CAPITULOV

TRATO PREFERENCIAL DE LOS CREDITOS LABORALES
EN CASO DE QUIEBRA DEL EMPLEADOR

1. Proteccion delos créditos laborales
por medio de un privilegio

298. El articulo 11 de Convenio contiene una de las medidas de
proteccion social mas antiguas, es decir la prioridad concedida a los créditos
laborales en la distribucion de los activos del empleador en caso de quiebra. A
fin de evitar una situacion en la que los trabajadores se vean privados de su
sustento, debido a la quiebra de su empleador, deben elaborarse disposiciones
que garanticen la inmediata y total liquidacion de las deudas contraidas por el
empleador respecto de sus trabgjadores. El Convenio puntualiza el principio
précticamente reconocido universalmente, segin el cua los saarios de los
trabajadores y demés créditos relacionados con un servicio prestado, respecto a
un periodo determinado de servicio o hasta una determinada suma segun lo
determine la legislacion nacional, deberén considerarse créditos preferentes en
caso de quiebra o de liquidacion judicia de una empresa. EI Convenio establece
asimismo que €l salario que constituya un crédito preferente se deberd pagar
integramente antes de que | os acreedores ordinarios puedan reclamar incluso una
parte del activo que le corresponda. No obstante, el Convenio deja a cada Estado
ratificante la tarea de determinar la relativa prioridad de los salarios que
constituyan un crédito preferente y los limites dentro de los que tales créditos
serén tratados como preferentes . El articulo 11 del Convenio fue parcialmente
revisado por e Convenio sobre la proteccion de los créditos laborales en caso de

! Durante la primera discusién de la Conferencia, se propuso una enmienda con € objeto de
que los miembros de la familia del empleador que se encuentra en quiebra fueran excluidos de la
aplicacion del privilegio para los créditos laborales a fin de evitar posibles abusos pero la
propuesta no fue adoptada; véase CIT, 31.2reunién, 1948, Actas de las sesiones, pag. 446. Durante
la segunda discusion de la Conferencia, se present6 otra enmienda que hubiera dado a los salarios
una prioridad absoluta sobre otros créditos privilegiados pero la propuesta fue finalmente retirada
expresandose que seria dificil lograr una aceptacion generd paraunadisposicion deta naturaleza, en
vista de la complgjidad de las leyes sobre la quiebra en los distintos sistemas legaes; véase CIT,
32.2reunion, 1949, Actas de las sesiones, pag. 492. El aticulo 11 del Convenio sobre la
indemnizacion por accidentes del trabgjo, 1925 (nim. 17) contiene una disposicion similar que se
refiere Unicamente, sin embargo, a pago de laindemnizacion alas victimas de accidentes [aborales.
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insolvencia del empleador, 1992 (nim. 173), adoptado en 1992 con € fin de
incrementar la proteccion establecida en 1949. El fortalecimiento de la
proteccion se rediz6 en dos sentidos: en primer lugar, €l establecimiento de
normas especificas relativas a alcance, loslimitesy el rango de los privilegios, a
los que apenas se hace referencia en e Convenio nim. 95, y, en segundo lugar,
la introduccion de nuevos conceptos tales como sistemas de garantia salarial,
disefiados para brindar una proteccion mas eficaz que la dd sistema tradiciona
de privilegios. La Comisién examinara la legislaciéon y la practica nacionales
bgo € sstema de proteccion basado en las preferencias, previstas en €
articulo 11 del Convenio y luego abordara las nuevas normas contenidas en €
Convenio num. 173, en particular aquellas relativas a las ingtituciones de
garantiasalarial y a su aplicacion en la préctica.

1.1. Origen y evolucion delos principios relativos
alaproteccién delos créditoslaborales
por medio de un privilegio

299. Existe un consenso amplio en cuanto a que los créditos laboraes
merecen una proteccion especial ya que la insolvencia de una empresa y la
consiguiente cesacion de pagos constituyen una amenaza directa para los medios
de subsistencia de los trabajadores y sus familias. Asimismo, puesto que los
trabajadores normalmente no participan en los beneficios de la empresa, no
deberian tampoco verse afectados por sus pérdidas. El trato preferencia de los
créditos laborales es sin duda € método mas tradicional y con mayor aceptacién
para proteger los créditos laborales en caso de quiebra del empleador o
liquidacion judicial de la empresa. El sistema de privilegios fue codificado en
primer término por los cédigos civiles del siglo X1X, comenzando por € Cadigo
Napoledn que iniciamente protegia los salarios de los trabagjadores del servicio
domeéstico. La proteccion se extendié progresivamente a otras categorias de
asalariados y € principio de preferencia obtuvo pronto reconocimiento tanto en
la legislacion comercial como labora. En Francia, por gemplo, € privilegio
concedido a los trabajadores del servicio doméstico se extendio, en 1938, a los
créditos de los asalariados y aprendices por hasta seis meses de salario. No
obstante, como los créditos laborales fueron ubicados en € cuarto rango dentro
de los créditos privilegiados, luego de las costas del juicio, la proteccion de los
mismos se volvia a menudo ilusoria. Mediante la nueva legislacion adoptada en
1935, la porcion de los créditos laborales necesaria para la manutencién del
trabajador debia ser pagada de manera inmediata, razon por la cual se le
denomind «superprivilegio.

300. El sistema de privilegios consiste en pagar integramente, con el
activo disponible en la masa de la quiebra, determinados créditos que gozan de
una prioridad o «privilegio» frente a los créditos ordinarios, es decir, no
privilegiados. Ahora bien, los créditos laborales no son los Unicos créditos
considerados privilegiados. En la mayoria de los paises la legislacion otorga
igualmente un privilegio a otra serie de créditos, tales como las costas judiciales
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ocasionadas por el procedimiento de quiebra, las sumas debidas al Estado y alas
ingtituciones de seguridad socia (impuestos o contribuciones a seguros
obligatorios impagados), las deudas personales del deudor (por gjemplo, gastos
médicos o funerarios) y los créditos ocasionados por € mantenimiento de la
familia del deudor. Junto con e otorgamiento del privilegio a determinados
créditos, reviste gran importancia la prioridad relativa o rango que se le
reconozca a tales créditos con respecto a otros créditos privilegiados. Los
créditos con un rango superior deberan ser satisfechos integramente antes de que
los acreedores con un rango inferior puedan cobrar incluso una parte de sus
créditos. En la mayoria de los casos esto implica que el privilegio en si mismo
no sea suficiente para garantizar €l cobro de la deuda y, en consecuencia, que
cuando €l privilegio otorgado a crédito laboral no tiene un rango
suficientemente elevado, tendrd pocas posibilidades de ser cobrado.

301. Si bien e sistema de privilegio ha sido casi universalmente
reconocido, su aplicacion practica varia de manera significativa de un pais a
otro. En particular, la legislacion y las practicas nacionales relativas a trato
preferencial varian con respecto a acance de la proteccion, es decir, las
categorias de trabajadores protegidos y la natural eza de los créditos cubiertos; la
relativa prioridad asignada a crédito laboral con respecto a otras deudas
privilegiadas; € periodo de tiempo cubierto por el privilegio y otras limitaciones
a la proteccion por medio de un privilegio; asi como los bienes del empleador
sobre los cuales e mismo podra gjercerse. La Comisién se referird brevemente, a
continuacion, a cada uno de estos cuatro aspectos.

1.2. Alcance dd privilegio

1.2.1. Categoriasde trabajadores considerados
acreedores privilegiados

302. Por medio de la proteccion otorgada a los créditos laboraes, la
legidacion de todos los paises busca principa mente proteger 10s salarios de quienes
estan empleados por medio de un contrato forma de trabgo o mantienen una
relacion laboral con & empleador insolvente. Lalegidaciony lapracticadifieren, Sn
embargo, con respecto a las personas empleadas en determinados tipos de trabgo
tales como @ trabgjo adomicilio, & aprendizgje o la subcontratacion. En Uruguay 2,
e tratamiento preferencial parece aplicarse Unicamente a los abogados,
procuradores, médicos, obreros y criados. En Venezuela®, la legidacion parece
proteger los créditos de los trabgjadores domésticos en forma distinta de los demés
trabgjadores, otorgandoles un rango inferior de preferenciay un periodo de servicio
protegido més limitado. Por € contrario, en Mauricio *, por gjemplo, los aprendices

2 (14), art. 11; (15), art. 2369, 4); (16), art. 1732, 4).
3 (1), arts. 158, 275; (2), art. 101; (3), art. 1870.
4 (), arts. 2148y 2152.
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son tratados como acreedores privilegiados exactamente como los demés
trabgjadores. En préacticamente todos los paises, los empleados publicos y demés
trabgjadores empleados en empresas publicas no estén cubiertos por la proteccion
otorgada a los créditos laborales por la legidacion labora, en razén de que €
empleador de tales grupos de trabajadores no puede ser declarado en quiebra®.

303. En agunos paises, d trato preferencia de los créditos laboraes cubre la
totalidad de |os trabajadores sin ninguna distincion. La legisiacion de Argelia ®, por
gemplo, otorga un privilegio de primer grado a los créditos laboraes
independientemente de lanaturaleza, validez o formade larelacion de trabgjo.

304. En otros paises, la legidacion excluye determinados trabajadores de la
proteccion por medio de un privilegio en razon de su posible responsabilidad en la
insolvencia de la empresa. De este modo, los créditos de trabgadores gerenciales o
gue ocupan puestos de influencia que se consideren han contribuido claramente a
causar los problemas econdémicos de la empresa no gozaran de ningun privilegio. El
fundamento de estas disposiciones reside en que los responsables del fracaso
econémico no deberian, por d smple hecho de ser trabgjadores de la empresa
insolvente, beneficiarse del mecanismo legal establecido para proteger las victimas
delainsolvencia. En Noruega ’, por gemplo, se excluye a las siguientes personas de
lacalidad de acreedor privilegiado: i) los trabajadores que hayan gercido o hubiesen
estado en posicion de gercer influencia material en la empresa del deudor en razon
de sus puestos como directivos; ii) los trabajadores que tengan una participacion en
la compafiia de por 1o menos un 20 por ciento; iii) los trabgadores que hayan
formado parte de la junta directiva; iv) los trabajadores estrechamente relacionados
(familia directa, parientes, cohabitantes, novios, etc.) con € director o las personas
gue posean a menos un 20 por ciento de participacion en laempresa.

305. En otros casos, s bien no se excluye de la proteccién por medio de un
privilegio a los créditos laboraes de los trabgjadores que ocupan una posicion
gerencia o tienen una estrecha relacion con e empleador insolvente, se les
confiere una prioridad inferior en la distribucion de los activos. Por gemplo, en
Nueva Zelandia®, todo salario impagado a causa de |a quiebra de una empresa en
la que trabgjaba € cényuge del empleador, ocupard € séptimo rango entre los
créditos privilegiados, es decir, luego de las costasjudiciaes, los créditos |aborales

® Por eemplo, & Gobierno de Espafia indic, al ratificar el Convenio nim. 173 que revisa
el articulo 11 del Convenio, que los empleados publicos estéan excluidos del dmbito de aplicacion
delalegidacion relativa ala proteccion de los créditos laborales por medio de un privilegio.

6 (1), art. 89.

7 (2), art. 9-3. Andlogamente, en San Vicente y las Granadinas (3), art. 457, 1), b), la
legislacion excluye € salario del director de una compafiia del trato preferencial reservado a los
sdarios de los trabajadores en caso de quiebra de una empresa. En los Estados Unidos, algunas
leyes estatales establecen expresamente que ni los directores o administradores generales de la
empresa ni los miembros de una asociacion ni los socios de una sociedad gozarén del trato
preferencial de sus créditos laborales; véase, por gjemplo, Utah (52), art. 34.26.1.

8 (2), art. 104, 1), g).
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(cuatro meses de salarios 0 no mas de 6.000 dolares), impuestos y todo monto
correspondiente a jornaes o salarios que no constituyan crédito privilegiado (por
gemplo, créditos laborales que excedan de los cuatro meses o del limite de 6.000
délares). En Austrdia®, la legislacion sobre insolvencia de empresas, otorga un
trato preferente pero restringe los beneficios de determinados «trabajadores
excluidos»: quienes fueron directores de la compafiia insolvente en cualquier
momento durante los 12 Ultimos meses antes del comienzo de la cesacion de pago,
sus conyuges y parientes, y limita la suma que puede cobrarse a 2.000 ddlares con
respecto a los sdarios y a 1.500 ddlares con respecto a las indemnizaciones por
terminacion de larelacion laboral.

1.2.2. Naturaleza deloscréditoslaborales
cubiertospor € privilegio

306. La legidacion y la préctica nacionales difieren en gran medida en
este aspecto, puesto que la nocién legal de salarios varia considerablemente en
los diferentes paises. Si bien laintencion inicial fue lade proteger los salarios en
el estricto sentido del término, entendido como pago en efectivo por €l trabajo
reaizado o los servicios prestados de acuerdo con los términos de un contrato de
trabajo, € principio del trato preferencial se extendié gradualmente a otros
créditos correspondientes a conceptos distintos del salario en sentido estricto. De
este modo, la legidacion de un considerable nimero de paises concede un
privilegio a una serie amplia de créditos taes como los correspondientes a
vacaciones pagadas, 0 a otras licencias pagadas como licencia por enfermedad o
maternidad y alas indemnizaciones por fin de servicios.

307. En un cierto nimero de paises, como Brasil °, Burkina Faso ™,
Colombia %, Honduras **, Mauritania '*, Panama *°, Senegal *° y Venezuela */,

® (4), art. 556, 1A), 1B).

10(2), art. 449, 1); (6), art. 102. Este es también el caso de Bolivia (1), art. 14; (7), art. 1345,
2); Republica Centroafricana (1), art. 109; Chile (1), art. 61; Mali (1), art. L.115; Nicaragua (2),
art. 89; Niger (1), art. 167; Rwanda (1), art. 104.

