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Efectos del RDL 3/2012 en 
las prestaciones del Fondo de 
Garantía Salarial
 

Francisco José Gualda Alcalá
Responsable del Gabinete de Estudios Jurídicos de CCOO

El RDL 3/2012 modifica el modifica 
el Art. 33.8 del Estatuto de los Tra-
bajadores respecto al régimen de 

responsabilidad directa del FOGASA en 
el abono a los trabajadores de una parte 
de la indemnización en caso de despido 
objetivo al amparo del Art. 52.c) ET, des-
pido colectivo del Art. 51 ET –EREs- o ex-
tinción colectiva de contratos en caso de 
concurso de la empresa, en empresas de 
menos de veinticinco trabajadores. 

Tras el RDL 3/2012, el Art. 33.8 del ET se-
ñala: 
“«8. En los contratos de carácter indefini-
do celebrados por empresas de menos de 
veinticinco trabajadores cuando el con-
trato se extinga por las causas previstas 
en los artículos 51 y 52 de esta Ley o en 
el artículo 64 de la Ley 22/2003, de 9 de 
julio, Concursal, una parte de la indem-
nización que corresponda al trabajador 
será objeto de resarcimiento al empresa-
rio por el Fondo de Garantía Salarial en 
una cantidad equivalente a ocho días de 
salario por año de servicio, prorrateán-
dose por meses los períodos de tiempo 
inferiores al año. No será de aplicación 
el resarcimiento por el Fondo de Garantía 

Salarial en las extinciones que hayan sido 
declaradas como improcedentes, tanto 
en conciliación administrativa o judicial 
como mediante sentencia. 

El cálculo del importe de este abono se 
realizará sobre las indemnizaciones ajus-
tadas a los límites previstos en el aparta-
do 2 de este artículo».” 

Las modificaciones son las siguientes: 

1. En la regulación anterior, la responsabi-
lidad directa del FOGASA en el pago de una 
parte de las indemnizaciones por extinción 
de contratos en empresas de menos de 25 
trabajadores operaba con independencia 
de la naturaleza temporal o indefinida de la 
relación laboral. Con la regulación actual, 
esta ayuda del FOGASA sólo se produce 
cuando se trata de la extinción de contra-
tos de trabajo indefinidos. Si la empresa 
pretende extinguir los contratos tempora-
les por la vía del despido objetivo, colectivo 
o la extinción colectiva en caso de concur-
so, tendrá que hacer frente íntegramente 
a la totalidad de la indemnización por la 
extinción del contrato y no podrá reclamar 
ninguna compensación al FOGASA. 



acciónsindicalCONFEDERAL
Informativo digital
ABRIL 2012, NÚMERO 17

29

LE
G

IS
LA

CI
Ó

N
 Y

 S
EN

TE
N

CI
AS

2. La responsabilidad del Fondo se con-
figura como un resarcimiento al em-
presario. Esto exige, en principio, que la 
empresa abone a los trabajadores des-
pedidos la totalidad de la indemnización 
que les adeuda, y será luego la empresa la 
que solicite del Fondo el resarcimiento en 
una cantidad equivalente a 8 días de sala-
rio por año de servicio. 

Ello no afecta a la responsabilidad sub-
sidiaria del Fondo por la totalidad de la 
indemnización en caso de que posterior-
mente se declare la insolvencia o el con-
curso de la empresa. 

3.  Ahora es clara la responsabilidad direc-
ta de la empresa frente a los trabajadores 
en lo referente a la puesta a disposición de 
los mismos de la totalidad de las indemni-
zaciones por despido objetivo. El problema 
surge si la empresa no cumple con tal obli-
gación de poner a disposición de los tra-
bajadores la totalidad de la indemnización 
legal por la extinción del contrato por las 
causas objetivas del Art. 52  ET. 

En primer lugar, el trabajador podrá ac-
cionar por despido a fin de declarar la 

improcedencia, si la empresa no tiene jus-
tificación para dejar de abonar la indemni-
zación, ante la situación económica que le 
afecte de conformidad con el Art. 53.1.b) 
ET. Esto posibilita acceder a la indemniza-
ción del despido improcedente.  

