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especial de wrabajo genera un deber de indemnizar al empresario los danos v
perjuicios causados por su transgresion (art. 1101 CC [LEG 1889, 27]), sin que
el legislador haya optado por fijar un criterio objetivo de determinacion de los
mismos, exigiendo -a falta de pacto con clausula penal- que quien pretenda ser
indemnizado por tal causa asuma la carga de probar los danos reales, su conexion
causal v su valoracion. En el supuesto enjuiciado, finalmente, el Tribunal confirma
la falta de prueba de los danos v perjuicios sufridos por la empresa a consecuencia
del supuesto mcumplimiento del pacto de no competencia.

Varios son los motivos que conducen a la desestimacion del recurso de
suplicacion presentado por la empresa y, por tanto, a la confirmacién del pronun-
ciamiento recaido en la instancia. Si va era suficiente afirmar la ineficacia del
pacto de no concurrencia post-contrato, pues el empresario no manifesto al tiempo
de la extincion la voluntad de exigir su cumplimiento, ademas se anade, por si
aquella causa no fuera bastante, que no se han demostrado los dafos y perjuicios
causados a la empresa.
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La responsabilidad subsidiaria del FOGASA en caso de insolvencia del em-

pleador alcanza la indemnizacion por falta de preaviso derivada del art. 52
¢) ET (RCL 1995, 997)

por Inntactiaba Marin ALoxso Profesora Titular de la Universidad de Sevilla

Sentencia comentada:
l & Comentario a la STS] de Cataluiia, de 13 de noviembre de 2003 (AS 2004, 215)

1. INTRODUCCION

La Sentencia objeto de comentario se enfrenta desde un punto de vista teorico
al andlisis de la responsabilidad pecuniaria que ostenta el Fondo de Garantia Salarial
ante los supuestos de despido objetivo basado en el art. 52 ¢) ET (RCL 1995, 997),
por un lado, y la que deriva de situaciones de crisis empresarial como la insolvencia,
quiebra, suspension de pagos o concurso de acreedores, por otro. De interés resulta
la aplicacion de la doctrina del Tribunal Supremo respecto a si la responsabilidad
del FOGASA alcanza también, en caso de insolvencia, a los despidos objetivos del art.
52.c) ET, es decir, si la responsabilidad del mencionado organismo autéonomo se
limita por despido objetivo individual a la establecida en ¢l art. 33.8 ET o si, por el
contrario, puede ademas anadirsele la del art. 33.1 v 33.2 ET en situacion de crisis
empresarial'. No obstante, las cuestiones principales a analizar en la sentencia objeto
de comentario consisten, en primer lugar, en dilucidar si dentro de la responsabili-
dad subsidiaria del FOGASA por despido objetivo individual en empresa declarada

4. STS (ud) de 16 de febrero de 1998 (R] 1998, 1303).
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i izacic “falta de preaviso v, en segundo lugar,
insolvente se incluve o no la indemnizacion por falta de preaviso v, ¢ nl segune { I;;n
saber si los pactos realizados entre las partes, y que dan como 1'(-‘.\;11[(1( %) mlml‘lz)l: l(“ ;
zacion mavor en caso de despido, pueden reclamarse subsidiariamente al FOGASA.