(1), art. 116. En Mauricio (3), arts. 2148 y 2152 y Seychelles (1), art. 37, € privilegio
cubre todo tipo de remuneracion laboral, incluidas las indemnizaciones por despido y las licencias
remuneradas, mientras que en Camerun (1), art. 70, 2), la preferencia se extiende a la
indemnizacion por ruptura del contrato y despido injustificado. En Azerbaiyan (1), art. 178, 2), se
protege con privilegio € pago de los salarios y todos los beneficios sociaes, incluido € pago de
licencias remuneradas no utilizadas.

2 (1), art. 157.

1B (1), art. 128, 4); (2), art. 374.

14 (1), art. 93.

5 (1), art. 166.

% (1), art. L.118.

7 (1), arts. 158 a 160; (2), art. 101.

Informe I11 (1B)-2003-Capitulo V-Es.doc



176 Informe de la Comisién de Expertos

la legidacion expresamente establece que a los fines del trato privilegiado de los
créditos laborales en caso de quiebra, € término «salario» comprende € salario
basico, independientemente de su denominacion, suplementos salariales, primas,
toda clase de compensacion y beneficios. En Nueva Zelandia™®, el privilegio cubre
todos los salarios, sean pagados por tiempo, a destgjo o ganados en todo o parte
como comisién, y las vacaciones pagadas, asi como cualquier remuneracion
debida en caso de inasistencia a trabajo por enfermedad u otra causa justificada.

308. En muchos paises, incluidos la Republica Checa® y Croacia®,
Malasia® y Tailandia %, los créditos protegidos incluyen la indemnizacion por
despido y otros beneficios derivados de |a terminacién de la relacion de trabajo,
mientras que la legislacion de Ecuador *, Per(i® y Tayikistan > contiene una
referencia especifica a las contribuciones a los planes de jubilacion.
Andogamente, en Singapur %°, los créditos |aborales garantizados con privilegio
incluyen, ademés de los salarios y os jornales, las prestaciones ex gratia o las
sumas pagaderas a un trabgjador por causa de reduccién de personal o
reestructuracion de la empresa del empleador, indemnizacion y cotizaciones
adeudadas al sistema de jubilaciones o fondos previsionales.

309. Entre los paises que han aceptado la Parte Il del Convenio sobre la
proteccion de los créditos laborales en caso de insolvencia del empleador, 1992
(ndm. 173) por medio de un privilegio, Zambia* ha modificado su legislacion
para ponerla en conformidad con las exigencias minimas establecidas en €
articulo 6 del Convenio. En consecuencia, en caso de quiebra los siguientes
montos serdn pagados en forma preferente a las deméas deudas: i) los saarios
debidos a un trabgjador correspondientes a los tres meses anteriores a la
designacion dedl sindico de la quiebra; ii) las sumas adeudadas en concepto de
licencias correspondientes a los dos afios anteriores a la fecha del nombramiento
del sindico de la quiebra; iii) las sumas adeudadas en concepto de toda ausencia
retribuida correspondiente al periodo de los Ultimos tres meses; iv) los gastos de

8.(2), art. 104, 1), d), 3); (3), at. 312, 1) y anexo 7, parrafo 2, 12. El Gobierno ha
informado que pretende incluir la indemnizacion por despido entre los créditos laboraes
protegidos y elevar el monto salarial cubierto por los privilegios. Véase iguamente Reino Unido:
Guernsey (13), arts. 1, 1) b), 6), a) y Jersey (20), art. 32, 1), b).

9 (3), art. 31, 3).

2 (1), art. 86, 1). VéaNse igualmente Republica de Corea (1), art. 37, 1); Estonia (3),
art. 86, 1); Marruecos (2), art. 1248.

2 (1), art. 31, 2); (2), art. 292, 1).
2 (1), art. 11.

2 (1), art. 35, 7); (2), art. 88.
2(8), art. 1.

% (2), art. 26, 2).

% (2), art. 328, 1), 2B).

7 (2), art. 2, 1).
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contratacion u otras sumas adeudadas en virtud del contrato de trabajo; v) una
suma equivalente a tres meses de salarios en concepto de indemnizacion por fin
de servicios; y vi) toda suma adeudada por ley a trabgjador en concepto de
indemnizacién que sea anterior a nombramiento del sindico de la quiebra
Andogamente, € Gobierno de Madagascar, para quien la aceptacion de las
obligaciones derivadas de la Parte |1 del Convenio nim. 173 ha puesto fin alas
obligaciones adquiridas en virtud del articulo 11 dd Convenio nim. 95, ha
informado que se protege con privilegio a: i) créditos laborales por saarios
correspondientes a un periodo determinado que, sin embargo, no ha sido
especificado hasta la fecha; ii) créditos correspondientes a vacaciones pagadas;
iii) indemnizacion sustitutiva del preaviso hasta un valor de seis meses de
saario; y iv) las indemnizaciones por fin de servicios en razén de diez dias por
cada afio completo de servicio que no excedan de seis meses de saario. En
México %, quien ha aceptado igualmente las obligaciones que surgen de la
Parte Il del Convenio nim. 173, el privilegio cubre los salarios ganados durante
e afo anterior y todo suplemento saaria, incluidos los créditos
correspondientes a vacaciones, sumas adeudadas por otras ausencias retribuidas,
y las indemnizaciones por fin de servicios hasta un monto equivalente a tres
meses de saario. En Espafia®, e privilegio cubre los créditos laborales,
incluidos los créditos por vacaciones pagadas, sin ninguna referencia especifica
a periodo de tiempo comprendido pero con sujecion a un tope en dinero, y las
indemnizaciones por despido.

1.3. Rango ddl privilegio

310. El rango del privilegio de los trabgjadores con respecto a otros
privilegios es tan importante como la existencia de activos suficientes en la masa
de la quiebra. Los créditos laborales a menudo tienen un rango inferior a de los
créditos correspondientes a gastos judiciales efectuados en nombre de los
acreedores y a de los créditos provenientes de gastos funerarios y meédicos del
deudor fallecido, asi como a de los créditos correspondientes a sumas adeudadas
al Estado o al sistema de seguridad socia. En este Ultimo caso, existe € riesgo de
gue € privilegio otorgado a los créditos laborales carezca de todo vdor en la
préctica, puesto que los impuestos y las sumas adeudadas a las instituciones de
seguridad social absorben, generalmente, lamayor parte de los activos.

1.3.1. Prioridad absoluta

311. En muchos paises, |os trabajadores tienen un privilegio superior al de
los demas acreedores, incluido e Estado y el sistema de seguridad socia. Por

2 (1), art. 123A (XXI11); (2), arts. 113, 162, 1), 434, V) y 436.
2 (1), arts. 26, 1) y 32, 3).
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giemplo, en Argelia®, Brasil **, Croacia®, Filipinas®, Hungria* y Paraguay ¥,

el privilegio de los créditos laborales es superior a de los demés créditos,
incluidas las sumas adeudadas a Estado y al sistema de seguridad social. En
Mauricio *, las sumas adeudadas en concepto de salarios correspondientes a los
ultimos 120 dias de trabajo deben ser pagadas en forma prioritaria. En el orden
de prioridad siguen las costas judiciaes, los créditos del Estado y € sistema de
seguridad socid y los gastos funerarios. Es interesante sefidar que las sumas
adeudadas por servicios prestados durante los Ultimos seis meses son igualmente
reconocidos como créditos privilegiados pero tienen un rango inferior puesto que se
ubican en @ sexto lugar entre los privilegios que se gercen sobre bienes muebles y
en cuarto lugar entre los privilegios que se g ercen sobre bienes inmuebles.

312. Cabe referirse ala nocion de «superprivilegio» segun la cua ciertos
créditos laborales tienen preferencia frente a los créditos garantizados con un
derecho real y pueden, en consecuencia, ser satisfechos a margen de
procedimiento de quiebra. Los origenes de este concepto se encuentran en las
leyes laborales de Franciay México que fueron las primeras en exigir € pago
inmediato de una parte determinada de |os salarios adeudados, independientemente
de la existencia de todo otro crédito privilegiado o deuda garantizada mediante
embargo o hipoteca. En la mayoria de los casos, €l superprivilegio selimitaala
porcién del crédito laboral necesaria para la subsistencia del trabajador. Por
gjemplo, en Cote d Ivoire *’, Guinea * y Madagascar **, el superprivilegio cubre
los Ultimos 60 dias de trabgjo o aprendizgje hasta una suma méxima mensual
aplicable a todas las categorias de beneficiarios. En Espafia®, las sumas

%0 (1), art. 89. Los créditos laborales tienen un privilegio de primer grado igualmente en
Arabia Saudita (1), art. 15; Chad (1), art. 268; Cote d'lvoire (1), art. 33, 3); Republica
Demacrética del Congo (1), art. 91; El Salvador (2), art. 121; Gabdn (1), art. 157; Guinea (1),
art. 223; Mali (1), art. L.115; Malta (1), art. 27; Noruega (2), art. 9-3; Oméan (1), art. 47;
Panama (1), art. 166; Rumania (1), art. 87, 2); (2), art. 7, 2); Rwanda (1), art. 102; Suiza (3),
art. 219; Viet Nam (1), art. 66; Yemen (1), art. 8; Zambia (2), art. 2, 2). En Tunez (1), art. 151-2
sélo la porcién inembargable de los sdarios tiene prioridad frente a los demas créditos
privilegiados mientras que el resto de los créditos laborales recibe un privilegio de cuarto rango,
justo antes de las sumas adeudadas a Estado.

3L (), art. 102.

2 (1), art. 86, 1); (2), art. 71, 2).

8 (1), art. 110.

3 (2), art. 57, 1), @), 2), a).

% (3), art. 445; (1), arts. 247y 248.
% (3), arts. 2148 y 2152.

(1), art. 33, 4).

8 (1), art. 227.

¥ (1), art. 83.

40 (1), art. 32, 1), 3). Andlogamente, en Arabia Saudita (1), art. 15, Jordania (1), art. 51, b) y
Jamahiriya Arabe Libia (1), art. 60, la legislacion establece que debera pagarse a trabajador en
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adeudadas en concepto de salarios correspondientes a los ultimos 30 dias de
trabajo tienen prioridad frente a las demas deudas, incluidas las garantizadas con
hipoteca, hasta un monto que no exceda de dos veces e salario minimo
interocupacional. En Malasia®, la legislacion confiere prioridad a los créditos
por salarios frente a los créditos garantizados siempre que la suma no exceda del
monto e%JivaI ente a cuatro meses consecutivos de salarios. En Benin®,
Comoras™® y Senegal *, los créditos laborales, hasta un monto méximo
equivalente ala porcion inembargable de los salarios, gozan de prioridad frente a
los demés créditos con privilegios generales o especiales, independientemente de
la antigliedad laboral del trabgjador. Este superprivilegio se gerce sobre los
bienes muebles o inmuebles del empleador y €l crédito debe pagarse dentro de
los diez dias a partir de la declaracion de quiebra o de la orden de liquidacién,
siempre gque el sindico disponga de los fondos necesarios.

313. En numerosos paises, se otorga a los créditos laborales y a los
créditos por impuestos o deudas a sistema de seguridad socia privilegios del
mismo rango. Este es é caso de la Republica Checa *, en donde los impuestos y
las contribuciones a la seguridad social junto con los gastos de administracion de
lamasay los créditos laborales constituyen la primera categoria en € orden de
preferencia. La legisiacion de Bahamas *°, Barbados ', Dominica 8, Guyana *°,

forma inmediata un adelanto igual a un mes de sueldo con prioridad a todo otro gasto, incluidos
los gastos legales y los gastos de la quiebra o laliquidacion.

4 (1), art. 31, 1). Véase iguamente Luxemburgo (2), arts. 42 y 43, en donde d
«superprivilegio» cubre seis meses de salario pero con un tope de seis veces € salario minimo social.

42 (1), art. 228. Este es también €l caso de Burkina Faso (1), art. 117; Camertn (1), art. 70,
1); Congo (2), art. 92; Mauritania (1), arts. 94 y 96. La legislacién es similar en Replblica
Centroafricana (1), art. 109; Djibouti (1), art. 104; Niger (1), art. 167; Togo (1), art. 100.

4 (1), art. 108. No se ha adoptado ninguna disposicion que establezca la porcién
inembargable de los saarios y la Comision se ha referido en reiteradas oportunidades a la
necesidad de adoptar la legislacion necesaria para determinar la relacion de prioridad de los
créditos laborales de acuerdo con €l parrafo 3 del articulo 11 del Convenio.

4 (1), arts. L.119y L.121,

% (3), art. 32, 1).

46 (2), art. 30. Andlogamente, en Si Lanka (3), art. 347, 1), 2); (1), art. 50A; (2), art. 57 y
Uganda (3), art. 37, 1), 2); (4), art. 314, los impuestos y |as tasas locales correspondientes a los
Ultimos 12 meses asi como los salarios hasta un monto determinado deben pagarse integramente
en primer lugar. Véanse igualmente Chipre (4), art. 38, 1), b), 2); (5), arts. 299 y 300, 1), b);
Kenya (3), art. 38, 1), 2); (4), art. 311, 1), 5); Nigeria (2), art. 494, 1), 4); (3), art. 36(2); Reino
Unido (4), art. 175, 2), 386, 1), y anexo 6, art. 6, asi como ciertos territorios no metropolitanos
como Guernsey (13), art. 1, 4), y Jersey (20), art. 32(2).

47(3), art. 34, 1), 2).

“(3), art. 37, 1).

49 (2), art. 39, 1), ); (3), art. 225,1), b), c).
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y San Vicente y las Granadinas > establece que los impuestos y las tasas y las
sumas adeudadas a los trabgjadores que reciben una remuneracién mensual por
un monto equivalente de hasta cuatro meses de saarios (hasta dos meses de
salarios cuando se trata de trabajadores jornaleros) tienen el mismo rango y que,
si la masa de bienes de la quiebra es insuficiente para cubrirlos, deberan ser
pagados a prorrata.

