LEGISLACION CONSOLIDADA

Resolucién de 3 de junio de 2011, del Fondo de Garantia Salarial,

sobre actuacion en los casos de extincion de contratos de trabajo por

causas economicas, técnicas, organizativas o de produccién en las
empresas de menos de 25 trabajadores.

Ministerio de Trabajo e Inmigracion
«BOE» num. 150, de 24 de junio de 2011
Referencia: BOE-A-2011-10966

TEXTO CONSOLIDADO
Ultima modificacién: sin modificaciones

1. El articulo 33.8 del Estatuto de los Trabajadores, Real Decreto Legislativo 1/1995, de
24 de marzo, en su actual redaccién, aprobada por Ley 43/2006, de 29 de diciembre,
dispone: «En las empresas de menos de veinticinco trabajadores, el FOGASA abonara el 40
por 100 de la indemnizacién legal que corresponda a los trabajadores cuya relacién laboral
se haya extinguido como consecuencia del expediente instruido en aplicacion del articulo 51
de esta Ley o por la causa prevista en el parrafo c) del articulo 52, o conforme al articulo 64
de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal».

Como consecuencia de la modificacion operada en su momento por la Ley 11/1994, de
19 de mayo, en el articulo 52.c) del Estatuto de los Trabajadores, se aprobd por esta
Secretaria General del FOGASA la Instrucciéon de 29 de junio de 1994 (B.O.E. numero 183,
de 2-8-1994) a los efectos de dar proteccion a los trabajadores afectados por esta medida
extintiva respecto al 40 % de la indemnizacion legal con cargo al organismo, cuando la
empresa fuera de menos de 25 trabajadores, haciendo extensivo el articulo 33.8 del Estatuto
de los Trabajadores a estas situaciones.

Las posteriores redacciones dadas al citado apartado 8.° del articulo 33 confirmaron esta
linea de proteccion a los trabajadores, y a la pequeia y mediana empresa, extendiendo
asimismo la cobertura a la extincién por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de
produccion cuando se trate de una empresa sometida a concurso de acreedores, en cuyo
caso el despido colectivo es aprobado por Auto del Juzgado de lo Mercantil, en lugar de la
Autoridad Laboral.

2. A su vez, el articulo 53.1 del Estatuto de los Trabajadores, en su redaccion vigente en
el afno 1994 exigia para la validez del acuerdo de extincién por causas objetivas entre otros
requisitos, poner a disposicion del trabajador, simultaneamente a la entrega de la
comunicacién escrita, la indemnizacion de veinte dias por afio de servicio, de tal manera que
la falta de este requisito suponia la nulidad de la decision extintiva.

Por este motivo, la Instruccion de esta Secretaria General de 29 de junio de 1994
dispuso que el procedimiento de solicitud de prestaciones al FOGASA se iniciaria, en cuanto
a los supuestos del articulo 52.c) y 53 del Estatuto de los Trabajadores, siempre, a instancia
de la empresa o0 empresario/a.

Posteriormente, el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, que aprueba el
Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, afiadié al articulo 53.1.b) un
segundo parrafo que exceptua la puesta a disposicién al trabajador de la indemnizacion si la
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causa de la extincién se fundase en la econdmica prevista en el apartado c) del articulo 52,
de tal forma que ya no sera causa de nulidad el impago de la indemnizacién, por lo que el
trabajador/a puede conservar su crédito y en consecuencia, ser el beneficiario directo de la
prestacion prevista en el articulo 33.8 del Estatuto de los Trabajadores.

3. Por su parte, la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo, establece que el FOGASA abonara a las empresas una
parte de la indemnizacién devengada como consecuencia de la extincion de los contratos
indefinidos celebrados a partir del 18 de junio de 2010 por las causas previstas en los
articulos 51 o 52 del Estatuto de los Trabajadores y 64 de la Ley concursal. Medida de
caracter coyuntural que sirve de transicion hacia el modelo de capitalizacion individual, al
que alude la Disposicidon adicional décima de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre.
Estableciéndose expresamente que el abono del 40% de la indemnizacién legal en las
empresas de menos de 25 trabajadores, para los contratos de caracter indefinido, sean
ordinarios o de fomento de la contratacion indefinida, celebrados con anterioridad al 18 de
junio de 2010, se seguiran rigiendo por lo dispuesto en el articulo 33.8 del Estatuto de los
Trabajadores. En consecuencia, la prestacién del 40% no sera de aplicacion a los contratos
indefinidos suscritos con posterioridad al 18 de junio de 2010, toda vez, que respecto de los
mismos, el FOGASA asume las prestaciones contenidas en la disposicion transitoria 3.2 de
la Ley 35/2010

4. Junto a los razonamientos anteriores, hay otras cuestiones de indole técnica vy juridica,
que aconsejan actualizar la tan citada Instruccion de 29 de junio de 1994. Asi, se exigia en
aquella Instruccién que la empresa aportara al FOGASA junto a su solicitud una serie de
documentos, de los que hoy en dia el Organismo puede obtener por via electronica gracias a
los convenios de colaboracion con otros 6rganos de la Administracion, como el Ministerio del
Interior o la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS). La supresion de la obligacion
de aportar documentos que el propio organismo puede obtener esta en linea con las
directrices marcadas por la Union Europea y el propio Gobierno de Espana de reduccién de
cargas administrativas a las empresas y ciudadanos, y de simplificacion administrativa que
se viene impulsando desde las mas altas instituciones del Estado y redundara, sin duda, en
una mayor agilidad para los interesados.

