Recurso: 1720/2010, al decir que “..estaban
ya personados en el concurso, lo cual resulta suficiente a estos efectos, sin necesidad de
que vuelvan a hacerlo en la pieza de extincion colectiva, maxime cuando una de las
razones de su recurso radica, precisamente, en que se les haya ignorado durante su
tramitacion”. En esta sentencia se recurria el auto de extincion colectiva del Juez
Mercantil que extiende su decision extintiva a todos los trabajadores solicitados por la
concursada el 21 de septiembre, asi como a los no incluidos en ella pero que eran
demandantes ante el Juzgado de lo Mercantil al amparo del art. 50 ET, pero no a siete
que tampoco figuraban en ninguno de ellos, sustentando la decision en la inviabilidad
de la empresa, con déficit patrimonial, pérdidas continuadas, derivando su insolvencia
de la fuerte bajada de pedidos e insuficiente financiacion, no abonandose los salarios.
Ese auto fijaba la cuantia de la indemnizacion, prevista para el despido colectivo, pese a
que se hayan formulado demandas al amparo del articulo 50 ET, siguiendo la pauta que
sefiala el Tribunal Supremo en su sentencia de 22 de diciembre de 2008 (recurso
294/2008) y 25-2-2011 y 13-4-2011 , o no estando personados, ad initio, tal condicion
se ha obtenido al haberse planteado solicitudes de extincidn al amparo del art. 50.1 b)
ET, lo que constituye a los afectados en parte personada en el expediente de extincion
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colectiva, o, sin personacion alguna, ha sido incluidos en la lista de trabajadores
afectados sin que en la tramitacion del expediente haya sido valorada por las partes que
han negociado su situacion. Asi lo decide la sentencia ya citada STSJ del Pais Vasco, de
5 de Octubre del 2010, Recurso: 1720/2010, afirmando que “...todos ellos han
ejercitado demanda de resolucién de su contrato de trabajo al amparo del articulo 64
punto 10 LC, lo cual les constituye en parte personada en el expediente de extincion
colectiva a que reconduce dicho precepto, sin necesidad de escrito de personacién
distinto, y asi lo revela el modo en que el Juzgado les ha considerado. No admitirlo asi
lesionaria su derecho a una tutela judicial efectiva sin indefension, impidiéndoles el
acceso al recurso sin causa que lo justifiqgue como via de impugnar una resolucion que
dirime el ejercicio de una accion individual suya. Creemos que no entra en
contradiccion con lo que entonces dijimos.

La reforma de la LC (Ley 38/11) ha venido a modificar este apartado, dejando clara
indicacion de las partes que pueden interponer el recurso: la administracion concursal,
el concursado, los trabajadores a través de sus representantes —no dice legales- (STSJPV
4-2-2014 R. 84/14, 28-1-2014 R. 2354/13, 28-1-2014 R. 2246/13, 14-1-2014 R.
2258/13) y el Fondo de Garantia Salarial (FOGASA). Ello significaba que ya no podria
en ningln caso estar presente el trabajador/es individuales?. Dado que el concepto
“persona con interés legitimo” esta presente en el concurso (art 17 LRJS 36/11), como
parte interviniente, no parece que la doctrina judicial pueda verse afectada por esta
especificacion que no exclusion de sujetos como partes legitimadas para recurrir. (STSJ
del Pais Vasco, de 5 de Octubre del 2010, Recurso: 1720/2010 “No fue tenido en cuenta
en el periodo de consultas, ni por la empresa ni por los representantes de los
trabajadores y sin embargo STSJPV 6-2-07 R. 2823/06 y 5-10-10 R. 1720/10)

