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Presentación 



El Fondo de Garantía Salarial (FOGASA) es un Organismo autónomo, adscrito al Ministerio de Trabajo e Inmigración y dotado de personalidad jurídica y capacidad de obrar para el cumplimiento de sus fines, que, de conformidad con los arts. 33 y 51.12 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET), y el Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo, sobre organización y funcionamiento del Fondo de Garantía Salarial (DOF), se financia con las aportaciones de los empresarios y se hace cargo de las siguientes prestaciones:

a) En los supuestos de insolvencia o concurso de los empresarios, si concurren determinados requisitos y dentro de los límites legales, de los salarios puros y de tramitación adeudados y de las indemnizaciones derivadas de algunos supuestos extintivos del contrato de trabajo (art. 33.1 y 2 ET).

b) Con independencia de la situación de solvencia o insolvencia empresarial, de las indemnizaciones derivadas de la extinción de los contratos de trabajo por fuerza mayor de cuyo pago sea liberado el empresario por decisión de la autoridad laboral (art. 51.12 ET), y del 40% de la indemnización legal derivada de la extinción de los contratos de trabajo por las causas previstas en los arts. 51 y 52.c) del ET y 64 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (LC), en aquellas empresas que cuentan con menos de 25 trabajadores (art. 33.8 ET).

La grave crisis económica que atravesamos ha puesto en un primer plano de la actualidad a esta institución de garantía salarial. El presente trabajo aborda los ámbitos subjetivo y objetivo de las prestaciones de garantía salarial, así como el procedimiento para su reconocimiento, desde una perspectiva eminentemente práctica, subrayando las cautelas y precauciones con las que los operadores jurídicos deben actuar a fin de una más rápida y pacífica solución a los numerosos problemas que la institución plantea.






Evolución y marco jurídico 



1.  Normativa aplicable

1.1.  La Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores

El art. 33 de la Ley 8/1980 atribuía la condición de beneficiario de las prestaciones de garantía salarial a los «trabajadores» (apartados 1 y 2) y refería la obligación de cotizar al FOGASA a todos aquellos que tuvieran a su servicio trabajadores por cuenta ajena (apartado 6). Tales trabajadores eran, como es obvio, los que voluntariamente prestaban «sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y dirección de otra persona, física o jurídica, denominada empleador o empresario», ya que el ámbito de aplicación de los preceptos de esta Ley (entre ellos, el art. 33) estaba referido solamente a dichos trabajadores, según se disponía en su art. 1 y Disposición Final 1.ª  (1) . 

Pero en esta alusión a los sujetos beneficiarios del FOGASA, no había una delimitación exacta de los mismos, planteándose diversos problemas interpretativos, en relación con los empresarios obligados a cotizar al FOGASA y, sobre todo, en relación con determinados colectivos de trabajadores para los que el art. 2 de la Ley 8/1980 establecía una relación laboral especial, o para los que se preveía un Régimen Especial de Seguridad Social  (2) . 

1.1.1.  Los empresarios obligados a cotizar al FOGASA

El art. 31 de la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales, refería la obligación de cotizar al FOGASA a «todas las empresas». En desarrollo de este precepto el Real Decreto 317/1977, de 4 de marzo, especificó que tal obligación recaía sobre las empresas que ocupasen a «trabajadores por cuenta ajena» (art. 2), con exclusión de aquellas que, por su naturaleza, no pudieran quedar sometidas a procedimientos que dieran lugar a declaraciones de insolvencia, suspensión de pagos o quiebra (Disposición Adicional Única). De este modo, el Estado, las Comunidades Autónomas y demás Corporaciones de Derecho Público, contra las que no se podía seguir ningún proceso de ejecución, ni individual ni concursal, salvo supuestos excepcionales y concretos  (3) , quedaban exentos de la obligación de cotizar al FOGASA por los trabajadores por cuenta ajena que tuvieran a su servicio  (4) . Lo que era lógico, ya que el FOGASA sólo garantizaba prestaciones en los supuestos de insolvencia, suspensión de pagos o quiebra empresarial  (5) .

Pero la Ley 8/1980, en su art. 33.6, dispuso que el FOGASA debía financiarse con las aportaciones efectuadas por todos aquellos que tuvieran a su servicio trabajadores por cuenta ajena, sin mayores especificaciones, al tiempo que en su Disposición Final 3.ª derogaba todas las normas que se opusieran a lo en ella establecido. Por ello, se entendió que a partir de la entrada en vigor de esta disposición legal, el Real Decreto 317/1977, de 4 de marzo, y, en particular, su Disposición Adicional Única habían quedado derogados  (6) . Desde ese momento la cuestión que nos ocupa quedó regulada taxativamente por el art. 33.6 de la Ley 8/1980, conforme al cual para quedar obligado a cotizar en favor del FOGASA bastaba con el simple hecho de ocupar trabajadores por cuenta ajena, sin que se excluyera a nadie de dicha obligación, ni siquiera a aquellos Organismos públicos que no podían quedar incursos, legalmente hablando, en las situaciones de insolvencia, suspensión de pagos, quiebra o concurso de acreedores  (7) . Téngase en cuenta a este respecto que la Ley 8/1980 amplió el cometido del FOGASA en el sentido de hacerle no sólo responsable subsidiario de empresarios insolventes, suspensos o quebrados, sino también responsable directo del 40% de las indemnizaciones en los supuestos de despidos improcedentes (art. 56.4), por lo que en este contexto resultaba intrascendente el alegato en orden a que tales Organismos no pudieran ser declarados en situación de insolvencia  (8) .

1.1.2.  Los trabajadores por cuenta ajena con relación laboral especial

Otra de las dudas interpretativas que planteaba el art. 33 de la Ley 8/1980 se refería a si los trabajadores por cuenta ajena, cuya relación laboral fuera de carácter especial, podían ser o no beneficiarios de la acción protectora del FOGASA. El art. 2 de esta Ley calificó como relación laboral especial la de determinados colectivos de trabajadores -personal de alta dirección, empleados al servicio del hogar familiar, penados en instituciones penitenciarias, deportistas profesionales, artistas en espectáculos públicos y representantes de comercio-, y dispuso que la regulación de estas relaciones laborales especiales debía respetar «los derechos básicos reconocidos por la Constitución». 

A la hora de dilucidar si los trabajadores sujetos a una relación laboral especial quedaban o no bajo la cobertura del FOGASA, era preciso hacer una distinción previa entre las relaciones laborales de carácter especial que habían sido desarrolladas, y las que no lo habían sido todavía  (9) .

En cuanto a las relaciones de carácter especial reguladas tras la entrada en vigor de la Ley 8/1980 -deportistas profesionales, representantes de comercio y penados en instituciones penitenciarias-, había que atender en primer término a la regulación propia y específica de tales relaciones  (10) . Pues bien, en la reglamentación específica de estos trabajadores especiales no figuraba referencia alguna al tema de la garantía salarial  (11) . Por lo tanto, el que éstos pudieran beneficiarse de la acción protectora del FOGASA dependía en último término de que la Ley 8/1980 funcionase como norma supletoria de la regulación especial correspondiente  (12) . En principio, teniendo en cuenta que esta regulación especial sólo venía obligada a respetar los derechos reconocidos en la Constitución y que en el texto final de la Ley 8/1980 se suprimió la previsión que figuraba en la Disposición Adicional 2.ª del proyecto de Ley del Estatuto de los Trabajadores, donde se decía que éste se aplicaría con carácter supletorio, había que entender que, si se producían lagunas en la regulación de las relaciones laborales especiales, esta Ley no regía como norma supletoria, salvo que la reglamentación específica correspondiente dispusiera a este respecto otra cosa  (13) . Pues bien, el Real Decreto 318/1981, de 5 de febrero, por el que se dictaban normas reguladoras de la relación laboral especial de los deportistas profesionales, consideraba que tanto la Ley 8/1980 como las demás normas laborales comunes sólo eran aplicables cuando y en las circunstancias que el propio Real Decreto establecía, remitiéndose como regla general a la autonomía colectiva e individual  (14) . No existiendo una remisión a las normas generales, no cabía sino concluir que el FOGASA no cubría los créditos salariales e indemnizatorios de los deportistas profesionales  (15) . Igual suerte corrían los representantes de comercio, ya que los Reales Decretos 2033/1981, de 4 de septiembre, y 1195/1982, de 14 de mayo, no desarrollaban tal relación en cuanto a su acogimiento a la acción protectora del FOGASA y tampoco se remitían con carácter general a la legislación laboral común para las materias que no contemplaban  (16) . Otro tanto de lo mismo sucedía con los penados en establecimientos penitenciarios, a la vista del tenor del art. 27 de la Ley Orgánica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria, y del Real Decreto 1201/1981, de 8 de mayo, por el que se aprobó el Reglamento Penitenciario  (17) .

Con respecto a las relaciones especiales que no habían sido desarrolladas -personal de alta dirección, trabajadores al servicio del hogar familiar y artistas en espectáculos públicos-, la cuestión que se planteaba, como pusiera de manifiesto García Murcia (18) , no era la de si la Ley 8/1980 funcionaba como norma supletoria de la normativa especial, sino la de si dichas relaciones seguían estando al margen de la legislación laboral. Esta última fue la solución mayoritariamente adoptada en sede judicial, ya que en otro caso no tendría virtualidad la especialidad que se concedía a las relaciones previstas en el art. 2 de la Ley 8/1980, cuyo párrafo segundo, por otra parte, indicaba una mera sujeción al contenido de la Constitución, pero no al del Estatuto de los Trabajadores. De optar por la solución contraria, no toda la legislación común sería aplicable, y surgiría el problema interpretativo de determinar qué preceptos lo serían y cuáles no con la consiguiente inseguridad jurídica. Por lo tanto, las personas que prestaban servicios en virtud de una relación laboral especial de tales características no quedaban amparadas por la acción protectora del FOGASA  (19) . 

1.1.3.  Los trabajadores por cuenta ajena con Régimen Especial de Seguridad Social

Otro problema interpretativo que se planteaba era el de si los trabajadores por cuenta ajena sometidos a un Régimen Especial de Seguridad Social, quedaban o no amparados por el mecanismo de protección que constituye el FOGASA. En principio, existían argumentos para sostener que la Ley 8/1980 diseñaba la garantía salarial para que fuera aplicada al margen de la pertenencia de los trabajadores a uno u otro Régimen de la Seguridad Social  (20) . En efecto, el art. 1 de esta disposición legal no excluía de su ámbito de aplicación, ni, por ende, de las responsabilidades del FOGASA, a los trabajadores sujetos a un Régimen Especial de la Seguridad Social. Además, el art. 33.6 de esta Ley obligaba a cotizar al FOGASA a todos aquellos empresarios que tuvieran a su servicio «trabajadores por cuenta ajena», respecto de los cuales no efectuaba diversificación alguna en función del Régimen de Seguridad Social al que estuvieran adscritos. Finalmente, este mismo precepto, al hablar de las cotizaciones al FOGASA, establecía que las mismas debían determinarse sobre los salarios que sirvieran de base «para el cálculo de las cotizaciones para atender las contingencias derivadas de accidente de trabajo, enfermedad profesional y desempleo en el sistema de Seguridad Social», de forma que hablaba de «sistema de Seguridad Social», y no de Régimen General.

No obstante, como quiera que la recaudación de las aportaciones empresariales al FOGASA se efectuaba juntamente con las de Seguridad Social y la Disposición Adicional del Real Decreto de 4 de marzo de 1977 se remitía a este respecto a «las normas generales de cotización, recaudación, control e inspección y ejecución prevista para aquélla(s)», se entendió, desde los mismos órganos gestores del FOGASA, que los ámbitos de protección del sistema de garantía salarial y del Régimen General de la Seguridad Social coincidían, de forma que algunos trabajadores con Régimen Especial de Seguridad Social quedaban fuera del ámbito de cobertura de la institución de garantía salarial  (21) . Así, la Circular de la Secretaría General del FOGASA de 14 de junio de 1977 excluyó del sistema de garantía salarial a los trabajadores agrícolas por cuenta ajena al estimar que los empresarios agrícolas no tenían obligación de cotizar al expresado Organismo público.

Tal proceder, sin embargo, fue considerado incorrecto porque, aparte de que, como ya se ha dicho, no existía ningún precepto legal que excluyera de la obligación de cotizar al FOGASA a los empresarios agrícolas ni de la protección que este Organismo dispensa a los trabajadores del sector agrícola, la referida cotización no era imposible, pues la normativa sobre bases y tipos de cotización a la Seguridad Social subsiguiente a la Ley 8/1980 se refería al tipo de cotización al FOGASA sin distinguir tampoco entre Régimen General de la Seguridad Social y Regímenes Especiales  (22) . Por ello, y no estando condicionada la acción protectora del FOGASA a que se haya cotizado previamente a ese Organismo por el trabajador correspondiente, como tendremos ocasión de comprobar más detenidamente en apartados posteriores, se entendió que los trabajadores agrícolas por cuenta ajena gozaban de la protección del sistema de garantía salarial, aunque de hecho sus empresarios no hubieran cotizado por ellos  (23) .

1.2.  La Ley 32/1984, de 2 de agosto, sobre modificación de determinados artículos de la Ley 8/1980

La Ley 32/1984 de Reforma del Estatuto de los Trabajadores dio al art. 33 de la Ley 8/1980 una nueva redacción, que es la que con ligeras modificaciones, que no afectan al objeto del presente capítulo, recoge el actual art. 33 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en lo sucesivo, el ET). El nuevo art. 33 del ET, al igual que su antecedente directo, atribuye la condición de beneficiarios de las prestaciones de garantía salarial a los «trabajadores», esto es, a quienes «voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y dirección de otra persona, física o jurídica, denominada empleador o empresario» (art. 1.1 ET)  (24) . Ha de concluirse, por consiguiente, que sólo los trabajadores asalariados están incluidos en el ámbito de aplicación de esta institución de garantía salarial. Lo que, a sensu contrario, significa que quedan excluidos del mismo los siguientes colectivos: 1.º Los sujetos a relaciones de servicios que no son laborales stricto sensu cuales son las contenidas en el art. 1.3 del ET (funcionarios públicos y asimilados  (25) , realizadores de prestaciones personales obligatorias, trabajos amistosos, trabajos familiares y consejeros en empresas societarias)  (26) ; 2.º Los trabajadores por cuenta propia o autónomos, ya que los mismos están excluidos del ámbito de aplicación del ET de acuerdo con lo dispuesto en su Disposición Final 1.ª  (27) ; y 3.º En general todos aquellos sujetos que efectúan un trabajo en desarrollo de relación distinta de la que define el art. 1.1 del ET, tal y como sucede con los socios industriales y los socios cooperativistas, expresamente excluidos estos últimos del ámbito de cobertura del FOGASA por la Disposición Adicional 4.ª de la Ley 3/1987, de 2 de abril, General de Cooperativas -cuyo contenido actualmente se recoge en la Disposición Adicional 4.ª.3 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS)-  (28) .

