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I. INTRODUCCION: EL DEBATE SOBRE LA INFLUENCIA DE LA
INDEMNIZACION POR DESPIDO EN LA CRISIS ECONOMICA

La crisis econdmica mundial ha tenido un efecto draméatico en Espafia, donde las
Gltimas estadisticas oficiales hablan de una tasa de paro superior al 20%. Esta tasa de
paro se debe tanto a la destruccion de empleo como a la falta de creacién de nuevos
puestos de trabajo. Los empresarios han amortizado fundamentalmente puestos de
trabajo temporales (tanto los cubiertos por medio de Empresas de Trabajo Temporal
como los cubiertos por contratos laborales temporales), asi como aquellos puestos
ocupados por los trabajadores con menor antigliedad en la empresa, cuya indemnizacién

por extincion de contrato era por tanto menor que la de sus compafrieros.

! La tasa de paro del 4T de 2010 es del 20,33% (con picos del 28,35% en Andalucia y 28,96% en
Canarias).



Segun algunos analistas, este tipo de decisiones, motivadas por la vinculacion entre
indemnizacién por despido y antigiiedad en la empresa, influyen en la perpetuacién de
la crisis, ya que por una parte los empresarios no se atreven a celebrar contratos
indefinidos (por el miedo al coste de una posible extincion) y, por otra, la mano de obra
que permanece en la empresa es la méas cara, puesto que el salario de los trabajadores
con mas antigtiedad también suele ser mas alto.

Por ello, el debate sobre la reforma laboral incluyd la referencia a la necesidad de
cambiar el régimen de la indemnizacion por despido de manera que se eliminaran estos
efectos secundarios en el mercado de trabajo. De esta manera, los documentos
elaborados por el gobierno con caracter previo a la reforma legislativa ya incluian una
llamada a la reflexién sobre la posibilidad de adoptar el llamado “sistema austriaco”,
que en realidad no era original puesto que se venia aplicando desde hace tiempo en
paises de Ameérica Latina como Chile, Ecuador o Colombia. El sistema consiste en
constituir un Fondo al que se van haciendo aportaciones periédicas (bien sea solo por el
empresario o bien también por el trabajador), que el trabajador puede recuperar cuando
se produce la extincion de su contrato. Sin embargo, hay una diferencia importante entre
la figura que se propone para Espafia y los Fondos de Cesantia Latinoamericanos: en el
caso de los Fondos de Cesantia se trata fundamentalmente de sistemas de proteccion
social por desempleo (con matices, puesto que por ejemplo en el caso del Chile la
familia puede retirar el dinero en caso de fallecimiento). En cambio, en Espafia se trata
de una proteccion distinta y adicional a la prestacion por desempleo que otorga la
Seguridad Social; su naturaleza es indemnizatoria, es decir, el empresario compensa al
trabajador por el perjuicio que le supone perder su puesto de trabajo. Aparte de esta
indemnizacidn, cuanto un trabajador pierde su puesto de trabajo de manera involuntaria
accede a una proteccion social durante el tiempo que esta fuera del mercado laboral; la
prestacion de desempleo, con sus dos niveles contributivo y asistencial esta regulada por
la ley, que fija los requisitos para acceder a ella, su cuantia (dependiente de las
cotizaciones efectuadas durante el periodo anterior a la pérdida del puesto de trabajo),
su duracion, etc.

La reforma no afecta a la proteccion por desempleo sino a la indemnizacién por
despido, y se ha optado por sentar las bases para la sustitucion del actual sistema por

nuevo modelo, que debera producirse por medio de reformas legislativas posteriores.



Il. MODELOS DE CAPITALIZACION ALTERNATIVOS: EL SISTEMA
AUSTRIACO Y LOS FONDOS DE CESANTIA LATINOAMERICANOS

1. El Sistema Austriaco®

Hasta el afio 2003, el derecho laboral austriaco reconocia que el trabajador tenia derecho
a una indemnizacién por despido, que debia hacerse efectiva por el empresario en
determinados supuestos. Las principales caracteristicas de su régimen juridico eran las
siguientes:

