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I. PROTECCION DE LOS TRABAJADORES EN SUPUESTOS DE
INSOLVENCIA EMPRESARIAL: DELIMITACION
COMUNITARIA Y NACIONAL DEL AMBITO OBJETIVO DE
PROTECCION

La Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 7 de
septiembre de 2006 (Asunto C-81/05, Cordero Alonso) resuelve una cues-
tién prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Leén en la que se le pide una decisién sobre la adecuacion al derecho
comunitario de ciertos aspectos de la normativa espanola reguladora de la
responsabilidad del FOGASA. En particular, se trata de decidir si la regula-
cién contenida en el art. 33 ET es acorde con las prescripciones de la Direc-
tiva 80/987/CEE, de 20 de octubre de 1980, sobre la aproximacién de las
legislaciones de los Estados miembros relativas a la proteccion de los trabaja-
dores asalariados en caso de insolvencia del empresario, en su version modi-
ficada por la Directiva 2002/74/CE.

La normativa comunitaria en esta materia, integrada basicamente por Ia
Directiva mencionada, se adopta en el contexto de favorecer la supresion
de las diferencias entre los Estados miembros que puedan comprometer el
objetivo de consecucién del mercado Gnico pero su finalidad principal es
la de proteger los intereses y derechos de los trabajadores ante situaciones
de quiebra e insolvencia empresarial. Para ello se impone a los Estados
miembros la obligacién de articular instituciones o mecanismos de garantia
que aseguren la percepcion por los trabajadores de los créditos impagados
que resulten de los contratos de trabajo, incluidas en algunos casos las in-
demnizaciones debidas al término de la relacién laboral'.

En el ordenamiento espaifiol, el FOGASA es la instituciéon que, ya desde
antes de la incorporacion de la Directiva a nuestro ordenamiento, garantiza
la proteccién a los trabajadores en los supuestos contemplados en la norma
comunitaria, asumiendo el pago de los créditos de los trabajadores’. La en-
trada en vigor de la Directiva no afecté de forma esencial a la regulacion
de este organismo ni tampoco lo ha hecho su revision en el ano 2002°.

! La referencia a las indemnizaciones por finalizacién de la relacion laboral fue incor-
porada por la Directiva 2002/74/CE. En su version original, la Directiva se referia tnica-
mente a los créditos impagados derivados de los trabajadores asalariados que resulten de
los contratos de trabajo o de relaciones laborales y que se refieran a la retribucion.

% Dejando al margen otros precedentes mds remotos, el FOGASA se crea por la Ley
de Relaciones Laborales de 1976. El ET fij6 las bases de su regulacién definitiva, que ha
sido modificada en varias ocasiones y desarrollada reglamentariamente por el RD 505/
1985, de 6 de marzo.

3 Sobre el sentido y alcance de la modificacién de la Directiva, analizando sus efectos
sobre la regulacién del Estatuto de los Trabajadores, vid. A. Arurt VareLa, «La Directiva
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Desde sus primeras regulaciones, el régimen juridico del FOGASA dispone
que éste abona no s6lo los salarios adeudados a los trabajadores en caso
de insolvencia empresarial sino también las indemnizaciones por despido o
extincion del contrato de trabajo. Ahora bien, la proteccién de la institucién
de garantia no es ilimitada ni absoluta sino que estd sometida a algunas
condiciones que remiten, bien a cuantias que fijan el importe maximo de
las cantidades a las que alcanza su responsabilidad, bien a la extension del
periodo a que se extiende la deuda por la que se responde, bien, final-
mente, al titulo acreditativo de la deuda. La delimitacién normativa de los
dos primeros tipos de limitaciones ha suscitado algunas controversias juridi-
cas de orden interno’ pero no parece que plantee problemas desde el punto
de vista de su adecuacién a la normativa comunitaria. Los problemas se han
concentrado, sin embargo, en el ultimo de los requisitos o exigencias, el
referido a los actos o titulos de reconocimiento de deuda necesarios para
que opere la proteccién del FOGASA. En este punto, el art. 33 ET ofrecia,
hasta fechas muy recientes, una regulacidn diferenciada en funcién de dos
criterios. Por un lado, segiin si la deuda lo era por salarios o por indemniza-
ciones derivadas de la extincién del contrato de trabajo y, por otro, aten-
diendo a si tal deuda habia sido fijada en conciliacién o en resolucién admi-
nistrativa o judicial.

Asi, por lo que se refiere a las deudas por salarios, el art. 33.1 ET declaraba
que el FOGASA abona a los trabajadores los salarios pendientes de pago,
entendiendo por salario «la cantidad reconocida como tal en acto de conci-
liacién o en resolucién judicial». La protecciéon por deudas salariales alcan-
zaba también a los salarios de tramite pero, en este caso y conforme a la
norma en su version inicial, a los «que, en su caso, acuerde la jurisdiccién
competente». Precision que la doctrina judicial interpreté en el sentido de
que €l FOGASA abona los salarios de tramite declarados por decisiéon judi-
cial pero no los acordados en conciliacién, sea ésta la conciliacién adminis-
trativa prejudicial a que se refieren los arts. 63 a 68 LPL o la de caracter
judicial contemplada en el art. 84 LPL. Finalmente, por lo que se refiere a
las indemnizaciones, el art. 33.2 ET, hasta su reciente modificacién, exigia
que hubieran sido «reconocidas como consecuencia de sentencia o resolu-
cién administrativa» lo cual, al igual que en el caso de los salarios de tramite,
excluye la responsabilidad del FOGASA por indemnizaciones pactadas en
conciliacién®.

80/987/CEE del Consejo, de 20 de octubre de 1980, relativa a la proteccion de los trabaja-
dores asalariados en caso de insolvencia del empresario», AL, 2004-2, pgs. 2160 y ss.

* Referidas, entre otros extremos, a la determinacién de si las pagas extraordinarias
deben o no computarse para calcular el salario adeudado por la empresa, a la nocién de
salario minimo interprofesional que debe emplearse para fijar el tope de la responsabili-
dad del FOGASA o al sistema de calculo aritmético de dicho tope. Sobre estas cuestiones
puede consultarse B. Rios SALMERON, «Garantias del salario y Fondo de Garantia Salarial:
el privilegio y la institucién de garantia como mecanismos de proteccién del crédito
laboral», RMTAS, num. 38, 2002, pgs. 169-198.