2. ANTECEDENTES JUDICIALES

La Sentencia del Juzgado de lo Social n* 17 de Barcelona s;cnaluA('(;ln_() hu»h(])s
[)l'cyl)'{clu)\ los xiu’uicnlés: que la Sra. C. presta sus servicios como lial)‘l_la( ora para la
: ot S igtiedad re: sde el 18-12-1995, aunque con una
‘esa Suest ‘on una antigtiedad real desde el :
empresa Suestand, SL. cor giic ‘ . ; o e S
: : "LOS J atorios desde el 2-1-1¢ )
antigued: actada en contrato a efectos indemnizato
antigiiedad pactada en ¢ 0 B 5L SIS
: ifi 10 ara t: ac i * no sabemos si obedece 3
aporta justificac alguna para tal pacto, por lo que 1 _
aporta justificacion alguna j i e 1 SHCRIos oo
)[m' vir]nplo a una subrogacion empresarial). La trabajadora es de .~.pe(.l:dd por sy
ll ietivas el 24 de febrero de 1999, sin que la empresa le abonara lz_l mdun.m/(lcu)n
lecal 2 sut et i 20 dias de salario por ano de servicio trabajado con
legal a su cargo consistente en 20 dias de salario por « i gl sl
m? maximo de 12 mensualidades (tampoco se aportan datos sobre la concreta ce Al‘
. q ‘ 5 * es la «economica» en tanto es la
alegada para el despido, aunque suponemos que es la ceconomicar en tan I
e que. i [ - defecto de forma -y la consiguiente exonera-
inica que, para obviar la nulidad por defecto de forma -y L guiente exoner:
cion de responsabilidad del FOGASA—, permite posponer el pago de la m(l( uzil
) t ect siempre que asi se haga constar en la
cion hasta la extincion efectiva del contrato siempre que asi se l.mg.l unlls ol
carta de despido) ni le abonara los salarios correspondientes al tiempo (T [)ltll‘ i
* ¥ - - ~ ~ = 0’7 P Nl I -
equisito de forma que, segun el art. 53.4 ET [RCL 1995, 997] no provoca la nulida
e seo i s demas efectos que procedan» frente
del despido objetivo «con independencia de los demas efectos que |
al empresario).

IAS .1 40% de la indemnizacié
La trabajadora solicita al FOGASA el abono del 40% de la inde mnizacion que
B ‘ t. ) ‘ 5 x = g - v . -t Vel a,
corresponde pagar a ésta por despido objetivo basado en causa e(()nn;nl'c li ucnéc
\iza ‘ 10 resas de menos einticinco trabajadores (no
‘ganizativi g C 'n empresas de menos de €
organizativa o de produccion er serveinolng bl i
\(-k(‘v.l)c('iﬁ(‘;l el numero de trabajadores de la empresa, pero al ser .1.md' Cll’l;i‘.' t,-l ke
controvertida por el FOGASA suponemos que se cumplen l(()?«\ls(_\QLIISI(()I.l( ela .d.e\ i{
o j imi > sASA, acreditacion de Iz
1), aport a trabajadora, tras requerimiento del FOGASA, ¢
ET), aportando la trabajadora, t . . i
antigiiedad alegada en contrato (2-1-1986) que es Lx. que toma el PO{(L SA, 'u;m,‘a
Resolucion de 5-8-1999 para el calculo de la indemnizacion, resultando una ¢
de 2.920,56 euros.

i judici > ¢ - no abo-
La trabajadora, ademas, acciona judicialmente contra la empresa P(‘{l n e
narle el 60% de la indemnizacion que le correspondia ni la md((.;nm}:d(1()‘1d(()2‘l§:7l())099
: ' a a la empresa de abono de 6.179,99
i : 'S reaviso, recayendo condena a la empresa _
diente al mes de preaviso, recay _ e o
i izacion v ‘0s e pto de mes de preavi
08 once acion v 989,18 euros en concep
euros en concepto de indemniza y 98 cepio P
Social n® 17 ar ade e octubre de ;
‘ia del Juzg: e lo Social n* 17 de Barcelona de 22
en la Sentencia del Juzgado d reclonia de 22.de octiibre de g
para cuyo calculo también se tiene en cuenta la antigiiedad pactada ¢ :1Iu)mb i idE' La
fieisieme i a sASA — ‘esponsable subsidiario—
is sentencia, s argo, condena al FOGASA —como resp
misma sentencia, sin embargo, " . esponsable su drea] -
al pago de 1522,44 euros para cuyo calculo se tiene en cuenta la dmlguedadl‘cadgn
< & Sy A N . - . g & - N 'so e Sllp i
' ay act: -a esto ultimo se interpone recurso d
la trabajadora y no la pactada. Contra est S 7SO e Sup I
ante el TS] de Cataluna que en sentencia de 19 de abril de 2000 revoca la |
© .

al FOGASA.