Por lo demás, el apartado 5 del art. 33 del ET, en su nueva redacción, dispone que el FOGASA «se financiará con las aportaciones efectuadas por todos los empresarios a que se refiere el apartado 2 del art. 1 de esta Ley, tanto si son públicos como privados», con lo que todavía queda más claro, si cabe, que todo empresario, sin excepción alguna, está obligado a realizar esta cotización  (29) . La generalidad de la obligación empresarial de cotizar establecida en el art. 33.5 del ET «se basa en el principio de solidaridad, no concebida como algo teórico y con carácter benefactor, sino como expresión de una utilidad social de la que se benefician según su orden y caso no sólo los trabajadores sino todos los empresarios; si se atiende al origen de las instituciones semejantes o análogas al FGS en el entorno europeo, se observa y es hecho conocido, que mediante ellas se trata de aminorar los efectos de las crisis económicas facilitando la normalidad en el conjunto sociolaboral de la incidencia de situaciones anormales en sus relaciones de trabajo paliando los efectos de su alteración ordinaria, atendiendo a la consecución de la paz social; y de esto se benefician tanto los empresarios en los que ha incidido alguna situación anormal como los que se ven libres de ella y por lo mismo es razonable y adecuado que contribuyan al sostenimiento de la institución garantizadora, por lo que no se revela infundada su amplitud obligacional en los términos del número 5 del art. 33 ET»  (30) . Además, adviértase a este respecto que, aunque la Ley 32/1984 suprimió la intervención del FOGASA como responsable directo en el pago de indemnizaciones por despido improcedente (art. 56.4 Ley 8/1980), a partir de dicha Ley cualquier empresa -en abstracto- puede obtener los beneficios reconocidos en los arts. 33.8 y 51.12 del ET. 

1.3.  El Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo, sobre organización y funcionamiento del FOGASA

Sobre las bases antes señaladas se publicó el Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo, sobre organización y funcionamiento del FOGASA. El art. 13 de esta disposición reglamentaria establece que «podrán percibir las prestaciones del Fondo de Garantía Salarial todos los trabajadores vinculados por relación laboral a alguno de los empresarios enumerados en el art. 11». Este segundo precepto, por su parte, se ocupa de señalar los empresarios que quedan obligados a cotizar al FOGASA.

De acuerdo con lo preceptuado en el apartado 1 del art. 11 del Real Decreto 505/1985, están obligados a cotizar al FOGASA: «a) Todos los empresarios a que se refiere el número 2 del art. 1 del Estatuto de los Trabajadores, tanto si son públicos como privados, por los trabajadores por cuenta ajena que tengan a su servicio, vinculados por relación laboral ordinaria. b) Los clubes o Entidades deportivas, por los deportistas profesionales vinculados a los mismos en virtud de relación laboral de carácter especial. c) Los empresarios que ocupen trabajadores cuya actividad sea la de intervención en operaciones mercantiles sin asumir el riesgo y ventura de aquéllas, por dichos trabajadores, con las particularidades que se señalan en el párrafo tercero del número 2 del artículo siguiente». Y, según lo establecido en el apartado 2 del art. 11 del Real Decreto 505/1985, «los empresarios que tengan a su servicio trabajadores vinculados por cualquiera de las relaciones laborales de carácter especial a que se refiere el art. 2 de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores, distintas de las mencionadas en los apartados b) y c) del número anterior, vendrán obligados a cotizar desde el momento en que así lo dispongan las normas reguladoras de aquéllas».

Esta delimitación del ámbito de cobertura del sistema de garantía salarial hace preciso exponer cuáles son los empresarios obligados a cotizar al FOGASA para determinar así los trabajadores que van a tener derecho a las prestaciones que el expresado Organismo dispensa  (31) .

1.3.1.  Los empresarios obligados a cotizar al FOGASA

Están obligados a cotizar al FOGASA todos los empresarios, tanto si son una persona, física o jurídica, como un ente desprovisto de personalidad unitaria reconocida por el Derecho, ya que, de acuerdo con el art. 1.2 del ET, «a los efectos de esta Ley, serán empresarios todas las personas, físicas o jurídicas, o comunidades de bienes que reciban la prestación de servicios de las personas referidas en el apartado anterior»  (32) . Y aunque la norma, con mejor o peor fortuna, alude tan sólo expresamente a las «comunidades de bienes», es pacífico en la doctrina y en la jurisprudencia que tal expresión no ha de entenderse circunscrita a las diversas modalidades de ellas, sino que se extiende a todos aquellos supuestos análogos en los que el acreedor de trabajo es un ente colectivo desprovisto de personalidad jurídica. Por lo demás, tal y como ha quedado dicho, la condición de sujeto obligado a cotizar al FOGASA viene referida a todo empleador, tanto si es una persona privada como una persona jurídico-pública. Tampoco existe exclusión alguna por razón del sector de actividad al que se dedique la empresa  (33) . Por último, la obligación de cotización al FOGASA pesa sobre cualquier empleador que tenga trabajadores a su servicio  (34) , ya sea una empresa ordinaria, una cooperativa, una sociedad laboral, una empresa de trabajo temporal  (35) , etc.

1.3.2.  Los trabajadores por los que se debe cotizar

De acuerdo con lo dispuesto en el Real Decreto 505/1985, los empresarios están obligados a cotizar por los siguientes trabajadores  (36) :

- En primer lugar, por «los trabajadores por cuenta ajena que tengan a su servicio, vinculados por relación laboral ordinaria» [art. 11.1.a)], debiéndose entender por «relación laboral ordinaria» toda relación laboral que no sea calificable como especial conforme a lo dispuesto en el art. 2 del ET  (37) . Es irrelevante a efectos de la cotización al FOGASA la nacionalidad del trabajador, ya que, una vez autorizado el trabajo del extranjero en España, sus condiciones de trabajo son iguales a las del trabajador nacional, según el principio de territorialidad de las normas laborales  (38) . A la vista de lo dispuesto en el art. 1.4 del ET  (39) , las empresas españolas estarán obligadas a cotizar al FOGASA por los trabajadores españoles que trasladen al extranjero  (40) , salvo que el desplazamiento sea permanente o el trabajador sea contratado específicamente para prestar servicios en el extranjero, ya que en estos casos, al no concurrir las circunstancias que justifican la excepción que este precepto establece a la regla general contenida en el art. 10.6 del Código Civil, se aplicará la legislación laboral del lugar en el que se ejecuta la prestación laboral  (41) . También es indiferente que la conclusión del contrato de trabajo se haya producido con carácter definitivo o provisional, por cuanto que la obligación de cotizar al FOGASA nace con el mismo comienzo de la prestación de trabajo, incluido el período de prueba (arts. 12.2 RD 505/1985 y 106.1 LGSS) y el trabajador a prueba tiene los derechos y obligaciones correspondientes al puesto de trabajo que desempeña como si fuera de plantilla, excepto los derivados de la resolución de la relación laboral, que podrá tener lugar a instancia de cualquiera de las partes durante su transcurso (art. 14.2 ET)  (42) . La obligación de cotizar rige respecto de los trabajadores con independencia de que su contrato sea por tiempo indefinido o por tiempo determinado, cualquiera que sea la modalidad de contratación temporal empleada en este último caso  (43) . También es irrelevante que los trabajadores sean sujetos de un contrato de trabajo «común» o de un contrato con peculiaridades (contrato a tiempo parcial, contrato de trabajo fijo discontinuo, contrato de trabajo a domicilio, contrato de trabajo en común y contrato de grupo y contratos formativos)  (44) .

Por lo demás, la obligación de cotizar rige con independencia del Régimen de la Seguridad Social en el que estén incluidos los trabajadores  (45) . Y en concreto se establece la obligación de cotizar por los trabajadores agrícolas por cuenta ajena, tal y como se deduce, aunque de modo indirecto, del art. 12.2 del Real Decreto 505/1985, cuando habla de la cotización al FOGASA de los empresarios agrícolas  (46) . No obstante, esta cotización no se hizo efectiva hasta el 1 de enero de 1987, fecha en la que entraron en vigor el Real Decreto 41/1987, de 16 de enero, y la Orden Ministerial de desarrollo, de 29 de enero de 1987, donde se fijaron los tipos de cotización al FOGASA por los trabajadores agrícolas por cuenta ajena  (47) . 

- En segundo lugar, por los «deportistas profesionales» incluidos en el ámbito de aplicación del Real Decreto 1006/1985, de 26 de junio [art. 11.1.b)] y los «representantes de comercio» a que se refiere el Real Decreto 1438/1985, de 1 de agosto [art. 11.1.c)]  (48) , así como por el resto de trabajadores sujetos a relaciones laborales de carácter especial «desde el momento en que así lo dispongan las normas reguladoras de aquéllas» (art. 11.2). 

De este modo, los empresarios no están obligados a cotizar al FOGASA por estos últimos y, consiguientemente, los mismos quedan fuera del ámbito de cobertura de este Organismo, salvo disposición reglamentaria en contrario  (49) . La obligación de cotizar regirá si así se establece de forma expresa en la normativa específica que regula la relación laboral especial, como ocurre en el caso de los minusválidos que prestan sus servicios en los Centros Especiales de Empleo -Disposición Adicional 2.ª Real Decreto 1368/1985, de 17 de julio-, pero también cuando dicha normativa, a pesar de carecer de referencia alguna al tema de la garantía salarial, declare aplicable como legislación supletoria la laboral común, como puede apreciarse en el RD 1435/1985, de 1 de agosto -artistas en espectáculos públicos- y en el RD-L 2/1986, de 23 de mayo, complementado por el RD 371/1987, de 13 de marzo -estibadores portuarios-. Por el contrario, no existirá obligación de cotizar por los trabajadores sujetos a relaciones laborales especiales y, consiguientemente, los mismos quedarán excluidos del ámbito de cobertura del FOGASA, cuando las normas reguladoras de aquéllas excluyan expresamente dicha obligación, como hace el Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto -empleados al servicio del hogar familiar-, o cuando las mismas, omitiendo cualquier referencia sobre el tema que nos ocupa, tampoco prevean como legislación supletoria la laboral común, como podía apreciarse en el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto -personal de alta dirección-, y en el Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, sustituido actualmente por el Real Decreto 782/2001, de 6 de julio -reclusos en las instituciones penitenciarias-.

1.4.  La Directiva 1980/987/CEE del Consejo, de 20 de octubre

El 1 de enero de 1986 entró en vigor en España la Directiva 1980/987/CEE, de 20 de octubre, sobre «aproximación de las legislaciones de los Estados miembros relativas a la protección de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario»  (50) . La misma era de aplicación a los créditos en favor de los trabajadores asalariados, derivados de contratos de trabajo o de relaciones laborales, frente a empresarios que se encontrasen en estado de insolvencia (art. 1.1), y se remitía para la definición de los conceptos de «trabajador asalariado» y «empresario» a la legislación nacional de cada país (art. 2.2)  (51) , que en España viene determinada por lo dispuesto en los arts. 1 y 2 del ET en los términos antes señalados  (52) .

Sin embargo, el art. 1.2 de la Directiva que nos ocupa señalaba que los Estados miembros podían excepcionalmente excluir del ámbito de aplicación de la presente Directiva los créditos de determinadas categorías de trabajadores asalariados, en razón de la naturaleza especial del contrato de trabajo o de la relación laboral de aquéllos, o en razón de la existencia de otras formas de garantía que ofrecieran a los trabajadores asalariados una protección equivalente a la que resultaba de la norma comunitaria, añadiendo a continuación que la lista de las categorías de trabajadores asalariados a que se refería el párrafo primero, figuraba en Anexo. Con motivo de la adhesión de España a la Comunidad Europea, se dictó la Directiva del Consejo 1987/164, de 2 de marzo, por la que se modificó la Directiva 1980/987, excluyéndose del ámbito de aplicación de ésta en el Reino de España a «los empleados domésticos al servicio de una persona física», en razón de la naturaleza especial de la relación laboral de estos trabajadores; exclusión que paso a figurar en el Anexo de la Directiva 1980/987/CEE.

A la vista de lo expuesto, es evidente que existía una discrepancia entre la legislación interna y la normativa comunitaria a propósito de los trabajadores reclusos en las instituciones penitenciarias y del personal de alta dirección. Dicha contradicción carecía de trascendencia práctica en el caso del trabajo penitenciario, ya que el empresario es el Estado y éste no puede ser declarado en situación de insolvencia  (53) . Sí la tenía, en cambio, en relación con los altos directivos, ya que, aunque existieran argumentos en favor de su exclusión del ámbito de protección del FOGASA, lo cierto es que la misma no gozaba de la cobertura formal necesaria, al no constar en el Anexo de la Directiva.

1.4.1.  La posición de los Tribunales nacionales

Algunos Tribunales nacionales «dominados por la pasión europeísta»  (54) , sentenciaron que el Real Decreto 1382/1985 era «inaplicable» a partir de la adhesión de España a la Comunidad Europea y que a resultas de la antecitada Directiva el personal de alta dirección tenía derecho a las prestaciones de garantía salarial  (55) . Otros, sin embargo, sentenciaron en sentido contrario  (56) .

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 13 de junio de 1991, «frenó los ímpetus judiciales ultra-europeístas»  (57) , al afirmar que la Directiva mencionada, aunque pudiera considerarse autosuficiente en su regulación, no podía ser aplicada directamente por los Tribunales españoles mientras no hubiera transcurriendo el plazo con el que contaban nuestras autoridades para su transposición al Derecho interno  (58) . Transcurrido tal plazo sin que se adoptasen las medidas de adecuación del Derecho interno a las previsiones de la Directiva, el Tribunal Supremo, en su sentencia de 13 de julio de 1991, dictada para la unificación de doctrina, rechazó una vez más el pretendido efecto directo de la Directiva que nos ocupa sobre la base de que en la misma no concurrían la «incondicionalidad y necesaria precisión» que el Tribunal de Justicia Comunitario exige a las Directivas para que pueda prosperar la invocación de su efecto directo frente al Derecho interno de los Estados miembros, con el consiguiente reconocimiento de los derechos de los particulares, expresados en el acto comunitario, frente al Estado incumplidor  (59) .

El Tribunal Superior de Justicia de Cataluña no aceptó sin más tal posición y planteó al Tribunal de Justicia Comunitario una cuestión prejudicial en orden a la aplicabilidad e interpretación en España de la Directiva 1980/987/CEE, en la que se pedía su pronunciamiento en torno a tres cuestiones, a saber  (60) : 1.ª En primer lugar, si la norma comunitaria era de aplicación a todos los trabajadores asalariados, salvo los excluidos en el Anexo de la misma (Directiva 1987/164/CE); 2.ª En segundo lugar, si al no incluir España en el Anexo de la Directiva 1987/164/CE, completando el Anexo inicial como consecuencia de la incorporación de España a la Comunidad Europea, la excepción en concreto referente al personal de alta dirección, podían quedar excluidas dichas personas de la aplicación con carácter general de las garantías previstas en la Directiva 1980/987/CE; y 3.ª En tercer lugar, caso de resultar de aplicación las garantías de la directiva al personal de alta dirección en España, si su aplicación concreta debía serlo a través del órgano ordinariamente previsto para el resto de trabajadores asalariados (Fondo de Garantía Salarial), o bien por vía de indemnización a cargo directamente del Estado.