La STSJ 23-10-2012 RS 1214/12 es igual a la S. 3-4-2012, RS 636/12 y se relaciona
con S. 23-7-2012 RS 1630/12, en suplicacion de 255 trabajadores (mediante 3 abogados
diferentes, uno desistira), frente al AJM Bi n°2 de 13-5-2011, 273/11(concurso
declarado el 20-12-10) y en materia de extincién colectiva de contratos de trabajo del art
64 LC, declara la LEGITIMACION de los trabajadores (pluri-individuales, adn
miembros Comité Empresa y otros) para interponer Suplicacién ( atn anterior a reforma
del art 64.8 Ley 38/11), con ¢reorientacion? de precedentes de la Sala TSJ (R. 2823/06,
2773/08, 1306/09 y 1254/11... si colectivo RS vy si individual incidente art 195 LC) a la
vista de la STC 15/12 (arts 64.8 LC, 188.1 LPL y 448.1 LEC): si estan personados en el
proceso concursal tienen legitimacion. Ver “Acuerdos de Plenillo NO jurisdiccional”
del TSIPV de 27-3 y 2-5-12 y RQ 351/12 (legitimacion sindical) y RS 1241/12
(legitimacién empresa & administracion concursal) 0 STSJPV 6-4-2012 R. 636/12.

En el mismo sentido la STSJPV 7-5-2013 R. 548/13, 9-7-2013 R. 1253/13, 5-11-2013
R. 1865/13 que permiten la legitimacion de trabajadores individualmente, siempre que
estén personados en el expediente, pero sin estudio de sus cuestiones personales o
individuales

Resumidamente estan legitimados para recurrir en suplicacion la administracion
concursal, el concursado, los trabajadores a través de sus representantes, o ahora
individualmente personados, y el FOGASA. Aunque el articulo 64.8 LC no lo mencione
expresamente también estaran legitimados para recurrir aquellas personas fisicas o
juridicas que hayan sido convocadas a participar en el periodo de consultas, por
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estimarse que existian indicios de que pudieran construir una unidad de empresa con la
concursada, a tenor del articulo 64.5 LC. Logicamente estaran legitimados siempre que
exista un gravamen en el auto que se recurre. Aunque el precepto habla de
“representantes de los trabajadores” ha de entenderse que se refiere no solo a la
representacion legal y a la sindical, sino también a la comision nombrada en la forma
prevista en el articulo 41 LC, o a comision designada por el Juez, en los términos
previstos en el articulo 64.2 LC.

Lo cierto es que en la préctica estadistica, el FOGASA es uno de los habituales
recurrentes en suplicacion en materias concursales que se estudian en los Tribunales
Superiores de Justicia, Salas de lo Social. Pero hay que recordar el criterio de que el
Fondo de Garantia Salarial no goza de la exencion de costas procesales a la que se
refiere el actual articulo 235.1 de la LRJS 36/2011, siguiendo lo sefalado por el
Tribunal Supremo en sus sentencias de 18 de enero de 2.000 y 13 de octubre de 1.995,
recursos 4.608/99 y 1.178/95.

Entre otros ejemplos de resoluciones en que aparece el FOGASA como recurrente:

a)STSJPV de 20-1-2015 Rec. 2533/2014, y antes la de 24-6-2014 Rec. 1159/14 y la
Sentencia TSJPV de 3-6-2014 Rec 915/2014, luego comentada, estudian la extincion de
relaciones laborales en sede concursal y el alcance de la responsabilidad subsidiaria del
organismo con la normativa aplicable (RDL 20/2012 de 13 de julio)

b)STSJPV 20-5-2014 RS 765/14, (desestima).Recurre FOGASA la sentencia del JS n°1
SS 18-2-14 que deniega la responsabilidad empresarial por el 100% (solo 60%) de la
indemnizacién de 19 trabajadores que han visto extinguidos sus contratos por AJM 7-6-
2012, pues dice el JS que el FGS debe asumir su responsabilidad subsidiaria. Aplicacion
del retocado art 33.8 entre RDL 3/12 y Ley 3/12 (en vigor 7-7-2012), por ser la
extincion concursal en junio. La lectura del precepto (para empresas de menos de 25
trabajadores) lleva a entender que el FOGASA abonara de forma directa a los
trabajadores la parte de la indemnizacion (8 dias, 40%), no recayendo sobre el
empresario la obligacion de abono de la totalidad de la indemnizacion (100%).