5 El art. 14.2 RD 505/85, de 6 de marzo, sobre organizacién y funcionamiento del
FOGASA, desarrolla esta previsién senalando que «se considerard crédito por indemniza-
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Son estos dos iiltimos extremos, referidos a la responsabilidad del FOGASA
por los salarios de tramite y por las indemnizaciones por despido, los que
han generado un interesante didlogo entre la doctrina judicial de ambito
interno y la comunitaria que ha puesto de manifiesto importantes divergen-
cias entre una y otra jurisdiccién. En ese didlogo, en el que también ha
participado nuestro Tribunal Constitucional, se han manejado —aun refi-
riéndose a distintos tipos de deudas— los mismos o similares argumentos.
Interesa por ello, antes de abordar el anilisis de la Sentencia de 7 de sep-
tiembre de 2006, hacer una referencia a tales pronunciamientos que, sin
duda, constituyen un antecedente imprescindible para comprender el ver-
dadero alcance de esta sentencia.

II. DOCTRINA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA SOBRE EL
AMBITO DE PROTECCION DEL FOGASA

A) Proteccion de los créditos por salarios de tramite: una primera
aplicacién del principio de igualdad comunitario

En la Sentencia de 12 de diciembre de 2002 (Asunto G-442/2000, Rodriguez
Caballero)®, el Tribunal de Justicia resolvié una cuestién prejudicial en la
que debia decidir si, conforme al derecho comunitario, una institucién de
garantia como el FOGASA debe responder de los salarios de tramitacion
pactados entre empresario y trabajador en tramite de conciliacién judicial.
En el asunto principal el trabajador habia sido despedido y, en el marco de
la conciliacién judicial a que se refiere el art. 84 LPL, habia alcanzado un
acuerdo con la empresa en virtud del cual ésta reconocia la improcedencia
del despido y asumia su obligacién de abonar los salarios de tramitacién
generados desde el despido hasta la conciliacion. A la falta de pago de tales
salarios por el empresario le siguié la negativa de la institucién de garantia
y la consiguiente demanda ante los 6rganos judiciales que, en primera ins-
tancia, desestimaron la pretension apelando a la regla fijada en el art. 33.1
ET, en la version vigente en aquel momento, segin la cual la garantia del
FOGASA alcanza a los salarios de tramite Gnicamente cuando éstos sean
acordados por la jurisdiccién competente.

El 6rgano judicial que plantea la cuestién prejudicial advierte que la norma-
tiva espafola vigente en aquel momento, y la interpretacion judicial de la
misma, limitaba la responsabilidad del FOGASA por salarios de tramite a
los decididos por la jurisdiccién competente, concepto dentro del cual no
se consideraban incluidos los acuerdos alcanzados en conciliacion. Pero se
cuestiona si dicha interpretacién es acorde con la normativa comunitaria o
si, por el contrario, debe aplicarse a los salarios de tramitacién pactados en

cién la cantidad reconocida a favor de los trabajadores en sentencia, resolucion de la
autoridad laboral o resolucién judicial complementaria de.éstas».

% Sobre esta sentencia, vid. A. Morara GOMEZ, «Los salarios conciliados en la cobertura
del FOGASA. A propésito de Ia sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las Comuni-
dades Europeas de fecha 12 de diciembre de 2002», Informacién Laboral, nGm. 4, 2003.
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congciliacién la misma solucién que la prevista para los declarados por sen-
tencia o auto judicial.

El Tribunal comunitario aborda la solucién a este recurso desde la perspec-
tiva del principio general de igualdad y no discriminacion cuya observancia
y respeto esta encargado de garantizar. Desde este enfoque, se advierte que
la normativa espatiola otorga un trato diferente a los trabajadores con dere-
cho a salarios de tramite en funcién exclusivamente de si tales salarios han
sido reconocidos judicialmente o, por el contrario, han sido pactados por
las partes. S6lo una justificacién objetiva y razonable permitiria admitir esa
diferencia de trato. Y, a estos efectos, no puede considerarse suficiente la
motivacion alegada por el gobierno espanol que se limita a mencionar la
finalidad de evitar abusos por los trabajadores y empresarios como razén
Justificativa de la exclusién de los acuerdos conciliatorios de la proteccion.
Segtn aprecia el Tribunal de Justicia, el FOGASA dispone de garantias sufi-
cientes para evitar todo tipo de fraudes. Por un lado, porque tiene la posibi-
lidad de denegar el pago solicitado cuando se aprecie la existencia de abuso
de derecho o fraude de Ley (art. 28.3 RD 505/85) y, por otro, porque la
conciliacién, cuando se celebra con arreglo al art. 84 LPL, esta controlada
por el érgano judicial que debe aprobarla. En definitiva, el Tribunal de
Justicia resuelve que una normativa acorde con el derecho comunitario
exige que, si esta previsto que la institucién de garantia alcance a los salarios
de tramite, éstos se garanticen al margen de que los mismos se hayan reco-
nocido mediante resoluciéon del érgano judicial competente o en concilia-
ciéon celebrada ante el juez.