1.4.2.  La posición del Tribunal de Justicia Comunitario

El Tribunal de Justicia Comunitario, que se había pronunciado en reiteradas ocasiones sobre el específico problema de los altos directivos  (61) , resolvió las cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal Superior de Justicia de Cataluña mediante la sentencia de 16 de diciembre de 1993, Asunto C-334-92, T. Wagner Miret contra Fondo de Garantía Salarial  (62) .

El Tribunal en la antecitada sentencia resolvió en primer lugar, y de forma conjunta, las dos primeras cuestiones prejudiciales que le fueron planteadas, limitándose a reproducir los preceptos de la norma comunitaria que determinaban los sujetos protegidos. A este respecto, señaló que la Directiva sobre la insolvencia de los empresarios debía «aplicarse a todas las categorías de trabajadores asalariados definidas como tales por el Derecho nacional de un Estado miembro, con excepción de las enumeradas en su Anexo». Y como el Reino de España, que solicitó que la exclusión de los empleados domésticos al servicio de una persona física figurara en la Sección I del Anexo de la Directiva, en su versión modificada por la Directiva 1987/164 de 2 de marzo de 1987, no hizo lo mismo con los altos directivos, concluyó que estos trabajadores no podían quedar excluidos del ámbito de aplicación de la Directiva 1980/987/CEE, en su versión modificada por la Directiva 1987/164/CEE, ya que el Derecho nacional los calificaba de trabajadores asalariados y no figuraban en la Sección I del Anexo de la Directiva. 

Con respecto a la tercera cuestión planteada, en la que el órgano jurisdiccional nacional solicitaba fundamentalmente que se dilucidara si en virtud de la Directiva, el personal de alta dirección tenía derecho a solicitar al FOGASA el pago de prestaciones de garantía salarial, y si, caso de no ser así, tenía derecho a pretender del Estado español la indemnización de los daños y perjuicios sufridos como consecuencia del incumplimiento de la Directiva, el Tribunal de Justicia Comunitario formulara las siguientes observaciones:

- En primer lugar, afirmó la falta de efecto directo de la Directiva, circunstancia ya señalada en la sentencia de 19 de noviembre de 1991, asuntos acumulados C-6/1990 y C-9/1990, Francovich & Bonifaci (63) . En esta sentencia el Tribunal de Justicia Comunitario, a pesar de reconocer que las disposiciones de la Directiva 1980/987 relativas a las situaciones en las que debía operar la garantía, a los beneficiarios de ésta y al contenido de la garantía eran incondicionales y suficientemente precisas, rechazó el pretendido efecto directo de la Directiva en base a su indeterminación en lo relativo a las instituciones de garantía. En efecto, en ella se imponía a los Estados miembros la obligación de organizar todo un sistema institucional de garantía adecuado, pero reconociéndoles una amplia discrecionalidad en cuanto a su organización, funcionamiento y financiación. Por ello, aun cuando el FOGASA cumple esta misión según el art. 33 del ET, el Tribunal considera que la Directiva no obligaba a los Estados miembros a crear una misma institución de garantía para todas las categorías de trabajadores y, en consecuencia, a hacer que el personal de alta dirección dependiera de la institución de garantía creada para los demás trabajadores asalariados. Y este margen de apreciación que se reconocía al Estado español impedía el efecto directo de la Directiva 1980/987, de forma que el personal de alta dirección no tenía, en virtud de la misma, «derecho a solicitar el pago de los créditos salariales a la institución de garantía creada por el Derecho nacional para las demás categorías de trabajadores asalariados».

- En segundo lugar, siguiendo la doctrina sobre la interpretación del Derecho nacional conforme a los fines y mandatos del Derecho Comunitario, sentada fundamentalmente en la sentencia Marleasing (64) , el Tribunal recordó que «cuando interpreta y aplica el Derecho nacional, todo órgano jurisdiccional nacional debe presumir que el Estado ha tenido intención de cumplir plenamente las obligaciones derivadas de la Directiva de que se trate» y que «al aplicar el Derecho nacional, ya sea disposiciones anteriores o posteriores a la Directiva, el órgano jurisdiccional nacional que debe interpretarlo está obligado a hacer todo lo posible, a la luz de la letra y de la finalidad de la Directiva, para, al efectuar dicha interpretación, alcanzar el resultado a que se refiere la Directiva y de esta forma atenerse al párrafo tercero del art. 189 del Tratado»  (65) . Sin embargo, a juicio del Tribunal, del auto de remisión parecía deducirse que las disposiciones nacionales no podían ser interpretadas en un sentido conforme con la Directiva sobre la insolvencia de los empresarios y que, por consiguiente, no permitían asegurar al personal de alta dirección el goce de las garantías que la misma establecía  (66) . 

- En tercer lugar, que en caso de que el Derecho nacional, incluso interpretado a la luz de dicha Directiva, no permitiera asegurar el goce de las garantías que la misma reconocía al personal de dirección, éste tenía derecho a solicitar al Estado miembro de que se tratase la indemnización de los perjuicios sufridos como consecuencia del incumplimiento de la Directiva en lo que a dicho personal se refería  (67) . 

Y para que ello fuera posible habrían de darse las tres condiciones que, según la sentencia Francovich & Bonifaci, engendraban un derecho a reparación cuando un Estado miembro desconocía la obligación que le incumbía, en virtud del art. 189.3 del Tratado de la Comunidad Europea, de adoptar todas las medidas necesarias para alcanzar el objetivo marcado por una directiva, a saber: 1.ª Que el resultado prescrito por la Directiva implicase la atribución de derechos a favor de los particulares; 2.ª Que el contenido de estos derechos pudiera ser identificado basándose en las disposiciones de la Directiva, de tal modo que el juez nacional pudiera identificar dichos derechos, puesto que de otro modo no los podría proteger; 3.ª Que existiera una relación de causalidad entre el incumplimiento de la obligación que incumbía al Estado y el daño sufrido por las personas afectadas, por lo que habría que atribuir la violación de la obligación del Estado, en sentido amplio (incluidos los entes descentralizados), así como identificar el daño derivado de dicho incumplimiento. Lo cual, tal y como reconocía la sentencia Francovich & Bonifaci, se llevaría a cabo ante las jurisdicciones nacionales y conforme a las condiciones, de fondo y de forma, fijadas en la legislación nacional en materia de reparación de daños por el Estado. 

De este modo, la responsabilidad del Estado-Legislador por incumplimiento de la transposición al Derecho español de la Directiva comunitaria habría de determinarse conforme a los arts. 139 y ss. de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (LRJAP), y el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, que aprueba el Reglamento de los procedimientos de las Administraciones Públicas en materia de responsabilidad patrimonial, en los que se establece que la acción de responsabilidad patrimonial del Estado-Legislador ha de ser promovida ante los órganos jurisdiccionales Contencioso-Administrativos (arts. 139.3 y 142.6 LRJAP y art. 2.3 RD 429/1993)  (68) . Consiguientemente, las reclamaciones de responsabilidad patrimonial en contra del FOGASA o del Estado estarían sometidas al régimen que se acaba de mencionar, y la impugnación de las resoluciones desestimatorias de dichas reclamaciones formarían parte del ámbito de conocimiento de la jurisdicción-contencioso-administrativa [art. 2.e) Ley 29/1998, de 13 de julio]  (69) .

El Tribunal Superior de Justicia de Cataluña acató la sentencia del Tribunal de Justicia Comunitario, en su sentencia de 16 de febrero de 1994, si bien con un voto Particular especialmente interesante. Y así resolvió denegar al alto directivo la protección o garantía que se interesaba del FOGASA, si bien, dejando expresa constancia del derecho del actor a ejercitar las acciones que estimase oportunas frente al Estado Español  (70) . 

1.5.  La Disposición Adicional 2.ª de la Ley 11/1994, de 19 de mayo

A esta situación de colisión entre la normativa nacional y la comunitaria viene a dar solución, aunque como se verá con algún problema, la Disposición Adicional 2.ª de la Ley 11/1994, de 19 de mayo, que sustituye al número 1 del art. 15 del Real Decreto 1382/1985, expresamente derogado por la Disposición Derogatoria de la antecitada Ley, al señalar que las retribuciones del personal de alta dirección gozarán de las garantías del salario establecidas en los tres artículos que ya mencionaba aquel precepto (art. 27.2, 29 y 32 ET) y de las del art. 33 del ET  (71) . En tales términos se manifiesta la vigente Disposición Adicional 5.ª del ET.

1.6.  El Convenio núm. 173 de la OIT

El 16 de mayo de 1996 entró en vigor en España el Convenio núm. 173 de la OIT sobre «la protección de los créditos laborales en caso de insolvencia del empleador, 1992», ratificado por Instrumento de 28 de abril de 1995  (72) . 

El Convenio núm. 173 de la OIT establece dos mecanismos de protección de los créditos laborales, a saber: 1.º La protección de los créditos laborales por medio de un privilegio (Parte II); y 2.º La protección de los créditos laborales por una institución de garantía (Parte III). A tal fin, el art. 3.1 del Convenio exige a todos los Estados miembros que acompañen a la ratificación de una declaración en la que conste su aceptación de las obligaciones de al menos una de las dos partes o de ambas.

El presente Convenio se aplica «a todos los trabajadores y a todos los sectores de actividad económica» (art. 4.1), si bien se prevé la posibilidad de excluir de la parte II o de la parte III, o de ambas partes, «a categorías determinadas de trabajadores, en particular a los empleados públicos debido a la índole particular de su relación de empleo, o si existen otras garantías que les ofrezcan una protección equivalente a la que dimane del Convenio» (art. 4.2)  (73) .

Nuestra legislación interna ha excluido de ambas partes a los funcionarios públicos y de la parte III también al personal con relación laboral de carácter especial al servicio del hogar familiar  (74) . Por consiguiente, la normativa española en materia de prestaciones de garantía salarial se adecua a lo dispuesto en el Convenio núm. 173 de la OIT.

1.7.  La Disposición Adicional 43.ª de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, y el art. 34 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre

La Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del Orden social, en su art. 34, establece reglas sobre el encuadramiento de los socios trabajadores y administradores sociales de las sociedades mercantiles capitalistas y sociedades laborales en el sistema de la Seguridad Social y en el ámbito de cobertura de las prestaciones por desempleo y garantía salarial, cambiando las que fijara la Ley 66/1997.

1.7.1.  La Disposición Adicional 43.ª de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre

La Disposición Adicional 43.ª de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del Orden Social, estableció reglas para determinar el encuadramiento de los socios trabajadores y miembros de los órganos de administración de las sociedades mercantiles capitalistas dentro del sistema de la Seguridad Social, y poner fin, así, a la controversia doctrinal, administrativa y jurisprudencial habida sobre este particular. Esta medida legal se dictó en el marco de la Disposición Adicional 2.ª de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidación y racionalización del sistema de Seguridad Social, en la que se habilitaba al Gobierno para que, a lo largo del ejercicio de 1997, regulase, con gran libertad de opción, «el encuadramiento de los socios-trabajadores y administradores de las sociedades mercantiles capitalistas, dentro del sistema de Seguridad Social». Pero como las modificaciones que aquél pretendía introducir en esta materia incidían sobre la LGSS, se optó por incluir en el proyecto de Ley de Medidas fiscales, administrativas y del Orden Social, durante su tramitación parlamentaria y a través de la correspondiente enmienda, un precepto en el que se abordaba el encuadramiento en el sistema de la Seguridad Social de estos colectivos, cuyo contenido, finalmente, se recogió en la Disposición Adicional 43.ª de la Ley 66/1997.

La citada Disposición Adicional adoptó tres medidas, a saber:

- En primer lugar, delimitó el concepto de «trabajador por cuenta ajena» que queda incluido en el sistema de la Seguridad Social, modificando a tal fin el art. 7.1.a) de la LGSS. En la nueva redacción, que no se ha modificado, este precepto declara incluidos en el referido sistema a los «trabajadores por cuenta ajena que presten sus servicios en las condiciones establecidas por el art. 1.1 del Estatuto de los Trabajadores en las distintas ramas de actividad económica». Con ello se pretende salir al paso de la doctrina sentada por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, en su sentencia de 29 de enero de 1997 (rec. núm. 2577/1995), dictada en unificación de doctrina, en la que, a fin de posibilitar la inclusión de los administradores sociales activos en el Régimen General de la Seguridad Social, se viene a decir que la distinta formulación de los arts. 1.1 del ET y 7.1.a) de la LGSS «permite también, recurriendo al criterio de la interpretación literal estricta, afirmar que el campo de aplicación de la legislación laboral y de la Seguridad Social (en lo que concierne a la protección de los trabajadores por cuenta ajena) no son exactamente idénticos o coextensos». En este sentido, el Tribunal Supremo razonaba que el tenor literal del art. 1.1 del ET menciona las notas de la ajenidad y de la dependencia del trabajo, mientras que en el enunciado del antiguo art. 7.1.a) de la LGSS se hablaba sin más de trabajadores por cuenta ajena. Con el cambio normativo operado queda claro que la expresión trabajadores por cuenta ajena que delimita el campo de aplicación de la legislación de Seguridad Social coincide con la que se emplea en el ET, de modo que ya no basta la cualidad de ajenidad para la inclusión en el sistema de la Seguridad Social, a través del Régimen General, sino que es necesario también que ese trabajo, además de efectuarse para otra persona, se tenga que realizar bajo los principios de subordinación o dependencia. Lo que no quiere decir que los campos de aplicación del ET y del Régimen General de la Seguridad Social deban ser, necesariamente, idénticos o coextensos, habida cuenta del régimen de asimilación establecido en el art. 97.2 de la LGSS, en virtud del cual se permite ampliar el campo de aplicación de este último a determinados colectivos que no tienen la consideración de trabajadores en sentido técnico-jurídico.

- En segundo lugar, precisó las condiciones en virtud de las cuales el personal de alta dirección a que se refiere el art. 2.1.a) del ET quedaba encuadrado en el Régimen General de la Seguridad Social, mediante la modificación del art. 97.2.a) de la LGSS, e incluyó en el antecitado régimen a los socios trabajadores de las sociedades mercantiles capitalistas que no ostentasen la condición de administradores activos o consejeros ejecutivos ni poseyeran el control efectivo de la sociedad, por medio de la incorporación de una nueva letra k) -lo que obligó a que la anterior letra k) pasase, con su misma redacción, a ser la letra l)- en el art. 97.2 de la LGSS.

- En tercer lugar, introdujo en la LGSS una nueva Disposición Adicional, la vigésimo séptima, que incluía en el ámbito de aplicación del Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Autónomos (RETA) a los administradores activos o consejeros ejecutivos y a los socios trabajadores de las sociedades mercantiles capitalistas que poseyeran el control efectivo de la sociedad.