a) El trabajador tenia derecho a la indemnizacion tanto en los casos de mutuo disenso
como en todos los casos de despido del trabajador por el empresario, ya fuese despido
por causas econdémicas o por causas relativas al comportamiento o la persona del
trabajador, siendo irrelevante que el despido fuese o no justificado. Como excepcion, el
empresario no estaba obligado a pagar la indemnizacion en los casos en que era el
trabajador el que rescindia el contrato de trabajo o cuando se trataba de un despido
disciplinario procedente. No obstante, si el trabajador impugnaba el despido ante los
Tribunales, el empresario estaba obligado a pagarle la indemnizacién, que debia ser
devuelta si la sentencia era favorable al trabajador y este volvia a su puesto de trabajo.
b) Para tener derecho a la indemnizacion, el contrato debia haber tenido una duracion
superior a tres afos.

¢) La cuantia de la indemnizacion dependia del Ultimo salario mensual y de la
antiguedad en la empresa: el minimo (después de tres afios de antigliedad) era de dos
meses de salario, y el madximo de 12 meses de salario con 25 afios en la empresa

En el afio 2003 se produce la reforma del sistema, que se sustituye por el llamado
Abfertigung neu (sistema nuevo). Este sistema se aplica a las relaciones laborales
iniciadas con posterioridad a la fecha de su entrada en vigor, asi como a las anteriores
en el caso de que empresario y trabajador pacten su traspaso al nuevo sistema.

El régimen juridico del nuevo sistema es el siguiente:

a) El empresario esta obligado a pagar por cada trabajador un 1,53% de su sueldo
(entendiendo por tal el salario mensual y los complementos salariales) a una Caja de

Prevencion Laboral.

2 En detalle Sobre las caracteristicas de este modelo, vid. Velasco Portero, M* T. y Frohlich, M. “Los

sistemas aleman y austriaco como modelos inspiradores de la reforma laboral en Espafia” AL 14/2010



b) Las Cajas son empresas privadas, independientes de los empleadores, cuya funcion
consiste en colocar el capital; la seleccion de la Caja concreta con la que se va a trabajar
tiene que realizarse por medio de un acuerdo de empresa, suscrito entre el empresario y
el comité de empresa o bien por decision del empresario en los casos en que en la
empresa no exista Comité. Una vez seleccionada una Caja de Prevencién Laboral, el
empresario debe acordar con ella las modalidades de la colocacion de capitales en el
mercado, ajustdndose a los términos pactados con los representantes de los trabajadores
en el correspondiente acuerdo de empresa.

c) Cada trabajador tiene una cuenta en la Caja, cuya cuantia depende del éxito que
tenga la Caja en la colocacion de los capitales en el mercado, aunque en todo caso esta
tiene que garantizar al trabajador un minimo equivalente a las cuotas pagadas por el
empresario.

d) Los derechos acumulados permanecen en una cuenta del empleado hasta su
jubilacién, a menos que el contrato de trabajo haya sido rescindido por iniciativa del
empresario, en cuyo caso se puede exigir el pago en dinero. Los trabajadores pueden
obtener la indemnizacién solo en aquellos supuestos en los que tenian derecho en el
sistema anterior, y siempre que las aportaciones hayan sido realizadas a la Caja durante
tres afios.

e) En los supuestos en que el trabajador tiene derecho al pago, puede elegir entre varias
opciones: percibir el dinero, mantener la inversion en la misma Caja o en la Caja de su
nuevo empresario, o bien transferir el importe como pago a tanto alzado a un fondo de
pensiones.

f) En determinados supuestos el trabajador, pese a producirse la extincion del contrato,
no puede pedir el pago de la cantidad ahorrada. Son los siguientes: cuando es el propio
trabajador el que ha rescindido el contrato, cuando la relacién laboral tenia una
antigiiedad menor de tres afios o cuando no han transcurrido aun tres afios desde la
ultima disposicion. En estos casos el trabajador no pierde la cantidad ahorrada, sino que
permanece en el Fondo, y su cuenta puede ser transferida a la nueva relacion.

2. Los Fondos de Cesantia Latinoamericanos

El sistema descrito presenta algunos elementos en comun con los “Fondos de Cesantia”
que existen en diversos paises latinoamericanos; en el caso de Chile, por ejemplo, existe
un Seguro de Cesantia, al que realizan aportaciones el Estado, el empresario y el

trabajador. Cuando el trabajador queda en paro, puede retirar dinero de su cuenta



individual y, en su defecto, lo hard cuando se jubile (libre de impuestos). En caso de
fallecimiento del trabajador, podrén retirar el dinero sus herederos.