- ¥ ceRtenEE ¥ 1ES, 1 aracioriode

La parte actora solicita la ejecucion de la sentencia y, tras la l(leclm?m()ddas

insolvencia de la empresa, solicita al FOGASA el abono de I.‘IS Ldll[l?)‘l((‘ ,:;;.\6(:[1]ediante
en sentencia en concepto de indemnizacion y mes de preaviso. EI FOGASA, me
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la Resolucion de 7 de mayo de 2001, deniega el Pago en base a que la actora va
ha percibido ¢l 100% de la indemnizacion correspondiente teniendo en cuenta la
antigtiedad real en la empresa.

El FOGASA interpone demanda contra la trabajadora solicitando el reintegro
de 185.405 ptas. en concepto de diferencia por el importe abonado mediante Resolu-
cion de 5-8-1999 y el importe debido percibir atendiendo a la antigiiedad real a razon
del duplo del SMI. Sobre esta demanda recae nueva Sentencia del |S n® 21 de Barce-
lona de 9 de julio de 2002 por entender que la antigiiedad que debe acogerse para
el cilculo de la indemnizacién es la pactada en el contrato de trabajo.

La parte actora reclama, pues, la indemnizacion del 60% que asciende a 4.536,58
euros v el mes de preaviso en cuantia de 848,39 ¢

uros, sin existir discusion respecto
al importe de las cantidades reclamadas.

3. LA RESPONSABILIDAD DIRECTA Y SUBSIDIARIA DEL FOGASA POR DES-
PIDO OBJETIVO E INSOLVENCIA DEL EMPLEADOR

Las responsabilidades pecuniarias del FOGASA pueden derivar de distintas cir-
cunstancias aunque, dependiendo de las concretas causas que el empresario alegue
para extinguir los contratos de trabajo, se¢ puede constituir bien en responsable di-
recto y principal de una parte de la indemnizacion a abonar al trabajador, bien en
responsable subsidiario de la deuda salarial e indemnizatoria que correspondia al
empleador —aunque con limites en ambos casos— e, incluso, en responsable directo
respecto de una parte v, tras un corto proceso, en subsidiario de la otra. En este
altimo caso se encuentra la sentencia objeto de andlisis, por lo que resulta a mi juicio

adecuado detenernos brevemente en el alcance de una Vv otra responsabilidad del
FOGASA y, después, centrarnos en la acumulativa,

A) Responsabilidad directa

El FOGASA, en el supuesto de despido objetivo a que se refieren los arts. 51 y
32 ¢) ET (RCL 1995, 997)* tiene responsabilidad directa en el abono del 40% de la
indemnizacion legal por despido que pueda corresponder conforme a los limites
establecidos, siempre que la empresa tenga menos de veinticinco trabajadores. Esta
responsabilidad directa y principal es independiente de la situacion patrimonial de
la empresa v no admite la subrogacion posterior del FOGASA en la posicion de
acreedor frente al empresario. La finalidad de la responsabilidad del FOGASA fijada
en el art. 33.8 ET es, pues, obvia: aliviar los costes empresariales por indemnizaciones
en pequenas v medianas empresas cuando la causa es economica, técnica, organiza-
tiva o de produccion. Para que surja la responsabilidad directa han de seguirse, no
obstante, los triamites adecuados, pues si se extinguen todos los contratos de la em-
presay el nimero de trabajadores afectados es superior a cinco, tendra que instruirse
el expediente de regulacion de empleo que, de obviarse, liberara al FOGASA del
pago de la prestacion’; igual sucedera con el incumplimiento de los requisitos forma-

5. La responsabilidad del FOGASA en relacion con la indemnizacion a pagar en caso del art. 52 ¢) FT
(RCL 1995, 997) se establecio en nuestro ordenamicnio mediante el articulo tnico de la Ley 60/1997,
de 19 de diciembre (RCL 1997, 3031). sobre cobertura del Fondo de Garantia Salarial. dando la
redaccion acwual al art. 33.2 FT.