Sin embargo, la Disposición Adicional 43.ª de la Ley 66/1997, aunque pudiera servir de criterio de referencia, no era directamente aplicable a los efectos de determinar la titularidad de las prestaciones de garantía salarial por parte de los socios trabajadores y administradores sociales de las sociedades mercantiles capitalistas, por cuanto que, expresamente, se limitaba a determinar el encuadramiento de estos colectivos en el sistema de la Seguridad Social, y las prestaciones de garantía salarial no forman parte de dicho sistema.

1.7.2.  El art. 34 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre

Las medidas adoptadas por la Ley 66/1997 resultaron inadecuadas respecto de los administradores activos o consejeros ejecutivos de las sociedades mercantiles capitalistas que no poseen el control efectivo de la sociedad, e insuficientes respecto de los socios trabajadores y miembros de los órganos de administración de las sociedades laborales. Y, de ahí, que la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del Orden social, abordara de nuevo este tema.

Las medidas adoptadas a este respecto por el legislador de 1998 son las siguientes:

- En primer lugar, el art. 34.1 de la Ley 50/1998 modifica el tenor de la letra a) del apartado 2 del art. 97 de la LGSS para declarar expresamente comprendidos en el Régimen General de la Seguridad Social a los trabajadores y socios trabajadores de las sociedades mercantiles capitalistas que ostentan la condición de administradores pasivos o consejeros no ejecutivos y no poseen el control efectivo de la sociedad.

- En segundo lugar, el art. 34.1 de la Ley 50/1998 modifica el tenor de la letra k) del apartado 2 del art. 97 de la LGSS para declarar expresamente comprendidos en el campo de aplicación del Régimen General, como asimilados a trabajadores por cuenta ajena, con exclusión de la protección por desempleo y del FOGASA, a los administradores activos o consejeros ejecutivos de las sociedades mercantiles capitalistas que sean retribuidos por ello o por su condición de trabajadores por cuenta de la sociedad, siempre que no posean el control efectivo de la misma.

- En tercer lugar, el art. 34.2 de la Ley 50/1998 modifica la Disposición Adicional 27.ª de la LGSS a fin de encuadrar en el campo de aplicación del RETA a los socios trabajadores y administradores activos o consejeros ejecutivos de las sociedades mercantiles capitalistas que poseen el control efectivo de la sociedad.

- En cuarto lugar, el art. 34.3 de la Ley 50/1998 modifica el art. 21 de la Ley 4/1997, de 24 de marzo, de Sociedades Laborales, estableciendo nuevas reglas para determinar el encuadramiento de los socios trabajadores y miembros de los órganos de administración de las sociedades laborales, dentro del sistema de la Seguridad Social y de la protección por desempleo y del FOGASA.

A la luz de la interpretación sistemática de las disposiciones normativas precedentes, se concluye que las mismas resultan aplicables no sólo para determinar el correcto encuadramiento de los socios trabajadores y administradores sociales de las sociedades mercantiles capitalistas ordinarias y sociedades laborales dentro del sistema de la Seguridad Social, sino también para dilucidar la inclusión o exclusión de los mismos del ámbito de la protección por desempleo y del FOGASA. Por consiguiente, a la hora de determinar si los socios trabajadores y administradores de este tipo de sociedades se encuentran o no comprendidos en ámbito de cobertura de este Organismo autónomo, debe atenderse a lo dispuesto en las siguientes disposiciones normativas: arts. 7.1.a) y b) y 97.1 y 2.a) y k), y Disposición Adicional 27.ª, todos ellos de la LGSS; arts. 1.1, 1.3.c) y 2.1.a) del ET; art. 1 del Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto; y art. 21 de la Ley 4/1997.

2.  La aplicación en el tiempo de las sucesivas disposiciones normativas

Ante la sucesiva aparición en el tiempo de textos normativos de contenido diverso, referidos al ámbito subjetivo de la acción protectora del FOGASA, es lógico que se planteen problemas sobre la aplicación de tales normas en el tiempo. Como en ninguno de los textos normativos aparecen reglas específicas sobre su vigencia temporal, en principio habrá que partir de las normas reguladoras de esta materia, contenidas en los apartados 1 y 3 del art. 2 del Código Civil, en los que se dispone que «las leyes entrarán en vigor a los veinte días de su completa publicación en el Boletín Oficial del Estado, si en ellas no se dispone otra cosa» y que «las leyes no tendrán efecto retroactivo, si no dispusieren lo contrario».

Partiendo de estos datos, la aplicación de una u otra de las normas que se suceden en el tiempo dependerá de la fecha en la que tiene lugar el supuesto de hecho desencadenante de la responsabilidad del FOGASA. Y, a tales efectos, habrá que distinguir entre la responsabilidad de tipo subsidiario (art. 33.1 y 2 del ET) (a) y la responsabilidad directa (arts. 33.8 y 51.12 ET) (b), ya que el «hecho determinante» de la acción protectora del FOGASA es distinto en cada uno de estos supuestos.

a) En la responsabilidad de tipo subsidiario, el presupuesto de hecho determinante de la acción protectora del FOGASA viene dado por la declaración de insolvencia o concurso del empresario, y no por el devengo de los créditos salariales, la extinción de la relación laboral o el título habilitante en el que se reconocen los correspondientes créditos a favor del trabajador. Por consiguiente, aunque la calificación como laboral o no de la relación de la que derivan los créditos viene determinada por la relación y la legislación vigente en la fecha en que tiene lugar el devengo de tales créditos o la extinción del contrato de que se trate  (75) , a la hora de determinar la vigencia o aplicabilidad por razón del tiempo de las normas reformadoras del ámbito subjetivo del FOGASA y, consiguientemente, precisar la condición de beneficiario o no de un determinado trabajador, debe atenderse a la fecha en que se declara la insolvencia singular o concursal de la empresa.

Este es el criterio mantenido por el Tribunal Supremo en su sentencia de 21 de marzo de 1988, dictada en un recurso en interés de ley a propósito de la reforma operada por la Ley 32/1984, y con la que se quiere poner punto final a la polémica desatada entre el Tribunal Central de Trabajo y el Tribunal Supremo en torno a la aplicación en el tiempo de las nuevas normas reguladoras del FOGASA  (76) .

En este sentido, el Tribunal Supremo aduce tres tipos de consideraciones, a saber  (77) :

- En primer lugar, que de los dos requisitos que el art. 33 del ET exige para que surja la obligación de pago de las prestaciones de garantía salarial, esto es, el título ejecutivo que reconoce los créditos laborales en favor de los trabajadores y la resolución en que consta la declaración de insolvencia del empresario, es este último el «elemento fundamental» o la conditio iuris de la obligación del FOGASA de responder de los créditos correspondientes. Hasta que no se produce dicha declaración de insolvencia no existe más que «una expectativa de derecho» frente al FOGASA. Por ello, el nacimiento del derecho a obtener la prestación de garantía salarial tiene lugar con «la declaración de insolvencia de la empresa, ya que hasta ese momento el trabajador no tiene acción frente a él por no serle exigible el débito».

- En segundo lugar, que en todas y cada una de las diferentes normas reguladoras del FOGASA, desde el art. 31 de la Ley de Relaciones Laborales hasta el Real Decreto 505/1985, «se supedita la asunción de dichas obligaciones a la existencia de la situación de insolvencia empresarial»  (78) .

- En tercer lugar, que tal es el criterio sostenido ininterrumpidamente por las diferentes Salas del Tribunal Supremo, tanto de lo Social como de lo Contencioso-Administrativo, en las que reiteradamente se sostiene la tesis de que «debe ser la fecha de la declaración de insolvencia, y no la del despido o acto extintivo de la relación de trabajo, la determinante del momento en que nace para el trabajador la facultad de ejercer sus derechos frente al Fondo de Garantía Salarial»; tesis que «constituye doctrina legal en ese orden jurisdiccional».

La sentencia dictada en interés de ley es de aplicación, por coherencia jurídica, a todos los supuestos de responsabilidad subsidiaria del FOGASA por insolvencia empresarial  (79) . Así lo ha declarado el propio Tribunal Supremo a propósito de la exclusión de los socios-trabajadores de las cooperativas de trabajo asociado del ámbito de cobertura del FOGASA operada por la Disposición Adicional 4.ª de la Ley 3/1987. En efecto, aunque dicha exclusión, como se verá, deriva de la misma naturaleza extralaboral de la relación jurídica que tales socios trabajadores mantienen con la cooperativa, de forma que no precisa de una norma específica que la declare  (80) , el citado Tribunal para justificar la negativa del FOGASA a abonarles las prestaciones de garantía salarial aduce a mayor abundamiento la circunstancia de que la insolvencia de la cooperativa se hubiera producido cuando ya se había dictado la Ley 3/1987  (81) .

b) En la responsabilidad de tipo directo, es la extinción de los contratos de trabajo el hecho desencadenante de la intervención del FOGASA, por lo que será la fecha en que aquélla se produce la que determine la aplicación de una u otra de las normas reguladoras del ámbito de cobertura del FOGASA que se sucedan en el tiempo  (82) . 
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La Disposición Final 6.ª de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, dispuso que en el primer semestre del año 2003 el Gobierno emitiría un «informe relativo a la situación de los trabajadores autónomos que dependen económicamente de uno o varios empresarios, estudiando el establecimiento de un fondo de garantía en caso de cese por causas objetivas», con lo que parecía impulsar el que la institución de garantía salarial, con las modulaciones oportunas, pudiera proyectarse también a los autónomos. Sin embargo, el art. 10.3 de la Ley 20/2007, de 11 julio, del Trabajo Autónomo, se limita a establecer que «en materia de garantía del cobro de los créditos por el trabajo personal del trabajador autónomo se estará a lo dispuesto en la normativa civil y mercantil sobre privilegios y preferencias, así como en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, quedando en todo caso los trabajadores autónomos económicamente dependientes sujetos a la situación de privilegio general recogida en el art. 91.3 de dicha Ley».
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	 Ver Texto 




	 (30) 

	STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 28 de octubre de 1998 (rec. núm. 5430/1993).


	 Ver Texto 




	 (31) 

	Albiol Montesinos, I., «El Fondo...», cit., pág. 654.


	 Ver Texto 




	 (32) 

	Como señala Moliner Tamborero, G., «El Fondo...», cit., pág. 113, la Ley no distingue entre empresas individuales ni con forma jurídica de sociedad. Por su parte, según García Murcia, J., El fondo..., cit., pág. 296, están obligados a cotizar al FOGASA los empresarios, ya sean personas físicas o jurídicas, y las comunidades de bienes. En el mismo sentido, Montoya Melgar, A., «La reforma...», cit., pág. 15.
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	 (33) 

	Montoya Melgar, A., «La reforma...», cit., pág. 18; Albiol Montesinos, I., «El Fondo...», cit., pág. 654; y Romero de Bustillo, S., «El Fondo de Garantía Salarial: Punto críticos (y II)», AL, núm. 3, 1994, pág. 350.
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	 (34) 

	Romero de Bustillo, S., «El Fondo... (y II)», cit., pág. 35.
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	 (35) 

	Así se desprende del hecho de que la Disposición Adicional 1.ª de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las Empresas de Trabajo Temporal, no establezca excepción alguna para las empresas de trabajo temporal en materia de garantía salarial. En este sentido se expresan Cruz Villalón, J., «El marco jurídico de las empresas de trabajo temporal» en AA.VV., La Reforma Laboral de 1994 (Coord. Alarcón Caracuel), Madrid, 1994, pág. 66; y García Fernández, M., «La contratación de trabajadores a través de las empresas de trabajo temporal (II)», AL, núm. 2, 1996, pág. 30.
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	 (36) 

	Para García Murcia, J., «El régimen jurídico...», cit., pág. 15, el procedimiento utilizado para llevar a cabo esta delimitación del ámbito subjetivo de aplicación del FOGASA despierta dudas, ya que el art. 11 del Real Decreto 505/1985 interpreta el contenido del art. 33 del ET y distingue donde el precepto legal no lo hace, con lo que invade el campo reservado a la ley y realiza funciones que, como las interpretativas, corresponden más exactamente al Poder judicial. Además, a su juicio, la antecitada disposición reglamentaria delega en el Gobierno la facultad de determinar qué trabajadores con relación laboral especial van a quedar incluidos en el ámbito de aplicación del FOGASA y cuáles no, lo cual no parece que quepa en nuestro actual sistema de distribución de competencias en materia normativa. Por todo ello entiende que, aunque es cierto que esta disposición reglamentaria viene a colmar una laguna que precisaba una intervención en ese sentido, hubiera sido más adecuado acometer esa tarea desde la Ley.
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	Albiol Montesinos, I., «El Fondo...», cit., pág. 654.
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	 (38) 

	
Así lo subraya García Murcia, J., El fondo..., cit., pág. 124.

De acuerdo con el art. 10.1 de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, de Derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social (LOEX), «los extranjeros que reúnan los requisitos previstos en esta Ley Orgánica y en las disposiciones que la desarrollen tendrán derecho a ejercer una actividad remunerada por cuenta propia o ajena (...) de conformidad con la legislación vigente». De este modo, una vez que los extranjeros son autorizados para trabajar tienen reconocido el derecho al trabajo en igualdad de condiciones que los españoles. Así el art. 23.2.c) de la LOEX considera que constituyen actos de discriminación «todos los que impongan ilegítimamente condiciones más gravosas que a los españoles o restrinjan o limiten el acceso al trabajo, a la vivienda, a la educación, a la formación profesional y a los servicios sociales y sociasistenciales, así como a cualquier otro derecho reconocido en la presente Ley Orgánica, al extranjero que se encuentre regularmente en España, sólo por su condición de tal o por pertenecer a una determinada raza, religión, etnia o nacionalidad». Por todos, Roqueta Buj, R., «Las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de los extranjeros en España», Revista de Derecho Migratorio y Extranjería, núm. 10, 2005, págs. 67 y ss.
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	 (39) 

	A cuyo tenor «la legislación laboral española será de aplicación al trabajo que presten los trabajadores españoles contratados en España, al servicio de empresas españolas en el extranjero, sin perjuicio de las normas de orden público aplicables en el lugar de trabajo» y «dichos trabajadores tendrán, al menos, los derechos económicos que les corresponderían de trabajar en territorio español».
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	Así lo subraya García Murcia, J., El fondo..., cit., pág. 124.
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	 (41) 

	
En parecidos términos, García Murcia, J., El fondo..., cit., pág. 124.