Por todo ello, contando con los informes legalmente preceptivos, y habiendo intervenido
el Consejo Rector del organismo en el ejercicio de la funcién que le atribuye el articulo 6.1.a)
del Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo, sobre organizacién y funcionamiento del
FOGASA esta Secretaria General del FOGASA, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 21 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y en el articulo 8.a) y
b) del Real Decreto precitado, dicta la siguiente

INSTRUCCION

1. El FOGASA abonara el importe correspondiente al 40 por 100 de la indemnizacion
derivada de la extincion del contrato de trabajo por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion en empresas de menos de 25 trabajadores.

El importe de este abono se calculara, de conformidad con el segundo parrafo del
articulo 33.8 del Estatuto de los Trabajadores, sobre las indemnizaciones ajustadas a los
limites previstos en el apartado 2.° del propio articulo 33.

2. Procedimiento:

2.1 Interesados en el procedimiento.—Se considera que tienen interés suficiente para
promover expediente para el reconocimiento de las prestaciones, ademas de los previstos
en el articulo 20 del Real Decreto 505/1985, la empresa o empresario/a que acredite haber
llevado a cabo la extincion del contrato de trabajo en la forma prevista en el articulo 53 del
Estatuto de los Trabajadores.

2.2 Iniciacion del procedimiento.—El procedimiento de solicitud de prestaciones al
FOGASA se iniciara a instancia del trabajador, o bien a instancia de la empresa o la
administracion concursal cuando se haya abonado al trabajador previamente el 100% de la
indemnizacion prevista en el articulo 53.1.b) del Estatuto de los Trabajadores.
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2.3 Presentacion.—La solicitud se presentara en la Unidad Administrativa del FOGASA
competente para la instruccion del expediente, que correspondera a la de la provincia donde
se ubique el centro de trabajo, salvo que la empresa esté sometido a un procedimiento
concursal, en cuyo caso la unidad instructora sera la correspondiente a la sede social de la
empresa o el domicilio del empresario individual. Asimismo, podra presentarse en cualquiera
de las oficinas o registros a los que alude el articulo 38.4 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, en los términos establecidos en dicha norma, o través del registro electrénico del
FOGASA (https://lwww.registro.fogasa.mtin.es/fogasa_cliente/consultaSalarios.do) o del
Registro Electrénico General previsto en el articulo 31 del Real Decreto 1671/2009 (https://
tramita.060.es)

2.4 Documentacion de solicitud.—A los efectos del reconocimiento de las prestaciones
derivadas de la aplicacion del articulo 53 del Estatuto de los Trabajadores, se debera
acompanar, a la solicitud formulada en modelo oficial, los siguientes documentos:

2.4.1 Con caracter general:

2.4.1.1 Identidad. Documento que acredite la personalidad del solicitante o de aquel que
acredite la representacion (DNI, NIE o documento equivalente), salvo que haya decidido
acogerse a las formalidades de la Orden PRE/3949/2006, de 26 de diciembre, por la que se
establece la configuracion, caracteristicas, requisitos y procedimientos de acceso al Sistema
de Verificacion de Datos de Identidad, para no aportar fotocopia del DNI, o se presente la
solicitud mediante el registro electrénico, a través de firma electrénica, en los términos de la
Orden TIN/2942/2008, de 7 de octubre, que crea un registro electronico en el FOGASA, y se
establecen los criterios generales de tramitacion electronica de determinados
procedimientos. La documentacion, que se presentara en original acompanada de copia
para su compulsa, o fotocopia ya compulsada, sera la siguiente:

Documento que acredite la identidad del solicitante: DNI, NIE, o documento equivalente.

Si el interesado actua mediante representante, debera aportar documento que acredite
su identidad: DNI, NIE o documento equivalente, asi como del documento por el que se
acredite la representacion por cualquier medio valido en Derecho que deje constancia
fidedigna (poder notarial, documento privado con firma legitimada...), 0 mediante declaracion
en comparecencia personal ante funcionario publico.

En caso de tratarse de una persona juridica o un ente sin personalidad juridica, escritura
o documento de constitucion, los estatutos o el acto fundacional, debidamente inscritos, en
su caso, en el Registro publico que corresponda, segun el tipo de persona juridica o entidad
de que se trate, ademas de la documentacion justificativa de la capacidad para actuar en su
nombre del representante.

Para poder percibir las prestaciones a través del representante, debera constar
claramente en el documento de representacion, la facultad del mismo para poder cobrar del
FOGASA.