Este Seguro, que en parte es un seguro de desempleo, tiene conexiones con la
indemnizacidn por despido a la que tiene derecho el trabajador en los casos de extincién
por causas economicas, puesto que parte de la aportacion realizada por el empresario es
deducible de dicha indemnizacion.

En Ecuador también existe un Seguro de cesantia, como proteccién frente al desempleo,
que es un fondo individual acumulado con aportaciones de empresario y trabajador. En
Colombia también se regula la figura de las Cesantias, prestacion social que tiene origen
en el contrato de trabajo; tienen un caracter obligatorio y deben ser reconocidas
liquidadas anualmente por el empleador al empleado. Por Ley, equivalen a un mes de
trabajo por cada afio laborado y no son entregadas directamente al trabajador sino que
son consignadas al Fondo de Cesantias donde éste se encuentra afiliado. Tienen como
fin servir como seguro de desempleo, o para financiar vivienda y educacion.

Como hemos dicho, los sistemas descritos no coinciden exactamente con la reforma que
se pretende para Espafia, puesto que las Fondos no sustituyen a la indemnizacion por
despido, sino que tienen mas bien una finalidad protectora frente a los efectos
econdémicos de la situacion de desempleo. Sin embargo, por la similitud en el
funcionamiento con el modelo que se pretende implantar, son experiencias que deben

ser tenidas en cuenta.

I11. LOS PASOS HACIA EL NUEVO MO DELO: LA REFORMA DE 2010 Y
LAS PREVISIONES DEL PACTO SOCIAL DE 2 DE FEBRERO DE 2011

1. La indemnizacion por despido en la ley 35/2010

La ley 35/2010 inicia el camino hacia la asuncion de un modelo de indemnizaciones por
despido similar al austriaco®. Su Disposicién Transitoria Tercera establece que “En los
contratos de carécter indefinido, sean ordinarios o de fomento de la contratacion
indefinida, celebrados a partir de 18 de junio de 2010 cuando el contrato se extinga por
las causas previstas en los articulos 51 y 52 del Estatuto de los Trabajadores® o en el

articulo 64 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, una parte de la indemnizacion

% En realidad, asumiendo las previsiones del Decreto-Ley 16/2010 de reforma del mercado laboral en el
que tiene su origen.
* Despido objetivo y despido colectivo


http://es.wikipedia.org/wiki/Contrato_de_trabajo
http://es.wikipedia.org/wiki/Desempleo
http://es.wikipedia.org/wiki/Vivienda
http://es.wikipedia.org/wiki/Educaci%C3%B3n

que corresponda al trabajador sera abonada directamente por el Fondo de Garantia
Salarial en una cantidad equivalente a ocho dias de salario por afio de servicio,
prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores al afio. 2. La indemnizacion
se calculara segun las cuantias por afio de servicio y los limites legalmente establecidos
en funcidn de la extincidn de que se trate y de su calificacion judicial o empresarial. No
sera de aplicacion en este supuesto el limite sefialado para la base del célculo de la
indemnizacion previsto en el articulo 33.2 del Estatuto de los Trabajadores. 3. El abono
procedera siempre que el contrato haya tenido una duracion superior a un afio y
cualquiera que sea el numero de trabajadores de la empresa. (...) 6. El abono de parte de
la indemnizacion a que se refiere esta disposicion se financiara con cargo al Fondo de
Garantia Salarial. 7. Lo establecido en esta disposicion serd de aplicacion hasta la
entrada en funcionamiento del Fondo de capitalizacion a que se refiere la disposicién
adicional décima”

Esta es una medida transitoria, que se sustituira en un futuro por el siguiente sistema:
“Disposicion adicional décima. Fondo de capitalizacién. ElI Gobierno, en el plazo
maximo de un afio a partir de 18 de junio de 2010, previa consulta con las
organizaciones empresariales y sindicales mas representativas, aprobara un proyecto de
ley por el que, sin incremento de las cotizaciones empresariales, se regule la
constitucién de un Fondo de capitalizacion para los trabajadores mantenido a lo largo de
su vida laboral, por una cantidad equivalente a un nimero de dias de salario por afio de
servicio a determinar.