A mayor abundamiento, debe subrayarse el hecho de que el art. 125 de la LGSS, el art. 36.1.5.º del Real Decreto 84/1996 y la OM de 27 de enero de 1982, sólo mantienen la relación jurídica de Seguridad Social en España en relación con los trabajadores españoles desplazados temporalmente por su empresa fuera del territorio nacional.
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	Así lo recalcan García Murcia, J., El fondo..., cit., págs. 126 y 298; y Montoya Melgar, A., «La reforma del Fondo de...», cit., pág. 18.
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	 (43) 

	Así lo subrayan García Murcia, J., El fondo..., cit., pág. 127, y «El régimen jurídico...», cit., pág. 15; García Máiquez, J.M.ª., Régimen jurídico..., cit., pág. 40; y Romero de Bustillo, S., «El Fondo... (y II)», cit., pág. 35.
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	Así lo subrayan García Murcia, J., El fondo..., cit., págs. 127-128, y «El régimen jurídico...», cit., pág. 15; Montoya Melgar, A., «La reforma...», cit., pág. 18; García Máiquez, J.M.ª., Régimen jurídico..., cit., pág. 38; y Romero de Bustillo, S., «El Fondo... (y II)», cit., pág. 35.
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	Moliner Tamborero, G., «La nueva regulación...», cit., pág. 158; y Romero de Bustillo, S., «El Fondo... (y II)», cit., pág. 35.
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	 (46) 

	Así lo subrayan Moliner Tamborero, G., «La nueva regulación...», cit., pág. 158; García Murcia, J., «El régimen jurídico...», cit., pág. 14; García Máiquez, J.M.ª., Régimen jurídico..., cit., pág. 88; y Albiol Montesinos, I., «El Fondo...», cit., pág. 654. En la jurisprudencia se expresan en este sentido, entre otras resoluciones judiciales, la STSJ de la Comunidad de Madrid de 18 de diciembre de 1990; la STSJ de Castilla y León de 23 de noviembre de 1992 (rec. núm. 1862/1992); y las SSTSJ de la Comunidad Foral de Navarra de 2 de diciembre de 1993, 13 de mayo y 19 de julio de 1994.
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	 (47) 

	Véanse las SSTSJ de la Comunidad Foral de Navarra de 2 de diciembre de 1993, 13 de mayo y 19 de julio de 1994.
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	 (48) 

	Así, a partir de la entrada en vigor del DOF, que se produjo el 7 de mayo de 1985, se impone la obligación de cotizar al FOGASA por los representantes de comercio. Así lo subrayan, entre otras, las SSTCT de 2 y 3 de noviembre de 1988, la STSJ de la Comunidad de Madrid de 18 de diciembre de 1990, la STSJ de la Comunidad Valenciana de 27 de febrero de 1992 (rec. núm. 537/1991), la STSJ del Principado de Asturias de 22 de mayo de 1992, la STSJ de Aragón de 17 de julio de 1992 (rec. núm. 828/1991), la STSJ de Andalucía de 24 de julio de 1992, la STSJ de Galicia de 11 de junio de 1993 (rec. núm. 4391/1991), y la STSJ de Cataluña de 25 de enero de 1995.
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	 (49) 

	En este sentido, García Murcia, J., «El régimen...», cit., pág. 14, afirma que los empresarios vinculados por cualquier otra relación laboral especial distinta de las expresamente previstas en el art. 11 del Real Decreto 505/1985 quedan obligados a cotizar al FOGASA dependiendo de lo que se disponga en la normativa específica que regule cada una de esas relaciones. En esta misma línea, Albiol Montesinos, I., «El Fondo...», cit., pág. 655, sostiene que la postura del DOF es la exclusión de la obligación de cotización por estos trabajadores, salvo expresa disposición en contrario. Y Colina Robledo, A., El salario, Bilbao, 1995, pág. 176, afirma que los empresarios que tengan a su servicio trabajadores vinculados por cualquiera de las relaciones laborales de carácter especial del art. 2 del ET, distintas de las de deportistas profesionales y representantes de comercio, sólo están obligados a cotizar desde el momento en que así lo dispongan las normas reguladoras de aquéllas, lo que en sentido contrario, significa que no existe obligación de cotizar en tanto no se establezca de forma expresa dicha obligación. En la jurisprudencia, entre otras, la STS de 29 de enero de 1990 y la STSJ de la Comunidad de Madrid de 12 de diciembre de 1989.
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	 (50) 

	Sobre esta Directiva ver, por todos, García Máiquez, J.M.ª., Régimen..., cit., págs. 167 y ss.; Rivero Lamas, J., «Protección de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario (I y II), AL, núms. 8 y 9, 1988; Acosta Estévez, J.B., «La protección de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario. La armonización comunitaria de las legislaciones sociales», RL, I/1990, págs. 1268 y ss.; Alonso García, R., «Apunte sobre la progresiva integración judicial del Derecho Comunitario en el ordenamiento laboral español», REDT, núm. 44, 1990, págs. 727 y ss., y «De nuevo sobre el Derecho Comunitario, el personal de alta dirección y el Fondo de Garantía Salarial», REDT, núm. 37, 1990, págs. 43 y ss.; Marzal Martínez, O. y Lluis y Navas, J., «Los altos cargos...», cit., págs. 549 y ss.; Barbancho Tovillas, F., «Personal de alta dirección y Fondo de Garantía Salarial. A propósito de la STJCE de 16 de diciembre de 1993», TS, núm. 40, 1994, págs. 28 y ss.; Borrajo Dacruz, E., «Libertad de opción y responsabilidad del Estado-Legislador frente a las Directivas Comunitarias europeas: la experiencia del FOGASA», AL, núm. 36, 1994, págs. 567 y ss.; Fernández Liesa, C.R. y Rodríguez-Piñero Royo, M.C., «Sobre la responsabilidad del Estado y el efecto directo de las Directivas comunitarias, y su posible incidencia en el Derecho laboral español», RL, núm. 11, 1993, págs. 92 y ss., y «Altos cargos y FOGASA: la postura del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», RL, I/1994, págs. 577 y ss.; Gonzalo González, B., «Garantía pública de las pensiones privadas de Seguridad Social complementaria: la no transposición de la Directiva 80/987/CEE, y las posibilidades para su aplicación judicial inmediata o directa», RL, núm. 3, 1995, págs. 1 y ss., 40 y ss.; y Arufe Varela, A., «La Directiva 80/987/CEE del Consejo, de 20 de octubre de 1980, relativa a la protección de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario», AL, núm. 18, 2004, laleylaboral.com, págs. 1 y ss.
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	Así lo subrayan Rivero Lamas, J., «La protección...», cit., pág. 399; Acosta Estévez, J.B., «La protección de...», cit., pág. 1270; Marzal Martínez, O. y Lluis y Navas, J., «Los altos cargos...», cit., pág. 550; y Fernández Liesa, C.R. y Rodríguez-Piñero Royo, M.C., «Sobre la responsabilidad...», cit., págs. 94-95.
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	Así lo señalan Rivero Lamas, J., «Protección de los trabajadores...», cit., pág. 398; y Marzal Martínez, O. y Lluis y Navas, J., «Los altos cargos...», cit., pág. 550.
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	 (53) 

	Romero de Bustillo, S., «El Fondo... (y II)», cit., pág. 37.
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	 (54) 

	Cfr. Borrajo Dacruz, E., «Libertad de opción...», cit., pág. 574. 
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	En este sentido, las SSTSJ de La Rioja de 27 de marzo y 31 de diciembre de 1990, la STSJ de la Comunidad Foral de Navarra de 21 de junio de 1991 y la STSJ de Cataluña de 25 de junio de 1991. Un comentario a la STSJ de La Rioja de 27 de marzo de 1990 en Alonso García, R., «Apunte sobre...», cit., págs. 730 y ss. En esta posición se situaban Alonso García, R. «Apunte sobre la progresiva...», cit., pág. 730, y «De nuevo sobre...», cit., págs. 51 y ss.; y Marzal Martínez, O. y Lluis y Navas, J., «Los altos cargos...», cit., págs. 551 y ss.
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	 (56) 

	Este es el caso de la STSJ de la Comunidad de Madrid de 12 de marzo de 1990, que fue objeto de recurso de amparo resuelto por la STCO 180/1993, de 31 de mayo. En dicha sentencia, el Tribunal Constitucional se expresaba en los siguientes términos: «no corresponde al Tribunal Constitucional controlar la adecuación de la actividad de los poderes públicos nacionales al Derecho comunitario. Este control compete a los órganos de la jurisdicción en cuanto aplicadores que son del Ordenamiento comunitario y en su caso, al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. La tarea de garantizar la recta aplicación del Derecho comunitario por los poderes públicos nacionales, es pues, una cuestión excluida del ámbito del recurso de amparo. Como ya quedó establecido de manera general en relación con los Tratados Internacionales, la supuesta contradicción entre éstos y las leyes y otras disposiciones normativas posteriores -por lo que aquí interesa también las anteriores- no es cuestión que afecte a la constitucionalidad de éstas y que, por tanto, deba ser resuelta por el Tribunal Constitucional, sino que, como puro problema de selección del Derecho aplicable al caso concreto, debe ser resuelto por los órganos judiciales en los litigios de que conozcan». 


	 Ver Texto 




	 (57) 

	Cfr. Borrajo Dacruz, E., «Libertad de opción...», cit., pág. 574.
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	 (58) 

	El Tribunal Supremo advierte que «ha de tenerse en cuenta que las Directivas entran en vigor a partir de la notificación a sus destinatarios, de acuerdo con lo que dispone el art. 191 del Tratado CEE en su último párrafo», respecto de la cual «el art. 392 el Acta de Adhesión, los nuevos Estados miembros serán considerados como destinatarios y que han recibido notificación de las directivas y decisiones, tal y como se definen en el art. 189 del Tratado CEE». Ello implica que «a partir del 1.º de enero de 1986, España, miembro de las Comunidades Europeas, asume las mismas obligaciones que los demás Estados miembros (a salvo normas de transitoriedad que no hacen al caso) respecto de los actos de aquéllas y, naturalmente, respecto de cada acto según su propia naturaleza y su característica eficacia», lo que respecto de las Directivas supone en virtud del art. 395 del Acta de Adhesión que «los nuevos Estados miembros pondrán en vigor las medidas que les sean necesarias para cumplir, desde el momento de la adhesión, las disposiciones de las directivas», salvo «que se prevea un plazo en la lista que figura en el anexo XXXVI o en otras disposiciones de la presente Acta», que no era el caso de la Directiva 1980/987, tal y como señala el propio Tribunal Supremo. Por tanto, y como corolario, tras señalar que «una cosa es la adaptación de la directiva y consiguiente modificación de ella misma, para acomodarla a la incorporación de España a las Comunidades (art. 27 del Acta de Adhesión), y otra distinta las medidas que nuestro País pudiere adoptar para adecuar nuestro Derecho interno a las previsiones de la Directiva», concluye que «para eso disponía de un plazo de 36 meses a partir de la notificación que, como se vio, para España se produjo el día 1.º de enero de 1986». Un juicio crítico sobre esta cuestión en Alonso García, R., «De nuevo sobre...», cit., págs. 44 y ss.
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A este respecto, el citado Tribunal afirmaba lo siguiente: «Se ha señalado en la síntesis jurisprudencial expuesta, que las disposiciones de la Directiva han de ser incondicionales y lo suficientemente precisas para que pueda prosperar la invocación de su efecto directo frente al Derecho interno del país, con el consiguiente reconocimiento de los derechos de los particulares, expresados en el acto comunitario, frente al Estado incumplidor. Tal incondicionalidad y necesaria precisión no concurren en el supuesto que nos ocupa. Basta advertir, al efecto, las distintas fechas que, a elección de los Estados miembros, pueden determinar cuál sea el período base de retribución (arts. 3 y 4), la diversidad de modalidades para la organización, financiación y funcionamiento de las instituciones de garantía (art. 5), las medidas a adoptar en el ámbito referido a la seguridad social (arts. 6, 7 y 8). No es obstáculo a tal conclusión que ya exista en el Derecho interno una institución de garantía, cual el Fondo de Garantía Salarial demandado, pues no hay suficiente adecuación de sus normas a las previsiones de la Directiva comunitaria ni sobre los períodos laborales de retribución asegurada, ni tampoco sobre principios mínimos de financiación, visto en relación con este último particular y atendiendo al supuesto de autos, que no hay la contraprestación prevista en el art. 5.b) de la Directiva, al no financiarse el Fondo con las cotizaciones de los empresarios por el personal de alta dirección. Por otra parte no debe repercutir sobre el Fondo, con organización autónoma, funcionamiento propio y financiación plural, la no adopción por el Estado de las pertinentes medidas de adecuación a la Directiva. Por ello ha de entenderse inaplicable la mencionada Directiva 1980/987, al supuesto de autos». La doctrina mantenida en la aludida sentencia ha sido ratificada por las SSTS de 30 de diciembre de 1992 (rec. núm. 356/1992) y 14 de marzo de 1994 (rec. núm. 2692/1993), y fielmente seguida por la STSJ de la Comunidad de Madrid de 17 de diciembre de 1991, la STSJ de la Comunidad Autónoma del País Vasco de 7 de mayo de 1992 (rec. núm. 840/1990), la STSJ de la Comunidad de Madrid de 13 de mayo de 1992, la STSJ de la Comunidad de Madrid de 29 de septiembre de 1992 (rec. núm. 1742/1992), la STSJ de Cataluña de 23 de octubre de 1992, la STSJ de Cantabria de 22 de junio de 1993 (rec. núm. 488/1993), la STSJ de Cataluña de 26 de abril de 1994, la STSJ de Cantabria de 12 de abril de 1995 (rec. núm. 176/1995) y la STSJ de Andalucía de 7 de octubre de 1997 (rec. núm. 2195/1995). En la doctrina, se manifiesta en esta misma línea, Albiol Montesinos, I., «El Fondo de...», cit., pág. 660.