1.3.2. Prioridad relativa

314. Los créditos laborales no gozan en todos los paises de prioridad
absoluta. La legislacion de algunos Estados, tales como Reptiblica Dominicana *,
Ecuador *?, Espafia> y Honduras> concede a los créditos del Estado y de
sistema de seguridad social un rango superior a de los créditos laborales. Lo
mismo ocurre en el Libano **, donde los créditos laborales correspondientes al
afo anterior se ubican después de los créditos del Estado, de los créditos por
costas judicialesy de los garantizados con hipotecas legales y judiciaes. En los
Emiratos Arabes Unidos >, los créditos por saarios podran hacerse efectivos
sobre los bienes muebles e inmuebles del empleador inmediatamente después de
las costas judicides, las sumas adeudadas al tesoro publico y la pensién
alimenticia otorgada a las viudas y los nifios en virtud de la doctrina religiosa
isldmica. En Guinea-Bissau *’ y Mozambique * la legislacion establece que los
sdarios deberan pagarse integramente antes de que los acreedores
quirografarios, salvo el Estado, puedan reclamar su parte del activo. EI Gobierno
de Madagascar ha informado que los créditos del Estado y €l sistema de
seguridad social alin ocupan un rango superior a de los créditos laboraes, pero
gue € nuevo proyecto de codigo de trabgo actuamente en revision dard
preferenciaalos créditos laborales.

% (3), art. 457, 1), b), 3), a).
5 (1), art. 207.
52 (3), arts. 2398 y 2399.

%3 (11), art. 1924. El orden de prioridad, sin embargo, se refiere a los créditos |aborales no
cubiertos por las instituciones de garantia.
% (3), art. 2257, 2), d).

%5 (1), art. 48. Andlogamente, en Egipto (1), art. 5; Jamahiriya Arabe Libia (1), art. 60, y
Republica Arabe Sria (1), art. 8, los créditos laborales se ubican inmediatamente después de las
costas judiciales, las sumas debidas al Estado y los gastos de conservacion y reparacion. Sin
embargo, el Gobierno de Egipto hainformado que con arreglo al articulo 6 del nuevo proyecto de
Caodigo de Trabajo, que se encuentra actualmente ante la autoridad legislativa para su aprobacion,
los créditos laboral es tendran un privilegio de primer grado.

% (1), art. 4.
57 (1), art. 108.
% (1), art. 58, 2).
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315. En otros paises, si bien los créditos laboraes no cuentan con un
privilegio de primer grado, se encuentran por encima de los créditos
impositivos. Por gemplo, en Bolivia®, China® y Singapur ®, los créditos
laborales deben pagarse inmediatamente después de los gastos de la
administracién de la masade la quiebra y antes de los impuestos estatales y
locales. En Belaris® y la Federacion de Rusia®, los salarios adeudados
ocupan €l segundo lugar en el orden de preferencia, inmediatamente después
delos créditos por indemnizaciones por accidente y muerte y las costas
judiciales, y antes que los impuestos y las contribuciones a la seguridad social.
En Canada®, Republica Centroafricana®, Colombia®, Estados Unidos” y

% (7), art. 1345, 2). Este es igudmente e caso de Estonia (3), art. 86, 1; Lituania (3),
art. 35; Sudan (1), art. 71; Tayikistan (2), art. 26, 1), 2) y Ucrania (3), art. 21, 2); (2), art. 28. En
Malasia (2), art. 292, 1), los créditos laboral es se encuentran en segundo lugar luego de los gastos
del procedimiento de liquidacion. Toda remuneracidn correspondiente a vacaciones pagadas tiene
el cuarto lugar en el orden de prioridad y las sumas adeudadas en concepto de cotizaciones al
sistema de jubilaciones y pensiones correspondientes a los 12 meses anteriores al comienzo de la
liquidacion ocupan €l quinto lugar en el orden de prioridad, seguidos de los impuestos federales.

0 (4), art. 37.
& (2), art. 328, 1), 2B), 3).

62 (2), art. 144. Lo mismo ocurre en Azerbaiyan (2), art. 53; Kirguistan (2), art. 87 y
Republica de Moldova (3), art. 28, 1), 2); (2), art. 20, 1).

& (2), art. 106, 2); (3), art. 855, 2).

6 (3), art. 136, 1), d). El gobierno federal tiene jurisdiccién exclusiva en cuanto a las
cuestiones de quiebra e insolvencia. Existe numerosa legidacion provincial que confieren
proteccion especia a los créditos laborales en genera pero estas disposiciones no se aplican en
caso de quiebra puesto que prevalece la legislacion federal sobre insolvencia; véanse, por gjemplo,
Alberta (4) art. 109, 3); Columbia Britanica (6), art. 87, 3); Manitoba (7), art. 101; Ontario (14),
art. 14(1); Terranovay el Labrador (9), art. 37, 1).

® (1), art. 108. Véanse iguamente Chile (2), art. 2472; Guatemala (2), art. 101, b);
Marruecos (2), art. 1248; México (1), art. 123A(XXIII); (2), arts. 113 y 114; (3), art. 262;
Niger (1), art. 166; Togo (1), art. 99. Andlogamente, en Botswana (3), arts. 82, 1), 83, 1), 84, 1),
85, 1) y 86, a) y Zimbabwe (2), arts. 101 a 104, 105, 1), 6), 106, 1), los créditos |aboral es deberan
ser pagados con e remanente de la masa de la quiebra, es decir la porciéon de la masa sujeta a
secuestro sobre la que no recae ninguin derecho de preferencia en virtud de una hipoteca, hipoteca
legal, prenda o derecho de retencién, inmediatamente después de |os gastos funerarios y los de la
ultima enfermedad del insolvente, los gastos de secuestro y |os demas gastos impositivos de toda
giecucion de los bienes de la masa del insolvente, pero antes de los impuestos a |os ingresos que
ocupan el quinto lugar en el orden de preferencia. En Bulgaria (2), art. 722, 1) los créditos
laborales ocupan € cuarto lugar en e orden de privilegios mientras que las contribuciones
adeudadas al sistema de seguridad social estatal y los impuestos se ubican en €l sexto y séptimo
lugar respectivamente. V éanse igualmente Seychelles (2), art. 2101 y Tailandia (1), art. 11.

€ (1), art. 157; (2), art. 2495.

6" De acuerdo con & Cdédigo Federal de Quiebras, en caso de quiebra del empleador, los
sdarios, jornales o comisiones, incluidas |as vacaciones pagadas, las indemnizaciones y licencias

pagadas por enfermedad, ganados por un trabajador, constituyen créditos privilegiados y se ubican
inmedi atamente después de |os gastos administrativos, |os gastos funerarios, los gastos de la Gltima
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Uruguay ®, los créditos laborales ocupan el cuarto lugar y deben pagarse
inmediatamente después de las costas judiciales, los gastos funerarios y los
derivados de la dltima enfermedad del deudor. En Nueva Zelandia®, el pago de
jornales o salarios adeudados ocupa € cuarto lugar dentro de las deudas
preferentes, inmediatamente después del pago de los gastos, cargas y expensas
del procedimiento de declaracion de quiebray la administracién de la masa de la
guiebra. Mientras que el quinto lugar es para el impuesto a los ingresosy demas
sumas adeudadas a Comisionado de Ingresos del Interior. En Australia”, con
arreglo a la legidacion pertinente de la Commonwealth relativa a la insolvencia
personal, los gastos de la insolvencia, incluidos los gastos de administracion de
la quiebra, gastos de la sindicatura, gastos de auditoria y los gastos funerales,
son las Unicas deudas sin garantia que ocupan un lugar preferente a de los
créditos laborales. En particular, una suma determinada para cada trabajador
(1.500 ddlares o lo establecido por |a reglamentacion) ocupa e quinto lugar, €l
sexto lugar es ocupado por las sumas adeudadas en concepto de indemnizacion
de lostrabgjadores y € séptimo por |as sumas adeudadas en concepto de licencia
por antigliedad, licencia anual o licencia por enfermedad correspondiente a un
periodo anterior a la fecha de la quiebra. De la misma manera, con arreglo ala
legidlacion federal relativa a la insolvencia de empresas, se reconoce una
preferencia a los derechos de los trabajadores, tales como salarios y cotizaciones
a sistema de jubilacién, indemnizacion por accidentes, indemnizaciones por
licencias y pagos por reduccién de personal, luego de ciertos gastos relativos ala
conservacion y a funcionamiento de la compafiiay de los gastos derivados de la
liquidacion.

316. En algunos paises, como Bahrein y Kuwait, parece no existir ninguna
disposicion que otorgue privilegio alos créditos laborales en caso de quiebra del
empleador o liquidacion judicial de la empresa. Andlogamente, el Gobierno de
las Islas Virgenes Briténicas ha indicado que de acuerdo con su legislacion, los
salarios no constituyen créditos privilegiados ni se encuentran protegidos por
alguna otra garantia salarial. Asimismo, el Gobierno de Alemania ha informado
que con arreglo ala nueva ordenanza sobre quiebras, que entré en vigor en 1999,
se han abolido todos los privilegios generales (incluidos los del Estado, los
fondos socides y los trabgjadores) y que en la actualidad se protege a los
trabajadores por medio de una prestacion de insolvencia que cubre los salarios
impagados correspondientes a |os Ultimos tres meses anteriores a la apertura del
procedimiento. El Gobierno de la Republica Unida de Tanzania ha informado

enfermedad y las prestaciones de supervivencia para € cényuge y los hijos menores. La mayoria
de las legislaciones estatal es contienen disposiciones similares; véanse, por giemplo, Arizona (7),
art. 23.354; ldaho (17), art. 45-602; Indiana (19), art. 22-2-10-1; Rhode Island (47), art. 28-14-6.1;
Utah (52), art. 34-26-1; Washington (55), art. 49.56.010.

68 (15), art. 2369, 4); (16), art. 1732, 4).
€ (2), art. 104, 1), d), &); (3), art. 312, 1) y anexo 7.
0 (3), art. 109, 1); (4), art. 556, 1).
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gue en la practica, a pesar de la fata de regulacion, los trabgjadores son
considerados acreedores privilegiados. En otros paises, tales como la Republica
Islamica del Iran ™, Iraq " y Namibia ™, si bien se reconoce a los trabajadores
como acreedores privilegiados, la legidacion no establece la relacion de
prioridad entre los créditos laborales y 1os demas créditos preferentes.

1.4. Limitacionesal trato preferencial
deloscréditoslaborales

317. Lamayoriade los paises ha creido necesario limitar la proteccion por
medio de un privilegio de los créditos laborales. De este modo, los créditos
laborales preferentes deben corresponder a un periodo de servicio determinado
anterior alaquiebrao alaliquidacion judicia de la empresa, 0 no exceder de un
monto determinado. En algunos casos, la legislacién contiene una combinacion
de estos dos tipos de limitaciones.

14.1. Limitacionestemporales

1.4.1.1. Créditos laborales correspondientes a trabajos
0 servicios prestados con anterioridad
alaquiebraolaliquidacion

318. En muchos paises, el privilegio cubre sdlo un periodo especifico de
servicio, denominado también «periodo de referencia», anterior a la iniciacion
del procedimiento de quiebra o la clausura de la empresa. El periodo protegido
varia entre tres meses, por gemplo en Kirguistan y Zambia ", y tres afios en €
caso de la Repliblica Checa ”°, Elovaquia”’ y Tayikistan . En Mauricio ”® y
Uganda ®, el periodo de referencia ha sido fijado en cuatro meses, mientras que

(1), art. 13, 1). Véase igumente Qatar (1), art. 7.
2 (1), art. 12.

(1), art. 48, 2).

" (2), art. 87.

5 (2), art. 2, 1), a).

% (3), art. 31, 4).

7 (3), art. 32, 2), a). Los créditos laborales por hasta tres meses correspondientes a los
ultimos 18 meses de la relacion de empleo anteriores a la insolvencia del empleador estan
cubiertos por un fondo especial de garantia.

8 (2), art. 26, 2).

" (3), arts. 2148 y 2152. Lo mismo ocurre en San Vicentey las Granadinas (3), art. 457, 1),
b) y Swazilandia (1), art. 54, 2).

8 (1), art. 36, 1).
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en Argentina ® y Noruega %, el periodo méximo protegido es de seis meses. En
otros paises, tales como Bulgaria ® y Honduras ®, 1a legislacion nacional limita
el trato preferencial de los créditos laboraes a los 12 meses anteriores a la
iniciacion del procedimiento de quiebra o de la liquidacién de la empresa. En
Bolivia® y la Republica Centroafricana ®, los créditos preferentes son aguellos
correspondientes al trabgjo realizado durante el afio en e que tiene lugar la
insolvenciay el afio anterior alamisma.

319. En agunos paises, la definicion del periodo de referencia varia de
acuerdo con la categoria profesiona del trabajador, la naturaleza del deudor o la
periodicidad del pago de los saarios. En Guinea®, por gemplo, € periodo
protegido es de sei's meses para |os salarios pagados a interval os que no excedan
de 15 dias y de 12 meses para | os salarios pagados mensual mente. En Turquia %,
lalegislacion establece que en caso de quiebra de una empresa, 10s trabajadores
del servicio domeéstico empleados por e propietario de la misma seran
considerados acreedores privilegiados con respecto a hasta 12 meses de salarios
impagos, mientras que los demés asalariados, personal administrativo y
trabajadores empleados por hora, a destao o por tarea, serén considerados
acreedores privilegiados por los créditos laborales que no excedan de los seis

8L (1), arts. 268 y 273; (4), arts. 241 y 246. La situacion es la misma en Azerbaiyan (2),
art. 53; Dinamarca (2), art. 95, 1), i); Guatemala (2), art. 101; Marruecos (2), art. 1248; Republica
de Moldova (3), art. 28, 2), b); Paraguay (1), arts. 247 y 248; Suiza (3), art. 219, y Venezuela (1),
art. 158. Asimismo, los Gobiernos del Japdn y Suecia han indicado que la proteccion por medio de
un privilegio se limita a los créditos devengados durante los Gltimos seis meses de servicio del
trabgjador. Analogamente, en los Estados Unidos, en Kansas (21), art. 44-312, €l trato preferencid
de los saarios de los trabajadores en caso de insolvencia se extiende a seis meses de saarios,
mientras que en Utah (52), art. 34-26-1, se consideran créditos privilegiados | os sal arios adeudados
a los trabajadores por el trabajo realizado en los cinco meses inmediatamente anteriores a la
cesacion de la actividad comercial o a comienzo de la cesacion de pago.