Recordar que ese art 33.8 ET ha sido suprimido con efectos de 1-1-2014 por la DF52 de
la LGPGE 22/2013 de 23 dic. Y que el RDL 20/2012 también modificd las cuantias y
limites (ver R.915/2014 Foro Enero 2015, R.887/2014 y R. 97/14 comentado en Foro
de Diciembre de 2014.)

C)STSJPV 3-6-14 R. 915/14, igual R. 887/14 y 97/14; tras normativa RDL 20/2012 y
declaracién de insolvencia, ya comentada. El Juzgado de lo Social n° 5 de San Sebastian
desestimd la demanda, ratificando la resolucion del FOGASA.

Hechos: La empresa fue declarada en concurso en noviembre de 2008. En enero de
2010 se aprobd el convenio de acreedores abriéndose la fase de liquidacion en
cumplimiento del convenio en mayo de 2012. Los contratos de los demandantes se
extinguieron por AJM de 10.9.12, en el que se fijo la fecha de efectos de la extincion el
30.11.12. En marzo de 2013 el FOGASA ha hecho frente a las indemnizaciones
derivadas de las extinciones contractuales conforme al RDLey 20/12 (tope duplo SMI).
Plantean demanda interesando que se conformen las indemnizaciones de acuerdo con la
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regulaciéon anterior del art.33 ET, esto es, el salario base que sirva de parametro
indemnizatorio hasta el limite del triple del SMI diario.

La Sala analiza el recurso de suplicacion de la parte actora sustentado en la infraccion
de los arts.9.3 CE y 3.3 CC. Se razona que: a) si bien como regla general es la fecha de
declaracion de la insolvencia empresarial la que determina el nacimiento de la
responsabilidad sustitutoria del FOGASA, ese criterio resulta de aplicacion en los
supuestos en los que la extincion del contrato de trabajo es anterior a la declaracion de
insolvencia empresarial que ha seguido a la reclamacién del pago de indemnizaciones
efectuada por los trabajadores a la empresa; b) que no ocurre asi en empresas en
concurso de acreedores en los que la admision del concurso implica la declaracion de
insolvencia de la empresa; en tales casos la extincion de los contratos generalmente es
posterior a la admision del concurso y consiguiente declaracion de insolvencia
empresarial, por lo que la propia naturaleza subsidiaria de la accion de responsabilidad
del FOGASA impide fijar la fecha litigiosa antes de la extincién del contrato.

d)STSJPV 14-1-2014 RS 2249/13, impugnacion de la conciliacion judicial (6-3-2013)
entre trabajador y empresa (concurso AJM 17-3-2011) que defiende el FGS por
considerar que ha existido fraude de ley en el acuerdo y reconocimiento de deuda, pues
la empresa sabia que era insolvente... FRAUDE DE LEY: no se presume (empresa
insolvente que reconoce adeudar, responsabilidad subsidiaria del FGS art 33 ET pues
acepta la realidad de la deuda pero alega que le han hurtado la posibilidad de alegar
prescripcion, no salarial o no laboral...). Procedimiento: el FGS pudo impugnar la
conciliacion judicial como tercero perjudicado por ilegalidad o lesividad (art 84.6
LRJS), pero ha planteado demanda independiente. TSJPV no condena en costas (error).

e) STSJPV 14-1-2014 R. 2243/13 (desestima). Recurre FOGASA el Auto JM Vitoria
que estima la EXTINCION COLECTIVA improcedente (no ajustada) de todos los
trabajadores (21) de empresa en concurso (auto 3-12-12) con inicio por AC de
extincion colectiva el 29-4-13 SIN acuerdo....El JM NO observa causa econémica
(pérdidas 2009 a 2012) ni otras segun documentales (contable) aportadas (informe
Delegacion Trabajo e ITSS que no acreditacion...), pero en interés del concurso y por
cese de actividad declara IMPROCEDENTE con 45/33.... JM no cita el art 286 LRJS
(imposibilidad cierre/cese empresa). El impugnante en representacion de los
trabajadores cita otras resoluciones: SJM Barcelona num3 19-5-08, JM Madrid 7 7-12-
09, JM Bi 2 16-2-10 y 12-7-10). Ver también STSJ Catalufia 19-4-12 Ar 2653 y STSJ
Madrid 7-9-12 Ar 2513 y JM SS 30-10-09 (que solo desestima extincion y nada dice de
la indemnizacion).