Y es desconocida por las SSTSJ de la Comunidad Autónoma del País Vasco de 7 de enero de 1992 (rec. núm. 153/1990) y 17 de febrero de 1992; la STSJ de Cataluña de 24 de marzo de 1992; y las SSTSJ de Castilla-La Mancha de 14 de mayo, 29 de junio y 12 de julio de 1993 (rec. núms. 201/1993, 387/1993 y 574/1993). 
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	Cfr. el Auto del TSJ de Cataluña de 31 de julio de 1992.
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	Cfr. la sentencia de 2 de febrero de 1989, asunto 22/1987, Comisión de las Comunidades Europeas contra República Italiana; la sentencia de 8 de noviembre de 1990, asunto C-53/1988, Comisión de las Comunidades Europeas contra República Helénica; y la sentencia de 19 de noviembre de 1991, asuntos acumulados C-6/1990 y C-9/1990, Francovich y otros contra República Italiana. Un comentario sobre esta última y su trascendencia para España en Fernández Liesa, C.R. y Rodríguez-Piñero Royo, M.C., «Sobre la responsabilidad...», cit., págs. 92 y ss.; y Barbancho Tovillas, F., «Personal de alta dirección...», cit., págs. 28 y ss.
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	Sobre la misma véase Borrajo Dacruz, E., «Libertad de opción...», cit., págs. 576 y ss.; y Fernández Liesa, C.R. y Rodríguez-Piñero, M.C., «Altos cargos y FOGASA...», cit., págs. 89 y ss.
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	Ver más ampliamente Fernández Liesa, C.R. y Rodríguez-Piñero Royo, M.C., «Sobre la responsabilidad...», cit., págs. 97 y ss.
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	La sentencia del Tribunal de Justicia Comunitario de 13 de noviembre de 1990, asunto 106/1989, que afirma en su considerando 10 que «al aplicar el Derecho nacional, ya sea disposiciones anteriores o posteriores a la directiva, el órgano nacional que debe interpretarla está obligado a hacer todo lo posible, a la luz de la letra y de la finalidad de la Directiva, para, al efectuar dicha interpretación, alcanzar el resultado a que se refiere la Directiva, y de esta forma atenerse al párrafo tercero del art. 189 del Tratado». Sobre esta sentencia ver Belda de Mergelina, «La sentencia MARLEASING: ¿interpretación del Derecho nacional conforme a las directivas comunitarias o efecto directo horizontal de las directivas?», Gaceta Jurídica CEE, núm. 60, 1991, págs. 3 y ss.; y Canga Fano, «Evoluciones recientes de la jurisprudencia sobre el efecto directo horizontal de las directivas: la sentencia MARLEASING», Gaceta Jurídica CEE, serie D, núm. 14, 1991, pág. 389.
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	En esta línea, Alonso García, R., «De nuevo sobre...», cit., págs. 53 y ss., señala que cabe una interpretación del Derecho español concurrente con la Directiva en cuyo caso no estaríamos, siempre según la doctrina del Tribunal de Justicia, ante un problema de eficacia directa de la Directiva 1980/987, sino de una interpretación conforme del Derecho interno, a lo que está obligado el juez nacional con independencia del contexto (horizontal o vertical) del litigio. En parecidos términos se expresa también Ariana Navarro, «La incorporación de la Directiva 80/987/CEE al derecho español», Gaceta Jurídica CEE, núm. 99, 1991, pág. 6.
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	En base a la doctrina sentada en la sentencia MARLEASING, Alonso García, R., «De nuevo sobre...», cit., págs. 55 y ss., afirma que como no existe ninguna norma interna que expresamente establezca que al personal de alta dirección no le alcance la responsabilidad del FOGASA, nada impide reinterpretar el sistema de fuentes específicamente aplicable a este colectivo, plasmado en el art. 3 del Real Decreto 1382/1985, entendiéndolo supeditado en todo caso a la normativa que al respecto dicte la Comunidad Europea. Dicha interpretación le lleva a considerar que el personal de alta dirección resulta cubierto por el FOGASA, aplicándosele la normativa de éste, mientras no se establezca otra cosa en las mismas condiciones que el resto de los trabajadores asalariados sin necesidad de recurrir a la aplicación directa de la Directiva 1980/987. En el mismo sentido, Marzal Martínez, O. y Lluis y Navas, J., «Los altos cargos...», cit., pág. 555.
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	A la luz del sistema general del Tratado y de sus principios fundamentales, el Tribunal en la sentencia Francovich establece «el principio de la responsabilidad del Estado por daños causados a los particulares por violaciones del Derecho comunitario que sean imputables es inherente al sistema del Tratado» (punto 36) y que «el Derecho comunitario impone el principio según el cual los Estados miembros están obligados a reparar los daños causados a los particulares por violaciones del Derecho comunitario que les sean imputables».
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	Así lo subrayan la STSJ de la Comunidad de Madrid de 3 de julio de 1995 (rec. núm. 256/1995), la STSJ de Cataluña de 2 de noviembre de 1995, la STSJ de Andalucía de 22 de marzo de 1996, la STSJ de Cataluña de 24 de julio de 1996, la STSJ de Andalucía de 25 de octubre de 1996 y la STSJ de Cantabria de 30 de enero de 1998.
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	ATS (Sala de Conflictos de Competencia) de 20 de diciembre de 2000 (Conflicto de competencia núm. 27/2000).
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En el mismo sentido, las SSTSJ de Cataluña de 21 de septiembre de 1994 y 11 de noviembre de 1994, y la STSJ de la Región de Murcia de 29 de enero de 1996.

La SAN (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 8 de junio de 2001 (rec. núm. 600/2000) declara lo siguiente: «el incumplimiento en sí mismo por parte del Estado español del deber de trasponer en plazo dicha Directiva es neutro a los efectos de fundamentar la reclamación deducida, dado que no ha sido la indebida exclusión del personal de alta dirección del régimen de prestaciones del Fondo de Garantía Salarial, sino la existencia de vínculos particulares e intereses comunes con la empresa, lo que determinó la denegación de las prestaciones solicitadas precisamente aplicando lo establecido en el art. 10 de la Directiva tantas veces citada. Esta comunidad de intereses y particular vinculación del demandante con la empresa viene dado, no ya tanto por los poderes recibidos cuanto por los actos que exceden de la mera relación de confianza que sirve de fundamento a la modalidad de contrato de trabajo en que consiste el de alta dirección. De este modo, no puede entenderse producido el menoscabo patrimonial cuya indemnización se postula por el hecho de la falta de transposición de la Directiva comunitaria, pues de haberse efectuado la transposición a tiempo, se habría producido igualmente la denegación de derecho a la garantía salarial».
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	Ramírez Martínez, J.M.ª. y Alonso Mellado, C.A., El salario, Valencia, 1994, pág. 75.
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BOE de 21 de junio de 1995.

Cfr. Escudero Rodríguez, R. y Mercader Uguina, J., «Convenio 173 de la OIT sobre la protección de los créditos laborales en caso de insolvencia del empleador y su impacto en el ordenamiento español», RL, núm. 20, 1995, págs. 58 y ss.
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	Sobre el alcance de estas exclusiones ver, más ampliamente, Ramos Torres, M., «La protección de los créditos laborales en caso de insolvencia del empleador. A propósito de la entrada en vigor del Convenio número 173 de la OIT, 1992», TS, núm. 74, 1997, pág. 24. 
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	 (74) 

	Ramos Torres, M., «La protección de los créditos laborales...», cit., pág. 26, critica el hecho de que nuestro Derecho no haya excluido también de la Parte III del Convenio núm. 173 de la OIT al personal laboral al servicio de las Administraciones Públicas y al personal con relación especial de penados en instituciones penitenciarias.
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	Véanse la STCT de 5 de mayo de 1987, la STSJ de Andalucía de 20 de diciembre de 1989, la STSJ de Cataluña de 5 de abril de 1991, y la STSJ de la Comunidad de Madrid de 22 de julio de 1997. Hay que advertir el error en que incurre el TSJ del Principado de Asturias en sus sentencias de 2 de noviembre de 1989. El citado Tribunal, partiendo de la doctrina sentada por la STS de 21 de marzo de 1988, dictada en interés de ley, conforme a la cual el elemento determinante de la responsabilidad del FOGASA es la declaración judicial de insolvencia, suspensión de pagos o quiebra y que la fecha en que judicialmente se declara cualquiera de dichas situaciones determina la normativa que ha de aplicarse, afirma que como en el momento de declararse la quiebra de la empresa el actor ostentaba la condición de administrador de la misma, éste quedaba excluido del ámbito de cobertura del FOGASA, sin que el hecho de que con anterioridad y posterioridad a tal declaración de quiebra no hubiese ostentado tal condición sea relevante a los efectos enjuiciados.
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El TCT venía defendiendo que el hecho determinante de la acción protectora del FOGASA en los supuestos de reclamación de indemnizaciones por ruptura del contrato de trabajo no era otro que la extinción contractual. La tesis defendida por el citado Tribunal se apoyaba, fundamentalmente en dos argumentos, a saber: en primer lugar en la irretroactividad de la Ley 32/1984 y en consecuencia en la imposibilidad de aplicar sus reglas a las situaciones ya consolidadas y agotadas bajo la vigencia de la ley anterior, entre las que se incluía la situación resultante de una relación laboral ya extinguida; en segundo lugar en el carácter de norma más beneficiosa que, por extensión del art. 3.3 del ET, tenía el art. 33.2 del ET en su redacción anterior. En este sentido, se expresaban, entre otras muchas, las SSTCT de 11 de enero, 14 de febrero y 26 de junio de 1985, 6 de mayo, 7 de julio y 26 de noviembre de 1987, 12 de enero, 22 de marzo, 20 de abril y 1 de junio de 1988.

El TS, por el contrario, venía defendiendo que el acontecimiento determinante de la intervención del FOGASA no podía ser la extinción del contrato, sino la declaración de insolvencia empresarial, por lo que la fecha relevante para decidir la aplicación de una u otra de las normas que se suceden en el tiempo había de ser la de dicha declaración de insolvencia. En este sentido, se expresaban, entre otras, las SSTS de 23 de septiembre de 1980 y 4 de junio de 1982 de la Sala de lo Social, y las de 1 de octubre de 1984, 3 de abril y 13 de junio de 1986 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo. 

El criterio sentado por la STS de 21 de marzo de 1988, como cabía esperar, ha sido seguido por el propio TS en posteriores ocasiones. En este sentido, cabe citar, entre otras, las SSTS de 20 de diciembre de 1988, 6 de marzo, 20 de julio, 25 y 29 de septiembre, 19 de octubre y 2 de noviembre de 1989, 8 de marzo y 26 de abril de 1990, y 12 de mayo de 1992 (rec. núm. 1566/1991). El TCT también cambió de criterio en sus sentencias de 22 de junio, 6 de julio y 6 de septiembre de 1988.

Sobre esta cuestión, ver más ampliamente García Murcia, J., «Responsabilidad del Fondo de Garantía Salarial y aplicación en el tiempo de las normas laborales. (Comentario a la Sentencia TSJ Castilla y León de 4 de septiembre de 1989)», RL, I/1990, págs. 400 y ss.
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	El TS en su sentencia de 21 de marzo de 1988 no presta atención a los argumentos esgrimidos por el TCT. Sí lo hará al menos por lo que se refiere a los problemas de retroactividad de la norma en otras resoluciones judiciales. Así en sus sentencias de 20 de diciembre de 1988, 6 de marzo de 1989, 20 de julio de 1989, 25 de septiembre de 1989 y 29 de septiembre de 1989, vendrá a afirmar, partiendo del presupuesto de que hasta la fecha del auto de insolvencia de la empresa no puede entenderse constituido el derecho del trabajador y la consiguiente responsabilidad del FOGASA, que es evidente que la aplicación de la Ley 32/1984 al supuesto litigioso en el que el auto de insolvencia de la empresa fue dictado cuando ya había entrado en vigor la antecitada Ley, no significa conferir efectos retroactivos a la misma. El TS no explica las razones que le llevan a desechar el argumento favorable a la aplicación de la normativa precedente por su carácter más beneficioso. Tal tipo de argumentación, como subraya, García Murcia, J., «Responsabilidad del Fondo de Garantía Salarial...», cit., págs. 410 y ss., no es de recibo por cuanto que el principio de norma más favorable sirve para resolver los problemas de concurrencia de las normas en el tiempo, pero no para solucionar los que se producen con ocasión de la sucesión de normas en el tiempo.
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	Sobre esta cuestión ver más ampliamente Moliner Tamborero, G., «El Fondo de garantía...», cit., págs. 134 y ss.
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	Así lo subrayan a propósito de lo dispuesto en la Disposición Adicional 2.ª de la Ley 11/1994, las SSTSJ de Cataluña de 9 de diciembre de 1996 y de Galicia de 30 de noviembre de 2000 (rec. núm. 35/1997). La STSJ de Cataluña de 5 de diciembre de 1997, no obstante, partiendo de la base de que, según la Disposición Transitoria 7.ª del ET, «toda extinción de la relación laboral producida con anterioridad al 12 de junio de 1994, fecha de entrada en vigor de la Ley 11/1994, de 19 de mayo, se regirá en sus aspectos sustantivo y procesal por las normas vigentes en la fecha en que aquélla hubiera tenido lugar», refiere la aplicación de la Disposición Adicional 5.ª del ET a la fecha de la extinción de la relación laboral. En el mismo sentido, se expresa la STSJ de Cataluña de 11 de noviembre de 1994. Las SSTCT de 2 de noviembre de 1988 y 3 de noviembre de 1988, por su parte, tras señalar que a partir de la vigencia del Real Decreto 505/1985, esto es, el 7 de mayo de 1985, los representantes de comercio tienen derecho a percibir las prestaciones previstas en el art. 33.1 y 2 del ET, deniegan o reconocen el derecho de los actores a las mismas en función de que la extinción de sus contratos de trabajo fuera anterior o posterior a dicha fecha. En el mismo error incurre la STSJ de la Comunidad de Madrid de 15 de enero de 1991 en la que se niega el derecho a las prestaciones de garantía salarial a un futbolista profesional sobre la base de que las normas coetáneas existentes al momento de producirse los impagos excluían a los deportistas profesionales del ámbito de cobertura del FOGASA, siendo que la insolvencia provisional de la empresa se consiguió el 11 de septiembre de 1986, fecha en la que se encontraba en vigor el Real Decreto 505/1985 en virtud del cual tales deportistas quedan integrados en el referido ámbito.
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	García Máiquez, J.M.ª., Régimen jurídico..., cit., pág. 37.
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Así lo subrayan las SSTS de 19 de octubre de 1989, 24 de enero de 1990, 22 de abril de 1993 (rec. núm. 1828/1992) y 7 de julio de 1993 (rec. núm. 1094/1992). En el mismo sentido, entre otras, la STSJ de la Comunidad Valenciana de 15 de febrero de 1991, la STSJ de Castilla y León de 20 de junio de 1991 y la STSJ de Andalucía de 27 de febrero de 1992 (rec. núm. 2392/1990).