6. STSJ de Navarra de 27 de junio de 2001 (JUR 2001, 239515).
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les que ha de reunir el despido ()i)]c[i\'(l),‘)';l que vsu‘in("umpl_ifnicnu_) flClCl-‘,”}”‘l]]‘il]zla
inexistencia de despido objetivo v permitira al FO( -.—\5,—\” l_1l)(jra| se de l(‘hp(:ll'.\(l_ Hilic fid
directa'. Ahora bien, el despido objetivo del ul‘l: ;')2‘()') ET sf)lu lleva a la llltl[(l.‘l(l. tras
la oportuna impugnacion’, por falta de comunicacion escrita ('.\Tl)l.t-‘m.lll(lt)ll-d‘ (dtl:“:)('\
por la no puesta a disposicion del []‘21])21_!2\(]()1' de la ]Iqll‘l(l‘ll('l()ll “)IH_SNP(”‘]( ?(,Inll_c l-a l._).
dias de salario por ano de servicio trabajado con un maximo de doce _H](?‘l!:ll‘l :(‘.l( es
—pudiendo ser la entrega simultanea a la carta de (l(‘i.])‘l(l() 0 1o, en ml,"‘“.)il (fv(lu?
la causa alegada sea técnica, organizativa o (lc.) ll)mr‘lu(‘('mn, 0 |)1cn: ccun((nm(j‘l {( .\p_e(-
tivamente—: no obstante, la ausencia del requisito formal de preaviso de 30 dias d‘esde
la entrega de la comunicacion hasta lil‘(‘xli'l’l(‘l()l) del contrato, no p-r(‘)\n(vu”lk;'11_}1]1'(1t1d
del despido objetivo, sino la mera ()I)'llgucmn emp.res;n‘ml de ;1])}?11‘11 ‘l().s..m dll()? co-
rrespondientes a dicho periodo «con independencia de los demas efectos que proce-
dan (art. 53.4 ET)».

Las indemnizaciones superiores que pudieran h'...l})(‘l'.“;(.‘ p;u'laflo por f‘XIll‘l('I%)l'l
objetiva en convenio colectivo o contrato individual no 111(Sl'emen(.aran la {Vt-sp‘(znmblh_
dad directa del FOGASA que se limitara a abonar el 4(.) o de la |l](lt'll}ll-l/..lC1()l.1 legal
a razon de 20 dias de salario por ano de servicio trab;g]adu‘con un maximo de doce
mensualidades: SSTS de 27 de junio de 1992 (R] 1992, 4684) Y de 11 de mavo de
1994 (R] 1994, 4194), sin perjuicio (!t"(]lft‘ el exceso l)llf‘di? l'(*(:'.z%11?111 lstvfn p‘!‘f/,odal
empresario por via ordinaria’, o subsidiariamente al FOGASA wras lcl'(l( (‘ aracion de
insolvencia empresarial con sometimiento a los topes legales establecidos.

El FOGASA abonara el 40% de la indemnizacion a los trabajadores pr.('\'i-a instan-
cia de éstos’, o bien, de oficio tras la apertura del expediente de 1“ec01m(‘.umem()‘de
prestaciones. No obstante, si la empresa anticipo el abono del 100% Fl(~ la m(!ti!nmla_
cion a los wabajadores, sera el empresario (]ui‘('n tra_s la ('()l'l‘esp(m.(henlt‘ suh'u.tuc.i’al
FOGASA reciba de éste el porcentaje indemnizatorio (‘(21'1‘65])0]1(11(’]1t(‘ con sujecion
a los limites legales, es decir, no la totalidad de lo por ¢l a’bonud() en.lul concepto,
sino unicamente el 40% de la indemnizacion legal de 20 dias de s;}lul'lg por ano de
servicio con el limite maximo de una anualidad, sin que el salario diario tomado
como base para el calculo exceda del duplo del SMI.