La regulacion reconocerd el derecho del trabajador a hacer efectivo el abono de las
cantidades acumuladas a su favor en el Fondo de capitalizacion en los supuestos de
despido, de movilidad geografica, para el desarrollo de actividades de formacion o en el
momento de su jubilacion. Las indemnizaciones a abonar por el empresario por el
empresario en caso de despido se reduciran en un numero de dias por afio de servicio
equivalente al que se determine para la constitucion del Fondo. El Fondo debera estar
operativo a partir de 1 de enero de 2012.”

De esta manera se pone en marcha la regulacién de un sistema inspirado en el modelo
austriaco que hemos expuesto anteriormente, a pesar de las dificultades que presenta su
traslacion al ordenamiento espafiol.> El primer paso en la transicién al nuevo modelo

consiste en que el FOGASA asume directamente el pago de parte de las

®Vid. GOMEZ, V. “;Es posible trasladar a Espafia el modelo de despido austriaco?, RL 12/2010. pp. 135
y ss.



indemnizaciones, mientras se pone en marcha la nueva figura del Fondo de
Capitalizacion®.
El papel tradicional del FOGASA, limitado a los supuestos de insolvencia empresarial
puede cambiar radicalmente en la ley que regule el nuevo Fondo de Capitalizacion. Esto
ya habia empezado a ocurrir, puesto que desde el afio 2006 cuando se trata de empresas
el Fondo de Garantia Salarial abona el 40 % de la indemnizacion legal que corresponde
a los trabajadores cuya relacion laboral se haya extinguido como consecuencia del
mencionado Expediente de Regulacion de Empleo. A este supuesto, hay que afiadir la
mencionada novedad introducida por la ley 35/2010, en el sentido de que el FOGASA
pagard de manera directa parte de la indemnizacién por despido objetivo de los
contratos indefinidos celebrados a partir de 18 de junio de 2010 (en concreto, 8 dias por
afio de servicio de los 20 dias por afio de servicio a los que tiene derecho el trabajador).
El préximo paso serd la constitucion del Fondo de Capitalizacion, que puede asumir
estas funciones de pago directo del FOGASA y ampliarlas, o bien puede ser desplazado
de estas funciones por un nuevo organismo, quedando otra vez limitado a su papel
originario de proteger al trabajador en caso de insolvencia empresarial.
2. Las previsiones del Pacto Social de 2 de febrero de 2011
El texto del Acuerdo Social y Econémico para el crecimiento, el empleo y la garantia de
las pensiones, firmado el 2 de febrero por el gobierno, sindicatos y patronal contiene un
nuevo imperativo para el Gobierno: expresamente sefiala que este debe aprobar, con
anterioridad al 18 de junio de 2011, el proyecto de Ley por el que se regule la
constitucién de un fondo de capitalizacion para los trabajadores.
En este sentido, el Pacto incluye algunas concreciones del nuevo sistema:

- No puede suponer un incremento de las cotizaciones empresariales

- El Fondo se mantendra a lo largo de la vida laboral del trabajador por una

cantidad equivalente a un ndmero de dias de salario por afio de servicio a

determinar.

