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I. Notas generales sobre el salario

1. El presente trabajo tiene por objeto analizar sendos decisorios emanados de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion (“Perez c¢/Disco” -2009- y “Gonzdlez c¢/Polimat”
-2010-) en los cuales se declara la inconstitucionalidad de dos conceptos no remunera-
tivos, concretamente los vales alimentarios y asignaciones no remunerativas fijadas por
decretos del Poder Ejecutivo Nacional dictados en los afios 2002 y 2003.

2. Paralograr una cabal comprension de los criterios fijados por el méximo Tribunal
en ambas sentencias, parecié oportuno, a modo de introduccién hacer referencia en
dos capitulos a las notas generales del salario y a la distincion entre salario laboral y
previsional.

3. Asiy en el marco de la introduccion sefialada, se puede conceptualizar al salario
como la contraprestacién del trabajo dependiente.

De hecho asi lo hace la ley de contrato de trabajo que en su articulo 103 expresa:
“se entiende por remuneracion la contraprestacion que debe percibir el trabajador como
consecuencia del contrato de trabajo. Dicha remuneracion no podrd ser inferior al salario
minimo vital’.

(*) Profesor de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social - Facultad de Derechoy Ciencias Socia-
les, Universidad Nacional de Cérdoba, Magister en Derecho del Trabajo y Relaciones Internacionales,
Universidad Nacional de Tres de Febrero.
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Se destaca que el término salario proviene del latin sal, pues en la antigiiedad dicha
substancia se utilizaba, conforme lo ensefia Rodriguez Mancini, como forma de pago a
los soldados romanos y empleados domésticos (1).

En el marco delaley de contrato de trabajo lo referido al salario se encuentra regulado
en los articulos 103 a 149.

4. La doctrina (2) sefiala como caracteristicas del salario las siguientes:

Igualdad: 1a misma torna operativo la garantia constitucional consagrada por el
articulo 14 bis de la Carta Magna, en cuanto dispone laregla de “igual remunera-
cion por igual tarea”, de modo tal que el empleador no puede hacer ningtn tipo
de discriminacion entre los trabajadores; salvo por razones objetivas, entre ellas
la de mayor rendimiento (art. 81 LCT).

Suficiencia: en el sentido que el salario debe ser necesario para solventar las
necesidades basicas del trabajador y su grupo familiar.

Inmutabilidad: implica que durante la duracién de la relacién laboral el salario
debe mantener inalterable su valor real, para lo cual se imponen minimos nor-
malmente a través de los convenios colectivos de trabajo.

Conmutatividad: la cual abarca dos aspectos: el primero se refiere a la propor-
cionalidad que debe haber entre el salario y la tarea realizada y el segundo a que
el salario del trabajador es ajeno a los riesgos de la actividad del empleador.

Justicia: esta propiedad se encuentra también mencionada en el articulo 14 bis
de la Constitucion Nacional que determina que la remuneracion debe ser justa,
en el sentido de que debe darse al trabajador lo que merece a los fines de poseer
una vida digna junto a su familia.

Cardcter alimentario: constituye para el trabajador la tinica fuente de ingresos
como asi también el medio de subsistencia propio y de su grupo familiar

Precisamente esta caracteristica es la que hace que la legislacion imponga una
serie de protecciones del salario frente al empleador, frente al propio trabajador
y frente a los acreedores del empleador y del trabajador

Continuidad: esta caracteristica es agregada por Litterio (3) y se refiere a que el
trabajador debe percibir el salario durante toda su actividad laboral y ademas
porque constituye la prestacion derivada de un contrato de tracto sucesivo.

(1) RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, Tratado del Derecho del Trabajo - Director Vizquez Vialard,
Antonio, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1983, T. IV, pp. 457/458.

(2) RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, ob. cit., pp. 578/597.

(3) Cfr.: LITTERIO, Liliana H., “Derecho del Trabajo” - Director: Rodriguez Mancini, Jorge, Ed. Astrea,
Buenos Aires, 2010, T. 1, p. 497.
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5. Entre las fuentes que determinan el salario se encuentra:

- Voluntad o acuerdo de partes o convenio entre trabajador y empleador. Dicho
convenio, conforme lo establece el principio de irrenunciabilidad consagrado
en el articulo 12 LCT, debe respetar los minimos inderogables fijados por la ley,
estatutos profesionales y convenios colectivos de trabajo.

- Convenios colectivos de Trabajo que constituyen, fruto de la negociacion colectiva,
acuerdos celebrados entre sujetos colectivos, es decir una asociacion sindical con
personeria gremial y un empleador, grupo de empleadores o entidad representativa
de ellos, que regulan condiciones de trabajo para una determinada actividad, rama
de la actividad, profesion u oficio, empresa y/o establecimiento de empresa.

Dentro de las condiciones de trabajo se establecen categorias (a titulo de ejemplo
comprenden desde operario a oficial especializado en el caso de la actividad o
industria metaltrgica); a cada una de las cuales se le asigna un salario o bien una
escala salarial minima; asi un trabajador que pertenezca a determinada categoria
no puede percibir un salario inferior al establecido mediante la respectiva escala
salarial.

- Disposicion del Estado: al respecto es importante destacar que en épocas donde
no hubo o bien era practicamente era nula la negociacion colectiva, el Estado fijé
salarios minimos para la actividad privada.

Igualmente y en tal direccidon, pueden mencionarse que en nuestro pais durante
los afios 2002 a 2004 el Poder Ejecutivo Nacional dicté varios decretos fijando
asignaciones llamadas “no remunerativas” para el sector privado, como manera
derecomponer el salario de los trabajadores, cuya constitucionalidad es cuestio-
nada por el Maximo Tribunal de la Nacién en el fallo “Gonzdlez c/Polimat” (2009)
el cual serd abordado en el capitulo cuarto del presente trabajo.

Se destaca que laley nacional de empleo 24.013 (articulos 135 a 138) establece el
denominado: “Consejo Nacional del Empleo, la Productividady el Salario Minimo,
Vital y Movil” conformado por dieciséis representantes del sector trabajador, die-
ciséis del sector empleador designados por el Poder Ejecutivo Nacional y presidido
por un funcionario nombrado por el Ministerio de Trabajo de la Nacién, que se
retine periédicamente y fija el valor del salario minimo, vital y mévil (horario,
diario y mensual).

- Fijacion por los jueces: se trata de un supuesto excepcional que irrumpe ante la
falta de acuerdo de partes y/o de convenio colectivo de trabajo; asi los jueces lo
pueden establecer en funcion de la ley, los convenios colectivos y los usos y cos-
tumbres, conforme lo dispuesto por el art. 114 de la ley de contrato de trabajo.

En términos generales dicho supuesto, en opinién de Etala (4), se aplica para el
personal de direccién o no comprendido por convenios colectivos, y también en

(4) ETALA, Carlos Alberto, Contrato de Trabajo, Ed. Astrea. Buenos Aires, 2000, p. 286.
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aquellos casos en que se discuta la naturaleza misma de los servicios, es decir
cuando el trabajador alega su onerosidad y el empleador su gratuidad.

II. Clasificacion del salario: salario laboral y previsional

1. Sibien son varios los criterios de clasificacion propuestos por la doctrina nacional,
existe uno de alcance genérico que distingue entre el salario laboral y el salario previ-
sional (5).

2. Asi se considera al salario laboral como el ingreso que percibe un trabajador que
presta servicios en relacién de dependencia, como consecuencia de la relacién o con-
trato de trabajo.

El mismo estd compuesto por conceptos remuneratorios o remunerativos y no re-
muneratorios o no remunerativos.

2.1. Los conceptos remuneratorios o remunerativos son aquellos que se derivan
delastareas o el desemperio del trabajador. Aqui se incluyen entre otros a la horas extras,
comisiones, premios, adicionales convencionales, etc.

En el plano legislativo se encuentran enumerados en el articulo 6 de la ley de 24.241
que regula el sistema integrado de jubilaciones, que refiere:

“Se considera remuneracion, a los fines del SIJP, todo ingreso que percibiere el
afiliado en dinero o en especie susceptible de apreciacidn pecuniaria, en retribuciéon
o compensacion o con motivo de su actividad personal, en concepto de sueldo, sueldo
anual complementario, salario, honorarios, comisiones, participacion en las ganancias,
habilitacién, propinas, gratificaciones y suplementos adicionales que tengan el caracter
de habituales y regulares, vidticos y gastos de representacion, excepto en la parte efec-
tivamente gastada y acreditada por medio de comprobantes, y toda otra retribucion,
cualquiera fuere la denominacién que se le asigne, percibida por servicios ordinarios o
extraordinarios prestados en relacién de dependencia.

La autoridad de aplicacion determinard las condiciones en que los vidticos y gastos
de representacién no se consideraran sujetos a aportes ni contribuciones, no obstante
la inexistencia total o parcial de comprobantes que acrediten el gasto.

Las propinas y retribuciones en especie de valor incierto serdn estimadas por el
empleador. Si el afiliado estuviera disconforme, podra reclamar ante la autoridad de
aplicacion, la que resolvera teniendo en cuenta la naturalezay modalidad de la actividad
y de la retribucién. Aun mediando conformidad del afiliado, la autoridad de aplicacién
podrd rever la estimacién que no considerara ajustada a estas pautas.

(5) La clasificacion aludida es mencionada entre otros por: DE DIEGO, Julian A., Manual de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, Ed. La Ley, 72. Edicién, Buenos Aires 2008, p. 314; DUARTE, David,
Curso de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social - Director: Goldin, Adridn, Ed. La Ley, Buenos Aires,
2009, p. 342; LITTERIO, Hebe L., ob. cit., p. 497; PEREZ, Daniel G., Ley de Contrato de Trabajo - Director:
Altamira Gigena, Raul E, Ed. Errrepar, Buenos Aires, 2009, Tomo I, p. 623; TOSELLI, Carlos A., Derecho
del trabajo y de la seguridad social, Ed. Alveroni, 32. edicién, Cérdoba, 2009, Tomo 1, p. 497.
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Se consideran asimismo remuneracion las sumas a distribuir a los agentes de la
administracion publica o que éstos perciban en carécter de:

1. Premio estimulo, gratificaciones u otros conceptos de anédlogas caracteristicas. En
este caso también las contribuciones estardn a cargo de los agentes, a cuyo efecto antes
de proceder a la distribucion de dichas sumas se debera retener el importe correspon-
diente a la contribucién.

2. Cajas de empleados o similares, cuando ello estuviere autorizado. En este caso el
organismo o entidad que tenga a su cargo la recaudacion y distribucion de estas sumas,
deberd practicar los descuentos correspondientes a los aportes personales y depositarlos
dentro del plazo pertinente”.

2.2. Los conceptos no remuneratorios o no remunerativos son aquellos que si bien
son percibidos por el trabajador como consecuencia del contrato o relacion de trabajo,
responden a otras causas o motivos diferentes de su tarea.

Atitulo de ejemplo se sefialan alas asignaciones familiares, que responden a las cargas
de familia del trabajador o las indemnizaciones que se originan en términos generales
araiz de la finalizacion del vinculo dependiente.

Especificamente se encuentran contemplados en el articulo 7 de la ya aludida ley
24.241 que dispone:

“

o0 se consideran remuneracion las asignaciones familiares, las indemnizaciones
derivadas de la extincion del contrato de trabajo, por vacaciones no gozadas y por inca-
pacidad permanente provocada por accidente del trabajo o enfermedad profesional, las
prestaciones econdmicas por desempleo, ni las asignaciones pagadas en concepto de becas.
Tampoco se considera remuneracion las sumas que se abonen en concepto de gratificaciones
vinculadas con el cese de la relacion laboral en el importe que exceda del promedio anual
de las percibidas anteriormente en forma habitual y regular’

2.3. Resulta util destacar que esta distincion entre conceptos remuneratorios y no
remuneratorios no sélo es tedrica, sino que tiene consecuencias practicas.

En efecto, a los fines del célculo de las vacaciones, del aguinaldo, de las indemniza-
ciones derivadas de la extincion del vinculo laboral y de los salarios por enfermedades
inculpables, se tienen en cuenta los conceptos remuneratorios.

Igualmente a los fines del célculo de los aportes y contribuciones de la seguridad
social que en su conjunto se denominan cotizaciones, Gnicamente se tienen en cuenta
los conceptos remuneratorios.

3. A suvez, el salario previsional esté integrado inicamente por conceptos remune-
ratorios, es decir los que se encuentran sujetos a aportes y contribuciones a los distintos
subsistemas de la seguridad social.

II1. Fallo: “Pérez, Anibal c/Disco S.A.”

1. En el caso de marras, decidido el dia 1° de Septiembre de 2009, la cuestion litigiosa
gir6 en torno a la constitucionalidad del articulo 103 bis inciso c) de la ley de contrato de
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trabajo, segin laredaccidn introducida porlaley 24.700 del afio 1996, y que textualmente
disponia.