B) Responsabilidad subsidiaria del FOGASA

El FOGASA, en caso de insolvencia (quiebra, suspension de pagos o (‘()ncurlso lde
acreedores) abona tanto prestaciones indemnizatorias como prestaciones p();aacaxg);
pendientes. Una vez hecha efectivas las prestaciones a los trabajadores, el P

SSTS de 24 de abril de 2002 (R] 2002, 5679) y de 24 de septiembre de 2002 (R] 2003, 1406); también,
STS] de Aragor . marzo de AS 2003, 1684).
STS] de Aragon de 24 de marzo de 2003 (AS 2003, _ _ i
8 (‘u;i!uln el despido objetivo se impugna por el trabajador afectado, :"‘l;)d”mQ[_n[(i;lh(}(z:f;n(l)gggdsl lq;f
" puedan existir han se seguirse en la modalidad procesal de los arts. 120 v ss. , L 1995, 5
g e e el ; - el contrario, no se impugna ¢l acto extintivo, el
1563) y no en el proceso ordinario. Cuando, por el contrario, | pugna 0 exunuRig
|n?« :('L)‘(f1111i(-|ll() ;l(l(]‘cuudn para reclamar la indemnizacion por extineion de contrato po {iil:l,‘i‘t:q%hj(%s
vas es ¢l procedimiento ordinario v no ¢l de despido: STS] de k,\lkldl;ld de 18 de junio de 19¢
1998, 2696) v STS] de Andalucia de 1 de abril de 2002 (AS 2002, 1851). )
9. STS] de la Comunidad Valenciana de 14 de enero c‘lc 2003 (AS 2(J€P:%, .fn--lhf)). . o1 s
10. Los trabajadores estan legitimados para reclamar directamente ul‘l-()(,A.:s:\qvl a )(,;n(l(;(- it
" indemnizacion correspondiente segun SSTS de 27 de junio de 1992 (R] 1.’..'_', ~llh\H I)-‘ -i-(m'i iy -1
de 1994 (R] 1994, 4194): en la doctrina judicial, véase, STS] de la Comunidad Valenciane
noviembre de 2002 (AS 2002, 3127).

~
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se subroga en los derechos y obligaciones de éstos frente al empleador”. La responsa-
bilidad subsidiaria del FOGASA se sujeta, sin embargo, a los limites establecidos en
el art. 33.1 v 33.2 ET (RCL 1995, 997). Veamos brevemente cual es su alcance segun
la normativa vy los tribunales de justicia.

a)  Prestaciones salariales: en este caso, el FOGASA abona los salarios pendien-
tes de pago fijados en sentencia o acto de conciliacién Jjudicial o administrativo con
el limite miximo de la cantidad resultante de multiplicar el duplo del SMI diario —a
la fecha de la declaracion de insolvencia’— por el nimero de dias pendiente de pago
con un maximo de 120 dias. Entre los salarios pendientes de pago se incluye cual-
quier cantidad reconocida como salario en funcién del art. 26.1 ET (incluve pues las
pagas extraordinarias segin doctrina unificada del TS de 16 de mavo de 1995 [R]
1995, 3777]), comprendiendo también los salarios de tramitacion que legalmente
procedan, aunque éstos, a diferencia de los salarios pendientes de pago, deben ser
acordados por la jurisdiccion competente en sentencia firme o auto rescisorio (exclu-
vendo los salarios de tramite acordados en conciliacion administrativa o judicial: STS
de 2 de diciembre de 1998 [R] 1999, 1014]).