En el despido objetivo, si la empresa no 
pone a disposición del trabajador la tota-
lidad de la indemnización –salvo que ca-
rezca de liquidez y este debidamente justi-
ficada- el despido puede cuestionarse por 
improcedente al faltar un requisito para el 
despido objetivo. 

Esta misma garantia opera en el despido 
colectivo, según la aplicación que hace el 
Art. 51.4 ET al Art. 53.1 ET, en cuyo apar-
tado b) se impone la obligación de poner 
a disposición del trabajador la indemni-
zación correspondiente, con la excepción 
de la situación economica de la empresa 
que lo imposibilite. Es por ello que si, en 
el despido colectivo, no se pone a dispo-
sición la totalidad de la indemnización, si 
que la empresa pueda descontar los 8 días 
que son a cargo del FOGASA, el cese no 
sería ajustado a derecho y cabe declarar el 
despido improcedente. 
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Pero si la empresa no paga, o no pone la 
indemnización a disposición del trabaja-
dor, cabe plantear si el trabajador tiene o 
no acción contra el Fondo para reclamar 
los 8 día a su cargo.  Nuevamente, nos 
encontramos ante una cuestión insegura, 
y es muy probable que a partir de esta 
literalidad, que sólo contempla el resar-
cimiento a la empresa, el Fondo no acep-
te su responsabilidad directa frente a los 
trabajadores en los casos en los que la 
empresa no haya cumplido con estos su 
obligación de pago, y que el Fondo difiera 
su responsabilidad a la futura declaración 
de insolvencia o concurso de la empresa. 
Sin embargo, entendemos que la apli-
cación de los mecanismos generales su-
brogatorios en el cumplimiento de obli-
gaciones debe posibilitar esa conclusión. 
Lo contario sería absurdo. La empresa no 
puede reclamar al FOGASA pues no ha 
abonado la indemnización al trabajador, 
y si la empresa con dificultades económi-
cas no efectúa el pago, es ilógico que el 
trabajador no pueda reclamar al Fondo 
una prestación que está destinada a com-
pensarle por la extinción de su contrato. 

4. La anterior regulación del Art. 33.8 
del ET limitaba la responsabilidad directa 
del FOGASA a los supuestos de extinción 
del contrato por causas económicas, téc-
nicas, organizativas o productivas.  Sin 
embargo, el nuevo régimen del Art. 33.8 
ET contempla el resarcimiento por el FO-
GASA a las empresas de menos de veinti-
cinco trabajadores de una cantidad equi-
valente a ocho días de salario por año de 
servicio, no sólo en los casos de extincio-
nes de contratos por causas económicas, 
técnicas, organizativas o productivas, 
sino también en todos los supuestos del 
Art. 52 del ET que, además, comprende 
los supuestos de extinción del contrato 
por ineptitud o falta de adaptación del 
trabajador a las exigencias del puesto, 
las extinciones por absentismo del tra-
bajador, y los despidos de trabajadores 
al servicio de administraciones públicas 
o entidades sin ánimo de lucro ante la 
pérdida de subvenciones. 

Con esta nueva regulación, el coste que 
tendrán que soportar las empresas de 
menos de veinticinco trabajadores para 
extinguir los contratos indefinidos por 
cualquiera de estas causas se reduce a 12 
días de salario por año de servicio, con lo 
que se equipara el coste de la extinción 
al importe de la indemnización prevista 
por extinción de los contratos tempora-
les por vencimiento de su término. 

5. Finalmente, se establece que la presta-
ción del FOGASA sólo cubre la extinción 
por despido procedente, lo que cabe en-
tender referido al despido procedente por 
causas objetivas, o en su caso colectivas, 
lo que descarta que los recursos públicos 
del FOGASA se apliquen a subvencionar 
despidos improcedentes, injustificados o 
sin causa como en alguna medida parecía 
haber admitido la legislación anterior n
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