“Se denominan beneficios sociales a las prestaciones de naturaleza juridica de seguridad
social, no remunerativas, no acumulables ni sustituibles en dinero que brinda el emplea-
dor al trabajador por si o por medio de terceros que tiene por objeto mejorar la calidad
de vida del dependiente o de su familia a su cargo. Son beneficios sociales las siguientes
prestaciones:...c) los vales alimentarios...otorgados a través de empresas habilitadas por
la autoridad de aplicacion hasta un tope mdximo de veinte por ciento (20%) de la remu-
neracion bruta de cada trabajador comprendido en convenio colectivo de trabajo y hasta
un diez por ciento (10%) en el caso de trabajadores no comprendidos’

Expresado en otros términos, se debati6 si dichos beneficios sociales -que even-
tualmente puede recibir el trabajador durante el transcurso del vinculo laboral- son
compatibles con la definicion de salario establecida en el articulo 1° del Convenio N° 95
de la Organizacién Internacional del Trabajo -OIT- (1949).

1.1. Previo al anélisis del decisorio en si, se senala que el inciso c) del articulo 103
LCT transcripto fue derogado en forma expresa por laley 26.341, publicada en el Boletin
Oficial de la Nacion el dia 24 de Diciembre de 2007.

2.Delos antecedentes del fallo se desprende, que el actor se desempefid como gerente
comercial de la empresa Disco S.A. y fue despedido sin causa en el mes de diciembre
de 2004.

Parte de su salario estaba conformado por vales alimentarios, que segun lo pres-
cripto en el articulo 103 bis inciso c) de la LCT, segtin la redaccion vigente a la fecha del
despido, eran conceptos no remunerativos y por ende no fueron tenidos en cuenta en
la remuneracién base de célculo de las indemnizaciones abonadas al actor con motivo
de su desvinculacién.

Ello motivo que Pérez reclamara las diferencias de las indemnizaciones percibidas,
para lo cual plante la inconstitucionalidad de la norma referida, por contraposicion a
la definicién de salario contenida en el articulo 1° del Convenio N° 95 OIT (1949).

En primera instancia se admiti6 el reclamo de actor y se declaré la inconstituciona-
lidad de la norma aludida.

Posteriormente, a raiz del recurso de apelacion planteado por la demandada, la Sala
Tercera de la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo revocd el fallo.

El argumento esgrimido por esta sala fue, en breve sintesis, que no existe disposicion
alguna del Convenio N° 95 OIT, segun la cual el legislador nacional no pueda autorizar a
los empleadores a reconocer beneficios sociales a los trabajadores destinados a mejorar
su calidad de vida personal y familiar, cuyo valor fuera justo y razonable.

Contra dicho decisorio el actor interpuso el recurso extraordinario, el cual fue dene-
gado y en virtud de ello accede a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, por medio
del recurso directo o de queja.
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3. El tribunal cimero declaré la inconstitucionalidad de la norma aludida, en relacién
alos vales alimentarios, en cuanto les niega su cardcter salarial. Si bien todos los vocales
fueron contestes en declarar la inconstitucionalidad indicada, no coincidieron en los
argumentos.

Asilos argumentos esbozados por la mayoria (Lorenzetti, Petrachi, Maqueda y Zaffa-
roni) fueron los siguientes:

(i)

Resulta inadmisible que no sea remuneraciéon una prestacion como los vales
alimentarios que entranan una ganancia para el trabajador y que se originan en
un contrato o relacién de trabajo.

(ii) Dicha conceptualizacién como no remunerativa es contraria al principio protec-

torio consagrado en el articulo 14 bis de la Constitucién Nacional, que en relacién
al salario, entre otros aspectos, establece una retribucion justa.

(iii) Destaca que existen normas relativas al salario en diversos instrumentos inter-

nacionales de jerarquia constitucional, como son: la declaracién americana de
los derechos y deberes del hombre; declaracion universal de los los derechos
humanos PIDESC, convencion internacional sobre eliminacién de todas las
formas de discriminacion racial y convencidn sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacién contra la mujer.

Asf se repara que los articulos 6 y 7 del PIDESC denominan salario a la prestacion
debida al empleado por el empleador.

(iv) Entiende en el considerando 5°, que llamar a dichos vales “beneficios sociales”,

v)

“prestaciones de naturaleza juridica de seguridad social no remunerativas” sig-
nifica: a) mutar al trabajador en beneficiario y al empleador en beneficiador;
b) suplantar como causa del crédito o ganancia al contrato de empleo por un
acto del empleador ajeno a este dltimo; y ¢) introducir en un nexo oneroso para
ambos celebrantes una suerte de prestacion gratuita por parte de una de éstas
(el empleador) y asi traduce una calificacién poco afortunada, carente de sentido
y evidente contrasentido

Precisa, también en el considerando 5°, que: “La naturaleza juridica de una ins-
titucion debe ser definida fundamentalmente por los elementos que la constituyen,
con independencia del nombre que el legislador o los particulares, le atribuyen...
sobre todo cuando cualquier limitacion constitucional que se pretendiese ignorar
bajo el ropaje del nomen juris seria inconstitucional...Y...el art. 103 bis inc. c. no
proporciona elemento alguno que desde el dngulo conceptual autorice a diferen-
ciar a la concesion de los vales alimentarios asumida por el empleador un mero
aumento de salarios...”.

(vi) Enfatiza que la nocién de remuneracién en nuestra legislacién no puede tener me-

nores alcances que la establecida en el articulo 1° del Convenio N° 95 (1949) O.IT.

(vii) Alude a numerosas observaciones que en relacién a dicho Convenio, efectu6 a

nuestro pais la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomen-
daciones de la OIT.
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En definitiva y a modo de conclusidn, sostienen que la proteccidn del salario de los
trabajadores no puede eludirse mediante el uso de subterfugios terminolégicos, sino que
dicha proteccion debe efectuarse de la manera mas amplia posible.

3.1. Por su parte la minoria, compuesta por los Vocales Highton de Nolasco, Ar-
gibay y Fayt destaca que al momento del dictado del fallo ya estaba vigente la ley 26.341,
que precisamente derogé el articulo 103 bis inciso c) LCT, analizada en el decisorio, y
por ende deviene en abstracta la cuestion litigiosa.

Sin perjuicio de ello, sefiala que la norma cuestionada afecta el principio de retribu-
cién justa y de proteccién contra del despido arbitrario (articulo 14 bis de la Constitu-
cién Nacional) ya que la base de célculo de la indemnizacién por despido debe guardar
razonable proporcion con los elementos que componen la remuneracion.

IV. Fallo: “Gonzdlez, Martin Nicolds c/Polimat S.A. y otro”

1. En este decisorio, del 19 de Mayo de 2010, la cuestion analizada se centré en el ana-
lisis de la constitucionalidad de los decretos ntimero 1273/02, 2641/02y 905/03 dictados
por el Poder Ejecutivo Nacional, que araiz de la crisis econémica de finales del afio 2001,
establecieron aumentos no remunerativos de pesos cien ($ 100.-) a Pesos Doscientos
($200.-) como un modo de recomponer los salarios de los trabajadores y que luego, en
forma paulatina, se transformaron en conceptos remunerativos.

2. Eljuicio fue iniciado por el actor en contra de dos empresas: Polimat S.A. y Rayda
S.A., ya que fue despedido sin causa en el mes de Octubre de 2003.

Su salario estaba integrado, entre otros rubros y/o conceptos, por las asignaciones
no remunerativas establecidas por los decretos ya mencionados; precisamente por ser
conceptos no remunerativos no formaron parte de la remuneracién base de calculo de
las indemnizaciones abonadas por el despido.

En virtud de ello reclama diferencias en la indemnizacién por antigiiedad, en la
correspondiente a las vacaciones no gozadas y también en el aguinaldo, planteando
la inconstitucionalidad de dichos decretos, por no ajustarse a la definicién de salario
contenida en el articulo 1° del Convenio N°© 95 OIT (1949).

2.1. En primera instancia se admitid el reclamo de actor y se declaré la inconsti-
tucionalidad de los decretos.

Luego, y con motivo del recurso de apelacion interpuesto por las demandadas, la
Sala Séptima de la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo revocé el fallo, en base
a considerar que el articulo 14 bis de la Constituciéon Nacional, que asegura al trabajador
unaretribucidn justa, pone en cabeza de legislador la eleccion de los medios para lograr
dicho fin. Asi el Poder Ejecutivo Nacional, al dictar los decretos referenciados, sin estar
obligado a hacerlo, dispuso aumentos no remunerativos, sin afectar minimos inderogables
y ninguna garantia constitucional y por ende no resultan inconstitucionales.

2.2. Al igual que en el fallo “Perez”, el actor plante6 el recurso extraordinario, el
cual fue denegado y arribé a la Corte a través del recurso directo o de queja.
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3. El mas alto tribunal de la nacién, declaré la inconstitucionalidad de los decretos
indicados, ya que les nego a las asignaciones no remunerativas por ellos fijadas, su ca-
racter salarial. También, y al igual que lo sucedido en “Perez” todos los vocales declara-
ron la inconstitucionalidad indicada, s6lo que la vocal Argibay lo hizo con sus propios
fundamentos.

Asilos argumentos esbozados por la mayoria (Lorenzetti, Petrachi, Maqueda. Higthon
de Nolasco, Zaffaroni y Fayt) fueron los siguientes:

(i) Remiten alas consideraciones efectuadas sobre los conceptos no remunerativos
del fallo: “Pérez c¢/Disco’

(ii) Senala que el Poder Ejecutivo Nacional no pudo darle cardcter no remunerativo
a dichas asignaciones, cuando el caracter alimentario es propio del salario.

(iif) Destaca que los decretos aludidos, ademds son contrarios a la garantia constitu-
cional de proteccion contra el despido arbitrario, ya que disminuye uno de los
elementos o parametros que se utiliza en el cédlculo de la misma (adviértase que
este argumento fue utilizado en la minoria en “Pérez”).

En tal sentido menciona un informe de la Comisiéon de Expertos de la OIT, en
relacion a una queja formulada contra el Gobierno de Venezuela que establecid
subsidios o bonos que no se contabilizaban para el salario.

(iv) Enfatiza que tales asignaciones no remunerativas son contrarias a las normas
contenidas en el Convenio N° 52 O.1.T. (1936) sobre Vacaciones, ratificado por
nuestro pais en 1950, segun el cual los trabajadores deben percibir durante el
goce de aquellas su remuneracién habitual.

3.1. Por otro lado en su voto la Vocal Argibay expresa que los decretos aludidos
se aplicaron en el derecho privado, es decir en el &mbito de relaciones de trabajo entre
particulares derivadas del contrato de trabajo, cuya legislacion se encuentra reservada
al Poder Legislativo (adviértase que en tal sentido utiliza el argumento esbozado por el
tribunal de segunda instancia).

Considera que con estos decretos de necesidad y urgencia el Poder Ejecutivo Nacional
viol6 lo dispuesto por los articulos 99.3 y 100.13 de la Constitucién Nacional, pues los
mismos no fueron analizados por la Comisién Bicameral Permanente del Congreso, ya
que la misma no estaba conformada.

V. El Convenio N° 95 OIT (1949)

1. Conforme se indic6, en los dos decisorios analizados, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion declaré la inconstitucionalidad de dos conceptos no remunerativos distin-
tos (vales alimentarios y asignaciones no remunerativas fijadas por decretos del Poder
Ejecutivo Nacional de los anos 2002 y 2003) por considerar a los mismos contrarios a las
disposiciones del Convenio N° 95 OIT (1949), lo que impone el andlisis de tal instrumento
internacional.
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2. Previo al anélisis del convenio indicado propiamente dicho, resulta ttil remarcar
que los convenios internacionales adoptados por la Organizacién Internacional del
Trabajo son instrumentos que pertenecen a la categoria de tratados con caracteristicas
propias.

Se pueden senalar, entre sus caracteristicas, su adopcion en asambleas tripartitas; las
obligaciones con anterioridad a su ratificacién y el sistema de control con posterioridad
ala misma.

Para que comience aregir en el orden interno de un pais, es imprescindible que sean
ratificados y su ratificacién acarrea la asuncién de compromisos internacionales.

En cuanto a sus efectos, se asimilan a los tratados internacionales, ya que se los
considera, en los términos del articulo 31 de la Constituciéon Nacional “tratados con las
potencias extranjeras” como asi en base al articulo 75 inciso 22. de la Carta Magna que
alude a los “tratados concluidos con las demds naciones y con las organizaciones inter-
nacionales”.

En el ordenamiento juridico de nuestro pais y segtn lo establecido en el articulo 75
inciso 22 de la Constitucion Nacional poseen jerarquia superior a las leyes y como con-
secuencia de esta jerarquia supralegal o por encima de la ley, un convenio de la O.LT.
ratificado deroga cualquier disposicion legal contraria ya sea anterior o posterior a dicha
ratificacion.

En lo que se refiere a su operatividad, se sostiene, de manera generalizada, que los
convenios de la O.IT. poseen normas de caracter general dirigidas a los estados, con
el objeto que estos las apliquen, para lo cual se requiere que dichos estados dicten las
normas necesarias (6).

3. Ahorabienyen relacién al Convenio N° 95 OIT (1949) denominado “de proteccion
del salario” el mismo fue ratificado por nuestro pais por decreto ley N° 11.594 de 1956 y
revisado parcialmente por el Convenio N° 173 O.LT. (1992).