b)  Prestaciones indemnizatorias por insolvencia (quiebra, suspension de pagos
o concurso de acreedores): el FOGASA abonara las indemnizaciones reconocidas en
sentencia o resolucion administrativa por despido, extincion a instancia del trabaja-
dor exart. 50 ET v extincion por causas técnicas, econdémicas, organizativas o produc-
tivas y fuerza mayor. No comprende, conforme al art. 33.2 ET v al art. 14.2 RD 505/
1985, de 6 de marzo (RCL 1985, 894, 1212, 1457), sobre organizacion y funciona-
miento del FOGASA, las indemnizaciones pactadas por las partes en conciliacion
judicial o extrajudicial (SSTS de 14 [R] 1990, 6118] y 30 de julio de 1990 [R] 1990,
6493] v de 18 de septiembre de 2000 [R] 2000, 8298]), tamPoco las acordadas entre
las partes (STCT 27 de mavo de 1987 [RTCT 1987, 11348])", ni, segun un sector de
la doctrina, la indemnizacion derivada de la extincion de un contrato de trabajo
temporal (8 dias por ano trabajado ex art. 49.1.¢) ET) en base a que tal abono no
esta previsto en el art. 33 ET''. Sobre esto ultimo entiendo, sin embargo, que su claro
caracter indemnizatorio permitiria reclamar tal cantidad al FOGASA siempre que
reuniera el requisito de venir recogido en sentencia o resolucion administrativa.

1. I FOGASA ocupari, pues, ¢l lugar del wabajador frente al empresario conservando ¢l cardcter de
créditos privilegiados ex art. 32 ET (RCL 1995, 997) asi como los privilegios que pueda correspon-
derle por aplicacion de la legislacion civil v mercantil (art. 30 RD 505,/1985, de 6 de marzo [RCL
1985, 894, 1212, 1457]. sobre Organizacion v Funcionamiento del FOGASA). E1 TS viene enten-
diendo que en los privilegios del art. 32 FT estin comprendidos no sélo los salarios en sentido
esuricto, sino también los demais beneficios que derivan del contrato de trabajo como son las indemni-
zaciones por despido (STS de 25 de mavo de 1993 [R] 1993, 4003]); igualmente ha entendido que
los salarios de tramite deben ser considerados verdaderos salarios a efectos de la aplicacion de los
mencionados privilegios ex art. 32 ET (STS de 97 de julio de 1988 [R] 1988, 6254]). Ahora bien,
conforme al art. 33.4 ET «si dichos créditos concurriesen con los que puedan conservar los trabajado-
res por la parte no satsfecha por el Fondo, unos v ouos s¢ abonaran a prorrata de sus respectivos
importes»,

12, STS de 4 de junio de 1991 (R] 1991, 5128).

13. Roqueta Buy. R.: Los beneficiarios de las prestaciones del FOGASA, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag.
262; igualmente, sobre la sentencia o auto que declare extinguida la relacion laboral v hije la indemni-
zacion correspondiente como los Gnicos titalos necesarios para tener derecho a la prestacion del
FOGASA. véase, Garcin Murcin. [.2 Bl Fondo de Garantia Salarial. Instituto de estudios laborales vde la
Seguridad Social, Madrid, 1983, pag. 263; Lupas Arcariz .. «Despido v Fondo de Garantia Salarial»,
en Estudios sobre el despido, AA VV, Homenaje al Profesor Alfredo Montoya Melgar en sus veinticinco
anos de Catedritico de Derecho del Trabajo, Madrid, 1996, pag. 403.

T4 Rosst Asen Sua Fraxeo. T La relacion laboral. Ll salario, Tivant on line, 2003, pag. 16.
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El salario que sirve como base de czilruloAdc las i‘ndcm.nizac;mnej l s(llllls(f]i(it-(lh)li;l)r
el FOGASA es el que acredite percibir el trabajador, siempre q.u.( _nn. (l\(t ‘ ‘\-icin . e
del SMI. A los solos efectos del cdlculo de las prest’acl(‘nws,‘ los (l‘lll(‘)hé((;( -1'(|~1(1 S-(f)‘l ..1'11]
los que resulten de la certificacion de la Tesoreria General (l(I d-'lltir"‘:l:{:".‘ .‘C.I‘e;;:,
relativa al periodo de alta en la empresa (l.c'udurz\. sulw_) -qule;)emt)a (:,())%]‘/]qga() e
un periodo superior de vigencia de la relacion laboral (art. 1¢ 505/1985).