Los efectos de este pronunciamiento sobre la doctrina judicial espanola fue-
ron menos visibles de lo que inicialmente cabia esperar. Ello se explica
porque, coincidiendo con la sentencia, la Ley 45/2002, de medidas urgentes
para la reforma del sistema de proteccién por desempleo y mejora de la
ocupabilidad, también de fecha 12 de diciembre, modificé el precepto en
cuestion (art. 33.1 ET) para suprimir la referencia a la jurisdicciéon compe-
tente y sustituirla por una genérica referencia a la responsabilidad del FO-
GASA por «los salarios de tramitacién en los supuestos que legalmente pro-
cedan», lo que supone ampliar la responsabilidad del FOGASA a los salarios
de tramite, al margen de si los mismos se han decidido por sentencia o por
conciliacién, Dada la exacta coincidencia de fechas no puede decirse que
la modificaci6én legal sea inmediata consecuencia del pronunciamiento del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Pero, en todo caso, lo
que si puede afirmarse es que la opcién del legislador ha permitido conse-
guir la plena adecuacion, en este extremo al menos, de nuestra normativa
a las exigencias del derecho comunitario. Incluso puede afirmarse que la
cobertura del FOGASA resulta mas amplia que la que deriva de la Sentencia
comunitaria de 12 de diciembre de 2002. En efecto, este pronunciamiento
se refiere exclusivamente a las conciliaciones judiciales. Asi lo advirtié el
Tribunal Supremo, que no se demor6 en concretar los efectos y consecuen-
cias de la doctrina del Tribunal de Justicia y que en su sentencia 26 de
diciembre de 2002 (R] 2004, 3) afirmé que la decision del Tribunal Comuni-
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tario se refiere exclusivamente a la conciliacién judicial sin que el razona-
miento pueda aplicarse y predicarse de la conciliacion extrajudicial’. Pero
se trata de pronunciamientos sobre supuestos a los que hay que aplicar el
art. 33.1 en su versién anterior a la Ley 45/2002, sin que por el momento se
conozca doctrina unificada respecto de la nueva versién de este precepto’.

B) Alcance de la proteccion del FOGASA por las indemnizaciones
por despido: nuevas rectificaciones al amparo del principio de
igualdad comunitario '

No habra que esperar mucho tiempo para que el Tribunal de Justicia vuelva
a pronunciarse sobre la adecuacion al derecho comunitario del art, 33 ET,
en este caso, en lo relativo a las indemnizaciones por despido o extinciéon
del contrato. Y el debate se plantea en términos muy similares a los fijados
en la Sentencia de 12 de diciembre de 2002.

También en este caso existia una doctrina unanime y consolidada de nues-
tro Tribunal Supremo. Este 6rgano judicial ya se habia enfrentado a la duda
referida a si la responsabilidad debia extenderse Gnicamente a las indemni-
zaciones fijadas por sentencia o por resolucién administrativa, o si por el
contrario, a pesar de la diccion del art. 33.2 ET que se referia literalmente
«a las indemnizaciones reconocidas como consecuencia de sentencia o reso-
lucién administrativa», también a las que se hubieran acordado en concilia-
cién. En sentencia dictada en interés de Ley el Tribunal de Casacion habia
afirmado que los Gnicos titulos que legitiman la exigencia de responsabili-

7 Como sefiala la sentencia: «1° A través de toda la fundamentacién de la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea se pone de manifiesto que el tnico
supuesto que dicha resotucién contempld, y sobre el que especificamente razoné y en
definitiva decidio, fue el relativo a la conciliacion llevada a cabo a la presencia judicial,
como no podia ser de otro modo, por razones de congruencia con el planteamiento de
la cuestién. 29— Aparte de que en diversos pasajes de la Sentencia del Tribunal comunita-
rio se hace alusién a que la intervencién judicial, a cuya presencia se adopta el pacto,
aleja la posibilidad de fraude, se encuentra un apoyo mas concreto de la decision en el
apartado 37 al sefialar que ademis los fundamentos de derecho del auto de remision
muestran que la conciliacién, cuando se celebra con arreglo al art. 48 LPL, estd estricta-
mente controlada por el 6rgano judicial que debe aprobarla. 3%~ La anterior ratic decidends
no es predicable en modo alguno respecto de la conciliacién previa a la via judicial, tal
y como aparece disciplinada en los arts. 63 al 68 de la LPL, pues ésta se lleva a cabo ante
un funcionario del servicio administrativo correspondiente, quien carece de toda facultad
de control sobre el contenido de lo acordado por parte de los conciliados, asf como de
competencia para aprobar o desaprobar lo pactado, sin que tampoco en est via adminis-
trativa esté legalmente prevista la posibilidad de aprobacién o desaprobacién por parte
de ningtn érgano jurisdiccional. En definitiva, ello lleva al Tribunal Supremo que no es
posible extender esta doctrina ni solucién a los supuestos de conciliacion administr ativa.
Esta misma argumentacién. se reitera en la posterior STS de 17 de marzo de 2003 (RJ
2003, 3649).

¥ Vid. al respecto, C. MARTINEZ MoORENO, «La proteccién de los créditos laborales frente
a la insolvencia empresarial (Directiva 80/987/CEE y reformas posteriores)», en AAVV
(Dir. J. Garcia MUraia), La transposicion del Derecho Social Comunitario al ordenamiento espafiol,

MTAS, 2005, pgs. 504-505.
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dad al FOGASA son las resoluciones judiciales o administrativas pero no los
acuerdos conciliatorios’ y esta misma solucién se mantuvo en casacién para

unificacién de doctrina'®.

El Tribunal de Justicia abord6 la cuestién de las indemnizaciones por des-
pido o extincién en su sentencia de 16 de diciembre de 2004 (Asunto C-
520/2003, Olaso Valero). Se trataba de un trabajador despedido que, en
fase de conciliacién judicial, alcanzé un acuerdo conforme al cual la em-
presa se comprometia a abonarle una determinada cantidad en concepto
de indemnizacién por despido y salarios de tramite. Al igual que en los
supuestos anteriores, tras el incumplimiento empresarial, el FOGASA de-
nego el abono de la indemnizacién apelando al ya conocido argumento de
la inexistencia de responsabilidad por indemnizaciones acordadas en conci-
liacion. La cuestién a resolver por el Tribunal de Justicia se centraba, en lo
que aqui interesa'’, en decidir si la normativa contenida en el art. 33.2 ET
€s 0 no respetuosa con los principios de igualdad y no discriminacién que
deben presidir el tratamiento de los trabajadores con derecho a indemniza-
cion por despido improcedente. La solucién no difiere a la aportada en la
STJCE de 12 de diciembre de 2002, a la que expresamente se remite la
sentencia en diversos pasajes, porque también en este caso, como ocurria
con la regulacién de los salarios de tramite, la diferencia de trato se proyecta
sobre un mismo tipo de deudas en funcién exclusivamente de si han sido
reconocidas en sentencia o pactadas en conciliacién y porque, al igual que
en aquel caso, no se aprecian razones que justifiquen convincentemente

? STS de 4 de julio de 1990 (RJ 1990, 6052) que afirma que «los términos y expresiones
gramaticales de este art. 33.2 son totalmente claros y didfanos, y en ellos Gnicamente
se establece la responsabilidad del Fondo de Garantia Salarial en “las indemnizaciones
reconocidas como consecuencia de sentencia o resolucién administrativa”, de lo que se
infiere, obviamente, que no incluye ni comprende las indemnizaciones pactadas en acto
de conciliacién, se ante el Juzgado de lo Social, sea ante el Servicio de Mediacién, Arbi-
traje y Conciliacioén (...) Es indiscutible que el acto conciliatorio es una transaccién, es
decir, un pacto o contrato, y que, por consiguiente no puede ser incluido, de ninguna
forma, en las expresiones “sentencia o resolucién administrativa” del comentado art.
33.2».