Posee 15 articulos y estd complementado por la Recomendacién Ne 85 O.LT. (1949),
que a su vez posee 9 articulos

3.1. Estructura la proteccidn del salario en base a cinco aspectos:

(i) formay medio de pago del salario: en el que se indican basicamente las condiciones
de lugar, tiempo y modo de pago del mismo;

Asi establece el pago del salario en efectivo; autoriza el pago con prestaciones en es-
pecie siempre que comprendan: una parte del salario y sean apropiadas al uso personal

(6) VON POTOBSKY, Geraldo, “Los convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo: ;una
nueva dimension en el orden juridico interno?”; D.T. 1997-A-457 y ss. y su participacién en Tratado
de Derecho del Trabajo, Tomo I, Capitulo 7 “Fuentes del Derecho del Trabajo’, Apartado II: “Derecho
Internacional y Regional del Trabajo’, dirigido por Ackerman, Mario, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2005, pags. 496/541.
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del trabajador y de su familia y su valor justo y razonable. Igualmente sefiala que el pago
del salario debe efectuarse a intervalos regulares;

(ii) libertad de disponer el salario: a tal fin se alude a que los trabajadores pueden hacer
uso de los servicios prestador por el empleador silo desean y las mercaderias ofrecidas
por el empleador se deben vender a precios justos y razonables;

(iii) deber de informacion: en este aspecto sefiala que el empleador debe informar a
sus trabajadores los salarios a percibir ylos periodos de pago, y menciona en este aspecto
alosrecibos de sueldo;

(iv) garantias salariales: determina que las mismas deben asegurar el pago total del
salarioy proteger de descuentos excesivos en casos en que el trabajador debe reembolsar
pérdidas de produccidn, bienes o instalaciones del empleador o dafios causados a los
mismos. También esa proteccidon debe extenderse en caso de quiebra o liquidacién del
empleador a través de privilegios;

(v) medidas en caso de incumplimientos: las cuales deberdn ser previstas por las
legislaciones nacionales.

4. En lo que se refiere al concepto de salario establece que “A los efectos del presente
convenio, el término salario significa la remuneracion o ganancia, sea cual fuere su deno-
minacion o método de cdlculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo fijada por acuerdo
o por la legislacion nacional, y debida por un empleador a un trabajador en virtud de un
contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que este tiltimo haya efectuado o deba
efectuar o por servicios que haya prestado o deba prestar”

Conforme lo indica un Estudio de la O.LT. sobre dicho Convenio publicado en el
afio 2003, la intencién de los redactores del Convenio fue utilizar el término salario
no en un sentido técnico, propio de las legislaciones nacionales, sino en un sentido
genérico que comprenda la totalidad de las diversas formas y componentes de la re-
muneracién (7).

En tal sentido el estudio de marras indica que la mayoria de los paises contienen una
definicién amplia de salario, sueldo o remuneracién para garantizar un alcance amplio
de las medidas de proteccién que contiene el Convenio N° 95 O.1.T.

Es mas, dicho informe afirma que el Comité de Expertos establecié que el hecho que
una prestacion salarial cualquiera sea su denominacion, no se integre en la definicion de
salario contenidas en las legislaciones nacionales no constituye automdticamente una
violacion del Convenio N° 95 O.1.T,, siempre que gocen de la cobertura propia de proteccion
contenida en los articulos 3 a 15 (8).

(7) ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO / OIT. Proteccién del Salario - Normas y sal-
vaguardas relativas al pago de la remuneracion de los trabajadores, Oficina Internacional del Trabajo,
Ginebra, Suiza, 2003, p. 19.

(8) ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO / OIT-: ob. cit. p. 26.
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Senala incluso que existen paises (Egipto, Kuwait, R. Arabe Siria) en los cuales el salario
estoda remuneracién recibida por el trabajador por el trabajo realizado, complementados
por pagos de cualquier naturaleza, que carecen de relacion alguna con las tareas efectuadas
e incluye conceptos no remuneratorios como lo son las asignaciones familiares.

Indica también que el Salario en Estados Unidos (en varios de sus Estados) incluye pagos
por conceptos que no se derivan precisamente de la tarea como son: la indemnizacién por
despido, gastos médicos, gastos de seguridad social y cotizacion de jubilaciones (9).

5. Asi, se puede sostener validamente, pese a lo sefialado por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion y en funcion de lo establecido por la propia O.LT,, la existencia
de conceptos no remunerativos no implican de modo automatico la violacién de las
disposiciones del Convenio N° 95 O.LT. (1949), pues precisamente gozan de todos los
medios de proteccién ya sefialados en base a los cuales se estructuré los cinco aspectos
del Convenio N° 95.

VI. Particularidades de las asignaciones no remunerativas fijadas en los convenios
colectivos de trabajo y acuerdos salariales

1. Desde hace algunos afos, en especial a partir del afio 2005 como consecuencia
del crecimiento de la negociacion colectiva, es comun observar acuerdos salariales o
paritarios e incluso convenios colectivos, en el que se pactan conceptos o asignaciones
no remunerativas. A titulo de ejemplo dichos acuerdos salariales se han dado en el
marco de convenios de actividad, como lo son el de comercio N° 130/75; metaltrgicos
Ne° 260/75, sanidad N° 42/89, construccién N° 76/75 etc. y también en convenios colec-
tivos de diferente &mbitos de aplicacién.

2. Los fallos resennados, emanados del mas alto tribunal, si bien no se refirieron
puntualmente a las asignaciones no remunerativas pactadas en acuerdos salariales y
convenios colectivos de trabajo, o lo que es lo mismo, en negociaciones colectivas, cues-
tionaron o pusieron en duda la validez constitucional de los conceptos no remunerativos
en general; de ahi que es valido sostener que se encuentran, expresado en términos
sencillos, “con prondstico reservado”.

3. Sin embargo, se sostiene que tales asignaciones poseen aspectos peculiares que
no pueden soslayarse a la hora de establecer la validez o invalidez constitucional de las
mismas.

4. En efecto, la primera caracteristica que poseen, es que son fruto de la negociacion
colectiva, entiendo por aquella la que se da entre sujetos colectivos de trabajo, que al
formar parte de la autonomia colectiva constituye uno de los pilares del derecho colec-
tivo del trabajo.

Dichos sujetos colectivos, en nuestra legislacién, pueden ser: por el lado de los tra-
bajadores, una entidad sindical con personeria gremial o, a falta de esta, una entidad
sindical simplemente inscripta conforme los términos de los articulos 23 y 31 de la ley

(9) ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO / OIT: ob. cit., pp. 20/ 21.
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23.551 de asociaciones sindicales; y por el lado del empleador puede ser: o bien una
entidad representativa de los empleadores (verbigracia: una Cdmara, Unidn, etc.); un
grupo de empresas o empleadores; o bien un sélo empleador o una empresa (10).

La Organizacién Internacional del Trabajo -O.LT.- ha conceptualizado a la negocia-
cién colectiva como:

“..un proceso de adopcion de decisiones. Su propdsito primordial es llegar a convenir
un conjunto de normas que rijan las cuestiones de fondo y de procedimiento de la relacion
de empleo, al igual que las relaciones entre las partes en la negociacion” y trata: “no solo las
discusiones que culminan en un contrato (convenio o acuerdo) colectivo, segtin lo definay
reglamente la ley sino ademds, todas las formas de trato entre empleadores y trabajadores
0 entre sus respectivos representantes, siemprey cuando supongan una negociacion en el
sentido corriente de la palabra” (11).

Entre los instrumentos que surgen de una negociacion colectiva se pueden mencio-
nar, ademés de los acuerdos salariales, los: a. convenios colectivos de trabajo; b. acuer-
dos internos de empresa; c. acuerdos en el marco de un procedimiento preventivo de
crisis, segun lo previsto en el articulo 98 y siguientes de la ley 24.013; d. acuerdos como
consecuencia de una conciliacién obligatoria en los términos de la ley 14.786; e. acuer-
dos marco, es decir los celebrados entre asociaciones profesionales de tercer grado y el
Estado (12): f. acuerdos interconfederales, es decir los suscriptos entre confederaciones
centrales de trabajadores y empleadores (13).

Expresamente asi lo sefiala Julio C. Simén al afirmar:

“Es obligado concluir que el concepto de negociacion colectiva estd estrechamente
relacionado con la definicion de convenio colectivo. Sin embargo, a pesar de que muchos
autores (y aun la jurisprudencia) utilizan indistintamente las dos acepciones tal identifi-
cacion no resulta totalmente asimilada y despierta mds dudas que certezas” (14).

4.1. Por su parte la autonomia colectiva constituye, siguiendo a Rodriguez Man-
cini, uno de los principios del derecho colectivo de trabajo.

Textualmente el autor citado sostiene:

“Queda asi enunciado el primero de los principios, al cual se le debe agregar el de
la autonomia colectiva, como reconocimiento de la capacidad juridica de existencia y

(10) ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Convenio N° 154, articulo 2°.

(11) ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, La negociacién colectiva en los paises in-
dustrializados con economia de mercado, pp. 7y 2-, 1. edicién, Ginebra, Suiza, 1974, p. 7y 2.

(12) LORENZETTI, Ricardo Luis, Convenciones Colectivas de Trabajo, Rubinzal - Culzoni, Editores,
Santa Fe, 1988, p. 57.

(13) LORENZETT]I, Ricardo Luis, ibidem.
(14) SIMON, Julio C. “Negociacién Colectiva’, Derecho Colectivo de Trabajo, Ed. La Ley, Buenos
Aires, 1998, p. 421.
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vida independiente de todos los organismos colectivos que nacen como consecuencia
de la tendencia natural del hombre a agruparse con sus semejantes para alcanzar mds
fdcilmente la finalidad de su existencia como ser imperfecto. “Siempre que se da un
organismo social de cierta complejidad, aunque sea pequenia, se instaura en su interior
una disciplina que contiene todo un ordenamiento de autoridad, de poderes, de normas
y sanciones”.

“Como se verd oportunamente, el ejercicio de tales poderes autonomos compren-
de la facultad de dictarse un estatuto, como ley interna del organismo, el codigo de
disciplina interno, la eleccion de sus autoridades y, naturalmente, los actos externos
que puedan llegar, como se ha dicho, a la creacion negocial de normas imperativas
respecto de los sujetos de las relaciones individuales (convenciones colectivas de tra-
bajo). Resulta importante destacar que tanto el principio de libertad sindical como
el de autonomia colectiva, aparecen reconocidos y garantizados en la Constitucion
Nacional, en cuyo art. 14 bis se asegura no solo el derecho de los trabajadores a una
“organizacion sindical libre y democrdtica’ sino también el de los gremios a “concertar
convenios colectivos’ a la “huelga”y a la “conciliacion y arbitraje” “Cabe agregar que,
ademds de las cldusulas constitucionales citadas, las garantias en cuestion se hallan
reconocidas en los convenios internacionales a los cuales nuestro pais se ha adherido,
dentro de la OITy otros similares elevados actualmente a jerarquia constitucional por
la reforma de 1994” (15).

De este modo el desprecio por la autonomia colectiva implica un supuesto de viola-
cion expresa de las garantias constitucionales descriptas precedentemente.

5. En segundo lugar estos acuerdos salariales que establecen asignaciones no remu-
nerativas, fueron y son debidamente homologados por la autoridad de aplicacién, es
decir el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacién.

Lahomologacién referida se efectiia en los términos de las normas contenidas enlaley
Ne 23.546 de negociacion colectiva (articulo 6°) y de la ley de convenciones colectivas de
trabajo N° 14.250 (articulo 4° - 2° parrafo) e implica que para la autoridad administrativa
indicada, tales acuerdos no contienen cldusulas violatorias de normas de orden ptiblico
ni del interés general y de esta manera, se reitera, es la misma autoridad administrativa
la que expresa la validez de los acuerdos.

En tal sentido la jurisprudencia ha indicado:

“El acto homologatorio de las convenciones colectivas de trabajo es un acto administra-
tivo habilitante de la produccion, en cada caso, del efecto establecido por ley, fundado en
la constatacion de la concurrencia de los requisitos formales y de la ausencia de legalidad
y de oportunidad -conformidad con las leyes de orden publico e inexistencia de lesion
predecible del llamado orden puiblico economico, asimilable con el interés general- que

(15) RODRIGUEZ MANCINI, Jorge R. Derecho del Trabajo, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2010, Tomo 3,
pp. 6/7.
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constituye, segun el Predmbulo de la Constitucion Nacional, uno de los objetivos de la
organizacion institucional de la Nacion” (16).

“La intervencion del 6rgano administrativo cuando homologa un convenio colectivo,
es activa ya que realiza un juicio de legalidad y un juicio de oportunidad” (17).

3.Entercer lugar, al ser fruto de la autonomia colectiva privada, se plantea en doctrina
si es posible que el control de constitucionalidad opere sobre la misma.

En un mas que interesante trabajo doctrinario, Sebastian A. Caffini (18) senala
que, desde el derecho constitucional, autores como como Badeni y Raul Ferreyra
plantean la cuestion en términos mds genéricos, definiendo al campo sobre el que
opera la supremacia constitucional -y el correlativo control de constitucionalidad
como procedimiento que permite su instrumentacién- como “las normas juridicas de
jerarquia inferior” y “la normativay actividad infraconstitucional’, respectivamente.
En la misma linea, indica que Ricardo Haro entiende que ese &mbito comprende “..
todas las normas infraconstitucionales que integran tanto el orden juridico nacional
(Ieyes, tratados, decretos, reglamentos, etc.) como los 6rdenes juridicos provinciales
y municipales...”