2.4.1.2 Carta de despido. Comunicacion por escrito al trabajador por la que se procede a
su despido y donde necesariamente debe figurar la identidad del trabajador, el salario que
haya servido para el calculo de la indemnizacion a cargo de la empresa y la fecha de efectos
del despido. Igualmente figurara en dicha carta la fecha de alta en la empresa o en la
empresa inicial, de producirse la subrogacién del articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores. Si bien su falta podra suplirse aportando documentacion adicional que
acredite dichos datos.

2.4.2 Documentacion especifica: Junto a esta documentacion, se aportara:

2.4.2.a) Cuando la solicitud la efectue el trabajador: Alternativamente, declaracion
personal del trabajador, manifestando expresamente y bajo su responsabilidad que no ha
interpuesto reclamacion frente a la decision extintiva del empresario o, en caso de haberlo
impugnado, copia testimoniada de la resolucion firme que acredite la terminacion del proceso
administrativo o judicial seguido frente a dicha extincidon, confirmando la procedencia del
despido objetivo.

2.4.2.b) Cuando la solicitud la realice la empresa o la administracién concursal, por haber
abonado el 100% de la indemnizacién al trabajador: Documento que acredite que el
trabajador ha percibido el 100% de la indemnizacién recogida en la letra b) del citado articulo
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53.1 del Estatuto de los Trabajadores, calculada a razén de veinte dias por afo de servicio,
prorrateando los periodos inferiores por meses completos: documento bancario o contable
que acredite la transferencia o el cargo realizado, o documento equivalente.

2.4.2.c) Resolucion de ERE o Auto del Juzgado Mercantil. Cuando se trate de un
despido colectivo conforme a los articulos 51 del Estatuto de los Trabajadores o 64 de la Ley
22/2003, Concursal, se aportara la Resolucion de la autoridad laboral que autorice la
extincion de los contratos o el Auto dictado por el Juez de lo Mercantil referida a esa
extincion colectiva. En ambos casos con diligencia de firmeza

2.5 Ordenacion e instruccion. Recibida la solicitud el expediente se impulsara de oficio
en todos sus tramites.

2.5.1 Si la solicitud se formulase por los trabajadores y no apareciese suscrita también
por la empresa y, en su caso, por el érgano competente del concurso, el FOGASA dara
traslado de la misma, dentro del plazo maximo de diez dias, a contar desde la fecha de la
presentacion de la solicitud, a la empresa y al juzgado donde se tramite el procedimiento
concursal, a fin de que manifiesten lo procedente. A la inversa se dara traslado al trabajador
cuando el solicitante sea la empresa o la administracién concursal.

Transcurridos diez dias sin recibirse contestacion, se presumira su conformidad con el
contenido integro de la solicitud, continuandose la instruccion del expediente.

2.5.2 El FOGASA recabara de la TGSS, las fechas de alta y baja del trabajador en la
empresa, asi como sus bases de cotizacién a la Seguridad Social. Asimismo, podra recabar
de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria la informacién necesaria a fin de
contrastar los datos referidos a la retribucion de los trabajadores.

De existir discrepancias entre los datos extraidos de la TGSS y los que figuran en la
carta de despido, se conferira un tramite de audiencia a los interesados, por diez dias, en los
términos del articulo 84 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, a los efectos de que puedan
alegar y presentar los documentos y justificaciones que estimen pertinentes, salvo que el
interesado al formular la solicitud, o en un momento posterior, haya acreditado
documentalmente los motivos de la discrepancia con los datos de la TGSS a través de
sentencia firme, acta de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, nomina/s o documento
similar que recoja el salario diario del trabajador, y las fechas de alta y baja en la empresa.
De no admitirse las alegaciones efectuadas, o de no aportarse documentacion justificativa
suficiente, se resolvera el expediente administrativo en virtud de los datos obtenidos de la
informacion obrante en poder de la Administracion.

En ningun caso podra reconocerse a favor de la empresa una indemnizacion por importe
diario superior al utilizado por esta en el calculo de la indemnizacién abonada al trabajador
despedido.

3. De producirse la indebida percepcidén de este tipo de prestaciones, el FOGASA
reclamara administrativamente su devolucién, y, en caso de no efectuarse su el reintegro,
ejercera las oportunas acciones judiciales.

4. En la aplicaciéon de la presente instruccion, se estara a lo dispuesto, con caracter
general, en el Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo, en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, y en la disposicién transitoria Tercera de la Ley 35/2010, de 17 de
septiembre.

5. Quedan sin efecto cuantas instrucciones o circulares de igual o inferior rango se
opongan al contenido de la presente, y en particular la Instruccion de 29 de junio de 1994.

6. La presente instruccion se aplicara a partir del dia siguiente al de su publicacién en el
«Boletin Oficial del Estado».

Madrid, 3 de junio de 2011.—El Secretario General del Fondo de Garantia Salarial, Juan
Pedro Serrano Arroyo.

Este texto consolidado no tiene valor juridico.
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