La STCT de 25 de enero de 1989, por el contrario, partiendo del presupuesto de que los socios trabajadores no estaban excluidos de la protección del FOGASA con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 3/1987 y en línea con la tesis mantenida por el TCT con anterioridad a la STS de 21 de marzo de 1988 a propósito de la legislación aplicable en los supuestos de cambios normativos, reconocerá a los actores el derecho a las prestaciones de garantía salarial porque la resolución contractual producida entre las partes -socios y Cooperativa- fue anterior a la fecha en que comenzó a regir la repetida Ley, que carece de efecto en virtud del art. 2.3 del Código Civil. En esta misma posición parece situarse la STSJ de Andalucía de 24 de octubre de 1990.
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	Así lo señala García Murcia, J., «El régimen jurídico del Fondo...», cit., pág. 43. En esta línea, la STCT de 11 de enero de 1985, a propósito de la derogación del art. 56.4 del ET por la Ley 32/1984, afirma que esta Ley, como no es retroactiva ni tiene disposición expresa en tal sentido, no es aplicable a relaciones jurídicas nacidas y extinguidas antes de su entrada en vigor. Así, la STSJ de Castilla y León de 23 de noviembre de 1992 (rec. núm. 1862/1992) sostiene que, como la fecha del expediente de regulación de empleo por el que se extinguen los contratos de trabajo de unos trabajadores agrícolas es posterior a la entrada en vigor del DOF, por el que se impone claramente la obligación de cotizar al FOGASA por este colectivo, se originan la totalidad de las indemnizaciones para aquéllos. Y las SSTSJ de Cantabria de 12 de abril de 1995 (rec. núm. 176/1995) y 16 de enero de 1997 (rec. núm. 203/1996) denegarán la prestación indemnizatoria prevista en el art. 33.8 del ET a unos trabajadores que ostentaban la condición de personal de alta dirección porque su relación laboral quedó extinguida con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 11/1994.
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Inclusiones 



1.  Los trabajadores sujetos a una relación laboral ordinaria

Están incluidos en el ámbito de cobertura del FOGASA los trabajadores por cuenta ajena sujetos a una relación laboral ordinaria [arts. 33 ET y 11.1.a) RD 505/1985], entendiendo por tal cualquier relación laboral que no sea reconducible a alguna de las previstas en el art. 2.1 del ET  (1) . En concreto, gozan de la condición de beneficiarios de las prestaciones de garantía salarial los trabajadores nacionales y extranjeros, los trabajadores nacionales desplazados temporalmente por las empresas españolas al extranjero, los sometidos a período de prueba, los fijos o con contrato de trabajo de duración determinada, y los sujetos a cualquier modalidad contractual, siendo indiferente el Régimen de la Seguridad Social en el que estén incluidos y cualquiera quien sea su empleador  (2) .

No obstante lo dicho, deben formularse algunas observaciones a propósito de los trabajadores que están al servicio de sociedades irregulares y empresas de trabajo temporal.

1.1.  Los trabajadores al servicio de sociedades irregulares y comunidades de bienes

La falta de personalidad jurídica de la empresa no le exime de su obligación de cotizar al FOGASA ni a éste de cumplir su obligación de abonar las prestaciones de garantía salarial a los trabajadores que aquélla tuviera a su servicio. En efecto, el citado Organismo no puede excusar su responsabilidad alegando la falta de personalidad jurídica de la empresa que contrató al trabajador. Así lo han reconocido el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Foral de Navarra, en sus sentencias de 3 de junio de 1992 y 22 de febrero de 1995, y el Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, en su sentencia de 17 de julio de 1997, en relación con unos trabajadores al servicio de una sociedad anónima laboral y de una sociedad de responsabilidad limitada que no figuraban inscritas en el Registro Mercantil  (3) . 

Ahora bien, para que sea efectiva la responsabilidad subsidiaria del FOGASA por los créditos salariales e indemnizatorios que se declaren a cargo de una sociedad irregular se precisa también la declaración de insolvencia de los socios que la integran, ya que éstos son responsables solidarios por los actos y contratos otorgados en nombre de dicha sociedad  (4) . Lo mismo sucede en el caso de las comunidades de bienes, pues la responsabilidad de los comuneros también es solidaria  (5) . En todos estos supuestos de obligaciones solidarias, los trabajadores han de agotar su reclamación frente a todos los obligados solidariamente, por cuanto la naturaleza subsidiaria de la obligación del FOGASA impone que ésta surja una vez constatada la insolvencia de aquéllos  (6) . Afirmación que ha de matizarse en aquellos supuestos en que los trabajadores no tengan conocimiento de las relaciones internas entre los socios o comuneros, en cuyo caso no se les debe imponer la carga de demandar a todos ellos, bastando con que lo hagan frente al que ostenta la apariencia de la titularidad del establecimiento empresarial  (7) .

1.2.  Los trabajadores al servicio de empresas de trabajo temporal

En el caso de los trabajadores de una empresa de trabajo temporal puestos a disposición, a partir de la interpretación sistemática de lo dispuesto en los arts. 33 del ET y 3 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las Empresas de Trabajo Temporal -desarrollado por los arts. 7.5 y 9 del Real Decreto 4/1995, de 13 de enero-, se concluye que para que puedan acceder a las prestaciones de garantía salarial deben proceder del siguiente modo  (8) .

- En primer lugar deberán reclamar su salario o indemnización a la empresa de trabajo temporal (art. 12.1 Ley 14/1994), intentando en su caso satisfacer la deuda por medio de la correspondiente ejecución laboral. 

- En segundo lugar, una vez la deuda haya sido reconocida o fijada en acto de conciliación o resolución judicial firme y se produzca una declaración de insolvencia o concurso de la empresa de trabajo temporal, podrán dirigirse frente a la autoridad laboral para que responda del débito con las cantidades e instrumentos depositados, constitutivos de la garantía financiera, siempre y cuando se trate de deudas por salarios o por indemnizaciones económicas derivadas de la finalización del contrato de puesta a disposición conforme a lo previsto en el art. 11.1.b) de la Ley 14/1994 (arts. 3 Ley 14/1994 y 7.5 y 9 RD 4/1995). 

- En tercer lugar, de ser insuficiente el montante de la garantía financiera para dar plena satisfacción al crédito laboral, podrán acudir al FOGASA para cobrar la diferencia dentro de los límites legales establecidos en los apartados 1 y 2 del art. 33 del ET.

De este modo, a los trabajadores de las empresas de trabajo temporal puestos a disposición se les impone la penosa gestión del cobro de sus salarios e indemnizaciones pendientes de pago ante la autoridad laboral que ostenta la titularidad de la garantía financiera y ante el FOGASA lo que puede redundar en una más tardía solución a su problema. La única solución consistirá en la puesta en práctica de eficaces técnicas de coordinación administrativa que puedan conducir a que, de cara al beneficiario, ambos Organismos públicos puedan funcionar como un solo sistema de garantía salarial.

El FOGASA, al abonar las prestaciones correspondientes, se subrogará obligatoriamente en los derechos y obligaciones de los trabajadores puestos a disposición (art. 33.4 ET), quedando por tanto a salvo las acciones de éstos contra la empresa usuaria, en cuanto responsable subsidiaria de las obligaciones salariales contraídas con los trabajadores cedidos durante la vigencia del contrato de puesta a disposición (art. 16.3 Ley 14/1994), ejercitables por el FOGASA. Ahora bien, en la hipótesis en la que la Ley 14/1994 eleva la responsabilidad de la empresa usuaria a la condición de «solidaria» (art. 16.3), los trabajadores cedidos antes de acudir al FOGASA deberían reclamar el pago de los créditos salariales a la empresa usuaria e intentar la ejecución contra ésta.

Nótese, finalmente, que la garantía financiera de las empresas de trabajo temporal sólo opera respecto de los adeudos por salarios e indemnizaciones económicas derivadas de la finalización del contrato de puesta a disposición conforme a lo previsto en el art. 11.1.b) de la Ley 14/1994 (art. 7.5 RD 4/1995). Por consiguiente, las indemnizaciones reconocidas a favor de los trabajadores puestos a disposición, que no sean las previstas en el referido precepto, comprendidas en el art. 33.2 del ET, estarán cubiertas por el FOGASA en los mismos términos que para el resto de trabajadores asalariados  (9) .

2.  Los trabajadores sujetos a una relación laboral especial

2.1.  El personal de alta dirección

2.1.1.  El Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto

El Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relación laboral de carácter especial del personal de alta dirección, en su versión original, no contemplaba la obligación de los empresarios de cotizar al FOGASA por el personal de alta dirección que tuvieran a su servicio. Es más, teniendo en cuenta que su art. 3, sobre fuentes y criterios reguladores, elige como legislación supletoria, no la laboral común, sino la civil o mercantil y sus principios generales, determinando expresamente que «las demás normas de la legislación laboral común, incluido el Estatuto de los Trabajadores, sólo serán aplicables en los casos en que se produzca remisión expresa en este Real Decreto, o así se haga constar específicamente en el contrato», es evidente que el art. 15 de esta disposición reglamentaria, al decir que «las retribuciones del personal de alta dirección gozarán de las garantías del salario establecidas en los arts. 27.2, 29 y 32 del Estatuto de los Trabajadores», estaba implícitamente excluyendo las prevenidas en el art. 33 de este texto legal respecto de la acción protectora del FOGASA  (10) . Por lo demás, aunque el art. 3.2 del Real Decreto 1382/1985 admite la advocación de otras normas de la legislación laboral común, mediante remisión expresa a ellas en el contrato de trabajo, como quiera que las normas reguladoras de las prestaciones de garantía salarial tienen naturaleza jurídico-pública no era posible extender su ámbito aplicativo por acuerdo entre las partes  (11) . Por consiguiente, los empresarios no estaban obligados a cotizar al FOGASA por el personal de alta dirección comprendido en el ámbito de aplicación del Real Decreto 1382/1985, ni, por tanto, dicho personal tenía derecho a percibir las prestaciones correspondientes a costa de dicho Organismo  (12) .

Por lo demás, dado que la incompatibilidad entre la relación laboral común y la especial de alta dirección hace que esta última predomine sobre la primera, esta exclusión operaba también en aquellos casos en que el alto directivo realizaba en la empresa otras funciones como trabajador ordinario  (13) . Debe tenerse en cuenta, no obstante, que cuando un trabajador vinculado a una empresa por una relación laboral común promociona al ejercicio de actividades de alta dirección en la misma empresa o en otra que mantiene con ella relaciones de grupo u otra forma asociativa similar y la relación laboral común inicial queda suspendida, por aplicación de lo dispuesto en los arts. 9 del Real Decreto 1382/1985 y 45.2 del ET, permanecen latentes todos los efectos de la relación laboral común u ordinaria, excepción hecha de las obligaciones recíprocas de trabajar y remunerar el trabajo. Por ello en estos casos, si se producía la extinción no sólo de la relación laboral especial sino también de la relación laboral común subyacente o suspendida, se reconocía al trabajador el derecho a percibir las prestaciones de garantía salarial correspondientes a la indemnización derivada de la extinción de su contrato de trabajo ordinario, considerándose a tales efectos únicamente la antigüedad como trabajador ordinario  (14) . Y si una vez reanudados los efectos de la relación laboral común subyacente se producía la extinción de ésta por alguna de las causas de las que derivan responsabilidades para el FOGASA, también se le reconocía el derecho a la prestación indemnizatoria correspondiente, computándose para el cálculo de la misma los períodos de servicios prestados como trabajador ordinario  (15) .

Esta exclusión resultaba justificada, puesto que los altos directivos suelen tener un gran poder económico y una gran capacidad de influencia en la marcha económica de la empresa. En efecto, los altos directivos generalmente perciben unas retribuciones mucho más altas que las del resto de trabajadores por cuenta ajena, lo que «hace innecesario seguramente el dotar de una especial protección a las cantidades que se adeuden al trabajador, dada la falta de perentoriedad con que se espera su percepción en este caso particular»  (16) . Además, dada la limitación de las cuantías de cuyo abono se hace cargo el FOGASA, la protección dispensada por este Organismo al personal de alta dirección tendrá escasa virtualidad  (17) . Es más, por el tipo de funciones que desarrollan, su actividad puede haber sido determinante para que la empresa se vea incursa en una situación de crisis económica o de insolvencia  (18) . Y ello sin contar con la hipótesis peor de que el alto directivo y el empresario, teniendo en cuenta la cercanía y relación de confianza que existe entre ambos, formalicen una apariencia de estado legal de insolvencia, de impago de los créditos laborales o de despido, con la finalidad de obtener fraudulentamente las prestaciones del FOGASA.

La jurisprudencia laboral trató de compensar la desprotección sufrida por los altos directivos, limitando el número de quienes iban a padecerla. En efecto, aunque a partir de la entrada en vigor del Real Decreto 1382/1985 se constata una apertura y ampliación del concepto de alto directivo, cuando de dicha configuración se derivaba la exclusión de las prestaciones de garantía salarial se seguía la línea restrictiva anterior a la antecitada disposición reglamentaria que reducía la alta dirección a las funciones desempeñadas por el último directivo o al muy alto directivo que controla y dirige la empresa en toda su amplitud territorial y funcional  (19) .

Así, para que operase la exclusión de las prestaciones de garantía salarial por ser alto directivo, se exigía con rigor el cumplimiento de los siguientes requisitos:

- En primer lugar, la existencia de poderes inherentes a la titularidad jurídica de la empresa, lo que implicaba que el alto directivo debía contar con las más amplias facultades de administración, gestión y representación de la empresa  (20) . Por ello se consideraba personal directivo incardinado en la relación laboral común que define y regula el art. 1.1 del ET y, por tanto, titular de las prestaciones de garantía salarial, entre otros, a los siguientes sujetos: a quien carecía de disponibilidad sobre bienes y no ostentaba la representación de la empresa en juicio  (21) ; a un encargado de ventas y un jefe de ventas que ostentaban amplios poderes en un mínimo lapso de tiempo  (22) ; a quien de manera excepcional se le otorgó unos poderes notariales de representación, que le autorizaban a intervenir en alguno de los trámites propios de un expediente de regulación de empleo  (23) ; a quien limitaba su intervención como alto directivo a comparecer en juicio en nombre de la empresa representada y ante Organismos administrativos o judiciales  (24) ; a quien desarrollaba actividades más bien instrumentales, como llevar la correspondencia, constituir y cancelar depósitos o fianzas, pagar o cobrar por la empresa y representarla ante Organismos públicos  (25) ; o a quien ostentaba facultades de representación de la sociedad en el tráfico mercantil sin ejercer la labor de dirección de la empresa  (26) .

- En segundo lugar, los poderes ejercitados por el alto directivo debían referirse a la totalidad de la actividad empresarial y no sólo a determinadas áreas territoriales o funcionales de la misma, no considerándose alto directivo excluido del ámbito de cobertura del FOGASA a quien ostentaba la condición de Jefe de Montaje  (27) , Gerente de Área  (28) , Director Administrativo  (29) , Director de Producción  (30) , director de una publicación periódica  (31) , encargado de sección  (32) , Subdirector General  (33) , Jefe de Sucursal  (34) , Jefe de Administración  (35) , Jefe Administrativo y Jefe de compras  (36) , o Patrón de pesca  (37) , por ejemplo.

- En tercer lugar, el alto directivo debía depender y recibir directrices única y exclusivamente de la titularidad de la empresa y gozar de plena autonomía, sin que alcanzara aquella condición excluyente de la acción protectora del FOGASA a quien recibía también órdenes e instrucciones de otro directivo al que estaba subordinado o a quien compartía con otros las facultades de administración, gestión y representación de la empresa  (38) .

De incumplirse alguno de los requisitos anteriores y quedar probado, por el contrario, que el trabajador realizaba en la empresa otras funciones como trabajador ordinario, los Tribunales, en base a una concepción restringida del concepto de alto directivo y a una suerte de presunción en favor de la existencia de una relación laboral común en vez de la especial de alta dirección fundada en el art. 8.1 del ET  (39) , concluían que se trataba de un mero personal directivo y le reconocían el derecho a las prestaciones de garantía salarial  (40) .