" STS de 18 de diciembre de 1991 (RJ 1991, 9084). La doctrina adquiere tal firmeza
que en diversos autos se inadmiten cuestiones planteadas en torno a esta cuestion por
entender que la doctrina estd ya unificada y fijada (ATS de 8 de noviembre de 1996 [R]
1996, 84131) o porque la pretensién carece de contenido casacional cuando pretende
un pronunciamiento en sentido diverso (ATS de 14 de abril de 1999 [R] 1999, 4404]).
Vid. al respecto, F. Cavas MarTingz, «El fondo de garantia salarial (En torno al art. 33
ET)», REDT, 2000, ntim. 100.

"' Se plantea también en la sentencia la cuestién de si las indemnizaciones por despido
estdn incluidas en el concepto de retribucion al que se refiere Ia Directiva 80/987, porque
la respuesta resultaba determinante para decidir si es o no aplicable la normativa comuni-
taria. Recuérdese que en su version inicial el ambito de aplicacién de la Directiva quedaba
limitado a la proteccién de las retribuciones adeudadas al trabajador, sin incluir las in-
demnizaciones por despido. Al respecto, 1a Sentencia de 16 de diciembre de 2004 sefala
que la decisi6n sobre si tales indemnizaciones forman parte o no del concepto retribucién
corresponde a las legislaciones de cada uno de los Estados.
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tal diferencia. Idénticas cuestiones volveran a plantearse un ano después y
recibiran la misma respuesta en el Auto de 13 de diciembre de 2005 (Asunto
C-177/2005, Guerrero Pecino),

No puede decirse que nuestro Tribunal Supremo haya asumido sin reparos
esta doctrina. En la STS de 23 de abril de 2004 (R] 2004, 3699) el Tribunal
tuvo que decidir una vez mis si el FOGASA respondia por indemnizaciones
pactadas en conciliacién con la peculiaridad de que en ese caso, como
nuevo elemento de juicio, tuvo que considerar la decisién recogida en la
STJCE de 12 de diciembre de 2002. Pero la Sentencia comunitaria, lejos de
aportar razones para modificar el criterio de nuestro Tribunal, sirvié para
reforzarlo porque, como expresamente senala la sentencia de 23 de abril
de 2004, el pronunciamiento comunitario se referia exclusivamente a las
conciliaciones judiciales y, sin embargo, la conciliacién entre las partes en
el caso controvertido se habia alcanzado ante el érgano administrativo com-
petente. Las diferencias existentes entre uno y otro tipo de conciliacion
tiene suficiente relevancia como para que las argumentaciones y conclusio-
nes de aquellas sentencia comunitaria no resulten ahora aplicables. Mayor
perplejidad genera la Sentencia de 23 de noviembre de 2005 en la que el
acuerdo sobre indemnizaciones se habia alcanzado en conciliacién judicial.
En la fecha de la sentencia existia ya, desde hacia casi un ano, el pronuncia-
miento del Tribunal de Justicia declarando la responsabilidad del FOGASA
por indemnizaciones pactadas en conciliacion judicial aunque ninguna de
las partes lo alego en apoyo de sus pretensiones. Quizés esto explica que el
Tribunal Supremo reitere su tradicional doctrina en sentido contrario sin
mencionar, ni directa ni indirectamente, el pronunciamiento del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas'?,

III. EL ASUNTO CORDERO ALONSO Y LOS EFECTOS DE LA
DOCTRINA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA SOBRE EL
ORDENAMIENTO LABORAL

A) Doctrina comunitaria versus doctrina constitucional en la
interpretacién del art. 33.2 del Estatuto de los Trabajadores

Los antecedentes sefialados ponen de manifiesto que cuando el Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Leén decide interponer una cuestion preju-
dicial ante el Tribunal Comunitario para que se pronuncie sobre la adecua-

2 §{ se alegd, sin embargo, la STJCE de 12 de diciembre de 2002 pero dicha doctrina
no resulta aplicable, segtin sefiala el Tribunal Supremo, porque «en dicha sentencia el
indicado Tribunal resolvié una consulta relacionada con los salarios de tramitacion y aun
cuando aceptd que los pactos en conciliacién judicial fueran abonados por el FOGASA
lo hizo sobre el argumento fundamental de que se trataba de unos salarios (...). En el
caso presente es preciso resaltar que lo tnico que se reclama y se pact6 en la conciliacion
judicial que sirvi6 de base a la reclamacion ante el FOGASA fue una indemnizacién por
despido y que, por lo tanto, estamos ante un concepto que en modo alguno tiene la
consideracién de salario».

584



JURISPRUDENCIA

cién al derecho comunitario del art. 33.2 ET, éste contaba ya con una solida
doctrina en la materia.