8 (2), art. 9-3.

8 (2), art. 722, 1). Lo mismo ocurre en Céte d' Ivoire (1), art. 33, 2); Libano (1), art. 48, y
Mali (1), art. L.113.

8 (1), art. 128, 4); (2), art. 374.
8 (7), art. 1345, 2).

8 (1), art. 108.

8 (1), art. 221.

8 (2), art. 206. En Guyana (2), art. 39, 1), d), f), de acuerdo con el orden de distribucion de
los activos de empleador insolvente, en e caso de que los activos hayan sido obtenidos por la
venta de una plantacién, los salarios de los trabajadores empleados en ella correspondientes a los
tres meses anteriores a nombramiento del sindico estaran protegidos por medio de un privilegio.
Los salarios de todo trabajador empleado en una mina, la tala de arboles o la recoleccion del
caucho constituyen créditos preferentes en cuanto a los servicios prestados durante los cuatro
meses anteriores a la fecha del nombramiento del sindico, mientras que los vendedores en tiendas
de venta a por menor y los trabgjadores del servicio doméstico gozaran del privilegio por el
periodo correspondiente a los dos meses anteriores a esa fecha.
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meses anteriores a la quiebra. Por e contrario, en Uruguay ®, el periodo
protegido es de seis meses para los créditos de los obreros y de un afio para los
créditos de abogados, médicos, procuradores, trabgjadores dependientes 3/
trabajadores del servicio doméstico. La situacion es diferente en Uganda
donde la extensién del periodo de proteccion depende de la nacionaidad u
origen del trabajador, puesto que los créditos preferentes incluyen los salarios de
los trabagjadores que no excedan de una suma determinada correspondiente al
trabgjo redizado durante los Ultimos cuatro meses anteriores a la fecha de
nombramiento del sindico, mientras que para el caso de un trabajador africano,
se protege €l periodo correspondiente a los Ultimos 12 meses anteriores a esa
fecha

1.4.1.2. Créditos laborales correspondientes al trabajo
realizado con posterioridad a la fecha de referencia

320. Segun los términos del parrafo 1 del articulo 11 del Convenio, €
privilegio se limita a los salarios correspondientes a los servicios prestados
durante un periodo anterior alafecha deinicio de los procedimientos de quiebra,
conacida como «fecha de referencia». En la época en que la quiebraimplicabala
clausura inmediata del establecimiento y la terminacién de la relacion de trabgjo
de los trabajadores, no se planteaba el problema de |a proteccion de los salarios
correspondientes a trabgjo realizado con posterioridad. La empresa del
empleador insolvente dejaba de funcionar y todos los trabagjadores eran
automaticamente despedidos. Era natural entonces, que se limitara el trato
preferencial de los créditos laborales a aquellos correspondientes a servicios
prestados con anterioridad a la quiebra o liquidacion judicial. La préactica
moderna ha puesto en evidencia, sin embargo, la necesidad de proteger los
créditos correspondientes al trabagjo efectuado con posterioridad a la fecha de
referencia, puesto que la legislacion de numerosos paises permite actualmente
gue las empresas insolventes continlen funcionando ya sea temporalmente
mientras se lleva a cabo la liquidacion o bien a partir de nuevos elementos
tendientes a mejorar la situacién financiera. Se ha pasado de la tendencia a la
liquidacion a una tendencia a la rehabilitacion de la empresa en crisis por 1o que
es usual encontrar en la actualidad trabajadores que continlen prestando sus
servicios luego de la suspensién de pagos y la iniciacion de los procedimientos.
En consecuencia, se hace necesario extender la proteccién por medio de un
privilegio alos créditos posteriores a lafecha de referencia

321. La legidacion de numerosos paises trata a los salarios
correspondientes a servicios prestados con posterioridad a comienzo de los
procedimientos como gastos administrativos o gastos de la quiebra. Por g emplo,

8 (15), art. 2369, 4); (16), art. 1732, 4).
0 (3), art. 37, 1), d); (4), art. 314.

Informe I11 (1B)-2003-Capitulo V-Es.doc



186 Informe de la Comisién de Expertos

en Bulgaria®, los gastos de la quiebra, incluidos los salarios adeudados a los
trabajadores cuando la empresa del deudor continda funcionando, se ubican en €
tercer lugar y tienen por lo tanto un rango superior a de los créditos
correspondientes al trabajo realizado con anterioridad al comienzo de los
procedimientos de quiebra En Austria®, la legisacion considera créditos
preferentes Unicamente aquellos créditos laborales correspondientes al periodo
posterior alainiciacion de los procedimientos de quiebra, puesto que los créditos
anteriores a dicha fecha quedan cubiertos — como sera explicado més abgjo —
por € fondo de garantia salaria y son considerados deudas de la masa de la
guiebra, de la misma manera que las costas del procedimiento de quiebra, los
impuestos y las cotizaciones al seguro social.

1.4.2. Limitaciones pecuniarias

322. Existen dos tipos principales de limitaciones pecuniarias a la
proteccion por medio de un privilegio de los créditos laborales: un tope en
efectivo, es decir una suma determinada, y un limite mévil definido con arreglo
a cifras tales como € salario minimo interprofesiona o & salario maximo
mensual utilizado para calcular las contribuciones a la seguridad social. En este
Ultimo caso, e limite no requiere un guste periddico sino que se modifica
automaticamente cada vez que la suma establecida como referencia es
modificada. En Espafia ®, por ejemplo, la proteccion por medio de un privilegio,
distinta de la proteccién por medio del «superprivilegio», se limita a la cuantia
gue resulte de multiplicar €l triple del salario minimo interprofesional por €
nimero de dias de salario pendientes de pago. En Malta **, los créditos |aboraes
de hasta 200 liras constituyen créditos preferentes y deben pagarse antes que los
demés créditos. En Australia®, la legislacion relativa a la quiebra, referida a la
insolvencia de personas fisicas y no de personas juridicas, estipula un tope en
dinero para las sumas adeudadas en concepto de salarios (excluidas las sumas
correspondientes a licencia por antigliedad, licencia ampliada, licencia anual,
licencia de esparcimiento o licencia por enfermedad) fijado en 1.500 ddlares por
cada trabajador o la suma mayor que sea establecida por |a reglamentacion. Por
el contrario, la legislacion sobre insolvencia de personas juridicas establece un
limite méximo aplicable Unicamente a las prestaciones de quienes fueron
directores de la compaiiia y sus parientes, dentro de los 12 meses anteriores a
comienzo de la liguidacion, limitando los montos que pueden pagarse a 2.000
délares respecto de los salarios y 1.500 dolares respecto de las licencias. En

%L (2), art. 723.

%2 (3), art. 46, 1); (4), art. 23, 1).

% (1), art. 32, 3).

% (1), art. 27.

% (3), art. 109, 1), e); (4), art. 556, 1A), 1B).
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Seychelles ®, 1a proteccion de los créditos laborales se limita a la suma méxima
de 30.000 rupias por trabajador.

323. Asimismo, en Benin®, Burkina Faso® y Congo®, e monto
protegido por medio de un privilegio se limita a la fraccion inembargable del
sadario. Cabe sefidar, en este sentido, que de acuerdo con e parafo 1 del
articulo 7 del Convenio nim. 173, ratificado por Burkina Faso en 1999 con
respecto a la Partell, se podra limitar el alcance del privilegio de los créditos
laborales a un monto prescrito que no debera ser inferior «a un minimo
socialmente aceptable». El parrafo 4 de la Recomendacion nim. 180, por su
parte, contiene algunos lineamientos sobre |10 que puede constituir objetivamente
un minimo sociamente aceptable y se refiere a variables tales como el salario
minimo, la fraccion inembargable del salario, € saario que sirva de base para
calcular las cotizaciones a la seguridad social 0 e salario medio en la industria.
Se considera que, puesto que la fraccion inembargable del salario corresponde
por definicién a la suma minima necesaria para la manutencion del trabajador y
su familia, puede ser tomado como un criterio valido para la determinacion del
minimo socia mente aceptable de proteccion del salario del trabajador en caso de
quiebra o insolvencia del empleador.

1.4.3. Maésdeunalimitacion

324. En muchos paises, la legislacion establece limites tanto respecto de la
suma maxima protegida como del periodo de servicio maximo cubierto. Este es
el caso, por gemplo, de Malasia'®, en donde € privilegio se extiende a todos
los salarios o jornaes (incluidas las prestaciones o comisiones) que no excedan
de 1.500 ringgit o la suma que sea fijada periodicamente sobre la base del
tiempo de trabajo o del trabajo a destajo con respecto a los servicios prestados
dentro del periodo de cuatro meses anteriores a comienzo de laliquidacion de la

% (1), art. 37.

(1), art. 228.

% (1), art. 117.

% (2), art. 92.

10 (2), art. 292, 1), b). ). Andlogamente, en Kenya (3), art. 38, 1), ¢), d); (4), art. 311, 1) c),
2), se otorga un trato preferente a los sdarios o jornales de los trabajadores, empleados
administrativos y trabajadores domésticos con respecto a los servicios prestados durante los
ultimos cuatro meses anteriores a la fecha de referencia, que no excedan de 4.000 chelines,
mientras que en el Reino Unido: (4), anexo 6, art. 9, entre los créditos privilegiados se incluye a
los créditos por salarios correspondientes a los cuatro Gltimos meses anteriores a la fecha de
referencia, 0 auna suma que no exceda de 800 libras. Lalegislacion de Guernsey (13), art. 1, 1) b),
establece un limite de cuatro meses de salario 0 una suma maxima de 1.500 libras mientras que en
Jersey (20), art. 32, 1), b), € privilegio cubre |os salarios adeudados hasta un periodo de seis meses
o unasumade 2.000 libras.
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empresa insolvente. En Botswana'® se protege con privilegio los créditos

laborales por el periodo equivalente a un mes de salario més e mes de saario
correspondiente a momento del secuestro de los bienes para los trabgjadores
empleados por mesy a una semana de salarios mas la semana correspondiente al
momento del secuestro de los bienes para | os trabaj adores empleados por semana,
por una suma que no exceda de 100 pula. En Bahamas '® y Barbados '®, cuando
se trate de empleados o0 sirvientes, se deberd pagar con preferencia una suma
equivalente a cuatro meses de salarios o la suma que se establezca, la que sea de
menor cuantia, con preferencia a otros créditos sin privilegio, mientras que cuando
se trate de peones u obreros, los créditos privilegiados se limitan a dos meses de
salarios o lamitad de la suma estipulada para los empleados o sirvientes.

325. En Canada', la legisacion federal confiere preferencia a los
créditos correspondientes a los salarios, jornaes, comisiones o indemnizaciones
de los empleados administrativos, trabajadores domésticos, agentes de ventas de
viges, jornaleros u obreros por los servicios prestados durante los seis meses
inmediatamente anteriores a la quiebra por un monto de hasta 2.000 dolares en
cada caso. En Chipre'®, e trato preferencial de los créditos laborales se limitaa
un periodo de 18 semanas anteriores al nombramiento del sindico, 0 a una suma
que no exceda de 18 veces el doble de la remuneracion sujeta a cotizacion al
seguro. En Croacia'®, solo estdn protegidos los créditos saariaes
correspondientes a los Ultimos tres meses anteriores a la iniciacion de los
procedimientos de quiebra o a la terminacion de la relacion de trabajo hasta una
suma equivalente, para un mes de salario, a dos tercios del salario promedio
mensual nacional. En Singapur ', e monto de los créditos laborales protegido
por medio de un privilegio frente a los demés créditos ordinarios no podra
exceder de una suma equivalente a cinco meses de salario o 7.500 dolares, laque
sea de menor cuantia. En Nueva Zelandia'®, los salarios de los trabajadores y
las vacaciones pagadas estén protegidos por un periodo de hasta cuatro meses

101 (3), art. 85, 1). Andlogamente, en Zimbabwe (2), art. 105, 1), € trato preferencial de los
créditos laborales se limita a tres meses para los trabgjadores contratados por mes y cuatro
semanas para los trabgjadores cuya remuneracion se calcule por semana, hasta la suma de
400 ddlares.

102 (2), art. 30; (3), art. 159, 1), b), c). Lo mismo ocurre en Dominica (3), art. 37, 1), b), c);
Guyana (3) art. 225, 1), b), c); Nigeria (3), art. 36, 1), b); (2), art. 494, 1), c), d); Si Lanka (3),
art. 347, 1), f); Uganda (3), art. 37, 1), ¢), d).

103 (3), art. 34, 1), b), ©).

104 (3), art. 136, 1), b).

15 (4), art. 38, 1), b); (5) art. 300, 1), b).
106 (1), art. 86, 1), 2).

107 (1) art. 33, 4); (2), art. 328, 2).

108 (2), art. 104, 1), d); (3), art. 312, 1), anexo 7. De acuerdo con la memoria del Gobierno,
el limite de 6.000 délares paralaprioridad de los créditos laborales serd elevado en el corto plazo a
15.000 ddlares.
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anterior a la declaraciéon de quiebra o hasta un monto de 6.000 délares. En los
Estados Unidos’®, con arreglo al Codigo Federal de Quiebras, se otorga
preferencia a los salarios devengados dentro de los 90 dias anteriores a la fecha
de pedido de la quiebra o de la fecha de cesacion de la actividad comercial del
deudor por una suma maxima de 4.000 ddlares por cada trabajador.