® Recordemos que el FOGASA es un organismo auténomo dependiente del Ministerio de Trabajo e
Inmigracién, con personalidad juridica y capacidad de obrar para el cumplimiento de sus fines, que abona
a los trabajadores el importe de los salarios pendientes de pago a causa de insolvencia o concurso del
empresario. Ademas, en determinados supuestos también abona parte de las indemnizaciones por despido
y salarios de tramitacion. Como regla general, el Fondo de Garantia Salarial se subroga en los derechos y
acciones de los trabajadores, conservando el caracter de créditos privilegiados que les confiere la ley. Se
financia con las cotizaciones empresariales, actualmente el 0,2% de las bases de cotizacion.
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- El Fondo se hara efectivo no solo en los supuestos de despido, sino también en
los de movilidad geogréfica, para el desarrollo de actividades de formacién o en
el momento de su jubilacién.
Las tres decisiones sefialadas ya estan tomadas, pero quedan muchos otros temas por
concretar. Por ello, con el objetivo de analizar el funcionamiento de instituciones
similares que existen en otros paises de nuestro entorno y su posible adaptacion al
sistema espafiol de relaciones laborales en el Pacto se acuerda la creacion de un grupo
de expertos, que deben proponer alternativas abordando las siguientes cuestiones:
- Si el sistema se aplicara a todos los contratos de trabajo vigentes o solo a los
que se celebren con posterioridad a su entrada en vigor.
- Si se va a configurar como un nuevo derecho de capitalizacion individual para
los trabajadores o si, por el contrario, debe estar relacionado con los costes de
extincion del contrato de trabajo.
- El tipo de institucién mas adecuada para su gestion.
- Aspectos relacionados con su financiacion.
Las conclusiones del trabajo de este grupo de expertos se pondran a disposicion de las
partes firmantes del Pacto Social, y a partir de ellas el Gobierno aprobaré el proyecto de
ley relativo al fondo de capitalizacion, previa consulta y negociacion con las
organizaciones empresariales y sindicales firmantes.
3. Las dificultades practicas del cambio de modelo
Es evidente que la transicion a un nuevo modelo de indemnizacion por despido no es
tarea facil; hay que concretar muchas cuestiones, y cada decisién que se adopte sobre
algun aspecto concreto tendra consecuencias econdmicas que pueden llevar al éxito o el
fracaso del nuevo sistema en su conjunto. Ademas, el propio concepto de capitalizacién
puede presentar inconvenientes, puesto que con el actual modelo, el empresario que
opta por mantener los puestos de trabajo tiene el incentivo de ahorrarse el coste de la
indemnizacion; si se cambia a un sistema de capitalizacion, ese incentivo desaparece,
por lo que pueden aumentar los despidos. A sensu contrario, se puede argumentarse que
se facilita la creacién de empleo, puesto que el empresario pierde el miedo a las
cuantiosas indemnizaciones a las que tienen derecho los trabajadores fijos con mucha
antigiiedad en la empresa.
El Pacto Social ha fijado tres elementos como punto de partida, que vamos a analizar:

a) No puede suponer un incremento de las cotizaciones empresariales: Que el

nuevo modelo no debe suponer un incremento de cotizaciones empresariales ya
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lo habia establecido la Ley 35/2010, y el Pacto insiste en ello. La cuestion, a
priori, parece complicada, puesto que la solucion mas inmediata parecia ser que
si el Fondo viene a sustituir a la indemnizacién por despido que deben abonar
los empresarios, fuesen los propios empresarios los que financiasen el Fondo.
Esta solucion parece descartada, por lo que habra que explorar otras
alternativas: el ministro de Trabajo ha sugerido que se puede establecer un tipo
de cotizacién empresarial al Fondo, compensado con una rebaja de otras
cotizaciones por ejemplo, de las correspondientes a desempleo’. Es una solucién
interesante en la pura teoria, pero en la practica supondra que el Estado tendra
que hacer frente a un nuevo gasto relativo a proteccion social sin incrementar
sus ingresos via cotizaciones empresariales.
La literalidad tanto de la ley como del pacto admiten la posibilidad de que el
trabajador participe en la financiacion del Fondo (solo queda excluido el
incremento de las cotizaciones empresariales). A su vez, en este caso caben dos
posibilidades: que se trate de una aportacion obligatoria para financiar el Fondo
basico, 0 que se establezca una posible aportacion voluntaria en el caso de que el
trabajador quiera incrementar su cobertura. Ya que el Pacto establece que los
sindicatos deben firmar las propuestas que presente el grupo de expertos, no
parece probable que acepten la participacion obligatoria de los trabajadores,
aunque nada obsta a que pueda preverse una participaciéon voluntaria de mejora
de minimos. En este caso habria que estudiar también el tratamiento fiscal que
se otorgaria a las aportaciones del trabajador, para que fuese atractivo.