2.1.2.  La Disposición Adicional 5.ª del Estatuto de los Trabajadores

Aunque desde el punto de vista del Derecho interno existieran argumentos en favor de la exclusión de los altos directivos del ámbito de cobertura del FOGASA, dicha exclusión estaba en abierta contradicción con la Directiva 1980/987/CEE. El Estado Español zanjó el problema reconociendo, de hecho, el incumplimiento en que había incurrido. En efecto, la Ley 11/1994, de 19 de mayo, derogó «expresamente el número 1 del art. 15 del Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto» (Disposición Derogatoria) y dispuso que «las retribuciones del personal de alta dirección gozarán de las garantías del salario establecidas en los arts. 27.2, 29, 32 y 33 del Estatuto de los Trabajadores» (Disposición Adicional 2.ª). Previsión esta última que se recoge en la actual Disposición Adicional 5.ª del ET. Por consiguiente, a partir de la entrada en vigor de la Ley 11/1994 los empresarios están obligados a cotizar al FOGASA por los altos directivos y, consiguientemente, éstos están incluidos en el ámbito de cobertura del expresado Organismo  (41) . Esta Ley no contiene en sus disposiciones transitorias ninguna norma explícita de aplicación intertemporal de la misma, por lo que serán de aplicación las reglas generales  (42) . De este modo, el FOGASA deberá abonar a los altos directivos las prestaciones de garantía salarial previstas en los apartados 1 y 2 del art. 33 del ET siempre que la declaración de insolvencia singular o concursal del empresario se produzca con posterioridad a la entrada en vigor de la antecitada Ley  (43) . Y así, el expresado Organismo podrá verse obligado a hacer frente a salarios o indemnizaciones causados con anterioridad a dicha fecha. Por contra, en los supuestos previstos en los arts. 33.8 y 51.12 del ET, la obligación de pago sólo surgirá respecto de las indemnizaciones derivadas de extinciones contractuales producidas tras la entrada en vigor de la Ley 11/1994  (44) .

Ahora bien, no queda claro cuáles son los créditos que garantiza el FOGASA  (45) . En efecto, la Disposición Adicional 5.ª del ET alude a las «retribuciones», lo que puede hacer dudar sobre si se refiere exclusivamente a los salarios pendientes de pago, en la forma que los conceptúa el art. 33.1 del ET, o también a las indemnizaciones por extinción de los contratos de trabajo previstas en los arts. 33.2 y 8 y 51.12 del ET  (46) . Aunque la referencia al art. 33 de esta disposición normativa sin establecer distinción alguna pueda suscitar dudas, la interpretación más directa podría llevar a entender que la cobertura del FOGASA sólo alcanza a los salarios, pues la disposición se refiere expresa y únicamente a las «retribuciones» del personal de alta dirección  (47) . Tesis que se afianza si se atiende a una interpretación histórica de la Disposición Adicional 2.ª de la Ley 11/1994. Téngase en cuenta a este respecto que la misma tiene su razón de ser en la necesidad de adaptar el Derecho interno al contenido de la Directiva 1980/987/CEE. Pues bien, ésta obligaba a los Estados miembros a asegurar el pago de los créditos impagados de los trabajadores asalariados que resultasen de los contratos de trabajo o de relaciones laborales y que se refirieran a la retribución correspondiente al período anterior a una fecha determinada (art. 3.1). De este modo, los créditos cubiertos eran los derivados del contrato de trabajo y que se refirieran a la «retribución», cuyo concepto se remitía a la legislación nacional. Lo que supone que la norma comunitaria no obligaba a incluir en la garantía salarial los conceptos extrasalariales y, entre ellos, los indemnizatorios derivados de despido, dimisión, o regulación de empleo  (48) . De ahí, que quienes preconizaban la aplicación directa de la Directiva a los altos directivos, entendieran que la protección de los mismos no podía tener un alcance superior al de esta última norma, de forma que no era posible reconocerles prestaciones indemnizatorias  (49) .

Sin embargo, la Directiva 2002/74/CE, de 23 de septiembre, dio una nueva redacción al art. 3 de la Directiva 1980/987/CEE -que se mantiene en el art. 3 de la Directiva 2008/94/CEE, de 22 de octubre, actualmente en vigor-, a cuyo tenor «los Estados miembros adoptarán las medidas necesarias a fin de que las instituciones de garantía aseguren, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 4, el pago de los créditos impagados de los trabajadores asalariados que resulten de los contratos de trabajo o de relaciones laborales, incluidas las indemnizaciones debidas al término de la relación laboral, cuando así lo disponga el Derecho interno». En principio, la referencia a «las indemnizaciones debidas al término de la relación laboral, cuando así lo disponga el Derecho interno», nos indica que corresponde al Derecho nacional precisar qué indemnizaciones están comprendidas en el ámbito de cobertura de la institución de garantía salarial. Sin embargo, a la vista del tenor del art. 1 de la Directiva 2008/94/CE, no parece que el Derecho nacional pueda establecer en este ámbito distinciones entre los trabajadores por razón de la naturaleza, común o especial, de su relación laboral. Por consiguiente, la cobertura del FOGASA debe extenderse también a las indemnizaciones derivadas de la extinción de los contratos de trabajo del personal de alta dirección previstas en los arts. 33.2 y 8 y 51.12 del ET  (50) , incluidas las debidas por extinción del contrato de trabajo de conformidad con el art. 65 de la LC  (51) .

Es más, debe significarse que la inclusión de los altos directivos en el ámbito de cobertura del FOGASA lo será con una particularidad, a saber, que en los supuestos de insolvencia empresarial el expresado Organismo garantizará también las indemnizaciones derivadas de la extinción del contrato de trabajo del alto directivo por desistimiento del empresario. En efecto, a pesar de la limitación de la responsabilidad subsidiaria del FOGASA a «las indemnizaciones reconocidas como consecuencia de sentencia, auto, acto de conciliación judicial o resolución administrativa a favor de los trabajadores a causa de despido o extinción de los contratos conforme a los arts. 50, 51 y 52 de esta Ley, y de extinción de contratos conforme al art. 64 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, así como las indemnizaciones por extinción de contratos temporales o de duración determinada en los casos que legalmente procedan» (art. 33.2 ET), debe tenerse en cuenta que el legislador hace referencia al «despido» sin distinciones, para incluir todas sus variantes  (52) . Por consiguiente, si se tiene en cuenta que el desistimiento pertenece «al género amplio del despido»  (53) , no cabe sino concluir que la extinción del contrato de trabajo del alto directivo por desistimiento del empresario también origina indemnizaciones protegidas por el FOGASA. Así lo señala la STSJ de Galicia de 31 de mayo de 1996 (Rec. núm. 602/1994) en relación con un patrón de pesca, afirmando a tales efectos que «el término despido que emplea el art. 33.2 del ET, cuando impone al Fondo de Garantía Salarial la obligación de pago de las indemnizaciones reconocidas a favor de los trabajadores como consecuencia de sentencia o resolución administrativa, puede interpretarse no sólo en el sentido estricto de “despido disciplinario”, sino en el más amplio de “extinción del contrato de trabajo por voluntad unilateral del empresario”, de tal modo que el cese del actor como patrón de buque pesquero, acordado libremente por el empresario en base al art. 61.c) de la Ordenanza de Pesca Marítima en Buques Arrastreros al Fresco, aprobada por OM 31 julio 1976, debe también incluirse en ese concepto amplio de despido, al comportar -cuando no existe puesto de retroceso como ocurre en el presente caso- la ruptura libre de un contrato sin alegación de causa alguna y por la sola voluntad del empleador, que no necesita siquiera acudir al despido disciplinario», y, de ahí, que «la más autorizada doctrina califique este tipo de ceses como “despidos formalmente especiales” o, en todo caso, con alguna característica que los separa de los ordinarios»  (54) .

2.2.  Los deportistas profesionales

El Real Decreto 505/1985 obliga expresamente a los clubes y entidades deportivas a cotizar al FOGASA «por los deportistas profesionales vinculados a los mismos en virtud de la relación laboral de carácter especial» [art. 11.1.b)]. Por consiguiente, a partir de la entrada en vigor de esta disposición reglamentaria los deportistas profesionales quedan incluidos en el ámbito de cobertura del expresado Organismo  (55) , sin que tenga trascendencia alguna el hecho de que posteriormente el Real Decreto 1006/1985, de 26 de junio, por el que se regula esta relación laboral especial omita cualquier referencia expresa al tema de la garantía salarial  (56) . En efecto, gozando esta relación laboral especial de la garantía salarial por disposición expresa del Real Decreto de Ordenación del FOGASA, «no hacía falta reiterar la protección, y, si se hubiera tenido la intención de retirarla, se habría expresado de alguna manera»  (57) . Al contrario, el art. 21 del Real Decreto 1006/1985 establece que «en lo no regulado por el presente Real Decreto serán de aplicación el Estatuto de los Trabajadores y las demás normas laborales de general aplicación, en cuanto no sean incompatibles con la naturaleza especial de la relación laboral de los deportistas profesionales». Y a este respecto, debe significarse que «la compatibilidad entre la relación laboral deportiva y la garantía salarial, resulta evidente y, además, reconocida en el Real Decreto de Ordenación del Fondo, que adelantó la aplicación del sistema a una relación jurídica que a la sazón no había sido regulada específicamente»  (58) .

No obstante se plantea la cuestión de si los deportistas profesionales que no están incluidos en el sistema de la Seguridad Social quedan o no amparados por la protección que depara el FOGASA  (59) . En principio 

no existe ninguna norma expresa que establezca que el ámbito subjetivo de aplicación del FOGASA quede referido únicamente a los trabajadores por cuenta ajena incluidos en el sistema de la Seguridad Social. Sin embargo, las normas vigentes en materia de la Seguridad Social se interfieren, de alguna manera, en la regulación sobre el FOGASA, ya que las cuotas empresariales con las que éste se financia son semejantes a las de la Seguridad Social y se recaudan juntamente con las de este sistema y según sus reglas  (60) . En efecto, la base de la cotización al FOGASA «será la misma que la establecida para el cálculo de la cotización correspondiente a las contingencias de accidentes de trabajo, enfermedad profesional y desempleo en el sistema de Seguridad Social» (art. 12.1 DOF) y «el ingreso de las aportaciones se efectuará juntamente con las cuotas que corresponda abonar al Régimen de la Seguridad Social y en la misma forma prevista para aquéllas» (art. 12.2 DOF)  (61) . Siendo esto así, los clubes o entidades deportivas no pueden cotizar al FOGASA por los deportistas profesionales no incluidos en el sistema de la Seguridad Social, lo que podría dar lugar a entender que los mismos quedan fuera del ámbito de cobertura del sistema de garantía salarial  (62) .

Sin embargo, en este momento del razonamiento debe traerse a colación la doctrina judicial a propósito de los trabajadores agrícolas por cuenta ajena, conforme a la cual para que sea efectiva la garantía salarial no es necesaria la implantación de la cotización por esta contingencia  (63) . Por consiguiente, estando los clubes o entidades deportivas obligados a cotizar al FOGASA «por los deportistas profesionales vinculados a los mismos en virtud de relación laboral de carácter especial» [art. 11.1.b) RD 505/1985], sin distinción alguna por razón de su encuadramiento o no en el sistema de la Seguridad Social, y no estando condicionada la acción protectora del FOGASA a que se haya cotizado previamente, se debe entender que estos deportistas también son beneficiarios de las prestaciones de garantía salarial.

Los deportistas profesionales gozan de la protección que dispensa el FOGASA en los mismos términos que el resto de los trabajadores. Solamente habría que añadir la referencia especial que hace el art. 14 del Real Decreto 505/1985 al crédito salarial del deportista profesional cubierto por la garantía salarial. Según este precepto, dicho crédito «vendrá determinado por los conceptos a que se refiere el número 2 del art. 8 del Real Decreto 318/1981, de 5 de febrero». Cita que tras la derogación de esta disposición reglamentaria por el Real Decreto 1006/1985, debe entenderse hecha al art. 8 de este último. Pues bien, de conformidad con lo dispuesto en el apartado segundo del antecitado precepto, «tendrán la consideración legal de salario todas las percepciones que el deportista reciba del club o entidad deportiva, bien sean en metálico o en especie, como retribución por la prestación de sus servicios profesionales», con exclusión de «aquellas cantidades que con arreglo a la legislación laboral vigente no tengan carácter salarial». De este modo, teniendo en cuenta que la «prima de fichaje», no obstante su expresa denominación, no tiene en la práctica naturaleza compensatoria o indemnizatoria derivada del hecho de la contratación, sino que se abona como cualquier otro concepto salarial a lo largo de la vigencia del contrato de trabajo deportivo y en función de la duración de éste, y que en el Real Decreto 1006/1985 ha desaparecido la exclusión que a este respecto se contenía en el Real Decreto 318/1981, 

no cabe otra alternativa que la de configurarla como contraprestación al trabajo o servicio prestado por el deportista, lo que responde a la definición conceptual de salario prevista en el art. 26 del ET  (64) . Ello quiere decir que la «prima de fichaje» integra la base de cotización al FOGASA (arts. 12.1 DOF y 109 LGSS) y que queda protegida, al igual que el resto de partidas salariales, siempre dentro de los topes que marca el art. 33 del ET  (65) .

La aplicación del sistema público de garantía salarial a los deportistas profesionales mereció, sin embargo, una valoración crítica. Al respecto se afirmaba que la misma tropezaba con un obstáculo sociológico, aunque con relevancia en el ámbito jurídico, a saber, la peculiar situación de los clubes deportivos en el tráfico mercantil  (66) . Estos no perseguían los mismos fines que las empresas con ánimo de lucro, por lo que no quedaban sujetos a las mismas reglas de funcionamiento. Frente a la búsqueda del beneficio, típica de toda gestión empresarial, los clubes deportivos trabajaban frecuentemente con saldos negativos. Si estas pérdidas, materializadas en los altos salarios de los deportistas profesionales, se cargaban al resto de empresas que contribuyen al sostenimiento económico del FOGASA mediante la aplicación de este mecanismo de garantía salarial en el ámbito del deporte profesional, el resultado no parecía muy adecuado  (67) . Con la publicación de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, el obstáculo señalado decae en parte, al adoptar la mayoría de los clubes deportivos que participan en competiciones oficiales de carácter profesional la forma de Sociedad Anónima Deportiva (Sad), lo cual implica que el ánimo de lucro se encontrará siempre presente en estas entidades deportivas. Con todo, la realidad es bien distinta y son muchas las Sads que operan con saldos negativos, al borde incluso de la quiebra técnica. Además, esta solución sigue sin ser plenamente satisfactoria, ya que, dada la elevada cuantía de las retribuciones que generalmente perciben los deportistas profesionales y la limitación de las cuantías de cuyo abono se hace cargo el FOGASA, la protección otorgada respecto de este colectivo tiene escasa virtualidad. Por ello se ha planteado la conveniencia de complementar el mecanismo público de garantía salarial a través de técnicas del Derecho privado, que materialmente tiendan a asegurar los créditos salariales frente a las situaciones de insolvencia singular o concursal de los clubes y Sads. 
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