f) STSJPV de 10-12-2013. R 2002/13.(estima).Recurre FOGASA sentencia del JS n® 4
SS de 17-6-13 que estima demanda de trabajadora reclamando salarios de tramitacion y
otros adeudos de empresa insolvente.

g) STSJPV 3-9-2013 R. 1401/13 (estima). Recurren trabajador y FOGASA la SJS n° 2
Bi de 27-2-13 que estima parcialmente la demanda del trabajador frente a una
empresarial laboral (cafeteria) principal, y desestima frente a la nueva empresarial
(nueva cafeteria), en materia de Despido Improcedente (31-7-12) en el que se discute
también la responsabilidad solidaria de la posible sucesora (aln no estar en concurso),
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salario, documentos extraordinarios (sentencias no firmes)... JS cree que no hay
SUCESION ni responsabilidad por ser el despido previo a la sucesion (1-9-12).

h) STSJPV 3-7-2013 R. 1179/13 (desestima). Recurre FOGASA la SJS Bi 1 7-2-2013
que estima la reclamacion de CANTIDADES adeudadas en el periodo 20 setiembre a
30 noviembre de 2011 por empresa en concurso (Auto JM Bi 1 17-5-11 anulado por
TSJPV) aplicando el art 30 ET (imposibilidad de la prestacion), pues aparentemente el
AC no ha pagado a los que han estado trabajando en otros sitios durante la tramitacion
del concurso, anulacion de auto extintivo y otros....(al resto si). JS considera que hay
obligacion de pago y cotizacion pues no tenian exclusividad firmada, quisieron
reincorporarse y no habia trabajo efectivo (pero cierre empresa desde 30-4-11 sin
impugnar???)

i) STSIPV 13-11-2012 RS 2482/12 (estima ambos). Recurren el FOGASA (pide no
responsabilidad) y un trabajador (pide responsabilidad solidaria) la SIS SS 5 en materia
de indemnizacién por despido (28-2-11) y responsabilidad que ha estimado
parcialmente el adeudamiento por el FGS de ese 40% de la indemnizacion de 20d/afio
aplicando el art 32.2 y 8 ET, absolviendo a la empresarial en concurso AJMSS 13-4-11
que ha visto extinguidos los contratos de toda la plantilla (6 trabajadores) pero sin hacer
Despido Colectivo. Se declara la responsabilidad directa de la empresa por el 100% vy la
subsidiaria del 40% del FGS en la misma sentencia-titulo para no exigir un nuevo
expediente administrativo (STSJPV 18-6-12 R. 1370/12)

J) STSIPV 26-6-2012, RS 1623/12 ver 3158/09 y 3241/09. (desestima). Recurre
FOGASA (También lo intentd la Administracion Concursal pero en R. Queja 1406/12
se inadmite por falta de consignacidn ver Foro de Octubre) la SJS 9-1-12 (nueva LRJIS y
reforma L38/11) que declara el despido improcedente (tacito por falta de ocupacion
efectiva, no del art 50 por impago ET) de 4 trabajadores en empresa en Concurso por
AJM 31-10-11 (hubo otro ERE previo de 31-5-11 sin estar en concurso, anulado el 5-
10-11, con reincorporacion de los trabajadores) que demandan el 24-11-11. Hay
extincion colectiva en AJM 16-2-12, pero iniciado el 9-12-11.

k) STSIPV 3-7-2012, RS 1241/12 (estima parte). Recurre FOGASA la SJS que estima
demanda de dos empresas en concurso Yy liquidacion que consiguieron STSJPV
anulando sus Convenios de Recuperacién y que logran la devolucion de las cantidades
pagadas (NO eran sucesoras) con obligacion de reintegro del FGS. El JS desestimo la
excepcion de FL Activa pues el apoderamiento de Letrado era por el Presi Consejo Adm
anterior (no el Administrador Concursal). En el RS se ha intentado aportar Documento
extraordinario del AC convalidando el apoderamiento...Recordar STS12 25-7-12
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