El Sr. Cordero Alonso fue despedido por causas econdmicas de la empresa
para la que prestaba sus servicios laborales. En conciliacién judicial alcanzo
un acuerdo con la empresa conforme al cual ésta asumia el pago de una
determinada cantidad en concepto de indemnizacién por extincion del con-
trato. El incumplimiento de este compromiso determiné que el trabajador
reclamara al FOGASA el abono de la citada deuda, solicitud que se rechazé
alegando que la responsabilidad por indemnizaciones derivadas de la extin-
cién de contratos no alcanza a las pactadas en conciliacion. Esta decisién
fue confirmada por el Juzgado de lo Social y recurrida por el trabajador
ante el Tribunal Superior de Justicia competente. El debate en este proceso
judicial giraba en torno a la validez y legitimidad de la regulacién normativa
conforme a la cual la responsabilidad del FOGASA s6lo alcanza a las indem-
nizaciones fijadas por sentencia o resolucion administrativa y no a las alcan-
zadas por acuerdo entre empresario y trabajador en conciliacién administra-
tiva o judicial. En el contexto de este conflicto, el Tribunal Superior de
Justicia advierte la existencia de interpretaciones contradictorias y dificil-
mente conciliables entre el Tribunal Constitucional espanol y el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas. En efecto, ambos érganos judicia-
les han tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la interpretacion co-
rrecta de la citada normativa y sus valoraciones no han sido precisamente
coincidentes. Ello explica que precisamente una de las cuestiones que se
plantea al juez comunitario remita a la determinacién de la interpretacion
que debe prevalecer y aplicarse. k

Como ya se ha hecho evidente, las circunstancias que rodean al Asunto
Cordero Alonso no difieren sustancialmente de las que concurrian en los
Asuntos Olaso Valero y Guerrero Pecino. Se puede anticipar que tampoco
la respuesta del Tribunal europeo varia, en lo que se refiere al fondo del
asunto, respecto de la mantenida en aquellos pronunciamientos. Sin em-
bargo, las cuestiones prejudiciales planteadas en este caso al Tribunal de
Justicia presentan algunos perfiles y matices que no habifan sido valorados
ni juzgados con anterioridad. Quizas esto explica que el Tribunal, en lugar
de resolver mediante Auto como hizo en el Asunto Guerrero Pecino, deba
acudir en este caso a una resolucion en forma de sentencia que dé respuesta
a todas las cuestiones planteadas. La principal diferencia que presenta este
supuesto frente a los anteriores reside en la expresa alegacién, por el érgano
judicial remitente, de la existencia de jurisprudencia constitucional que con-
tradice abiertamente el criterio sostenido por el Tribunal de Justicia.

Y es que, en efecto, nuestro Tribunal Constitucional ha tenido también la
oportunidad de pronunciarse sobre la legitimidad constitucional de la ya
conocida interpretaciéon sostenida por el Tribunal Supremo con apoyo en
la diccion del art. 33 ET conforme a la cual el FOGASA no responde de las
indemnizaciones pactadas entre las partes en actos conciliatorios. También
el analisis que efectta el Tribunal Constitucional se hace desde la 6ptica del
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principio de igualdad con la finalidad de decidir si el diferente tratamiento
de las indemnizaciones segin el origen de su reconocimiento es o no ade-
cuado. En el conflicto planteado en la STC 306/1993, de 25 de octubre, los
demandantes de amparo habian sido despedidos por cierre de la empresa
en la que venian prestando sus servicios. Tras la pertinente demanda, los
trabajadores alcanzaron un acuerdo con la empresa en fase de conciliacién
administrativa ante el IMAC en el que la empresa reconocia el derecho de
los trabajadores a percibir una determinada indemnizacién en concepto de
despido. Declarada la insolvencia de la empresa, los trabajadores solicitaron
al FOGASA el abono de dicha indemnizacién. La solicitud fue denegaday
los posteriores pronunciamientos judiciales confirmaron esta decision. El
recurso de amparo interpuesto por los afectados se fundamenta en que
los pronunciamientos judiciales que confirmaron la negativa del FOGASA
lesionaban el derecho a la igualdad en un doble sentido. Por un lado, por-
que esta solucién judicial del orden social se aparta del criterio sostenido
por la Sala 11T del Tribunal Supremo que, al respecto, viene estimando que
la responsabilidad del FOGASA alcanza a las cantidades acordadas en conci-
Hacién judicial. Por otro, porque la aplicacion de esta tesis resulta en si
misma discriminatoria en la medida en que supone que si el acuerdo conci-
liatorio se alcanza en fase preprocesal, ante 6érgano administrativo, no res-
ponderia el FOGASA en tanto que si dicha conciliacién se produce ante el
juez la solucién es la contraria, lo que supone un trato desigual de situacio-
nes equiparables.

La primera motivacién se rechaza por el Tribunal Constitucional en la me-
dida en que la igualdad en la aplicaciéon de la Ley requiere que la decision
proceda de un mismo érgano judicial, exigencia que no concurre en el caso
controvertido en el que el cambio de criterio judicial se atribuye a diversos
érganos de la jurisdiccion social frente al mantenido por la Sala de lo Gon-
tencioso-Administrativo del Tribunal Supremo. La segunda argumentacion,
que sin duda es la que suscita mayor interés y complejidad, también se re-
chaza. El Tribunal advierte que, como se senalé con anterioridad, la doc-
trina del orden social viene aplicando la misma solucién ~no responsabili-
dad del FOGASA- para todos los supuestos de acuerdos alcanzados en
conciliacion, sea ésta administrativa o judicial. Desde este planteamiento se
aborda la solucién del conflicto planteado. La cuestion que se resuelve no
se refiere pues al hipotético tratamiento distinto entre dos tipos de concilia-
cién: la judicial y la administrativa sino el que se produce entre los supuestos
de las indemnizaciones pactadas en conciliacién y las fijadas en sentencia o
resolucién administrativa.

Partiendo de este planteamiento, el Tribunal afirma que no hay «trata-
miento diferenciado de situaciones idénticas que permita trabar cabalmente
un juicio constitucional de igualdad, toda vez que la situacion de partida
(trabajadores que acuerdan en conciliacién) es objeto de igual tratamiento
en la interpretacién del érgano judicial. Y s6lo ha contemplado de manera
distinta la conciliacién respecto de la sentencia judicial o resolucion admi-
nistrativa, pero es evidente que se trata de situaciones de partida distintas
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cuyo tratamiento diferente —sobre todo desde el punto de vista de la preven-
cion de posibles fraudes— en nada vulnera el art. 14 CE».