Ha de aclararse que las indemnizaciones que puedan 1;'1_1;11‘5:: pn.r rﬁoln(lfm admi-
nistrativa son las resultantes de expedientes de .regulacuml(lc. tln?p"en..“(f);;;l)r'e(;l-
diendo las indemnizaciones que en cuantia superior a la legal se .ltlf\ an (.h,h} ecido
por convenio colectivo o pacto individual. Tales preancmnes, 1'1() ()-I:?(l;d:lt.e:).;ces]t):r;letén
a los siguientes limites: 1) el maximo a a?)(?nm' sera dc”m??!’ ddnu‘d} a l.w. & n.i‘na[ﬁlr(:
base p;‘n'a el cilculo es el realmente percibido p_or_el‘u .113‘1)(1 m .511?_91‘ - Cmurg[m
caso exceda del duplo del SMI (para ¢l despido dlS.Cl[)]‘lI)‘l‘dl 10 ()’Ll§llllrltl‘()_l e d‘
basado en el art. 50 ET, ¢l importe de la 1nc‘len‘mlza(tu)n_ se calcula sobre la base de
veinticinco dias por ano de servicio con los limites anteriores).

C) Responsabilidad directa del FOGASA por L.’?\'li.ll(‘l()ll {lt‘ (“(m‘tr:ulu cn (}'11‘((;1(:{
del art. 52 ¢) ET y posterior responsabilidad subsidiaria del FOGASA ¢ eriva ai e
< . P " . —— ar; = IO
mismo supuesto cuando en ejecucion de sentencia el empleador se declara insolven

Le.

El derecho del trabajador a recibir c'lirt_’(,‘m.me!lr.e del FOGASA‘ (“l 4()‘{9({(!6 lilil;ﬁ:
demnizacion legal en caso de despido (.)b‘](-‘l]\'() 111(1.1\'1(111211 Y fulnqu? 5()11'1(‘,‘ l1 éi,-?na .
tes, el 60% restante de forma subsidiaria por Lti’ mismo (‘f"]('t,’l?:mgh uih: slj) ;s )e]
asentada por el Tribunal Supremo en lll]llIC%l(‘lﬂl’l_ de d(.‘)(.l.l _1ndd | ,.n.m c[i.r E)mterior-
FOGASA abona, como responsabilidad propia y sin ]J.())blblll(lil ' § Ielpe '|[| \.exceso
mente contra el empresario, el 40% de la indemnizacion legal,‘_\. g edp“(‘)st)n:u i
pactado en convenio colectivo o cm;'tral(.) deI trab;g&ﬂ;gh((: ]t;:; .s(i)"pccl)u:(r)i. :eciama;lo,
eclamarlo el trabajador en via ordinaria al empresario ; S0, ;
;)t(.)(slt‘:ll‘]i;l)lrln)lenle al PlOGASA como responsabl;‘ s.ulz;‘..i(!iz:rm s[l:l:f::qsieplg]dgif: (I:a;sil-

acio insolvencia empresarial reconocida judicialme : 1e, ste casg,
.i:;:i:il:!(()lt.taill;]l;)(i)tl;\nelzlclns tn[l)es legales establecidos (una anualidad sin que el salario
diario tomado como base para el cilculo exceda del duplo del SMI).