326. Por ultimo, cabe mencionar que en algunos paises tales como Belarus,
Chile, China, Colombia, RepuUblica Democratica del Congo, Republica
Dominicana, Ecuador, Egipto, El Salvador, Estonia, Filipinas, Guinea-Bissau,
Hungria, Irag, Jamahiriya Arabe Libia, Nicaragua, Oman, Panama, Perq,
Federacion de Rusia, Republica Arabe Sria y Ucrania, la legidacion no contiene
disposicion aguna sobre € periodo méaximo de servicio 0 € monto méximo paralos
créditos|aborales preferentes, o no existe informacidn disponible sobre este punto.

1.5. Ejercicio del privilegio sobrelos bienes del deudor

327. A menudo se efectlia una distincidén entre privilegios generales y
especiales, segun el tipo de bienes sobre los que puedan eercerse. Los
privilegios generales se gercen sobre |a totalidad de los bienes del deudor y los
privilegios especiales sdlo pueden g ercerse sobre un bien determinado.

328. Enlamayoriadelos paises, |os créditos labora es estén protegidos con un
privilegio generd que puede gercerse sobre todos los bienes del deudor, tanto
muebles como inmuebles. Este es el caso, por gemplo, de Brasil *°, Cote d' Ivoire ™,
Ecuador ™, Egipto ***, Gabon **, Médco ™, Niger **°, Seychelles™’ y Venezudla .

109 En @ dmbito estatal, los limites de los créditos preferentes varian entre 60 dias de salario o
una suma de 100 délares en Washington (55), art. 49.56.010, a tres meses de salario 0 600 ddlares en
Indiana (19), art. 22-2-10-1. En Arizona (7), art. 23-354, la legidacion confiere preferencia a los
salarios que no excedan de 200 ddlares por |os servicios prestados dentro de los 60 dias anteriores a
procedimiento de insolvencia, mientras que en ldaho (17), art. 45-602, € limite ha sido fijado en
60 dias de sdario o 500 ddlares. Asmismo, en Rhode Island (47), art. 28-14-6.1, tienen preferencia
los salarios impagados que no excedan de 300 délares devengados en |os Ultimos tres meses

10 (@), art. 102. Este es igualmente el caso de Bolivia (7), art. 1345; Burkina Faso (1),
art. 117; Republica Centroafricana (1), art. 108; Chad (1), art. 268; Congo (2), art. 92; Republica
Democrética del Congo (1), art. 91; Republica Dominicana (1) art. 207; Guatemala (2), art. 101;
Jamahiriya Arabe Libia (1), art. 60; Madagascar (1), art. 77; Mauricio (3), arts. 2148 y 2152,
Republica Arabe Sria (1), art. 8; Rwanda (1), art. 102; Togo (1), art. 99.

1 (1), art. 33, 2).

12 (3), arts. 2391 y 2399.

13 (1), art. 5.

14 (1), art. 156.

15 (2), art. 113.

16 (1), art. 166.

17 (2), arts. 2101y 2104.

18 (1), arts. 158 a160; (2), art. 101; (3), art. 1870.
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329. En agunos paises la legidacion otorga a los créditos laborales un
privilegio general limitado a los bienes muebles. Por gemplo, en Guinea ™, los
créditos laboraes de los trabgjadores y aprendices correspondientes a afio en €
gue se produjo la insolvenciay a afio anterior a éste tienen un privilegio que
recae unicamente sobre |os bienes muebles del deudor.

330. A menudo se concede un privilegio especia a la gente de mar con
respecto a los salarios correspondientes a Ultimo vigje, que puede gercerse
sobre los buques en que se desempefiaron. Asimismo, se concede un privilegio
especial alos albariiles, carpinterosy otros trabajadores de la construccion, sobre
la propiedad que construyeron o repararon, y a los trabajadores agricolas, sobre
la cosecha ™. En Madagascar ***, ademés de |as categorias antes mencionadas,
se concede un privilegio especial a los asistentes empleados por trabajadores
domésticos. En Argentina * y Mauricio ', los arquitectos, las empresas de
construccion, los abafiles y otros trabajadores gozan de un privilegio especial
que recae sobre |os edificios u otras obras de construccion realizadas por cuenta
del deudor por la suma correspondiente a sus honorarios o salarios. En Bolivia ',
los trabajadores del transporte cuentan con un privilegio sobre los bienes
transportados.

2. Proteccion delos créditos laborales por medio
deinstituciones de garantia

2.1. Deficiencias del sistema de privilegioy necesidad
derevision del Convenio num. 95

331. A lolargo delos afios, la proteccion de los créditos laborales en caso
de quiebra por medio de un privilegio ha demostrado no ser lo suficientemente
adecuada. En este sentido, €l articulo 11 del Convenio niim. 95 ha sido criticado
desde distintos puntos de vista. En primer lugar, es lisay llanamente ineficaz en
los casos en que no hay suficientes bienes realizables en la masa de la quiebra.
En segundo lugar, s bien se refiere a la relacion de prioridad de los créditos
laborales no establece un rango minimo. Igualmente, esta disposicién reconoce
la posibilidad de establecer limitaciones a privilegio, sin fijar un minimo
socialmente aceptable de proteccion. Por dltimo, no trata la cuestion de los

19 (1), art. 226.

120 Egte es e caso, por gemplo, de Djibouti (1), art. 103; Guinea (1), art. 224; Mali (1),
art. L.116, y Togo (1), art. 99.

21 (1), art. 83.

122 (1), art. 271.

123 (3), art. 2151.
124 (7), art. 1349, 3).

Informe 111 (1B)-2003-Capitulo V-Es.doc



Trato preferencial delos créditos laborales en caso de quiebra del empleador 191

créditos laborales correspondientes a trabajo realizado con posterioridad a la
cesacion de pagos en las situaciones en que ésta no implica necesariamente la
clausura de la empresa ™. A raiz de estas consideraciones, se hizo evidente que
el sistema de privilegios aunque fuese mejorado o fortaecido, no lograria
asegurar el pago completo y definitivo de los créditos laborales y que, en
consecuencia, era necesario establecer nuevas garantias para € pago de taes
créditos.

332. Asimismo, los numerosos cambios ocurridos en la préctica y la
legislacion naciona es desde la adopcion del Convenio nim. 95 hacian necesaria
la adopcion de nuevas normas. En primer término, la legidacion labora de
numerosos paises extendio la proteccidn de los salarios a varios tipos de primas
y prestaciones. Luego, se produjeron notables progresos en cuanto a grado de
prioridad otorgado a los créditos laborales, l0os que progresivamente obtuvieron
una preferencia superior ala de los demas privilegios. Por ultimo, desde 1967 se
establecieron numerosos sistemas de garantia salarial para brindar proteccién a
los créditos laborales por medio de la intervencion de una institucion
independiente.

333. Ademas, se fue generaizando progresivamente otra objecion relativa
a la filosofia subyacente al sistema de privilegios: €l Unico objetivo de los
procedimientos de quiebra bajo el sistema de privilegios es € de organizar la
liquidacion de la empresa en crisis a fin de redlizar la venta de sus activos y
poder satisfacer los créditos de los acreedores. Actualmente, sin embargo, se
acepta de manera practicamente universal que tales procedimientos deberian
estar mas bien destinados a rescatar las empresas en dificultades entendiendo
gue en la mayoria de los casos es méas conveniente desde los puntos de vista
econdémico y social mantener la empresa a flote separando su suerte de la de su
propietario. Bagjo la influencia de la denominada «cultura del rescate», se ha
considerado que e sistema de privilegios ha sido considerado no sblo
inadecuado en la practica sino también como una concepcién inadecuada.

2.2. Deloscréditos privilegiados a las garantias salariales:
Convenionum. 173delaOIT

334. El Convenio nim. 173 es uno de los pocos instrumentos de la OIT
dotado de diferentes partes que pueden ser ratificadas conjunta o separadamente.
Contiene dos grupos distintos de normas que tratan, por un lado, de la proteccién
de los créditos laborales por medio de un privilegio, y por otro, de la proteccion

125 para un andlisis critico del sistema de privilegios, véase Arturo Bronstein, Proteccién de
los Créditos Laborales en caso de Insolvencia del Empleador: del derecho civil a la seguridad
social, en Revista Internacional del Trabajo, vol. 126, 1987, pags. 491-509. Véase iguamente
Report of the Meeting of Experts on the Protection of Workers in the Event of the Insolvency of
their Employer, MEWPI/1985/D.3/Rev., parrafos 29-36.
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a través de la intervencion de una institucion independiente de garantia. Este
instrumento de doble alcance se basa en un enfoque flexible que permite a los
Estados Miembros elegir el sistema de proteccion mas adecuado a sus
necesidades e intereses. Al ratificar e Convenio, cada Estado Miembro debera
aceptar, ya sea las aobligaciones de la Parte |1, relativa a la proteccion de los
créditos laborales por medio de un privilegio, ya sealas obligaciones de la Parte
I, relativa a la proteccion de los créditos laborales por una institucién de
garantia. Al mismo tiempo, nada impide que un Miembro que inicialmente haya

aceptado una de |as dos partes acepte posteriormente la otra .

335. En cuanto a sistema de privilegios, e Convenio nim. 173 implica
una clara mejora de las disposiciones contenidas en el Convenio nim. 95 en tres
aspectos diferentes. En primer lugar, define la cobertura minima del privilegio, a
saber: a) los salarios correspondientes a un periodo determinado, que no debera
ser inferior a tres meses, precedente a la insolvencia o a la terminacion de la
relacion de trabajo; b) las sumas adeudadas en concepto de vacaciones pagadas
correspondientes a trabgo efectuado en el curso del afio en & que ha
sobrevenido la insolvencia o la terminacion de la relacidn de trabgjo, asi como
las correspondientes al afio anterior; ¢) las sumas adeudadas en concepto de otras
ausencias retribuidas (por gemplo, licencias por enfermedad o maternidad)
correspondientes a un periodo determinado, que no deberd ser inferior a tres
meses, precedente a lainsolvencia o alaterminacion de larelacion de trabgjo; y
d) las indemnizaciones por fin de servicios™®’. En segundo lugar, e Convenio
exige que la legislacion naciona atribuya a los créditos laborales un rango de
privilegio superior a de la mayoria de los demés créditos privilegiados, y en
particular a los del Estado y de la seguridad social por atraso en el pago de

1% gobre las discusiones de la Conferencia que precedieron a la adopcién del Convenio,
véanse CIT, 78.2 reunion, 1991, Actas de las sesiones, pags. 20/1-20/27, 26/2-26/6 y CIT,
79.2reunion, 1992, Actas de las sesiones, pags. 25/1-25/40, 30/2-30/8. El Convenio nim. 173
entro en vigor €l 8 de junio de 1995. Hasta la fecha, ha sido ratificado por 14 Miembros, nueve de
los cuales solo han aceptado las obligaciones de la Parte |1, tres han aceptado solamente las
obligaciones de la Parte Il y dos han decidido aplicar las disposiciones de ambas Partes. Es
interesante destacar que Australiay Eslovaquia, a pesar de que hasta la fecha solo han aceptado las
obligaciones de la Parte Il del Convenio relativaala proteccion de los créditos |aborales por medio
de un privilegio, cuentan igualmente con sistemas de garantia salarial en funcionamiento. Para
informacion completa sobre los Estados Miembros que han ratificado el Convenio, véase el
anexo |.

127" Con arreglo alos términos de la Recomendacion, € privilegio deberia cubrir igual mente
las primas por horas extraordinarias, las comisiones y otras modalidades de remuneracién asi
como las primas de fin de afio y otras primas correspondientes a un periodo determinado que no
deberia ser inferior alos 12 meses anteriores a la insolvencia, todo pago adeudado en substitucion
del preaviso de despido y las indemnizaciones por accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales, cuando corran directamente a cargo del empleador. Asimismo, deben quedar
cubiertos otros créditos como las cotizaciones adeudadas en virtud de los regimenes legales
nacionales de seguridad socia y otros regimenes de proteccion social.
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impuestos y cotizaciones . En tercer lugar, el Convenio especifica que cuando
la legislacion nacional limite € alcance del privilegio de los créditos laborales a
un monto prescrito, éste no debera ser inferior a un minimo socialmente
aceptable. Este monto debera, en consecuencia, ser regjustado cuando proceda

para mantener su valor ',

336. Con respecto a las ingtituciones de garantia salarial, el Convenio
num. 173 establece que |os mismos deberan cubrir como minimo: a) los salarios
correspondientes a un periodo determinado, que no debera ser inferior a ocho
semanas, precedente a lainsolvencia o alaterminacion de larelacion de trabgo;
b) las sumas adeudadas en concepto de las vacaciones pagadas correspondientes
al trabgjo efectuado en un periodo determinado, que no deberd ser inferior a
ocho semanas, precedente a la insolvencia o a la terminacién de la relacion de
trabajo; c) las sumas adeudadas en concepto de otras ausencias retribuidas
correspondientes a un periodo determinado, que no debera ser inferior a ocho
semanas, precedente alainsolvencia o alaterminacion de larelacion de trabajo,
y d) las indemnizaciones por fin de servicios. EI monto minimo cubierto por una
institucion de garantia salaria es mas limitado que €l protegido por un sistema
de privilegio puesto que la institucion de garantia brinda una seguridad de pago
gue no existe en € caso del privilegio. EI Convenio permite la limitacién a un
cierto monto del crédito garantizado pero exige que dicho monto no sea inferior
a un minimo sociamente aceptable y sea gustado cuando proceda a fin de
mantener su valor.