b) EIl Fondo se mantendra a lo largo de la vida laboral del trabajador por una
cantidad equivalente a un nimero de dias de salario por afio de servicio a
determinar: Es decir, no es necesario que el Fondo sustituya de manera
integra la indemnizacion actualmente prevista para el despido improcedente,
de 45 dias de salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los
periodos de tiempo inferiores al afio y con un maximo de 42 mensualidades.
De hecho, ni siquiera el modelo austriaco sustituye a una indemnizacion tan
elevada, porque su limite maximo son doce meses de salario. Podria
establecerse que el sistema se refiriese a los 8 dias por afio de servicio que

tras la reforma laboral asume el FOGASA en determinados casos de

" Gémez, V. “;Es posible trasladar a Espafia el modelo de despido austriaco?”, Relaciones Laborales, n°

12/2010.



despido®; en esta linea, el ministro de Trabajo Valeriano Gémez estima que

“una opcion mediante la cual el seguro se hiciera cargo de un coste

equivalente a 8 dias de salario por afio de antigiiedad acumulada podria ser

financiada con una cotizacion de entre 0,3 a 0,5 puntos de cotizacidn sobre la

masa salarial™® .

c) El Fondo se haré efectivo no solo en los supuestos de despido, sino también
en los de movilidad geogréafica, para el desarrollo de actividades de
formacion o en el momento de su jubilacion.

Este es un tema trascendente: el Fondo no va a ser solo de capitalizacion de la
indemnizacién por despido, sino que abarcara otros supuestos, unos de
naturaleza indemnizatoria y otros no. En el caso de movilidad geografica, hay
que entender que se refiere a la indemnizacién prevista para el trabajador en el
caso de que opte por extinguir su contrato en lugar de aceptar el traslado™. No se
trata de un despido sino de una extincion del contrato por voluntad de
trabajador, pero que ha venido determinada por una decision del empresario
basada en razones econémicas, técnicas, organizativas o de produccion y que le
resulta perjudicial.

La posibilidad de hacer efectivo el Fondo en el momento de la jubilacién va en

la linea de que el Fondo se configure como una nueva prestacion,

complementaria del sistema de pensiones, y no como una simple externalizacién
de la indemnizacién por despido. Mas extrafia resulta la posibilidad de hacer
efectivo el fondo “para el desarrollo de actividades de formacion”, cuestion que
no encaja ni entre los supuestos indemnizatorios ni entre las que podriamos
considerar “situaciones de necesidad” (situaciones de incapacidad del trabajador,

etc.).

® Disposicion Transitoria Tercera de la Ley 35/2010: “En los contratos de carécter indefinido, sean
ordinarios o de fomento de la contratacién indefinida, celebrados a partir de 18 de junio de 2010 cuando
el contrato se extinga por las causas previstas en los articulos 51 y 52 del Estatuto de los Trabajadores o
en el articulo 64 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, una parte de la indemnizacién que
corresponda al trabajador serd abonada directamente por el Fondo de Garantia Salarial en una cantidad
equivalente a ocho dias de salario por afio de servicio, prorratedndose por meses los periodos de tiempo
inferiores al ano”

% Gomez, V. “Es posible trasladar a Espafia...?”, op. Cit.

10 Art. 40 ET: “Notificada la decision de traslado, el trabajador tendra derecho a optar entre el traslado,
percibiendo una compensacién por gastos, o la extincion de su contrato, percibiendo una indemnizacién
de veinte dias de salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a
un afio y con un maximo de doce mensualidades”.
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Quedan fuera de las previsiones de la ley varios supuestos que seria deseable

proteger, como es la posibilidad de hacer efectivo el Fondo en los casos de

extincion de contratos temporales (que técnicamente no son despidos), o bien

aquellos supuestos de incapacidad o invalidez del trabajador, asi como la

extincion por voluntad del trabajador basada en incumplimiento grave y

culpable del empresario; seria deseable que estas eventualidades también

estuviesen amparadas por el Fondo. Mé&s razonable resulta excluir aquellos

supuestos en que la extincion del contrato se produce por voluntad libre del

trabajador, salvo que el trabajador quede sin puesto de trabajo y sobrevenga

alguna situacion de necesidad.