K€
art. 52 c) ET
La responsabilidad subsidiaria del FOGASA en los supue stos ('l-ell fut ":;ZCH)I "
surge, tras el reconocimiento judicial —en sentencia o aum—_de la nso t\-t:n:.l ' nopde]
. ‘en £ ' 10 sspec el 60% la indemnizacion restante y
i ase de eje cto del 60% de la in _
sarial en fase de ejecucion, respe : . iEinizAc o
100% pues, en tal caso, se estaria indemnizando al trabajador doblemcnlte pcoia g
; . . - - . .
mismos hechos. Recuérdese, ademas, que si tras la declaracion (ledlr}so \bell:l d,o ;
SMOS S. : ot _— 5 ambién vendria obliga
resario adeudara salarios abajador, el FOGASA tam :
empresario adeudara salarios al traba ‘ ik AOICH Ve WS
'1b(fn;u' subsidiariamente los salarios pendientes de pago ll‘].dd()a iLnl ben[s:‘ldad L
‘ ) . . . . % . SN - . ¥ ( e a (.a
~onciliacio : administrativa con el limite maximo : .
de conciliacion judicial o adn va . i e 12 canticaC S
tante de multiplicar el duplo del SMI diario a la fecha de la decldf;(lu;)/n de insc
) 2. 3 - ;- - a 1 S.
por el nimero de dias pendiente de pago con un maximo de 120 dia

15, STS (ud) de 16 de febrero de 1998 (R] 1998, 1303) v 26 de enero de 1998 (R] 1998, 1065).
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4. LA NOVEDAD DE LA STS] DE CATALUNA DE 13 DE NOVIEMBRE DE 2003:
LA RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA DEL FOGASA POR INSOLVENCIA

DEL ART. 52 C) ET

La relevancia de la sentencia del TS] de Cataluna de 13 de noviembre de 2003
(AS 2004, 215) no consiste tanto en aplicar la doctrina del TS respecto a la acumula-
cion de responsabilidades por un mismo supuesto de hecho, como en entender que
¢l FOGASA también es responsable subsidiario del pago correspondiente a la falta
de preaviso en los supuestos de despidos objetivos basados en el art. 59 ¢) ET (RCL
1995, 997). A tal efecto, considera que dicho pago tiene caricter indemnizatorio y
que, por ello, ha de incluirse en el art. 33.2 ET. a la ves que se cumple lo prevenido
en el citado precepto en tanto la indemnizacion por falta de preaviso viene fijada en
sentencia (la del Juzgado de lo Social n® 17 de Barcelona de 22 de octubre de 1999
v Sentencia del Juzgado de 1o Social n® 21 de Barcelona de 9 de julio de 2002). La
responsabilidad del FOGASA no puede exceder, sin embargo, de los limites estableci-
dos para los conceptos indemnizatorios en el art. 33.2 ET, sin que del relato de los
hechos aportados por la STS] de Cataluiia de 13 de noviembre de 2003 tengamos
datos suficientes para valorar si se cumple tal limite en la condena fijada al FOGASA
Y sin que, por tltimo, se discutan en cuanto al importe reclamado las cantidades
senaladas por la sentencia recurrida,

También reviste interés, por oo lado, la fecha tomada en consideracion para
computar la antigtiedad de 1a trabajadora en la empresa, ya que la real y la pactada
en contrato de trabajo no son coincidentes. No obstante, el art. 19 del RD 505/1985
(RCL 1985, 894, 1212, 1457), seiala en relacién con las pretensiones indemnizatorias
que <los anos de servicio serdn los que resulten de la certificacion de la Tesoreria
General de la Seguridad Social relativa al periodo de alta en la empresa deudoras,
salvo que el trabajador acredite un periodo superior de vigencia de la relacién labo-
ral. En la sentencia que se comenta no se aportan datos respecto a la causa Justifica-
tiva de la diferencia de fechas —v. gr. subrogacion empresarial—, pero resulta claro
que la trabajadora acredita debidamente la mayor antigtiedad en tanto el propio
FOGASA, mediante Resolucion de 5 de agosto de 1999, reconocio para el calculo de
la indemnizacion directa la antigiiedad reconocida en contrato de trabajo.
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Indemnizacion de danos y perjuicios por enfermedad profesional, solidari-

dad de las empresas integrantes del grupo y naturaleza de la responsabilidad
por Maria Teresa Iartua MirO Universidad de Sevilla

Sentencia comentada:
& Comentario a la Sentencia del TS] Andalucia/Granada, de 18 de noviembre de

2003 (AS 2004, 217)
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