B) Primacia del derecho comunitario y efectos en la aplicacién de la
normativa reguladora del FOGASA

La STC 306/1993 ya existia cuando se plantearon y resolvieron por el Tribu-
nal de Justicia los Asuntos Olaso Valero y Guerrero Pecino, pero es en la
sentencia de 7 de septiembre de 2006 donde por primera vez se invoca
expresamente la doctrina constitucional por el érgano judicial de remisién.
La manifiesta contradiccion entre la decisién del Tribunal Constitucional y
la sostenida en sus pronunciamientos anteriores por el Tribunal de Justicia
obliga al Tribunal comunitario a desarrollar un especial esfuerzo argumen-
tativo dirigido a demostrar que la normativa controvertida forma parte del
derecho comunitario. Esa premisa permitira sostener su necesaria y obliga-
toria interpretacién a la luz de los derechos fundamentales tal y como éstos
son interpretados por el propio Tribunal de Justicia. Solo asi podra el Tribu-
nal de Justicia responder a una de las cuestiones planteadas por el 6rgano
judicial remitente: la referida a si, en caso de contradiccién entre la inter-
pretacion comunitaria y la del Tribunal Constitucional, los 6rganos judicia-
les ordinarios estan obligados y vinculados por la interpretacion que efectie
el Tribunal europeo.

Las dudas sobre si la regulacion de la garantia del FOGASA por indemniza-
ciones derivadas del despido o de la extincién del contrato de trabajo (art.
33.2 ET) estd o no incluida en el ambito de aplicacion de la Directiva 80/
987, en su versién modificada (Directiva 2000/74) surgen porque cuando
se producen los hechos del litigio principal no habia expirado atn el plazo
de transposicién de la Directiva 2002/74. Recuérdese que en su anterior
version, el art. 3.1 de la norma comunitaria s6lo obligaba a los Estados
miembros a garantizar los créditos impagados referidos a retribuciones. La
referencia a las indemnizaciones por finalizacién de la relacién laboral es
una novedad de la Directiva 2002/74. Sin embargo, la normativa espafiola
reconocia, desde mucho antes de la aprobacién de la Directiva modificada,
la proteccion de las indemnizaciones por despido. La cuestién que se plan-
tea es, por tanto, si para considerar que esa regulacién forma parte del
derecho comunitario es preciso un acto expreso de transposicién a la nor-
mativa interna o si, por el contrario, basta con que el ordenamiento interno
cumpla la finalidad de la Directiva con regulaciones anteriores a la misma.
Esta segunda interpretacién es la que se impone. Entre otros motivos por-
que el propio Tribunal de Justicia ha reiterado en diversos pronunciamien-
tos que en el ambito de aplicacion de las Directivas estin no sélo las disposi-
ciones nacionales cuyo objetivo expreso es adaptar el derecho interno a las
normas comunitarias sino también las disposiciones nacionales anteriores
que garanticen la conformidad del derecho nacional con dichas normas
comunitarias'’. En definitiva, ello supone que la regulacién del controver-

? A este respecto, el Tribunal de Justicia ha reiterado que «segln jurisprudencia reite-
rada, si bien es cierto que la adaptacién del ordenamiento juridico nacional a una direc-
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tido art. 33.2 ET esta comprendida en el ambito de aplicacion de la Direc-
tiva y ello legitima su valoracién por el Tribunal de Justicia desde la perspec-
tiva del derecho comunitario™.

Esta afirmacién es la que legitima el control de «constitucionalidad comuni-
taria» que, en un segundo paso, efectiia el Tribunal de Justicia. Y es que,
como afirma la sentencia, «desde el momento en que una normativa nacio-
nal estd comprendida en el ambito de aplicacion del derecho comunitario,
debe ser conforme con los derechos fundamentales cuya observancia garan-
tiza el Tribunal de Justicia». Ello es asi, entre otras razones, porque la positi-
vizacién de los derechos fundamentales en el seno de la Unién Europea se
realiza en términos segun los cuales s6lo pueden ser examinadas a la luz de
los principios generales del derecho comunitario, entre ellos el principio
de igualdad, las normas nacionales que estén comprendidas en el ambito de
aplicacién del Derecho Comunitario'®, en formula que pretende asegurar el
respeto a las competencias exclusivas que los Tribunales Constitucionales
tienen sobre su normativa interna.

El andlisis que, a partir de esta afirmacién, efecta el Tribunal de Justicia
no difiere —ni en la perspectiva ni en el procedimiento- del efectuado en
las sentencias que han sido mencionadas anteriormente. Al igual que en
aquellos casos, el Tribunal insiste en que la regulacién por la normativa
nacional de la responsabilidad del FOGASA debe respetar los principios

tiva no exige necesariamente una accion legislativa de cada Estado miembro, sin embargo
es indispensable que el correspondiente Derecho nacional garantice efectivamente la
plena aplicacién de la directiva, que la situacién juridica que resulte de dicho Derecho
sea suficientemente precisa y clara y que se permita a los beneficiarios conocer la totalidad
de sus derechos y, en su caso, invocarlos ante los tribunales nacionales (Sentencia de 23
de marzo de 1995, Comisién/Grecia, C-365/93, Rec. pg. 1499, apartado 9)» (STJCE de
10 de mayo de 2001, C-144/99, Comision/Paises Bajos).

4 En realidad, como advierte en su conclusiones el abogado general, incluso aunque
fuera aplicable la primera version de la Directiva, la regulacién de la proteccion del
FOGASA respecto de las indemnizaciones por despido o extincién de contratos no estaria
fuera del derecho comunitario y ello porque la Directiva 80/789, aunque sélo mencio-
nara las «retribuciones» no impedia que los Estados incluyeran en el concepto «retribu-
cién» créditos de naturaleza no salarial, como las indemnizaciones por extincién del
contrato. De hecho las anteriores sentencias del Tribunal de Justicia habfan afirmado,
aplicando la Directiva en su versién inicial, que si los Estados miembros garantizan tam-
bién en los casos de insolvencia empresarial las indemnizaciones por extincion de los
contratos, dicha proteccién cae dentro del dmbito de aplicacién de la Directiva y se so-
mete por ello a los criterios de aplicacién fijados para la misma.