337. La Recomendacion nim. 180 destaca los principios fundamentales
del funcionamiento, la administracion y la financiacion de las instituciones de
garantiac en primer lugar, éstas deberian tener autonomia administrativa,
financiera y juridica con respecto a empleador. En segundo lugar, los
empleadores deberian contribuir a su financiacion, a menos que ésta esté
asegurada integramente por los poderes publicos, y los fondos reunidos deberian
utilizarse exclusivamente con €l fin de satisfacer los créditos correspondientes a
sdarios no pagados. En tercer lugar, los pagos deberian redizarse
independientemente de que el empleador insolvente haya cumplido o no con sus
obligaciones respecto de lainstitucion de garantia.

128 E| Convenio establece, sin embargo, que cuando los créditos |aborales estén protegidos
por unainstitucion de garantia, se podra atribuir alos créditos asi protegidos un rango de privilegio
menos elevado que € de los créditos del Estado y la seguridad social.

129 En este sentido, la Recomendacién estipula que a fin de fijar e monto considerado un
minimo socialmente aceptable, deberia tenerse en cuenta variables como el salario minimo, la
fraccién inembargable del saario, € salario que sirve de base para calcular las cotizaciones a la
seguridad socia o € salario medio en la industria. Cabe destacar otras disposiciones de la
Recomendacion que tratan de los créditos vencidos después de la fecha de iniciacion del
procedimiento de insolvencia cuando se autorice la continuacion de las actividades de la empresa,
e igualmente e problema de los procedimientos de pronto pago cuando e procedimiento de
insolvencia no permita asegurar € pago rapido de los créditos laborales protegidos por un

privilegio.
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5.1. Directiva 2002/74/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de septiembre de 2002, que modifica la Directiva 80/987/CEE
del Consejo sobre la aproximacion de las legislaciones de
los Estados Miembros relativas a la proteccion de los trabajadores
asalariados en caso de insolvencia del empresario

Articulo 1

1. La presente directiva se aplicara a los créditos a favor de los trabajadores asalariados,
derivados de contratos de trabajo o de relaciones laborales, frente a empresarios que se
encuentran en estado de insolvencia, en el sentido del apartado 1 del articulo 2. [...]

Articulo 2

1. A los efectos de la presente Directiva, un empresario serd considerado insolvente
cuando se haya solicitado la apertura de un procedimiento colectivo basado en la insolvencia del
empresario, previsto por las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de un Estado
miembro, que implique el desapoderamiento parcial o total de éste y el nombramiento de un
sindico o persona que ejerza una funcion similar, y la autoridad competente, en virtud de dichas
disposiciones: a) haya decidido la apertura del procedimiento; o b) haya comprobado el cierre
definitivo de la empresa o del centro de trabajo del empresario, asi como la insuficiencia del activo
disponible para justificar la apertura del procedimiento. [...]

Articulo 3

Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias a fin de que las instituciones de
garantia aseguren, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 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 relacién laboral, cuando asi lo disponga el
Derecho interno. Los créditos tenidos en cuenta por la institucion de garantia serdn las
remuneraciones impagadas correspondientes a un periodo situado antes o en su caso, después
de una fecha determinada por los miembros o antes y después de la misma.

Articulo 4

1. Los Estados miembros tendran la facultad de limitar la obligacion de pago de las
instituciones de garantia prevista en el articulo 3.

2. Cuando los Estados miembros hagan uso de la facultad prevista en el apartado 1,
estableceran la duracion del periodo que dé lugar al pago de los créditos impagados por la institucion
de garantia. Esa duracién no podra, sin embargo, ser inferior a un periodo correspondiente a la
remuneracion de los tres Ultimos meses de la relacion laboral situados antes y/o después de la fecha
contemplada en el articulo 3. Los Estados miembros podran incluir ese periodo minimo de tres meses
en un periodo de referencia cuya duracién no podra ser inferior a seis meses. [...]

3. Ademas, los Estados miembros podran establecer limites a los pagos efectuados por la
institucion de garantia. Estos limites no podran ser inferiores a un umbral socialmente compatible
con el objetivo social de la presente Directiva. Cuando los Estados miembros hagan uso de esa
facultad, comunicaran a la Comision los métodos utilizados para establecer dicho limite.

(Continta en la pagina siguiente.)
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Articulo 8(bis)

1. Cuando una empresa con actividades en el territorio de al menos dos Estados
miembros se encuentre en estado de insolvencia en el sentido del apartado 1 del articulo 2, la
institucion competente para el pago de los créditos impagados de los trabajadores sera la del
Estado miembro en cuyo territorio éstos ejerzan o ejercian habitualmente su trabajo.

2. La extension de los derechos de los trabajadores asalariados vendra determinada por el
derecho por el que se rija la institucion de garantia competente.

3. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias a fin de garantizar que, en los
casos previstos en el apartado 1, las decisiones adoptadas en el marco de un procedimiento de
insolvencia previsto en el apartado 1 del articulo 2, cuya apertura se haya solicitado en otro
Estado miembro, se tengan en cuenta para determinar el estado de insolvencia del empresario en
el sentido de la presente Directiva. [...]

338. Esoportuno mencionar que las normas establecidas en la Parte |11 del
Convenio relativas a la proteccion de los créditos laborales por una institucion
de garantia guardan cierta similitud con las disposiciones de la Directiva del
Consgo Europeo nim. 80/987/EEC del 20 de octubre de 1980, sobre la
aproximacion de las legislaciones de los Estados Miembros relativas a la
proteccion de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario.
La Directiva establece que los Estados Miembros adoptaran las medidas
necesarias para establecer instituciones de garantia que aseguren €l pago de los
créditos impagados de |os trabajadores asa ariados correspondientes a un periodo
determinado. A fin de limitar la duracién de la garantia, los Estados Miembros
pueden elegir entre tres fechas alternativas que determinan el comienzo del
periodo de referencia dentro del cua debe quedar comprendido € periodo
minimo de remuneracion garantizada. La Directiva permite igualmente a los
Estados Miembros establecer un tope para la garantia de pago de los créditos
impagados de |os trabaadores, y sienta los principios de funcionamiento de las
ingtituciones de garantia, a saber, independencia financiera, contribucién de los
empresarios a la financiacién y obligacién de pago independientemente del
cumplimiento de | as obligaciones de contribuir ala financiacion *.

130 En septiembre de 2002, @ Parlamento Europeo y e Consgo adoptaron la
Directiva 2002/74/CE que modifica la Directiva 80/987/CEE, con la finalidad de adaptar su
contenido a las nuevas tendencias existentes en materia de leyes de insolvencia en los Estados
Miembrosy de reflejar mas fielmente otras directivas de la Comunidad adoptadas desde 1980 y los
casos recientes tratados por la Corte de Justicia. La nueva Directiva propone una definicion més
amplia de insolvencia a fin de cubrir no sdlo los procedimientos de quiebra o liquidacién sino
también otros procedimientos de insolvencia colectiva. Asimismo, extiende € ambito de
proteccion respecto de los trabajadores cubiertos a estipular que los Estados Miembros no podran
excluir alos trabajadores a tiempo parcial, los trabajadores con contratos de duracion determinada
o los trabgjadores con una relacion de empleo temporal del ambito de aplicacion de las
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339. boxEn genera, la revision parcial del articulo 11 del Convenio
num. 95 ha dado como resultado un instrumento flexible que establece normas
sensiblemente mas elevadas de proteccion y ofrece respuestas modernas a los
desafios actuales a regular la insolvencia de las empresas. La Comisién
considera que e Convenio nim. 173 congtituye una respuesta soliday ambiciosa
a los problemas de proteccién social en caso de insolvencia, cada vez mas
comunes en e contexto de la economia globalizada y en los periodos de
recesion. Aporta nuevos elementos al sistema de privilegios, introduce nuevos
métodos de proteccidn por medio de los fondos de garantia salariales y deja un
amplio margen a la discrecion de los Estados Miembros en cuanto a la
aplicacion de las normas. De la informacion disponible se desprende que
muchos paises, en particular aquellos que durante la Ultima década han
experimentado cambios estructurales inspirados en la economia de mercado, se
encuentran actualmente en & proceso de establecer instituciones de garantia
salarial o bien llevan a cabo discusiones con los interlocutores sociales con € fin
de establecer tales instituciones en un futuro cercano. La Comision observa
asimismo que en algunos casos se ha solicitado la asistencia técnica de la
Oficina para la elaboracién de leyes o la difusén de informacién relativa a
experiencias similares en otros paises. La Comisién esta convencida de que,
como se explicard en e capitulo IX mas abgo, la tasa de aceptacion del
Convenio nuim. 173 se incrementard de manera significativa en los afios
venideros. La Comisién solicita a la Oficina realizar mayores esfuerzos para
asistir a los Estados Miembros en la elaboracion de regimenes efectivos paralos
casos de insolvencia que estén en conformidad con las disposiciones del
Convenio.

2.3. Fondos de garantia salarial

340. Las ingtituciones de garantia salarial tienden a proteger los
trabgjadores que de otro modo no podrian hacer efectivos sus derechos por medio de
la imposicién de una carga a todas las empresas, incluso a aguellas que son
solventes y cumplen puntua mente con sus obligaciones. Tales ingtituciones fueron

disposiciones pertinentes de las directivas. Asimismo, la nueva Directiva tiende a simplificar las
disposiciones relativas a los limites temporarios aplicables a los créditos privilegiados
estableciendo un periodo minimo (tres meses) y dgando a los Estados Miembros la
responsabilidad de establecer una fecha de referencia, entendiendo que dicho periodo no
necesariamente se refiere Unicamente a los salari os devengados con anterioridad a dicha fecha sino
que también puede cubrir créditos correspondientes a trabajo realizado con posterioridad a la
misma. Por dltimo, la Directiva se refiere a la cuestion de la jurisdiccion en los casos de
insolvencia internacional. En este sentido, véase igualmente la regulacion del Consgjo Europeo
(EC) nim. 1346/2000 del 29 de mayo de 2000 sobre procedimientos de insolvencia, que entrd en
vigor en mayo de 2002 y que tiende a mejorar y acelerar 1os procedimientos de insolvencia con
efectos internacionales. Para mayor informacién sobre este tema véase Pierre Rodiére, Droit social
de I’ Union européenne, 2002, pags. 490-494.
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introducidas por primera vez en Europa Occidental a fines de los afios sesenta y
comienzos de los satenta. Bélgica fue d primer pais en establecer un fondo de
garantia sdlaria, en 1967, seguido por los Paises Bajos en 1968, Suecia en 1970,
Dinamarca en 1972 y Finlandia, Francia y Noruega en 1973. Otra serie de paises
como Audtralia, Audtria, Replblica Checa, Republica de Corea, Edovaquia,
Espania, Estonia, Grecia, Israd, Italia, Japdn, Lituania, Luxemburgo, Polonia y
Suiza cuentan iguad mente con instituciones de garantia en funcionamiento.

2.3.1. Alcancedelagarantia salarial

341. Como regla general, todos los trabajadores pueden beneficiarse de las
ingtituciones de garantia salarial. En algunos casos, sin embargo, las personas
gue ocupan puestos directivos 0 gue tienen un grado de parentesco cercano con
el empleador insolvente quedan excluidas de los mismos a fin de evitar abusos.
En Austria™®, por eiemplo, e persona directivo y los gecutivos que gercen
unainfluencia decisiva en € funcionamiento de la compafiia, asi como los socios
con poder de supervisar € funcionamiento de la compafiia, no tienen derecho a
recibir gagos del Fondo de Compensacion de Insolvencia. Andogamente, en
Suiza™, el sistema de pagos en caso de insolvencia no se aplica a personal
directivo, a las personas con participacion financiera en la empresa ni a los
conyuges empleados en la misma empresa. En Austrdia™, los «trabgjadores

Bl (2), art. 1, 6). Andogamente, el Gobierno de Finlandia ha indicado que la garantia
sdarial acordada por la ley de garantia sdlarial no se aplica a los directores de una empresa, al
socio general de una sociedad limitada ni atodo aquel que ocupe puestos de direccién. En el Reino
Unido: Isla de Man (14), art. 70, no se efectuara pago alguno a quien, en cualquier momento
durante los 12 meses anteriores a lainsolvencia, haya sido director de la empresa o propietario de
la mitad o mas de las acciones de capita de la compafiia, o de otra empresa que en ese momento
teniael control directo o indirecto de lamisma.

132 (4), art. 51, 2). En este sentido, es interesante subrayar que la nueva Directiva 2002/74/CE
de 23 de septiembre de 2002, que modifica la Directiva 80/987/CEE sobre la aproximacién de las
legidaciones de los Estados Miembros relativas a la proteccion de los trabajadores asdariados en
caso de insolvencia del empresario, establece la posibilidad de rechazar o reducir la obligacion de la
institucion de garantia «en los casos en que los trabajadores asaariados, por si mismos o junto con
sus parientes proximos, sean propietarios de una parte esencia de la empresa o establecimiento del
empresario y gerzan unainfluencia considerable en sus actividades».

1338 v/ éase Acuerdos operativos del Sistema de apoyo a los derechos del trabajador (EESS) y
Sistema general de compensaciéon y derechos del trabgjador (GEERS), art. 5.1. EI GEERS fue
establecido en septiembre de 2001 para ocuparse de los créditos correspondientes a despidos
debidos a insolvencias que hayan tenido lugar a partir del 12 de septiembre de 2001 mientras que
el EESS, establecido en febrero de 2000, continlia aplicandose a los créditos correspondientes a
despidos debidos a insolvencias producidas a partir de enero de 2000 hasta el 11 de septiembre de
2001 incdudve. Los acuerdos operdivos de estos Sgemas pueden verse en hittp:/Amww.workplacegov.al/.
Andogamente, en los Estados Unidos, algunas leyes estatales establecen especificamente que ni
los gecutivos o directores de una empresa, ni €l socio de una sociedad ni € propietario cuando se
trate de un empresa de propiedad de una sola persona seran considerados trabajadores a los fines
del fondo de garantia salarial; véase, por gemplo, Maine (25), art. 632(1).
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excluidos» (el accionista que ocupaba e puesto de director gecutivo de la
empresa, un pariente del director gjecutivo o del antiguo empleador), no estan en
condiciones de recibir pagos de las ingtituciones existentes. El término
«pariente» comprende & conyuge, los parientes en linea recta ascendente y
descendente y los hermanos del trabgjador. Asimismo, € Gobierno de Espafia
indicd, a ratificar e Convenio nim. 173, que excluia a personal dd servicio
domeéstico de la aplicacion de la Parte |11 relativa a la proteccion de los créditos
laborales por unainstitucién de garantia.