El mismo autor sigue sefialado que: “Cabe preguntarse, sin embargo, si cualquier per-
sona puede cuestionar la constitucionalidad de cualquier acto o, en otros términos, cudl es
la amplitud de la legitimacion activa tratdndose de actos de particulares, y entiendo en ese
sentido que la respuesta correcta puede extraerse de la observacion efectuada por el propio
Bidart Campos quien sefiala que !..El control de constitucionalidad es, primordialmente,
una garantia de los particulares ‘contra’ o ‘frente’ al estado, para defenderse de sus actos
o normas inconstitucionales. Es poco concordante con su sentido y su finalidad que el es-
tado arguya la inconstitucionalidad de sus propios actos y normas contra los particulares,
porque no es una garantia del estado frente a los gobernados. La doctrina y el mecanismo
del control no se instituyeron con ese alcance. Hay jurisprudencia de la Corte -reiterada
en el caso ‘Ribo, Carlos A. c/Estado Nacional, del 28 de julio de 1988- en la que el tribunal
sostiene que el estado no estd legitimado para plantear la inconstitucionalidad de una
norma dictada por él mismo...”

En efecto, si el Estado no estéd legitimado para plantear la inconstitucionalidad de una
norma dictada por él mismo, sélo puede concluirse que los particulares (en el supuesto
que nos interesa, los trabajadores y empleadores alcanzados por una cldusula conven-
cional) tampoco pueden validamente plantear la inconstitucionalidad de una norma
que, en ejercicio de la autonomia privada colectiva, ellos mismos crearon.

(16) CAMARA NACIONAL DE APELACIONES DEL TRABAJO, SALA DE FERIA, 24.01.97: “Con-
Jederacion General de Trabajo de la Republica Argentina c¢/Estado Nacional”, DT 1997-A-, 506.

(17) SUPREMA CORTE DE MENDOZA, 01.04.97: “Karake Nesrin, Rosa c¢/Provincia de Mendoza”,
DT 2000-A, 596.

(18) CAFFINI, Sebastian A., “Sobre las asignaciones “no remunerativas” previstas en los convenios
colectivos de trabajo’, Derecho del Trabajo, 2012, pp. 247/256.
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En definitivay en opinion de este autor no es posible declarar la inconstitucionalidad
de cldusulas contenidas en convenios colectivos y/o acuerdos salariales.

3.1.Enladireccidn indicada existen varios fallos que expresan: “..dado que la
modificacion de la estructura salarial analizada proviene de una fuente heteronoma
surgida de la autonomia privada colectiva y no de otros actos de efecto normativo,
deviene improcedente el planteo de inconstitucionalidad articulado...” (voto del Dr.
Pirolo) (19).

“..La accion de inconstitucionalidad dirigida directamente contra un acta de nego-
ciacion paritaria, no puede prosperar, ya que no se trata de la impugnacion del acto de
homologacion del acta, sino de éste instrumento paritario, que no es otra cosa que un
contrato, un acuerdo de voluntades surgido de la negociacion desarrollada en el marco
de la legislacion laboral vigente...” (20).

“..Las cldusulas contenidas en las CCT no parecen ser susceptibles de ser tachadas de
inconstitucionales. El convenio colectivo es en esencia un contrato nacido de la voluntad
comiun de las partes concertantes, y no constituye ley en sentido formal. En consecuencia,
la declaracion de inconstitucionalidad solicitada respecto de una de sus cldusulas resulta
improcedente...” (voto de los Dres. Eiras y Porta) (21).

“..la convencion colectiva de trabajo es, mds alld del cardcter normativo que posee,
genéticamente, un contrato y, como tal, no es susceptible de la tacha de inconsttucionali-
dad...” (voto del Dr. Simén al que adhiere el Dr. Scotti) (22).

“..las clausulas contenidas en las convenciones colectivas de trabajo no parecen suscep-
tibles de ser tachadas de inconstitucionales, pues su naturaleza es la de un contrato (aunque
con el alcance normativo que le asigna la ley) nacido de la concurrencia de voluntades de
entidades que el diserio de la ley 14.250 (t.0. DT 1988-A-411) prevé sean suficientemente
representativas de los sectores obreros y empresarios de la actividad, y no constituyen ley
en sentido formal...” (voto del Dr. Ruiz Diaz al que adhiere la Dra. Pasini) (23).

“..estimo infecundo el planteo articulado en subsidio. Las cldusulas contenidas en
las convenciones colectivas de trabajo no parecen ser susceptibles de ser tachadas de
inconstitucionales. El convenio colectivo es en esencia un contrato nacido de la voluntad

(19) CAMARA NACIONAL DE APELACIONES DEL TRABAJO, SalaIl, 25/06/2010, “Espindola, Enrique
Rosendo c/Search Organizacion de Seguridad S.A.”, La Ley On Line; AR/JUR/31690/2010.

(20) SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE MENDOZA, Sala 12. 25/06/2007: “Brondo, Carlos ¢/Muni-
cipalidad de Lujdn de Cuyo s/acc. Inc.,” Lexis Nexis N° 16/16894.

(21) CAMARA NACIONAL DE APELACIONES DEL TRABAJO, SALA, Sala III, 29/04/2005, “Aranda,
Mario c/Idoria, Jorge s/suc. y otro s/despido” (Boletin Temdtico de Jurisprudencia de la C.N.AT., “Con-
venios Colectivos, setiembre de 2008).

(22) CAMARA NACIONAL DE APELACIONES DEL TRABAJO, Sala X, 10/06/2003, “Federacién
Argentina de Empleados de Comercio y Servicios ¢/ Becher Lichtenstein y Asociados”, Jurisprudencia
Argentina 2003-111-414.

(23) CAMARA NACIONAL DE APELACIONES DEL TRABAJO, Sala VII, 06/12/2002: “Ghersi, Luis A.
y Otro ¢/Ministerio de Defensa”, Lexis Nexis On line, Lexis N° 1/505690.
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comtn de las partes concertantes y no constituye ley en sentido formal. En consecuencia,
la declaracion de inconstitucionalidad solicitada respecto de una de sus cldausulas resulta
improcedente...” (voto del Dr. Billoch al que adhiere el Dr. Morando) (24).

“..Advertido por el juez de grado que la pretensora integro con su voluntad la crea-
cion de la norma convencional cuya inconstitucionalidad ahora impetra y no habiendo
la quejosa articulado critica alguna contra dicho argumento, no cabe sino formular el
rechazo de su pretension pues el voluntario sometimiento a un régimen juridico sin re-
serva expresa determina la improcedencia de su impugnacion posterior con base consti-
tucional (cfr. C.S.J.N. Fallos: 313:163 in re “Marcelo E Colombo Murua c. Nac. Arg.”), sin
ser necesario en este estadio que el sentenciante proceda a comparar la naturaleza de la
norma cuestionada con las de la Constitucion Nacional como pretendia el recurrente en
su memorial por existir una razon previa —derivada de la aplicacion de la teoria de los
actos propios— que obsta al cuestionamiento articulado...” (voto de la Dra. Zapatero de
Ruckauf al que adhiere la Dra. Pasini) (25).

“..La convencion colectiva de trabajo es, genéticamente, un contrato. Como tal, no es
susceptible de la tacha de inconstitucionalidad...” (voto del Dr. Morando al que adhiere
el Dr. Billoch) (26).

4. En cuarto lugar se destaca que existen numerosos reclamos en sede judicial me-
diante los cuales, a través del pertinente planteo de inconstitucionalidad, se cuestiona
la homologacion de acuerdos salariales que se encuentran homologados por la cartera
laboral nacional.

Sin embargo no parecer ser -la demanda judicial individual- la via adecuada, ya
que en todo caso el trabajador debié plantear su disconformidad, o bien ante la Enti-
dad Sindical firmante del acuerdo salarial, o bien cuestionar la homologacion en sede
administrativa y una vez agotada dicha via, iniciar su revision en sede judicial, o incluso
rearguir de falsedad las actas que en la que constan dichos acuerdos.

En la direccion indicada la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha expresado
textualmente:

“6° Que en lo concerniente a la cuestion a que se ha hecho referencia en los consideran-
dos precedentes, corresponde sefialar que en el sub exdmine, la actora pretendic someter
a la autoridad del magistrado la impugnacion de un convenio colectivo de trabajo que,
debidamente formalizado y ratificado ante el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
recibio la correspondiente homologacion por parte de dicho organismo por medio de la
res. SSRL 20/96, suscripta por el Subsecretario de Relaciones Laborales.

(24) CAMARA NACIONAL DE APELACIONES DEL TRABAJO, Sala VIII, 28/09/2001, “Repisarda,
Jorge O. ¢/Compariiia General de Comercio e Industria S.A” (JA 2002-11-247).

(25) CAMARA NACIONAL DE APELACIONES DEL TRABAJO, Sala IX, 30/10/1998: “Sociedad Argen-
tina de Locutores c/Gonzdlez del Cerro Carabajal S.A.”, Ty"SS 1999, pags. 834 y ss.

(26) CAMARA NACIONAL DE APELACIONES DEL TRABAJO, Sala VIII, 17/07/1998, “Sociedad Ar-
gentina de Locutores c¢/Flehner Films S.A. y otros, TySS, 07/1999-833.
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De conformidad con lo expuesto, el referido planteo debid ser efectuado en el dmbito
administrativo mediante la interposicion de los recursos pertinentes. Por lo tanto y sélo
agotada instancia, quedaria expedita la revision judicial...” (27).

En igual sentido el Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba indicé:

“De otro costado, la critica a la intervencion del Ministerio de Trabajo tampoco es
tempestiva. Es que, se repite, no resulta factible cuestionar, menos los aspectos formales
de un convenio tanto tiempo después; toda vez que ello se traduce en un obrar andrquico
¥ que desconoce el andamiaje juridico en el que se asientan las instituciones” (28).

5. En quinto lugar, conforme lo ensefa Carlos A. Etala la institucién de una asignaciéon
no remunerativa es una decision del legislador que no afecta el orden constitucional. En
tal sentido expresé: “La institucion de una “asignacion no remunerativa” es una decision
del legislador que sustancialmente en nada afecta al orden constitucional. En este sentido
debe interpretarse la manifestacion del Juez de Camara que lleva la voz del tribunal: queda
“librado a la discrecion legislativa la eleccion de los medios destinados a la obtencion de
ese objetivo” (la “retribucion justa”). Podrd discutirse la decision legislativa desde el punto
de vista de la politica laboral o de la seguridad social, pero no se la puede objetar desde la
perspectiva de la normativa constitucional. Es intencion del legislador, plasmado en esas
normas que las instituyen, que el “salario de bolsillo” del trabajador no se vea disminuido
por retenciones destinadas al sistema de la seguridad socialy los costos de los empleadores
no se incrementen por requerimientos laborales o previsionales que graven la situacion
empresaria” (29).

6. En sexto lugar es importante sefialar que estas sumas no remunerativas represen-
tan para el trabajador un aumento neto, es decir va directamente a su bolsillo sin que
al empleador le signifique otro mayor costo; de ahi que en mds de una oportunidad su
otorgamiento se ha utilizado para destrabar conflictos.

De esta manera el empleador individual no efectia aportes y contribuciones des-
tinados a la seguridad social, no por iniciativa propia, sino en cumplimiento de un
convenio o acuerdo salarial que debe cumplir y que, se reitera, a los fines de su validez,
se encuentra convalidado por una decisién administrativa dictada por la cartera o au-
toridad laboral.

Por ello se sostiene que las decisiones judiciales que le restan importancia a la validez
otorgada por la autoridad administrativa, en base a la cual, el empleador cumpli6 sus
obligaciones laborales sin duda que afectan el principio de seguridad juridica, entendida

(27) CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LANACION: 03/04/1996, “Unién Obrera Metaltirgica de la Re-
publica Argentina c/Estado Nacional - Ministerio de Trabajo y Seguridad Social” TySS pag. 447/453.

(28) TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CORDOBA - Sala Laboral, Sentencia N° 76, 12.08.2010:
“Doitcheff, Juana del Rosario y otros c/Asociacion Colonia de Vacaciones del Personal del Banco de la
Provincia de Buenos Aires -Ordinario - Haberes - Recurso Directo”

(29) ETALA, Carlos Alberto, “El principio de “retribucién justa” y las asignaciones no remunerativas’,
Derecho del Trabajo, 2006, p. 142.
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-en una acepcién subjetiva como la previsibilidad del derecho- y en una acepcién de ma-
yor rigor, y desde el punto de vista de lo que Perez Luiio denomina “correcion funcional”
como: ‘cumplimiento del derecho por sus destinatarios y especialmente por los 6rganos
de su aplicacion” (30).

7. En conclusién y en consonancia con los antecedentes descriptos no resulta tan
claro ni tan simple que a través de reclamos judiciales individuales se puedan cuestio-
nar la constitucionalidad de las asignaciones no remunerativas pactadas por medio de
instrumentos propios de la negociacién colectiva.