Sobre estos tres aspectos ya hay consenso entre gobierno, patronal y sindicatos; a partir

de ahi, hay que disefiar el sistema, y para ello el Pacto da unas pautas, que comentamos

a continuacion:

a)

b)

Ambito de aplicacion del sistema: Las opciones principales son la aplicacion
a todos los contratos de trabajo vigente, o bien una aplicacion progresiva, de
manera que el sistema solo se aplique a los contratos que se celebren con
posterioridad a su entrada en vigor. Esta ultima opcion fue la que se adopt6
en Austria, ya que una entrada en vigor inmediata Yy universal puede ser
excesivamente costosa para el erario publico, teniendo en cuenta que no se
incrementan las cotizaciones empresariales. Una tercera opcion, que aunque
no se menciona en el Pacto nada obsta a que se proponga, es que se aplique a
los contratos celebrados con posterioridad a la entrada en vigor de la ley de
creacion del Fondo, asi como a aquellos contratos celebrados con
posterioridad a 18 de junio de 2010, sustituyendo el papel que la
Disposicién Transitoria Tercera de la Ley 35/2010 le otorga al FOGASA.

Si se va a configurar como un nuevo derecho de capitalizacion individual
para los trabajadores o si, por el contrario, debe estar relacionado con los
costes de extincién del contrato de trabajo: Consideramos que esta cuestion
debe ir relacionada con los supuestos en que se pueda hacer efectivo el
Fondo. Si se opta por configurarlo como una externalizacion de la
indemnizacion, de manera que solo se pueda hacer efectivo en dichos casos,
la relacion con el coste de despido estd justificada. Pero si se opta por
extender los supuestos de rescate (como ya se ha hecho en parte, al
establecer que se podra hacer efectivo en los casos de jubilacion y para
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gastos de formacion), en realidad se trataria de una nueva prestacion social,
independiente del coste de la extincion del contrato.

c) El tipo de institucion mas adecuada para su gestion. Esta cuestion es muy
delicada, y las opciones son muy variadas. Institucion publica (en cuyo caso
podria ser unica) o privada (Unica o diversificada) seria la primera
disyuntiva. La cuestion clave es garantizar la seguridad financiera del
sistema.

Si se optase por una institucion puablica Unica, deberia establecerse una
limitacidn en cuanto a la posibilidad de trasvasar fondos desde esta para cubrir
otras partidas, pues esta practica ha contribuido a situaciones de déficit del
Sistema de Seguridad Social. En el caso de optar por la formula de instituciones
privadas, en nuestra opinion, deberia ser diversificada, aunque su actividad
deberia estar regulada, al igual que se hace con las entidades de seguros; de las
que se podria tomar la formula del reaseguro, para asi tener siempre garantizada
la prestacion al trabajador.
d) Aspectos relacionados con su financiacion: Aunque en el Pacto se establece
gue no se pueden incrementar las cotizaciones empresariales, como hemos dicho
todavia quedan muchas cuestiones por concretar en este sentido: posibles
aportaciones de los trabajadores, financiacion exclusivamente estatal, establecer
un marco temporal para la financiacion publica para posteriormente ir
introduciendo participacién de empresarios y trabajadores.

Lo que es evidente es que el sistema va a tener un coste importante que hay que

financiar, que las Unicas alternativas posibles son que lo haga el Estado, el

empresario o los trabajadores, y que los tres supuestos son muy complicados: el

Estado porque ahora se esta enfrentando a decisiones de recorte de gastos, no de

incremento; el empresario porque ya se ha optado por no incrementar las

cotizaciones empresariales™ v el trabajador porque él es el sujeto que debe ser
indemnizado, no al contrario.

Habrd que determinar también sobre qué cantidad se van a calcular las

aportaciones al sistema. Si, como propone el ministro de Trabajo, se opta por

1 Salvo que se opte por una interpretacién literal del Pacto (“No puede suponer un incremento de las
cotizaciones empresariales™), y se considere que obligar al empresario a externalizar la provision para la
indemnizacion por despidos no seria un “incremento de cotizaciones”.
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crear un tipo de cotizacion especifico™ (reduciendo las cotizaciones por otras
contingencias), habria que crear también una base de cotizacién propia, no
topada, puesto que las indemnizaciones por despido se calculan en funcion del
salario sin aplicarse topes.

En el caso de que se opte por la financiacion publica también hay que establecer
las fuentes concretas de financiacién, si se tratara de fondos procedentes de
impuestos o de cotizaciones (aqui habria que tener en cuenta los principios del
Pacto de Toledo), asi como el posible solapamiento con otras prestaciones de

seguridad social (como por ej. Desempleo, incapacidad, jubilacion...)
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