342. La naturaeza de los créditos laborales cubiertos por los fondos de
garantia varia de manera considerable. Con respecto a los salarios, la mayoria de
las instituciones garantiza el pago de todos los e ementos de la remuneracion,
incluido el salario bésico, sobresueldo, primas, incrementos, vacaciones pagadas
y licencias por enfermedad, y las indemnizaciones por terminacion de larelacion
de trabgjo como la indemnizacion por fin de servicios. Este es e caso, por
gjemplo, en la Republica Checa™, Israel **, y Polonia ™. En Australia', los
pagos a los trabajadores que relinen |os requisitos necesarios cubren |os salarios
adeudados (incluidos |os sobresueldos, como |os correspondientes a cambios de
turnos y horas extraordinarias), licencia anual, licencia por antigiiedad,
indemnizacion sustitutiva del preaviso e indemnizacion por despido por
reduccion de personal. Ademés de estos créditos, la legislacion de Austria *®,
Eslovaquia ™ Noruega **°, y Suecia ' garantiza todo gasto ocasionado por la
iniciacion de acciones para el cobro de taes créditos. Por € contrario, en
Finlandia, Grecia y Suiza'® la legidacion no garantiza e pago de
indemni zaciones por fin de servicios. En Espafia ', solo se garantiza e pago de
laindemnizacion por despido.

2.3.2. Limitacionesalagarantiasalarial

343. Al igua queen e sistemade privilegios, los pagos protegidos por los
fondos de garantia estdn sujetos a limitaciones tanto con respecto a la

134 (5), art. 3, b). Véanse igualmente Replblica de Corea (2), art. 6(2); Dinamarca (1), art. 2,
1); Luxemburgo (2), art. 46, 2); Reino Unido: Isla de Man (14), art. 67(3) e Idas Malvinas
(Falkland) (9), art. 100, 3).

135 (2), art. 180; (1), art. 1.
13 (2), art. 6, 2); (3), art. 1.

187 éase Acuerdos operativos del Sistema de apoyo alos derechos del trabajador (EESS) y
Sistema general de compensacion y derechos del trabgjador (GEERS), art. 6.1.

138 (2), art. 1, 2).

139 (4), art. 64, b), 2), ).

10 (3), art. 1.

141 (2), arts. 7y 8.

142 (5), art. 5, 2).

143 (1), arts. 26, 1), 33, 1) 2), 8), 50, 51y 52, c).
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extension del periodo de servicio como a una suma determinada, 0 a una
combinacion de ambos criterios. Por gemplo, el periodo de servicio protegido
selimita a tres meses en la Replblica Checa**, Eslovaquia'®, Finlandia™®,
Italia™"y Polonia™®, y a seis meses en Luxemburgo **°, Noruega **° y Suiza™".
Por e contrario, en Austria'®, el periodo de servicio protegido parece ser
ilimitado, y sdlo se excluye de la proteccion los seis meses anteriores a
comienzo de los procedimientos de insolvencia o quiebra. En Australia®™®, de
acuerdo con € Sistema de apoyo a los derechos del trabagjador (EESS), los
créditos protegidos incluyen hasta cuatro semanas de salarios impagados, cuatro
semanas de licencia anual, cuatro semanas de indemnizacion por reduccion de
personal, cinco semanas de indemnizacion sustitutiva del preaviso y 12 semanas
de licencia por antigiiedad. Por € contrario, con arreglo a Sistema general de
compensacion y derechos del trabajador (GEERS), no existe un limite maximo
con respecto a periodo de salarios adeudados salvo para la indemnizacién por
reduccion de persona que se limita a ocho semanas. En el Reino Unido ***, la
proteccion cubre a las sumas adeudadas correspondientes a hasta ocho semanas
y las vacaciones pagadas que no excedan de seis semanas. En los Estados
Unidos ™, en el &mbito estatal, |os limites varian usualmente entre dos semanas
y dos meses.

144 (5), art. 5, 1). Un trabajador puede reclamar un crédito por salarios adeudados contra el
mismo empleador Unicamente una vez en un periodo de tres afios. Asimismo, en Edovenia (2),
art. 19 y Grecia (5), art. 5, 3) los créditos garantizados se limitan a los salarios impagados
correspondientes a un periodo de tres meses anteriores a la fecha de terminacién del contrato de
trabajo. Andlogamente, en la Republica de Corea (2), art. 6, 2); (3), art. 10, (1), los salarios de los
ultimos tres meses y |as prestaciones por jubilacion de los Ultimos tres afios estan garantizados por
laley de garantia de los créditos laborales.

145 (B), art. 22, 4). Los créditos laborales no cubiertos por e fondo de garantia que
corresponden a los tres afios anteriores a la declaracion de quiebra, son considerados créditos
privilegiados de primera categoria y deberan ser satisfechos en forma previa alos impuestos y las
contribuciones ala seguridad social.

146 (2), art. 5.

17(2), art. 2, 1).

148 (2), art. 6, 2).

149 (2), art. 46, 2.

0 (2), art. 9-3; (3), art. 1.
181 (3), art. 219.

%2 (2), arts. 1, 3), 2, h).

153 v éase Acuerdos operativos del Sistema de apoyo alos derechos del trabajador (EESS) y
Sistema general de compensacion y derechos del trabgjador (GEERS), art. 6.1.

154 (1), art. 184, 1). Este es también € caso de Isla de Man (14), art. 67, 3) a), ¢) e Islas
Malvinas (Falkland) (9), art. 100, 3) a), ).

%5 Por gjemplo, en Maine (25), art. 632, & Fondo de Seguro Salarial cubre los salarios
impagados por un maximo de dos semanas mientras que en Oregdn (45), art. 652.414, el Fondo de
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344. En algunos casos, |os pagos garantizados no pueden exceder de una
suma determinada de dinero o de un limite definido por referencia a sdario
minimo naciona o la suma utilizada para el caculo de las contribuciones a la
seguridad socia. Por ejemplo, en Noruega **°, el fondo de garantia salarial no
cubre los créditos que exceden de tres veces € importe basico del seguro
nacional, gjustado anualmente. En Espafia™’, e pago garantizado no puede
exceder del duplo del salario minimo interprofesional diario multiplicado por €l
nimero de dias de salario pendientes de pago, con un maximo de 120 dias. En
Austria ™8, e monto méximo que puede ser pagado por & fondo no puede
exceder de dos veces la suma méxima tomada como base para €l calculo de las
contribuciones a sistema general de seguridad social. Esta suma es revisada
anualmente a fin de tener en cuenta los cambios en los niveles de las
jubilaciones. En Suiza ™°, los pagos por insolvencia cubren los créditos laborales
hasta un tope mensual equivalente a las ganancias maximas sujetas a
contribucién para el seguro por accidentes de trabajo. En la Repuiblica Checa *®,
la suma total correspondiente a salarios atrasados pagada a un trabajador en un
mes no podra exceder de una vez y media e salario nacional promedio
correspondientes a afio calendario precedente, de acuerdo a lo determinado
anualmente por el decreto ministeria correspondiente. Asimismo, en Estonia™®
y Lituania'®?, el monto cubierto por la garantia salarial se limita a tres meses de
salario minimo.

Garantia Salarial cubre los salarios impagados devengados dentro de los 60 dias anteriores a la
cesacion de la actividad comercial por una suma maxima de 4.000 délares.

1% (3), art. 1. Andlogamente, en Italia (2), art. 2, 2), los pagos efectuados por el Fondo de
Garantia Salarial (CIG) no pueden exceder de una suma igua atres veces € monto maximo del
suplemento del ingreso mensua extraordinario, una vez redizados los descuentos
correspondientes ala seguridad social.

187 (1), art. 33, 1).
158 (2), art. 1, 3).
%9 (4), art. 52.

160 (5), art. 5, 2). Andlogamente, en Polonia (2), art. 6, 2) el monto total financiado por el
fondo para un periodo de un mes no debera exceder del salario promedio correspondiente a
trimestre anterior, mientras que en Eslovaquia (6), art. 22, 5) la compensacion pagada no podra
superar la suma equivalente a tres veces el salario promedio mensua correspondiente a primer
semestre del afio calendario anterior.

181 (4), art. 20, 3). Andogamente, en Eslovenia (2), art. 19, la garantia salarial cubre los
créditos por salarios hasta un maximo de tres salarios minimos, los créditos correspondientes a
licencias anuaes no utilizadas hasta un monto igual a la mitad del salario minimo y créditos por
indemnizacion por terminacion del contrato de trabajo hasta un monto igual a un salario minimo.
En Luxemburgo (2), art. 46(2), los pagos garantizados por €l Fondo de Empleo se limitan a seis
veces €l salario minimo.

12 (4), art. 5, 1).
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345. En Israd ', las sumas garantizadas que deberdn ser pagadas en
caso de quiebra o liquidacién de una empresa ho podran exceder, respecto de
cada trabgjador, del salario promedio multiplicado por diez. En Finlandia®, la
suma maxima es determinada por decreto teniendo en cuenta los niveles
generales de pago y actualmente ha sido fijada en FIM90.000, mientras que en
Suecia'® ¢ tope para los créditos ha sido fijado por ley en SEK100.000. En
Australia'®, existe un tope de 20.000 délares para los pagos que un trabajador
puede recibir en virtud del Sistema de apoyo a los derechos del trabajador
(EESS), mientras que € Sistema general de compensacién y derechos del
trabajador (GEERS) establece un tope relativo alos ingresos (actua mente fijado
en 75.000 ddlares pero gjustado anualmente), entendiendo gue los trabajadores
con ingresos superiores a ese importe podran recibir los pagos que les
corresponderian s ganasen la suma equivalente a tope permitido por € sistema.
En e Reino Unido ™', el monto total pagadero a un trabajador bajo el sistema de
garantia salarial no puede exceder de 210 libras por semana. En la Republica de
Corea ™, la suma méxima garantizada para salarios impagados varia de acuerdo
con la edad del trabgjador y actualmente es de 1 millon de won para los
trabajadores de menos de 30 afios y de 1,45 millones de won para los
trabajadores de més de 45 afios.

2.3.3. Organizacion, administracion y financiacion
delasinstituciones de garantia salarial

346. El funcionamiento de las instituciones de garantia salarial se basa en
los mismos principios que gobiernan otras estructuras de la seguridad socia, a
saber, los regimenes de participacion obligatoria, las contribuciones basadas en
los salarios, la administracion por érganos autonomos y la responsabilidad
colectiva de la comunidad de empresarios por € riesgo de la empresa
Usuamente, las instituciones de garantia salarial actGan como deudores
subsidiarios y sdlo pagan los créditos laborales cuando no existen activos
disponibles en la masa de bienes del insolvente. Toda suma desembol sada por €l
fondo de garantia salaria puede ser repetida por medio de un procedimiento
ordinario de insolvencia. Este derecho de subrogacion es protegido por €l mismo
privilegio con el que contaba la deuda original.

347. En la mayoria de los paises, los fondos de garantia salarial son
administrados por Organos independientes establecidos dentro de las

163 (2), art. 183.
164 (2), art. 9. Véase igualmente Dinamarca (1), art. 3.
5 (2), art. 9.

166 v/ éase Acuerdos operativos del Sistema de apoyo a los derechos del trabajador (EESS) y
Sistema general de compensacion y derechos del trabajador (GEERS), art. 6.4.

167 (1), art. 186, 1).
188 (2), art. 6, 2); (3), art. 6 y recuadro 2.
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instituciones administrativas. En Austria’®, por eemplo, e Fondo de
Compensacién de Insolvencia (JAG) funciona bgjo la autoridad del Ministerio
Federal de Asuntos Laboralesy Sociales, mientras que en Noruega >, el Fondo
de Garantia Estatal es administrado por el Director de la Inspeccion del Trabgjo.
De lamisma manera, en Espafia ', el Fondo de Garantia Salarial (FOGASA) es
un organismo autonomo dependiente del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social. En Australia*™, |as instituciones de garantia que protegen los créditos de
los trabgjadores son administradas por €l Departamento de Trabagjo y Relaciones
Laborales. En Grecia ™, la administracion de los activos del fondo de garantia
saaria se confiaalajunta de directores de la Organizacion de la Mano de Obra
y e Empleo (OAED), la mitad de cuyos miembros son representantes de los
trabgjadores y de los empleadores. En Polonia®™, e Fondo de Créditos
Laborales Garantizados es una ingtitucion publica dotada de personeria juridica
y administrada por un consegjo formado por seis miembros representantes de las
organizaciones de empleadores (dos tercios) y trabgjadores (un tercio). En Suiza'”™
€l sistema de garantia en caso de insolvencia esta integrado dentro del sistemade
seguro de desempleo. En Israel %, las prestaciones de la garantia salaria son
pagadas por € Instituto Nacional de Seguro que funciona bgjo la supervisiéon
general del Ministerio de Trabajo y Bienestar Social. En la Reptblica Checa ™,
los créditos por salarios impagados son administrados por la Secretaria de
Trabgjo local competente en e distrito en € que la empresa insolvente tiene su
sede, € lugar en @ que se desarrollan 1os negocios o en € que se encuentra la
direccién privada del empleador insolvente.

169 (2), art. 13, 1). Este es también el caso de la Republicade Corea (2), art. 17, 1).