Pese a ello, se sefnala que ya existen algunos antecedentes, en especial emanados de
diversas Salas de la CAmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, que han declarado la
inconstitucionalidad de este tipo de asignaciones no remunerativas con los argumentos
utilizados por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ya referidos. Entre otros pueden
citarse: el dictado por la Sala V en la causa “Geist, Alberto Ignacio ¢/ Coto C.1.C. SA s/ di-
ferencias de salarios” -con fecha 13/05/2011 (31); el de la Sala I en autos: “Soubielle Ariel
Herndn ¢/ Directv Argentina S.A. s/ despido”-con fecha 14/04/2011(32) y el de Sala X
correspondientes al juicio: “Semenchuck Laura Victoria y otros ¢/ Telefonica de Argentina
S.A. s/ diferencias de salarios” de fecha 31/03/2011.

8. Ahora bien si realmente se considera que las asignaciones no remunerativas
son violatorias de las disposiciones del Convenio N° 95 OIT (1949), lo que se reitera
en modo alguno resulta didfano, quizds parte de la soluciéon pueda pasar por esta-
blecer una fecha de corte para los incrementos no remunerativos y en relacion a los
actualmente vigente establecer que en forma paulatina se vayan transformando en
remunerativos.

En tal sentido y como bien lo sefiala Caffini (33) existen en ese momento al menos
un proyecto en el Poder Legislativo, més concretamente en la CAmara de Senadores.

8.1. Ental sentido se destaca que el dia 1° de Marzo de 2012 se publicé en el boletin
oficial de la nacién la resolucién general N° 3279/2012 dictada por la AFIP, en virtud del
cual los empleadores deben informar los conceptos no remunerativos que abonan y la
fuente legal en la que se originan.

(30) PEREZ LUNO, Antonio Enrique, “Seguridad Juridica’, en “El derecho y la justicia’, p. 483 en el
volumen de la Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia, Editorial Trotta, 22. edicién, Madrid, 2000.

El concepto de la seguridad juridica, segin Perez Luiio, contenido en la cita aludida, es el siguiente:
“La seguridad juridica es un valor estrechamente ligado a los Estados de Derecho que se concreta en
exigencias objetivas de: correccion estructural (formulacién adecuada de las normas del ordenamien-
to juridico) y correccién funcional (cumplimiento del Derecho por sus destinatarios y especialmente
por los drganos de aplicacién.). Junto a esa dimension objetiva, la seguridad juridica se presenta, en
su acepcidn “subjetiva’; encarnada por la certeza del Derecho, como la proyeccidn en las situaciones
personales de las garantias estructurales y funcionales de la seguridad objetiva’

(31) Rubinzal on line, RCJ 8432/11.
(32) ElDial.com - AA6C2F.
(33) CAFFINI, Sebastian, ob. cit. p. 256.
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VII. Conclusiones

1. Se denomina salario a la contraprestacion del trabajo dependiente.

2. Dentro de los distintos criterios de clasificacion del salario elaborados por la doc-
trina, existe el que distingue entre el salario laboral y el salario previsional. El primero
estd compuesto por conceptos remuneratorios o remunerativos y conceptos no remu-
neratorios o no remunerativos.

3. Los conceptos remuneratorios son aquelllos que guardan estricta relacion con la
tarea del trabajador y se encuentra enumerados en el articulo 6 de laley 24.241. Mientras
que los no remuneratorios son aquellos, que si bien son percibidos como consecuencia
del contrato o relacién de trabajo, responden a otras causas o motivos diferentes de la
tarea, pudiéndose mencionar entre los mismos a las asignaciones familiares, que se
originan en las cargas de familia del trabajador.

3.1. Dicha distincién no es meramente tedrica sino que posee importantes con-
secuencias practicas. En efecto s6lo los conceptos remuneratorios son tenidos en cuenta
para el célculo de las vacaciones, del aguinaldo, de las indemnizaciones derivadas de
la extincién del vinculo laboral, de los salarios por enfermedades inculpables, como asi
también para los aportes y contribuciones de la seguridad social.

4. Através de los decisorios analizados “Pérez ¢/Disco” (2009) y “Gonzalez c/Polimat”
(2010) la Corte Suprema de Justicia de la Nacién considera que dos de los conceptos no
remunerativos son contrarios a la concepcion de salario fijada por el Convenio N° 95 OIT
(1949) y por ende son inconstitucionales.

5. El Convenio N° 95 OIT (1949) fue estructurado en base a cinco aspectos: (i) formay
medio de pago del salario; (ii) libertad de disponer el salario; (iii) deber de informacién;
(iv) garantias salariales y (v) medidas en caso de incumplimientos.

Contiene igualmente una nocién amplia de salario y la intencién de los redactores
del Convenio fue utilizar el término salario no en un sentido técnico, propio de las le-
gislaciones nacionales, sino en un sentido genérico que comprenda la totalidad de las
diversas formas y componentes de la remuneracion.

5.2.Envirtud de los propios antecedentes de la OIT se sostiene que la existencia
de conceptos no remunerativos no implican de modo automadtico la violacién de las
disposiciones del Convenio N° 95 O.LT. (1949), ya que dichos conceptos o rubros gozan
de todos los medios de proteccién ya sefialados en base a los cuales se estructuraron los
cinco aspectos del Convenio N° 95.

6. Las asignaciones no remunerativas pactadas a través de la negociacion colectiva
se encuentran con “prondstico reservado” en virtud de la doctrina fijada por el Méximo
Tribunal en los fallos examinados.
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7.Sin embargo las mismas poseen caracteristicas peculiares que requieren un analisis
profundo en las decisiones judiciales.

7.1. Dichas caracteristicas son las siguientes:

(i) son fruto de la negociacién colectiva y por ende de la autonomia colectiva que
constituye un principio del derecho colectivo de trabajo de raigambre constitucional;

(ii) se establecen normalmente a través de convenios colectivos de trabajo o acuer-
dos salariales que se encuentran homologados por el Ministerio de Trabajo, Empleo
y Seguridad Social de la Nacién. Dicha homologacion implica que para la autoridad
administrativa tales acuerdos no contienen cldusulas violatorias de normas de orden
publico ni del interés general;

(iii) al ser fruto de la autonomia colectiva privada, se plantea en doctrina si es posible
que el control de constitucionalidad opere sobre la misma. Existen variados antecedentes
de doctrina y jurisprudencia que niegan esta posibilidad;

(iv) por constar en instrumentos colectivos homologados, la demanda judicial in-
dividual no constituye la via adecuada para impugnarlos, pues en todo caso su discon-
formidad deberd ser planteada por el trabajador ante la Entidad Sindical firmante del
acuerdo salarial, o bien cuestionar la homologacion en sede administrativa y una vez
agotada dicha via iniciar su revision en sede judicial, o incluso rearguir de falsedad las
actas que en la que figuran dichas incrementos no remunerativos;

(v) la institucién de una asignacién no remunerativa es una decisién del legislador
que no afecta el orden constitucional;

(vi) estas sumas no remunerativas representan para el trabajador un aumento neto,
es decir va directamente a su bolsillo sin que al empleador le signifique otro mayor costo;
de ahi que en mds de una oportunidad su otorgamiento se ha utilizado para destrabar
conflictos.

8. Las decisiones judiciales que le restan importancia a la validez otorgada por la
autoridad administrativa, al homologar instrumentos en los que se pactan asignaciones
no remunerativas, afectan el principio de seguridad juridica pues en cumplimento de
dicha validez el empleador cumplié con sus obligaciones.

9. Si se considera que las asignaciones no remunerativas son violatorias de las dis-
posiciones del Convenio N° 95 OIT (1949), lo que no resulta diafano, se sugieren dos
medidas: a) la primera que por via legal, se fije una fecha de corte para los incrementos
no remunerativos y respecto de los vigentes establecer que en forma paulatina se vayan
transformando en remunerativos y b) no seguir permitiendo, como sucede en la actua-
lidad, que la autoridad administrativa homologue instrumentos colectivos en los que
estos figuren.
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SENTENCIA

Tribunal: Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Fecha: 19 de mayo de 2010

Partes: Gonzdlez, Martin Nicolds c¢/ Polimat S.A. y otro.
G. 125. XLII.

Buenos Aires, 19 de mayo de 2010

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por la actora en la causa Gonzdlez, Martin
Nicolds c/ Polimat S.A. y otro”, para decidir sobre su procedencia.

Considerando:

1°) Que la Sala VIII de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, al modificar
el fallo de primera instancia, redujo la condena por diferencias en las indemnizaciones
por despido y por vacaciones no gozadas, y en el sueldo anual complementario. Dado
que, segun lo sostuvo, correspondia desestimar el planteo de inconstitucionalidad de
los decretos 1273/02, 2641/02 y 905/03, en cuanto calificaron como “asignaciones no
remunerativas de cardcter alimentario” a las prestaciones dinerarias que establecian
en favor de los trabajadores, era improcedente computar aquéllas para el célculo de
los rubros aludidos. Contra ese pronunciamiento, la parte actora interpuso el recurso
extraordinario, cuya denegacion dio origen a la presente queja.

2°) Que la apelacién federal es admisible porque, ademads de reunir los restantes re-
caudos para tal fin, cuestiona las normas anteriormente citadas por vulnerar derechos
reconocidos al trabajador por el art. 14 bis de la Constitucién Nacional y por preceptos
contenidos en tratados internacionales con jerarquia constitucional, y la decisién im-
pugnada ha sido contraria a la pretension fundada por la recurrente en éstos (art. 14.3
de laley 48).

3°) Que los decretos 1273/02, 2641/02 y 905/03, establecieron que los trabajadores
del sector privado comprendidos en convenciones colectivas de trabajo -con excepcion
de los agrarios y los del servicio doméstico- debian percibir de su empleador una “asig-
nacién” mensual “no remunerativa de cardcter alimentario’, que fue fijada en $ 100 entre
el 1° dejulio y el 31 de diciembre de 2002, en $ 130 entre el 1° de eneroy el 28 de febrero
de 2003, en $ 150 entre el 1° de marzo y el 30 de abril de 2003, y en $ 200 a partir del 1° de
mayo de 2003. También dispusieron, por un lado, que en caso de que la prestacion del
trabajador en el periodo de pago correspondiente hubiera sido inferior ala jornada legal
o alaestablecida en convenio colectivo de trabajo, la “asignacién” se liquidaria en forma
proporcionaly, por el otro, que las empresas que hubieran otorgado “otros incrementos
con caracter remunerativo o no remunerativo” -durante el periodo inmediatamente
anterior que individualizaron- podian compensarlos, hasta su concurrencia, con las
sumas anteriormente sefialadas.

4°) Que, en tales circunstancias, son de aplicacién al sub lite las consideraciones y
conclusiones expuestas por esta Corte en “Pérez c/ Disco S.A”” (Fallos: 332:2043), de ma-
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nera que, en razén a la brevedad, los que suscriben remiten a los votos que formularon
en dicha oportunidad.

Mads aun: el decreto 1273/02 parte, segin sus considerandos, de la comprobacién
de que se habia “deteriorado sensiblemente el poder adquisitivo de los salarios perju-
dicando a los trabajadores” y de la necesidad de recuperar el “ingreso alimentario, para
tender “a corregir el deterioro que vienen padeciendo las remuneraciones en general
y los salarios de menor cuantia en especial’, no obstante reconocer que la negociacién
colectiva serfa la herramienta més idénea para generar una “recomposicién salarial”.
Luego, mal pudo dicha norma dar naturaleza “no remunerativa de cardcter alimentario”
a la “asignacién” que dispuso, sobre todo cuando, después de todo, el caracter alimen-
tario es naturalmente propio del salario, con arreglo a mas que conocida doctrina de
esta Corte (Fallos: 311:1003 y 308:1336, entre otros). El salario, apunté el Tribunal en
1959, “constituye, substancialmente, una prestacion tendiente a proveer el sustento del
trabajador y de su familia” (Fallos: 245:400, 405). Los decretos 2641/02y 905/03 se basan
en analogos motivos, acotando este tltimo, sin rebozos, que tendia a “continuar con la
politica de recomposicién del poder adquisitivo de los salarios de los trabajadores que
fue generada a partir del dictado del Decreto No. 1273/02”.

5°) Que en el presente litigio esta fuera de todo debate que el desconocimiento de la
naturaleza salarial de la prestacion dispuesta por los decretos impugnados produjo una
disminucién en el importe del sueldo anual complementario. Pero también lo hizo del
correspondiente a las indemnizaciones por despido sin justa causay por vacaciones, lo
cual posibilita afiadir las siguientes consideraciones.