5 yid. art. 51.1 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, Niza, 7
de diciembre de 2000 (DOCE 18). Ya con antelacién a esta Declaracion de los derechos
fundamentales, la STJCE de 18 de junio de 1991 (Asunto C-260/89) afirmaba que «el
Tribunal de Justicia no puede enjuiciar, en relacién con el Convenio Europeo para la
proteccion de los Derechos Humanos, una normativa nacional ajena al ordenamiento
comunitario. Por el contrario, desde el momento en que semejante normativa entre en
el campo de aplicacién del Derecho comunitario, el Tribunal de Justicia debe proporcio-
nar todos los elementos de interpretacién necesarios para la apreciacién de la conformi-
dad de dicha normativa con los derechos fundamentales». ’
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generales del derecho comunitario entre los que ocupa lugar preferente el
derecho fundamental a la igualdad y a la no discriminacién. Dada la simili-
tud con los casos anteriormente analizados, la argumentacién del Tribunal
de Justicia es especialmente escueta limitindose a afirmar que «el Tribunal
de Justicia ha declarado que, cuando deba considerarse, segiin la normativa
nacional de que se trate, que las indemnizaciones por despido improce-
dente reconocidas en una sentencia o en una resolucién administrativa
constituyen, en virtud del Derecho nacional, indemnizaciones debidas al
término de la relacién laboral comprendidas en el zmbito de aplicacién del
art. 3, apartado 1, de la Directiva 80/987 modificada, las indemnizaciones
de la misma naturaleza establecidas en un procedimiento de conciliacién
Judicial como el previsto en el art. 84 de la LPL, deben considerarse también
indemnizaciones en el sentido de dicha disposicién».

Lo relevante pues de esta Sentencia de 7 de septiembre de 2006 no es la
conclusion alcanzada en la cuestién de fondo que se plantea, que no difiere
en absoluto de la sostenida con anterioridad. Lo que destaca e interesa es
la expresa afirmacién de que esa interpretacion se impone y prevalece sobre
la que, respecto a la misma norma y en aplicacién de un similar principio
de igualdad, haya efectuado el propio Tribunal Constitucional’®. Sorprende,
sin embargo, que, sometida al test de igualdad una misma interpretacién
-la que el orden social de la jurisdiccién viene haciendo del art. 33.2 ET—,
se produzca esa divergente interpretacién entre el Tribunal Constitucional
y el Tribunal de Justicia. Maxime porque la doctrina jurisprudencial del
Tribunal de Justicia en torno a los derechos fundamentales, inicialmente
identificados con el término «principios generales», se ha nutrido directa-
mente de los valores constitucionales reconocidos en las Constituciones tal
y como han sido garantizados por los Tribunales Constitucionales y del Con-
venio Furopeo de Derechos Humanos segtn la interpretacién dada al
mismo por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos'”. No parece pues
que el contenido y alcance del principio de igualdad debiera ser diferente
en la interpretacién del Tribunal Constitucional y del Tribunal Comunita-
rio.

La razén quizas pueda encontrarse en que el juicio de igualdad que ambos
organos judiciales aplican no se proyecta sobre la misma situacién y, por
tanto, los elementos de comparacién utilizados no son equiparables. El jui-
cio de igualdad es, en esencia, de caracter relacional, «es siempre una rela-

' En palabras del propio Tribunal, «dado que el principio de igualdad y de no discri-
minacién es un principio de Derecho comunitario, los Estado miembros estan vinculados
por dicho principio tal como lo ha interpretado el Tribunal de justicia. Ello también es
asi cuando, segtm la jurisprudencia constitucional del Estado miembro de que se trate,
la normativa nacional en cuestién es conforme a un derecho fundamental analogo reco-
nocido por el ordenamiento juridico interno»,

' Vid. G. C. Robricuez IGLESIAS y A. VaLLE GALvEZ, «El derecho comunitario y las relacio-
nes entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Furopeas, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y los Tribunales Constitucionales Nacionales», RDCE, ntm. 2, 1997,
pgs. 335-337,
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cién que se da al menos entre dos personas, objetos o situaciones»'®. Pero
ademas exige un término de comparacién frente al que el trato desigual
se produzca, de manera que so6lo puede afirmarse que dos individuos o
situaciones son iguales, «esto es, que pertenecen a una misma clase 16gica,
cuando en ellos concurre una cualidad comUn, un lerfium comparationis que
opera como elemento definitorio de la clase, y son desiguales cuando tal
circunstancia no se produce»lg. La clave es, por tanto, el criterio con que se
agrupen las situaciones o los individuos o, en otras palabras, los factores que
contribuyen a crear una clase logica. Siguiendo esta terminologia, las clases
16gicas manejadas por el Tribunal Constitucional y por el Tribunal de Justi-
cia no son las mismas y quizas eso explique las distintas consecuencias que
alcanza ambos 6rganos judiciales. En la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal el juicio de comparacién opera sobre las resoluciones judiciales y admi-
nistrativas, por un lado, y los acuerdos conciliatorios, ya sean judiciales o
administrativos, por otro. El problema es que ambas situaciones integran
dos categorias diferenciadas —en la conciliacion, judicial o prejudicial, los
derechos y obligaciones que de la misma derivan provienen de la voluntad
de las partes que reglamentan sus intereses de la manera que les parece mas
conveniente, en tanto que la resolucién judicial procede de un tercero que
resuelve conforme determine la norma aplicable— de modo que sobre ellas
no puede operar un juicio de igualdad. El Tribunal de Justicia, sin embargo,
maneja categorias de contenido asimilable: por una parte las resoluciones
judiciales y, por otra, la conciliacion judicial. En ambas situaciones se apre-
cia un elemento comun cual es la intervencion judicial que decide o que,
en conciliacién, controla estrictamente el contenido del acuerdo alcanzado
en su presencia por las partes, pudiendo denegar su aprobacién cuando lo
convenido perjudique gravemente a alguna de las partes o comporte fraude
de Ley o abuso de derecho. El factor de la intervencion judicial marca una
identidad entre los supuestos comparados y, por tanto, justifica la exigencia
de un trato igual.

En todo caso, la prevalencia de la interpretacion efectuada por el Tribunal
de Justicia en un caso como el comentado pone de relieve cémo el reconoci-
miento de derechos fundamentales en la Comunidad estd influyendo en el
papel tanto de la jurisdiccién constitucional como de la jurisdiccion ordina-
ria interna. El Tribunal Constitucional ya no es el tnico 6rgano que puede
decidir sobre la validez de las normas, de modo que «el didlogo sobre la
validez de la Ley ya no se establece sélo entre el juez ad hoc 'y el Tribunal
Constitucional. Este tltimo deja de ser el unico legitimado para privar de
eficacia a este tipo de normas. Ahora son los jueces ordinarios quienes, en
colaboracién con el Tribunal de Justicia y como guardianes de los derechos

8 g Rusio LLORENTE, «La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Introduccién», REDC, 1991, nam. 31, pg. 12.