10 (4), arts. 4-1y 4-2. En Finlandia (2), arts. 3, 10 y 11, el sistema de garantia de pagos es
administrado por €l Ministerio de Trabajo a través de las oficinas distritales de recursos humanos,
mientras que en Suecia (2), arts. 22, 24 y 25, la garantia salarial es pagada por € consgjo de
administracion del condado correspondiente al lugar de asiento de la corte distrital que entiende en
el procedimiento de quiebra. Asimismo, en Dinamarca (1), art. 11, la administracion del Fondo de
Garantia de los Trabajadores corresponde a Servicio de Mercado de Trabajo y Pension
Complementaria.

171 (1), art. 33, 1); (13), art. 1, 1).

12 Acuerdos operativos del Sistema de apoyo a los derechos del trabajador (EESS) y
Sistema general de compensacion y derechos del trabajador (GEERS), art. 10.1.

3 (5), art. 3, 1), 4, 1).

174 (2), arts. 12y 15; (4), arts. 6, 10y 11.

15 (4), art. 57. Andlogamente, en Estonia (4), arts. 21, 1), 33,1), e Fondo de Garantia
Salarial forma parte del Fondo de Seguro de Desempl eo.

176 (2), art. 8, c). Andlogamente, en & Reino Unido (1), art. 182; (7), art. 161, 1), los
créditos protegidos de los trabajadores se pagan con dinero del Fondo de Seguro Naciona (NIF) y
en Italia (5), art. 2, el fondo ha sido establecido en € marco del Instituto Nacional de Prevision
Socia (INPS).

7 (5), arts. 4, 2), 6, 8y 10.
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5.2. Factibilidad del establecimiento de instituciones de garantia salarial

Las instituciones de garantia salarial transfieren el riesgo de empresa del empleador individual a
lo que se podria llamar, en cierto sentido, la comunidad de empleadores, y posibilitan, por
consiguiente, que el crédito laboral sea pagado en todos los casos, por obra de un tercero,
institucionalmente solvente, quien actlia como asegurador del «riesgo de insolvenciax. [...] A fin de
cuentas, el principio del aseguramiento del riesgo de insolvencia individual por la comunidad de
empresarios, en su aspecto conceptual, no es muy distinto del principio del financiamiento de los
seguros de accidente del trabajo mediante cotizaciones exclusivamente patronales. Tampoco lo es
del seguro colectivo y obligatorio de responsabilidad profesional que han organizado algunas
profesiones, como los notarios, o la garantia colectiva de los bancos, que se ha establecido en
muchos paises para garantizar a terceros la indemnizacién de los perjuicios que podrian resultar de la
indelicadeza 0 mala gestion de algiin miembro individual de la profesion. [...] Queda por ver si el
establecimiento de las instituciones de garantia salarial, que ha sido fundamentalmente la obra de
algunos paises industrializados, con sistemas de seguridad social maduros, es una tarea que esta
igualmente al alcance de otros paises. El problema fundamental que se debe tener en cuenta guarda
relacion con las grandes diferencias que existen entre los paises en lo que concierne al
funcionamiento de sus instituciones de seguridad social y, sobre todo, a la capacidad de
administrarlas. Cabe también considerar que la seguridad social es una institucion que, por lo comdn,
progresa por pasos sucesivos, y que no falta razén a aquellos que alegan que antes de poner en
funcionamiento una institucion de garantia salarial convendria consolidar otras, como las pensiones
de vejez o la proteccion de la salud, que cubren riesgos sociales mas universales. [...] Si hay paises
que estan hoy en condiciones de organizar una institucion de garantia salarial, ello no sera cierto en
todos los casos. Existen consideraciones de economia, de oportunidad politica y de sensibilidad
social que no pesan de igual manera en todos los paises. Es posible, por un lado, que en ciertos
paises la situacion econdmica sea tan floreciente que no haya casi riesgos de quiebras, y cuando las
hay éstas atafien a tan pocos trabajadores que el problema de la falta de pago de los créditos
laborales, en caso de que afecte a algunos individuos, no tendra por ello repercusiones sociales. Por
otro lado, también puede ocurrir en ciertos paises, que el nimero de quiebras sea tan elevado que el
financiamiento de la garantia salarial podria alcanzar un costo intolerable. En este caso, nos
encontraremos frente a un problema con repercusiones sociales al que, no obstante, sera muy dificil
dar una solucion. En fin, también puede ocurrir, en determinadas sociedades, que el grado de
sensibilidad social frente al problema de los créditos laborales impagados sea relativamente bajo, en
cuyo caso es muy probable que el estado no juzgue necesario organizar una institucion de garantia
salarial, aun cuando esté técnica y financieramente capacitado para hacerlo.

Fuente: Arturo Bronstein, «Estudio comparativo» en Edward Yemin y Arturo Bronstein: Proteccién de los
créditos laborales en caso de insolvencia del empleador, OIT, 1991, pags. 56-58.

348. Con respecto alafinanciacion, los fondos salariales son, en principio,
financiados exclusivamente por contribuciones obligatorias que deben ser

pagadas por los empleadores. Este es e caso de Austria'’®, Dinamarca'”,

178 (2), art. 12, 1).

179 (1), art. 9. El monto de las contribuciones anuales puede ser modificado por decisién del
Ministerio y pueden efectuarse embargos para €l cobro de las contribuciones adeudadas mas un
interés del 1 por ciento mensual.
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Finlandia **°, Noruega ' y Polonia '®. En otros paises, los fondos de garantia
se financian igualmente con fondos publicos. En Eslovaquia *®, por ejemplo, el
fondo esta formado, en partes iguales, por contribuciones de los empleadores y
un subsidio del Estado. Andlogamente, en Grecia ®®*, e Ministerio de Trabajo
subsidia € Fondo de Garantia Sdarial con un aporte anual de 1,5 millones de
EUR. En otros paises como Eslovenia’®, e Fondo de Garantia Salarial es
financiado Unicamente mediante el presupuesto del Estado. En Australia’®, las
dos ingtituciones de garantia son financiadas mediante impuestos generales. La
Unica diferencia reside en que mientras que para € Sistema de apoyo a los
derechos del trabgjador (EESS) |os gobiernos estatales contribuyen en un 50 por
ciento, el Sistema genera de compensacion y derechos del trabagjador (GEERS)
es financiado integramente por el Gobierno de la Commonwealth. De manera
mas general, los fondos de garantia cuentan con otros ingresos ademés de las
contribuciones obligatorias y los subsidios del Estado, tales como las sumas
repetidas de los empleadores por 1os créditos pagados, |0s intereses provenientes
de los activos depositados en los bancos, o las sanciones y multas percibidas por
el pago tardio de las contribuciones o infracciones a las reglamentaciones del
fondo.

349. Los empleadores deben contribuir a fondo en proporcion a los
salarios pagados y las contribuciones no pueden exceder de cierto limite, a
menudo determinado en funcién de las contribuciones a la seguridad socia. Las
contribuciones pueden ser gjustadas de acuerdo con la situacion financiera del
fondo. Asi, pueden aumentar en tiempos de crisis econdmica en los que se
producen numerosas quiebras o disminuir cuando mejora € clima econémico
general. En Austria™®, por eemplo, las contribuciones constituyen un

180 (2), art. 31.

Bl (3), art. 2.

182 (2), art. 17.

18 (5), art. 77, ), 2), 4), 5). Lasituacion essimilar en Lituania (4), art. 4, 1).
184 (@), art. 16, 2.

18 (2), arts. 13 y 14. De acuerdo con la memoria del Gobierno, segin laley del fondo de
garantia, parte de los fondos deberia ser suministrados mediante contribuciones de |os empleadores
pero esto no se ha puesto en préactica adin.

18 v/ éanse Acuerdos operatives del Sistema de apoyo a los derechos del trabajador (EESS),
art. 6.8, y Sistema general de compensacion y derechos del trabajador (GEERS), art. 9.

187 (2), art. 12, 1) y 2). El monto ha sido fijado actualmente en un 0,7 por ciento de la base
general utilizada para calcular las contribuciones ala seguridad social. En Eslovaquia (5), art. 128,
a), 1) la contribucion mensua es del 0,25 por ciento de la base de célculo. Andogamente, en
Italia (2), art. 4(2); (5), art. 2, la contribucién de los empleadores ha sido fijada en un 0,05 por
ciento de laremuneracion utilizada como base para el calculo del seguro obligatorio de desempleo,
y puede ser incrementada o reducida por decreto del Ministro de Trabajo y Seguridad Socia en
razon de la situacion financiera del fondo. Véanse igua mente Espaiia (1), art. 33, 5); (13), art. 12,
1) y Polonia (2), arts. 13, 17, 18.
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suplemento de la contribucion de los empleadores al seguro de desempleo. El
porcentgje de este suplemento, fijado cada afio por ordenanza ministerial en
funcién del balance de las cuentas del fondo, puede aumentar cuando, de
acuerdo con las estimaciones preliminares, los activos disponibles no son
suficientes para cubrir los gastos previsibles para €l afio en curso, o disminuir s
las estimaciones muestran un excedente que supera en un 20 por ciento el gasto
promedio correspondiente al afio anterior y al afio en curso. En Grecia'™®, la
contribucion de los empleadores, fijada actualmente en un 0,15 por ciento del
total de las ganancias de |os trabajadores, puede ser modificada por los Ministros
de Trabgjo y Economia Naciona arecomendacion de lainstitucion encargada de
la administracion del fondo.

350. Los sistemas de garantia salarial pueden adoptar diferentes formas.
En Belarts *®, por gemplo, la legislacion nacional exige que cada empleador
cuente con un fondo de reserva salarial afin de garantizar el pago de los salarios
y otras indemnizaciones en caso de insolvencia o quiebra, liquidacion o
terminacion de las actividades. La creacion de dicho fondo se efectiia a partir de
las ganancias remanentes a disposicion de una empresa luego de haber pagado
los impuestos hasta una sumaigual a 25 por ciento del gasto anual en salarios. En
Kirguistan ', existen disposiciones similares que exigen el establecimiento de
un fondo de reserva salariad de acuerdo con e nivel y e procedimiento
establecidos por ley o convenio colectivo. En la Reptblica Dominicana ™! y
Mozambique '*?, a falta de una institucion de garantia unificada, e Codigo de
Trabgjo estipula que todas las empresas deberdn contar con una pdliza de seguro
con cobertura de créditos laborales. Por Gltimo, en & caso de Argentina ', cabe
sefialar laley de 1986 relativa a establecimiento de un fondo de garantia salaria
que ain no ha sido aplicado en la practica por no haberse dictado la
reglamentacion correspondiente.

351. A la luz de las consideraciones precedentes, la Comisién puede
concluir que la proteccion por medio de un privilegio de los créditos laborales en
caso de quiebra del empleador parece estar, de manera generd, reflgjada en la
legislacion general del trabgjo de casi todos los Estados Miembros. Varios

188 (), art. 16, 2).

189 (1), art. 76; (3), arts. 1, 3y 5.

10 (1), art. 236, 1), 2).

191 (1), arts. 465 y 466. Con areglo a art. 738, la garantia debe ser reglamentada por
acuerdo tripartito, pero tal reglamentacién no se hallevado a cabo alin.

192 (1), art. 58, 3).

198 véase laley nim. 23473 del 22 de diciembre de 1986 relativa al establecimiento de un
fondo de garantia salarial.
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Estados han ido incluso més ala de lo dispuesto por los términos ampliamente
flexibles del articulo 11 y han conferido trato preferencial a otros créditos
relacionados con e empleo distintos de los saarios, han otorgado prioridad
absoluta alos créditos laboral es sobre 10os demas créditos privilegiados, incluidos
los créditos del Estado y € sistema de la seguridad social, y, en algunos casos,
han garantizado el pago de los créditos laborales a través de ingtituciones de
garantiasalarial.

352. Tanto en lalegislacion como en la préactica, |a mayoria de los paises
parece haber evolucionado de los términos generaes de las disposiciones del
articulo 11 del Convenio nim. 95 hacia la adopcion de normas més especificas,
gue a menudo reflgan los principios y normas contenidas en e Convenio
num. 173. En efecto, la Comision considera que el Convenio nim. 173 contiene
las normas de mayor pertinencia en relacion con la proteccion de los créditos
laborales en caso de quiebra o insolvencia del empleador y adienta firmemente a
los Estados Miembros a examinar la posibilidad de ratificar este instrumento en
un futuro muy cercano. Con sus dos vias de accion que le otorgan una
flexibilidad considerable, el Convenio nim. 173 fortaece e sistema de
privilegiosy explora, a mismo tiempo, nuevos medios de proteccion a través de
las ingtituciones de garantia salarial.

353. Cabe sefidar, sin embargo, que si bien conllevan numerosas ventgjas,
las instituciones de garantia salarial no son la panacea para los problemas de la
insolvencia de las empresas. Si bien estd claro que brindan una seguridad de
pago gque no existe en € sistema de privilegios, la proteccion esta sujeta a
limitaciones en cuanto a tiempo de servicios y a la suma maxima protegida.
Asimismo, no reemplazan completamente los procedimientos tradicionales de
guiebra en virtud de los cuales se procede alaliquidacion del activoy a pago de
las deudas privilegiadas de acuerdo con € orden de distribucion establecido y
presuponen la existencia de instituciones laboral es sanas y de una administracién
responsable y como tal, no resultan de aplicacion inmediata en muchos
contextos. Sin embargo, la Comision considera que, en una época de creciente
incertidumbre y de previsiones econdmicas sombrias para la economia global,
situacién que ha sido confirmada e incluso superada recientemente por algunas
de las més importantes quiebras corporativas de los Ultimos tiempos, la
necesidad de fortalecer la proteccién de los ingresos de los trabajadores es mas
urgente que nuncay, en este sentido, no cabe sino insistir en la importancia del
Convenio nim. 173 y de la Recomendacién nim. 180.
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