Respecto del primero de estos dos tltimos renglones, resulta notorio que la califi-
cacion del concepto litigioso transtorné la finalidad reparadora del régimen indemni-
zatorio (Ley de Contrato de Trabajo, art. 245), reglamentario del art. 14 bis en cuanto
ordena que la ley protegerd al empleado contra el “despido arbitrario’, por cuanto
condujo a que la indemnizacién termine desconociendo la concreta realidad a la que
quiso atender, a causa de limitaciones a uno de los elementos de calculo de aquella
que, precisa e inequivocamente, constituye uno de los dos indicadores de esa realidad:
el salario realmente percibido por el trabajador despedido (“Vizzoti’, Fallos: 327:3677,
3686). En este sentido, es oportuno recordar lo resuelto en el ambito de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) por el “Informe del Comité encargado de examinar la
reclamacidn en la que se alega el incumplimiento por Venezuela del Convenio sobre la
proteccion del salario, 1949 (niim. 95) y del Convenio sobre la terminacion de la relacion
de trabajo, 1982 (niim. 158), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucién de
la OIT’; puesto que atafie a una norma que, aun cuando no ha sido ratificada, en nada
resultaria mas exigente que la citada proteccion “contra el despido arbitrario” del art.
14 bis, tal como la regula el mencionado art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo.
En efecto, dicho Comité, al considerar qué debia entenderse como “indemnizacion
adecuada” de la terminacion de la relacion de trabajo injustificada, prevista en el art.
10 del mentado Convenio n° 158, sostuvo que, por cuanto la Ley Orgénica del Trabajo
venezolana establecia una proporcionalidad entre laindemnizacién por dicha termina-
ciény el importe del salario, “las leyes y reglamentos por las que se crean o aumentan
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bonos o subsidios que no se contabilizan a efectos de la definicién del salario para el
célculo de las indemnizaciones [...] provocan una reduccién de la base de calculo del
importe [de éstas] y, por este motivo, alteran el caracter adecuado de laindemnizacién”
prevista en el citado art. 10 (Document No. (ilolex): 161997VEN095, 25-3-1997, parr. 26;
enigual sentido respecto de la “indemnizacién por fin de servicios’, parr. 28). Tampoco
cabe olvidar que el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, al examinar
el contenido y el alcance del “derecho al trabajo” del art. 6° del Pacto Internacional
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, tomé en cuenta el citado Convenio
N° 158 en cuanto a que el régimen nacional debe prever el derecho a recursos juridicos
y de otro tipo en caso de despido improcedente, al tiempo que expreso que todas las
victimas de esas violaciones tienen derecho a una reparacién “adecuada’; que puede
adoptar la forma de una “indemnizacién” (Observacién general n° 18 El Derecho al
Trabajo, 2005, E/C.12/GC/18, parrs. 11y 48).

A su turno, en el supuesto de las vacaciones, se suma a todo lo dicho el Convenio
N° 52 dela OIT de 1936, ratificado en 1950, segun el cual, durante aquéllas el trabajador
debera percibir “su remuneracién habitual” (art. 3.a).

10) Que, en conclusion los decretos 1273/02, 2641/02 y 905/03 resultan inconstitu-
cionales en cuanto desconocen la naturaleza salarial de las prestaciones que establecen.
En consecuencia, corresponde revocar la sentencia apelada.

Por ello, oida la sefiora Procuradora Fiscal subrogante, se hace lugar a la queja y al
recurso extraordinario deducido, y se revoca el pronunciamiento apelado con los alcances
indicados, con costas (art. 68 del C6digo Procesal Civil y Comercial de la Nacién), por
lo que la causa debera ser devuelta a fin de que, por quien corresponda, sea dictado un
nuevo fallo con arreglo al presente. Hagase saber, agréguese la queja al principal y, opor-
tunamente, remitase. ELENA I. HIGHTON de NOLASCO - CARLOS S. FAYT - ENRIQUE
SANTIAGO PETRACCHI - JUAN CARLOS MAQUEDA - E. RAUL ZAFFARONI - CARMEN
M. ARGIBAY (segtin su voto).

ES COPIA
VOTO DE LA SENORA MINISTRA DOCTORA DONA CARMEN M. ARGIBAY
Considerando:

1°) La presente causa se inicia con la demanda de Martin Gonzélez contra “Polimat
S.A”y “Radya S.A!, en procura del cobro de créditos salariales y otras indemnizaciones
derivadas del despido resuelto por la empleadora con fecha 9 de octubre de 2003. Asi-
mismo, el actor solicitd la declaracién de inconstitucionalidad de los decretos 1273/02,
2641/02y905/03 en cuanto calificaron como “no remunerativos” a los incrementos que
dispusieron en los ingresos de los trabajadores del sector privado comprendidos en las
convenciones colectivas del trabajo y en el régimen de la negociacién colectiva, en los
términos de la ley 14.250 y sus modificatorias (fs. 5/17).
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2°) La Sala VIII de la Cadmara Nacional de Apelaciones del Trabajo al modificar el fallo
de primera instancia, redujo la condena por diferencias salariales en las indemnizaciones
por despido y por vacaciones no gozadas, y en el sueldo anual complementario.

Para asi decidir, el a quo afirmé que cuando el art. 14 bis establece que “las leyes ase-
guraran al trabajador una retribucion justa’; pone en cabeza del legislador la eleccion de
los medios destinados a la obtencion de ese objetivo. A renglon seguido manifest6 que
en el caso el PEN, que no estaba obligado a hacerlo, dispuso un incremento “no remu-
nerativo y alimentario” en los decretos 1273/02, 2641/02y 905/03. Agregd que, detraida
la mejora nominal, no se afectaban los minimos inderogables (art. 7° de la LCT) y por lo
tanto ninguna garantia constitucional resultaba lesionada (fs. 344/347).

Contra este pronunciamiento, la parte actora interpuso un recurso extraordinario,
cuya denegatoria origina la presente queja.

3°) En su remedio federal, el recurrente aduce que no obstante haberlos calificado
de “no remunerativos’, los incrementos dispuestos por los decretos en cuestion debian
considerarse salariales por encuadrar en el dispositivo del art. 103 de la Ley de Contrato
de Trabajo que adopta un concepto de salario como toda aquella contraprestacion que
percibe el trabajador a consecuencia del contrato de trabajo.

Denuncia que privarlos de naturaleza salarial viola el art. 14 bis de la Constituciéon
Nacional que establece que el trabajo gozara de la proteccion de las leyes, las que
deben asegurar al trabajador una retribucion justa, y condiciones dignas y equitati-
vas de labor. Asi como también, el convenio 95 de la OIT con categoria “supra-legal”
(art. 75, inciso 22) que en su art. 1 expresamente establece que: “la remuneracién o
ganancia, sea cual fuere su denominacién o método de cdlculo, siempre que pueda
evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por legislaciéon nacional, y debida por un
empleador a un trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito o verbal, por
el trabajo que este dltimo haya efectuado o deba efectuar por servicios que haya
prestado o deba prestar”.

Destaca, que esa es la tinica interpretacion posible porque la obligacion que el Poder
Ejecutivo puso a cargo de los empleadores del sector privado, no podia violar normas
de jerarquia superior (art. 31 de la Constitucién Nacional), ademds que si la razén de
los incrementos fue la crisis econdmica y social por la que atravesaba el pais en el afio
2001, no existia fundamento para suprimirle la naturaleza remunerativa a los decretos
impugnados. Mdas aun si se tenfa en cuenta que no habian sido modificados los importes
del salario minimo vital y moévil ni las escalas salariales para las actividades del sector
privado entre los 5 a 10 afos anteriores, segtin los casos.

4°) En autos se encuentra en discusion la validez de los decretos nacionales 1273/02,
2641/02y905/03, por resultar contrarios a una ley nacional y por ende violatorios de la
prelacion normativa establecida por la Constitucion Nacional, segtin la inteligencia que
de ellos hace el recurrente.
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En la medida que el pronunciamiento ha sido contrario al derecho de este tltimo,
el recurso extraordinario resulta admisible en los términos del art. 14, inciso 3°, de la
ley 48.

5°) Los decretos 1273/02, 2641/02 y 905/03, establecieron que los trabajadores del
sector privado comprendidos en convenciones colectivas de trabajo -con excepcién de
los agrarios y los del servicio doméstico- debian percibir de su empleador una “asigna-
cién” mensual “no remunerativa de caracter alimentario’; que fue fijada en $ 100 entre
1°dejulioy el 31 de diciembre de 2002, en $ 130 entre el 1° de enero y el 28 de febrero de
2003, en $ 150 entre el 1° de marzo y el 30 de abril de 2003, y en $ 200 a partir del 1° de
mayo de 2003.

También dispusieron por unlado, que en caso de que la prestacién del trabajador en el
periodo de pago correspondiente hubiera sido inferior ala jornadalegal o ala establecida
en el convenio colectivo de trabajo, la “asignacion” se liquidaria en forma proporcional
y, por el otro, que las empresas que hubieran otorgado “otros incrementos con cardcter
remunerativo o no remunerativo” podian compensarlos, hasta su concurrencia, con las
sumas anteriormente sefialadas.

Por su parte, el decreto 392/03 dictado con fecha 10 de julio de 2003, establecio
que, a partir del 1° de julio de 2003, los trabajadores del sector privado percibirian un
incremento paulatino de sus remuneraciones basicas de $ 28 mensuales durante el
lapso de 8 meses; que cada uno de estos incrementos remunerativos seria deducido de
la “asignacién” antedicha hasta su extincién y que, durante el lapso aludido, el importe
remanente de esta ultima conservaria transitoriamente su cardcter no remunerativo
y alimentario.

6°) Los decretos 1273/02, 2641/02 y 905/03 adoptaron una decision cuyo ambito de
aplicacion es el derecho privado, pues alcanza relaciones entre particulares como son
las derivadas del contrato de trabajo. Por tal motivo, quien tiene potestad legislativa en
la materia es el Congreso Nacional.

En la medida que la parte actora ha fundado su agravio en que el art. 103 de Ley de
Contrato de Trabajo le otorga derecho a considerar que todos los montos que recibe
como consecuencia de su prestacion laboral tienen cardcter remunerativo, no es una
respuesta vélida la que da la cdmara en cuanto acude a la “discrecién legislativa” para
reglamentar el art. 14 bis de la Constitucién Nacional en lo atinente al cardcter que
deben tener tales pagos. Este argumento implica tratar de manera equivalente una ley
dictada por el Congreso y los decretos del Poder Ejecutivo en una materia que resulta
competencia del primero.

En consecuencia, el a quo hareconocido al Ejecutivo atribuciones para dictar disposi-
ciones de cardcter legislativo, en manifiesto apartamiento de lo dispuesto por el art. 99.3,
segundo parrafo de la Constitucién Nacional en cuanto dispone: “El Poder Ejecutivo no
podra en ningun caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones
de caracter legislativo”.
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7°) Por lo expuesto, resulta una inteligencia inadecuada de la Constitucién la que
utiliza el tribunal apelado como fundamento para revocar el pronunciamiento de pri-
mera instancia, pues, como ya se dijo, iguala las normas dictadas por el Presidente a
las leyes, al utilizar para los primeros los mismos estandares que sirven para juzgar la
razonabilidad de las segundas. En efecto, el tribunal de alzada expresamente dijo: “La
Constituciéon Nacional, en su articulo 14 bis, dispone que las leyes aseguraran al traba-
jador ‘retribucién justa’ Deja librado a la discrecion legislativa la eleccion de los medios
destinados ala obtencion de ese objetivo. En el caso, el Poder Ejecutivo Nacional, dispuso
un incremento...”

Sin embargo, de acuerdo con el régimen de divisiéon de poderes establecido por la
Constitucidn, el Presidente no cuenta con atribuciones -mucho menos con una “amplia
discrecién”- para reglamentar de manera directa y auténoma los derechos reconocidos
por la Constitucién Nacional sino que esto debe ser hecho por las leyes, segtin lo dispo-
nen sus arts. 14y 28.

8°) Resta sefalar que un decreto de necesidad y urgencia no adquiere tal condi-
cion por la mera decision del Presidente de adjudicarle ese rétulo, sino cuando se han
seguido para su dictado los procedimientos establecidos en la Constitucién Nacional,
especialmente, en sus arts. 99.3 y 100.13. En efecto, en el caso no se ha demostrado que
los decretos de necesidad y urgencia objetados hayan sido sometidos a consideracion
de la Comisidon Bicameral Permanente, por cuanto a la fecha en que fueron dictados no
estaba constituida y por lo tanto, no hubo pronunciamiento oportuno por parte de las
Camaras del Congreso.

Por ello, oida la sefiora Procuradora Fiscal subrogante, se hace lugar a la queja y al
recurso extraordinario deducido y se revoca el pronunciamiento apelado con los alcan-
ces indicados.

Con costas (art. 68 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién), por lo que la
causa deberd ser devuelta a fin que, por quien corresponda, sea dictado un nuevo fallo
con arreglo al presente. Hagase saber, agréguese la queja al principal y, oportunamente,
remitase. CARMEN M. ARGIBAY.

ES COPIA

Recurso de hecho interpuesto por Martin Nicolds Gonzalez, representado por el Dr.
Oscar Eduardo Simiele.

Tribunal de origen: CAmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala VIII.

Tribunales que intervinieron con anterioridad: Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia del Trabajo n° 44.

Para acceder al Dictamen de la Procuracién General de la Nacion ingrese a:
http://www.mpf.gov.ar/dictamenes/2007/beiro/gonzales_martin_g_125_1 xlii.pdf
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SENTENCIA

Tribunal: Corte Suprema de Justicia de la Nacién
Fecha: 1 de septiembre de 2009

Partes: “Pérez Anibal ¢/ DISCO S.A.”