9 1 pg Otr0, «El principio general de igualdad en la Constitucion Espaiiola», en
AA VV, Igualdad, desigualdad y equidad en Espafia y en Méjico, Instituto de Cooperacién
Iberoamericana, Colegio de Méjico, 1983, pg. 347.
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fundamentales, inaplican leyes estatales que vulneran esas facultades utili-
zando un parametro distinto a la Constitucién interna».

A partir de esta afirmacion, la conclusién y la respuesta a la cuestion plan-
teada sobre el alcance de la vinculacién de los 6rganos judiciales nacionales
a la doctrina del Tribunal de Justicia es evidente. Los jueces nacionales, al
igual que el resto de las instituciones de los Estados miembros, deben dejar
de aplicar las disposiciones nacionales que resulten discriminatorias desde
la perspectiva del derecho comunitario, sin necesidad de esperar a que tales
disposiciones se deroguen expresamente y al margen de que dicha norma-
tiva haya superado el control de legalidad constitucional ejercitado por el
organo competente. El principio de primacia, como criterio ordenador de
las relaciones entre derecho comunitario y derecho nacional, impone esta
consecuencia en la medida en que significa que cualquier norma de dere-
cho comunitario prevalece sobre las de derecho interno cualquiera que sea
el rango de éstas, incluido el constitucional. Asi lo ha reconocido la Jjurispru-
dencia de la Sala IV en diversas ocasiones sefialando que «teniendo en
cuenta el principio de primacia del Derecho comunitario, continuamente
afirmado por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y recono-
cido con claridad en nuestro ordenamiento (art. 98 de la Constitucién y
Jurisprudencia del Tribunal Supremo también reiterada), no ofrece dudas
la prevalencia o primacia de la jurisprudencia comunitaria sobre la doctrina
o jurisprudencia de los tribunales de los paises miembros en la interpreta-
cién o aplicacién de los preceptos y disposiciones del Derecho comunita-
rio»?', Asi, lo ha admitido también el Tribunal Constitucional en su Declara-
cién 1/2004, de 138 de diciembre, sobre la existencia o inexistencia de
contradiccién entre la Constitucién Espafiola y determinados articulos del
Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa, firmado en
Roma el 29 de octubre de 2004.

Por tltimo, y volviendo al estricto dmbito de la regulacién de las prestacio-
nes ofrecidas por el FOGASA, no puede dejar de valorarse el impacto que
este pronunciamiento pueda tener en nuestro sistema de relaciones labora-
les. Yal respecto, de nuevo hay que afirmar, como ocurria con la regulacién
de los salarios de tramite, que una reciente intervencién del legislador ha
venido a atemperar drasticamente cualquier potencial efecto de la sentencia
comunitaria. El reciente RDLey 5/2006, de 9 de junio, para la Mejora del
Crecimiento y del Empleo, ha dado una nueva redaccién al art. 33.2 ET
conforme a la cual el FOGASA «abonari indemnizaciones reconocidas
como consecuencia de sentencia, auto, acto de conciliacién judicial o reso-

* P. BicLINO: «Derechos fundamentales y competencias de la Unién: el argumento de
Hamilton», RDCE, ntim. 14, 2003, pg. 59.

¥ STS de 17 de diciembre de 1997 (R] 1997, 9481). En particular, el principio de
primacia ha sido expresamente apelado por el Tribunal Supremo para aplicar la doctrina
del Tribunal de Justicia en supuestos en los que expresamente nuestro Tribunal de casa-
ci6n ha manifestado explicitamente su desacuerdo con tal doctrina. Es lo que ha ocu-
rrido, seitaladamente, en materia de sucesién empresarial. Vid, al respecto, SSTS de 20
de octubre de 2004 (R] 2004, 7162) y de 27 de octubre de 2004 (R] 2004, 7202).
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lucién administrativa a favor de los trabajadores a causa de despido o extin-
cion de los contratos», acogiendo asi, en o que se refiere a las conciliaciones
judiciales, una solucién coincidente con la del Tribunal comunitario. Las
modificaciones que la mencionada norma incorpora en la regulacién del
FOGASA no se limitan a la identificacién de nuevos titulos acreditativos de
Jos créditos por los que responde esta institucion de garantia sino que alcan-
zan a otros aspectos distintos de su régimen juridico. Todas esas novedades
responden a una misma finalidad declarada en el Preambulo del RDLey 5/
9006 cual es la de ampliar y mejorar la proteccion dispensada por el FO-
GASA incrementando los limites y topes de célculo actualmente aplicados
(cuantia del salario minimo, consideracién de las pagas extraordinarias, nu-
mero de dias de salario e indemnizacién adeudados) e incluyendo entre las
deudas protegidas por el FOGASA algunas que anteriormente no estaban
contempladas en el art. 33 ET*. No es por tanto la incidencia de la doctrina
comunitaria el motivo principal que ha inspirado la mencionada modifica-
cién normativa. Pero quizds tampoco deba menospreciarse su influencia
porque es evidente que, cada vez con mas frecuencia, y como prueba de las
interacciones producidas entre el sistema normativo comunitario y el nacio-
nal, las decisiones de nuestro legislador y las interpretaciones de nuestra
doctrina judicial resultan condicionadas por las decisiones e interpretacio-
nes procedentes de los 6rganos comunitarios.

2 Fsta mejora en la proteccién del FOGASA se hace posible a la vista de los saldos
excedentarios que se han registrado en las liquidaciones presupuestarias de esta institu-
cién durante los Gltimos afios y que han permitido, paralelamente a la ampliacion de las
prestaciones del FOGASA, una reduccién del tipo de cotizacién empresarial al FOGASA.
Vid. al respecto, R. ROQUETA Buyj, «La ampliacién de las prestaciones del Fondo de Garan-
tia Salarial», en AA VV (Coord. J. Cruz VILLALON) La reforma laboral de 2006, Lex Nova,
2006, pgs. 170-200.
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