P. 1911. XLIL

RECURSO DE HECHO
Procuracién General de la Nacion
Suprema Corte

-1-

Los jueces de la Sala III, de la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo reduje-
ron el monto de condena de primera instancia, correspondiente a las indemnizaciones
admitidas por el art. 245 de la LCT (modif. Por la ley 25.877) y los incrementos previstos
en las leyes especiales n° 23.323 y n° 25.561, porque entendieron que debian calcularse
teniendo en cuenta sélo aquellos rubros con los que la empresa solventaba el contrato
del gerente comercial de la cadena de supermercados, el que se integraba con el salario
bésico denunciado, los viaticos, el vehiculo, gastos de éste, teléfono celular y refrigerio.
En consecuencia, consideraron que debia excluirse de dicho célculo los conceptos que
comprenden alos tickets canasta o vales alimentarios, medicina prepaga, gratificaciones,
gratificaciones extraordinarias y la incidencia del aguinaldo (v. fs. 177/200y fs. 305/315,
de los autos principales que se citardn en lo sucesivo).

-1I-

Contra tal pronunciamiento la actora dedujo el recurso extraordinario federal (v. fs.
319/376) cuya denegacion (v. fs. 384) dio origen a la presente queja (v. fs. 268/295, del
cuaderno respectivo).

Larecurrente se agravia, en sintesis, porque la sentencia no tuvo en cuenta en la base
de célculo de las indemnizaciones correspondientes, los valores de los items que entiende
remuneratorios y que se hubiesen “devengado’; a saber: ticket canasta, las gratificaciones
y el calculo del Sueldo Anual Complementario (SAC) sobre ellos. Critica ademéas que
se haya aplicado el tope del art. 245 de la LCT, porque al tratarse de un trabajador fuera
de convenio estaria excluido de la limitacién que impone la norma. También cuestiona
que se hayan tratado temas no apelados de la decision de primera instancia referidos a
la forma de célculo del articulo 2° de la ley 25.323 y el incremento al 80% (dto. 823/04)
de la indemnizacion prevista en el art. 2° de la ley 25.323, todo lo cual alteraria la cosa
juzgada.

Asimismo se agravia porque, oportunamente, a pesar que la demandada no habia
impugnado fundadamente la declaracién de inconstitucionalidad del art. 103 bis de la
LCT del juez de primera instancia, la alzada revoco esa decisidn sin hacerse cargo de los
argumentos que le dieron sustento. Insiste con su planteo de inconstitucionalidad por
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considerarlo contrario al Convenio 95 de la OIT que resulta una norma de rango superior
a las leyes. Sostiene que el fallo omiti6 el tratamiento referido a que la incorporaciéon
del art. 103 bis a la LCT mediante la ley 24.700 y vulnerd el principio de progresividad
regulado en tratados internacionales.

-1 -

Creo menester destacar, ante todo, que el actor recurri6 la sentencia con sustento
en la falta de fundamentos del fallo de la alzada. Por lo tanto, se impone tratar en primer
orden, este tema sin perjuicio de la materia federal planteada, pues de configurarse ar-
bitrariedad no habria, en rigor, sentencia propiamente dicha (v. Fallos: 318:189; 322:904;
323:35, entre otros).

Sobre el particular, advierto que en cuanto a la supuesta alteracién del principio de la
cosa juzgada respecto de la base de célculo, incremento al 80% (dto. 823/04) de laindem-
nizacion prevista por el articulo 2° de laley 25.323 (sancién por falta de pago oportuno de
las indemnizaciones derivadas del despido) y aplicacién del tope del art. 245 de la LCT,
si bien podria reprocharse, en algiin sentido una deficiencia formal al contenido de los
agravios de lademandada ante la alzada, es claro que la empleadora no consintid el fallo
pues con argumentos minimos manifestd su disconformidad (v. fs. 219/220) en términos
infimos, pero suficientes que habilitaban el tratamiento de la cuestion por la alzada. Ello
evidencia que la recurrente bajo la apariencia de una discusién sobre los alcances de la
cosajuzgada, pretende reeditaren realidad, en esta instancia extraordinaria el problema
relacionado con la suficiencia de la expresién de agravios de lademandada, materia ajena
alainstancia del articulo 14 de laley 48, méaxime si no se ha demostrado, como ocurre en
el caso, que en este topico la sentencia se extienda m4s allé de limites razonables.

Sin perjuicio del aspecto sefialado, no mejora la suerte del recurso el planteo de arbi-
trariedad, en la medida que se sefialan aspectos que no habilitan la via extraordinaria.

En efecto, revisten tal naturaleza los agravios referidos a la denegacion de los rubros
devengados que la actora pretende que se integren en la base de célculo de la indem-
nizacién por despido como son las gratificaciones y el célculo del Sueldo Anual Com-
plementario (SAC), porque constituyen meras discrepancias respecto de lo resuelto por
los jueces sobre cuestiones de hecho y prueba, derecho comun y procesal atinentes a la
solucion de la litis, admitiéndose la via excepcional sélo en aquellos supuestos donde la
sentencia configure un manifiesto apartamiento de las normas conducentes a la solu-
cion del caso, de prueba relevante o de hechos acreditados en la causa, extremo que no
se advierte configurado en el sub lite, médxime que la sentencia cuenta con suficientes
fundamentos que, mds all4 de su grado de acierto, no exceden el limite de lo opinable y
la sustentan como acto jurisdiccional valido (Fallos 325:918).

-1V -

Considero, en cambio, que el remedio federal es formalmente admisible en cuanto
se ha cuestionado la validez constitucional de la ley 24.700, que introdujo el art. 103 bis,
especificamente incisos ‘c’) bajo la pretensién de ser contraria a lo dispuesto por los
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arts. 14bis y 75, incisos 19, 22y 23 de la Constituciéon Nacional, y el Convenio n° 95 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, ratificado por la ley, el principio de progresivi-
dad art. 2.1. del Pacto Internacional de los derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC) y la decision del a quo ha sido adversa al derecho que el interesado fundé en
dichas clausulas (arts. 14, inc. 3°, de la ley 48).

Cabe sefalar que la demandada se agravié concretamente de los fundamentos
dados por el juez de primera instancia (v. fs. 189/195) para sustentar la declaracién de
inconstitucionalidad resultaba contrario al criterio consagrado por jurisprudencia que
cité, aunque si bien no hubo una critica minuciosa de todos los argumentos de la juez
de grado, una interpretacion contextual permite inferir su disconformidad sobre el
punto. De tal manera, teniendo especialmente en cuenta la naturaleza de los derechos
en tela de juicio cabe considerar a la alzada habilitada a fin de dar tratamiento integral
del problema (v. fs. 210/212).

Es asi que el a quo dio respuesta al tema constitucional afirmando que de ninguna
de las disposiciones del Convenio 95 de la OIT surge que “.. el legislador nacional no
pueda disponer que se autorice alos empleadores areconocer ciertos beneficios sociales
alos trabajadores..., y mdas adelante agrego6: “..Vale decir que la ley 24.700, més alla del
juicio que pueda merecer, traduce una opcion de politicalegislativa acaso opinable, pero
que -prima facie- no se advierte en franca contradiccién con la norma internacional...”
(v.fs. 306, in finey 307 parrafo 1°). Sin embargo, en el caso no se trata de que el legislador
no pueda disponer que se autorice a los empleadores a reconocer los denominados
“beneficios sociales’, sino de no cambiar la naturaleza juridica de lo que es propio de
la contraprestacion, que si define el mencionado Convenio en su art. 1° en cuanto ex-
presa que: “el término ‘salario’ significa la remuneracién o ganancia, sea cual fuere su
denominacién o método de célculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijada
por acuerdo o por la legislacién nacional, y debida por un empleador a un trabajador
envirtud de un contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que este tltimo haya
efectuado o deba efectuar o por servicios que haya prestado o deba prestar”.

En efecto, el concepto que emerge del citado articulo del Convenio 95 de la OIT, del
afio 1949, ratificado por la Argentina, mediante el decreto-ley 11.594/56, fue recogido
por el legislador nacional en oportunidad de sancionar en 1974 la Ley de Contrato de
Trabajo, que en su art. 103 entiende por remuneracion a “la contraprestacion que debe
percibir el trabajador como consecuencia del contrato” (ley n° 20.744).

Alli se advierte la coincidencia del texto internacional con el local.

Sin embargo, en el aflo 1996 se reformd la redaccién original, y mediante la ley 24.700
se introdujo el art. 103 bis de la Ley de Contrato de Trabajo, que incorpora los llamados
“beneficios sociales” con caracter no remunerativoy especificamente los “ticket canasta”
(inciso “c”). De este modo se alter6 el esquema salarial con grave afectacion del principio
de progresividad de los derechos sociales, que tiene por funcién evitar el retroceso de
aquello que es conducente al logro de la justicia social (art. 75, incisos 19, 22 y 23 de la
C.N,; 26 de la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos y 2 del Pacto Inter-
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nacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales); maxime cuando la orientacion
que debe guiar la efectividad de los derechos de este tltimo pacto no debe ser otra que
la mejora continua de las condiciones de existencia (art. 11.1 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, v. Fallos: 327:3753, cons. 10; voto de los
jueces Petracchi y Zaffaroni; y Fallos 328:1602).

Ademas, es del caso puntualizar que los Convenios de la OIT son de rango superior
a las leyes (Constitucion Nacional, art. 75.22, Fallos 327:4607, considerando 5°, parrafo
4°) y que la reforma que aqui se cuestiona desarticul6 el sistema protectorio garantido
por el art. 14 bis, al producirse una “deslaboralizacién” del salario, en términos utiliza-
dos por el Comité de Expertos en Aplicacion y Recomendaciones de la Organizacion
Internacional del Trabajo, en oportunidad de denunciar la incompatibilidad de aquella
norma en crisis, con el Convenio 95 (v. Informe de la Comisién de Expertos, observacion
individual Convenio nim. 95, Afio 1996, Inf. 34A4.S55, p. 192; Afio 1997, Inf. 31A5.597, p.
238.; Ano 1998, Inf. 31A3.598, p. 222; Doc. No. (ilolex): 061999ARG095, afio 1999; idem
anos 2000; 2002; 2003; 2008).

Dicha contradiccion fue advertida por los legisladores nacionales al fundar las razones
por las que abrogaron los incisos b y ¢ del art. 103 bis, incorporados por la ley 24.700 a la
ley 20.744, (v.ley n° 26.341 “Antecedentes Parlamentarios’, Edit. La Ley, Afio XV, n° 3, abril
2008, pag. 272, paragrafos 2, 4y 6; pag. 274, pardgrafo 9, 10 y 11; pag. 287, paragrafo 33;
pag. 291, paragrafo 54; pag. 294 paragrafo 65; pag. 301 parédgrafo 76; pag. 302, paragrafo
82; pag. 304, paragrafo 94).

Alas razones expuestas debo agregar que el a quo cité el fallo “Della Blanca” (Fallos
321:3123), sin hacerse cargo de su contenido, en cuanto en oportunidad de su pronun-
ciamiento la Corte sostuvo que la naturaleza “no remunerativa” que el decreto 1477/89
imprimio alos vales alimentarios, sélo puede ser formalmente establecida mediante una
decision de politica y rango de una Ley del Congreso, la que a su vez, en su caso, debera
ser confrontada con la Constitucién Nacional, que garantiza al trabajador una remune-
racion justay lo protege contra el despido arbitrario (Fallos 321:3123, considerando 5°).
En efecto, al examinar la razonabilidad de la norma en cuestion el fallo sostuvo que no
resulta inconstitucional afirmando “..mds all& del juicio que pueda merecer, traduce una
opcioén de politica legislativa acaso opinable...” (v. fs. 307). Es que con esa aseveracion,
precisamente, se soslaya el examen del caso alaluz de la Carta Magna, como sefal6 V.E.
“al reglamentar un derecho constitucional, el lamado a hacerlo no pueda obrar con otra
finalidad que no sea la de dar a aquél toda la plenitud que le reconozca la Constitucion
Nacional. Luego, es tan cierto que los derechos constitucionales son susceptibles de
reglamentacion, como lo es que esta ultima esta destinada a no alterarlos (Constituciéon
Nacional, art. 28), lo cual significa conferirles la extensién y comprensién previstas en
el texto cimero que los enuncié y que manda asegurarlos. Es asunto de legislar, si, pero
para garantizar “el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitu-
ciény por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos” (Constitucién
Nacional, art. 75.23; “Vizzoti’, Fallos 327:3677, p. 3688 y “Madorran’, Fallos 330:1989,
considerando 10, pérrafo 3°).
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En tal sentido, la pauta salarial que debe considerarse como la base de célculo de la
indemnizacién por despido arbitrario, debe guardar una razonable vinculacién y pro-
porcién con los elementos facticos que el propio legislador eligié como significativos
para calcular la prestacién, como es el salario y éste no es otro que la contraprestacién
que recibe el trabajador como consecuencia del contrato de trabajo (art. 103 de la LCT).
La regla senala la existencia de una presuncién de cardcter remunerativo a todo pago
por el trabajo recibido, en el marco del contrato de trabajo y por la puesta a disposicién
de la fuerza de trabajo, salvo las excepciones que por existir causa distinta surjan de la
ley. Tal como lo sefiala doctrina especializada en materia de Derecho del Trabajo, ello
no significa que el legislador puede crear categorias no remunerativas con sélo hacer
referencia a ellas y atribuirle sin mas tal categoria sin que se pueda examinar la razona-
bilidad o incluso la coherencia de tales excepciones; lo contrario significaria atribuir a la
ley una capacidad desmedida de reglamentacién de la garantia constitucional referida
alaretribucion justa a que se refiere el articulo 14 bis de la CN. En tal sentido, en el caso
“Vizzoti’, la Corte sefialé que “no podria considerarse que la ley lograse su declarada
finalidad reparadora si terminara desconociendo la concreta realidad a la que quiso
atender, a causa de limitaciones en la evaluacidon de uno de los elementos de célculo
que, precisa e inequivocamente constituye uno de los dos indicadores de esa realidad:
el salario realmente percibido por el trabajador y no por otro u otros” (Fallos 327:3677,
considerando 6°, parrafo 2°).

La norma que califica de no remuneratorios a los vales alimentarios viola también
los derechos del trabajador a una retribucion justa. La justicia del salario se determina
por dos factores; en primer lugar, la estimacion econdmica, consistente en definitiva en
un juicio de valoracion del trabajo y su resultado; en segundo lugar, que es el primero
en el orden juridico, la exigencia de que el salario proporcione el sustento de una vida
digna del trabajador y de su familia (cfr. Justo Lopez, “El Salario’, Tratado de Derecho del
Trabajo, dirigido por Mario Deveali, pag. 343). Esa finalidad no se cumple fijando con-
ceptos no remunerativos, razon por la cual el legislador debe garantizar un salario justo
que integre la masa de lo que después serd la base para calcular la proteccion contra el
despido arbitrario.

En las condiciones expresadas, apartandose el articulo 103 bis inciso “c” de la LCT
de principiosy derechos como los referidos al salario justo, proteccion contra el despido
arbitrario, propiedad, razonabilidad y progresividad; opino que procede que se declare
su inconstitucionalidad, debiendo la Sala reexaminar el asunto en el plano de dicha
premisa.

-V-

Por lo expuesto, considero que compete declarar procedente el recurso extraordinario
sélo respecto a lo senalado en el punto IV y revocar la sentencia en cuanto sostuvo la
constitucionalidad del inciso ‘c; del art. 103 bis. de la LCT vy restituir las actuaciones al
tribunal de origen para que, por quien corresponda, se dicte un nuevo pronunciamiento
con el objeto de integrar a la base de calculo de las indemnizaciones correspondientes
dicho concepto remuneratorio.
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Buenos Aires, 10 de noviembre 2008.
Marta A. Beir6é de Gongalvez
Buenos Aires, 1° de septiembre de 2009

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por la actora en la causa Pérez, Anibal
Raul ¢/ Disco S.A} para decidir sobre su procedencia.

Considerando:

1°) Que el actor reclamé que los vales alimentarios que regular y mensualmente le
entregaba su empleadora con base en el art. 103 bisinc. c dela Ley de Contrato de Trabajo
(texto seguiin ley 24.700 de 1996), fuesen considerados salario y, por ende, sumados a la
base remuneratoria destinada al calculo de las indemnizaciones derivadas del despido
producido en diciembre de 2004; para ello, adujo la inconstitucionalidad de la norma
en cuanto calificaba a dichos vales como beneficios sociales no remunerativos. El fallo
de primera instancia, favorable al planteo, fue revocado por la Sala III de la Camara
Nacional de Apelaciones del Trabajo. A tal fin, después de considerar relevante que el
calificativo impugnado provenia de una norma dictada por el Congreso Nacional en el
ambito de su competencia, el a quo afirmé: “no puede sostenerse que laley 24.700 resulte
inconstitucional de modo ostensible y palmario por afectar las garantias de retribucion
justa y de proteccion contra el despido arbitrario consagradas por el art. 14 bis de la
Constitucién Nacional ni tampoco que colisione en forma manifiesta con el Convenio
n° 95 de la OIT en cuanto define al salario, pues mas alla de ello, de ninguna disposicion
del citado convenio resulta que el legislador nacional no pueda disponer que se autorice
alos empleadores a reconocer ciertos beneficios sociales a los trabajadores destinados a
mejorar su calidad de vida personal y familiar y cuyo valor fuera justo y razonable. Vale
decir que la ley 24.700, més alla del juicio que pueda merecer, traduce una opcién de
politica legislativa acaso opinable, pero que -prima facie- no se advierte en franca con-
tradiccion con lanorma internacional, hasta el punto de provocar su descalificaciéon con
base constitucional [...]"” En consecuencia, el a quo descarto los vales de la mentada base
remuneratoria. Contra este aspecto de la decision, entre otros, la parte actora interpuso
el recurso extraordinario cuya no concesion motiva la presente queja.

2°) Que la apelacion, en cuanto refiere a la cuestion constitucional precedentemente
resefnada, ha sido mal denegada, toda vez que promueve un tema federal en los términos
del art. 14inc. 31, delaley 48, y retine los restantes recaudos de admisibilidad. Por lo con-
trario, es inadmisible en orden a los agravios dirigidos a otros puntos del pronunciamiento
dictado por el a quo (art. 280 del C6digo Procesal Civil y Comercial de la Naci6n).

Luego, la presente sentencia se cefiird al examen de la validez constitucional del
citado art. 103 bis inc. c: “[s]e denominan beneficios sociales a las prestaciones de na-
turaleza juridica de seguridad social, no remunerativas, no dinerarias, no acumulables
ni sustituibles en dinero, que brinda el empleador al trabajador por si o por medio de
terceros, que tiene como objeto mejorar la calidad de vida del dependiente o de su familia
a cargo. Son beneficios sociales las siguientes prestaciones: [...] ¢) Los vales alimentarios
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[...] otorgados a través de empresas habilitadas por la autoridad de aplicacién, hasta un
tope maximo de un veinte por ciento (20%) de la remuneracién bruta de cada trabajador
comprendido en convenio colectivo de trabajo y hasta un diez por ciento (10%) en el caso
de trabajadores no comprendidos”.

Empero, a tal fin, la Corte no se encuentra limitada por las posiciones de las partes ni
de la cdmara, puesto que le incumbe realizar una declaratoria sobre el punto disputado
segun la interpretacidon que rectamente le otorgue a las normas de naturaleza federal en
juego (Fallos: 330:3758, entre muchos otros).

3°) Que el art. 14 bis, al prescribir lo que dio en llamarse el principio protectorio:
“[e]l trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccién de las leyes’, y al senalar la
serie de derechos y libertades que estas tltimas “asegurardn al trabajador’, refiere al

”

salario, retribuciéon o remuneracion, de manera directa: “retribucion justa’, “salario mi-
nimo vital’; “igual remuneracién por igual tarea’, “participacién [de los trabajadores] en
las ganancias de la empresa”. También lo hace, indirectamente, al mentar el “descanso
y vacaciones pagados’, la “proteccién contra el despido arbitrario” y la garantia a los
gremios de “concertar convenios colectivos de trabajo” Todo ello, cabe advertirlo, con
prescindencia de lo que pueda quedar comprendido en el aseguramiento de “condiciones

dignas y equitativas de labor”.

En lo relativo a los instrumentos internacionales de jerarquia constitucional (Cons-
titucién Nacional, art. 75 inc. 22, segundo pérrafo), el salario ha ocupado plaza en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. XIV), en la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos (art. 23), en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC, arts. 61y 71), en la Convencién Internacional
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial (art. 51 inc. €) y en
la Convencidn sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer (art. 11 inc. 11.d).

La preocupacion de la comunidad internacional en materia de salarios, asimismo,
cuenta con antecedentes que precedieron largamente a los textos que acaban de ser
recordados, seguin lo puso de manifiesto, en 1919, el acto de creacién de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT), vale decir, el punto XIII del Tratado de Versalles, reite-
rado en el Preambulo de su Constitucion (péarrafo segundo), y sobre lo cual volveria la
Declaracion relativa a los fines y objetivos de la Organizacion Internacional del Trabajo,
llamada Declaracién de Filadelfia, del 10 de mayo de 1944 (I11.d). Corolario de ello, son
los numerosos convenios y recomendaciones que fueron adoptados en el seno de esa ins-
titucion relacionados con el salario, uno de los cuales sera examinado mas adelante.

4°) Que, ciertamente, la evolucion progresiva de la tutela juridica del trabajador en
materia de salarios se inserta, en lo inmediato, en un proceso mas comprensivo, concer-
niente a todos y cada uno de los aspectos del contrato o relacién de trabajo, lo cual ha
tenido, entre sus propoésitos fundamentales, la proteccidn de la dignidad de la persona
humana en el vinculo laboral subordinado. Y si bien esto tltimo, a su vez, puede entender-
se inmerso, mediatamente, en el desarrollo de la proteccién y realizacion de los derechos
humanos en general, es notorio que los avances internacionales en el terreno laboral,
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principalmente provenientes del &mbito de la OIT, resultaron -tanto en la faz sustancial
delos derechos cuanto en la creaciéon de regimenes internacionales de control- pioneros
y modelos para el aludido desarrollo general de los derechos de la persona en el plano
universal (v. esp. el Capitulo II del citado Tratado de Versalles de 1919).

Lo antedicho se explica ni bien se percibe que la relacién de trabajo muestra una es-
pecificidad que la distingue de muchos otros vinculos juridicos, puesto que la prestacion
deunadelas partes, el trabajador, estd constituida por la actividad humana, inseparable
eindivisible de la persona del hombrey, por tanto, de su dignidad. Son éstas, entre otras,
las “caracteristicas” del trabajo humano “que imponen su consideracidn con criterios
propios” (“Mansilla c. Compaiia Azucarera Juan M. Terdn’, Fallos: 304:415, 421 y su
cita), alo cual se suma que, la salarial, es una cuestién que no ha cesado de emerger en
la historia de la humanidad desde antiguo, con la gravedad que significa poner en juego
créditos de evidente naturaleza alimentaria (Fallos: 264:367, entre otros), que interesan
a vastos sectores de la poblacién y que se originan en una relaciéon que supone, regu-
larmente, una desigualdad entre las partes, en disfavor del empleado (Fallos: 181:209,
213/214; 239:80, 83 y 306:1059, 1064).

5°) Que, en tales condiciones, es preciso entender que el recordado principio pro-
tectorio y el plexo de derechos que de él derivan, asi como los enunciados de las citadas
declaraciones y tratados con jerarquia constitucional, que han hecho del trabajador
un sujeto de “preferente tutela constitucional” (“Vizzoti’, Fallos: 327:3677, 3689 y 3690;
“Aquino’, Fallos: 327:3753, 3770y 3797), perderian buena parte de su sentido y efectividad
sino expresaran una conceptualizacion del salario que posibilitara su identificacidn.

Los derechos constitucionales, ha sostenido esta Corte al examinar una cuestiéon
de indole laboral aunque con alcances no acotados a ese campo, tienen un contenido
inserto en la propia Constitucién pues, de lo contrario, deberia admitirse una conclusion
insostenible y que, a la par, echaria por tierra todo control de constitucionalidad: que la
Constitucién Nacional enuncia derechos huecos, a ser llenados de cualquier modo por
el legislador, o que no resulta mas que un promisorio conjunto de sabios consejos, cuyo
seguimiento quedaria librado a la buena voluntad de este tltimo. Ello muestra que la
determinacion de dicho contenido configure, precisamente, uno de los objetos de estu-
dio centrales del intérprete constitucional (“Vizzoti’, cit., p. 3688; asimismo: “Sanchez c.
ANSeS’, Fallos: 328:1602, 1623/1624, voto del juez Maqueda).

Al respecto, aun cuando a conclusiones anélogas a las que inmediatamente seran
asentadas conduciria el estudio del art. 14 bis y de otras normas del ya sefialado bloque
de constitucionalidad, corresponde centrar la atencién en los arts. 61 y 71 del PIDESC
puesto que, al resultar “interdependientes” (Comité de Derechos Econémicos, Socialesy
Culturales, Observacion general n° 18. El Derecho al Trabajo, 2005, E/C.12/GC/18, parr.
8), proporcionan, con entera sencillez y elocuencia, pautas decisivas para esclarecer la
antes mencionada conceptualizacidn y, por ende, para resolver el sub lite.

En efecto, dado que el primer precepto dispone que el derecho a trabajar “compren-
de el derecho de toda persona de tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un
trabajo [...]” (inc. 11, itdlicas agregadas), y el segundo califica, cuandodicha oportunidad
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se materializa mediante un trabajo en relacién de dependencia, como “salario” o “re-
muneracién” la prestacién debida por el empleador al empleado, es necesario concluir,
entonces, en que resulta inadmisible que caiga fuera del alcance de estas tltimas deno-
minaciones una prestacién que, como los vales alimentarios en cuestion, entrano para el
actor, inequivocamente, una “ganancia’ y que, con no menor transparencia, s6lo encontr6
motivo o resulté consecuencia del mentado contrato o relacién de empleo.

” u

Llamar a dichos vales, en el caso, “beneficios sociales’, “prestaciones de naturaleza
juridica de seguridad social, no remunerativas”; mutar al trabajador en beneficiario y al
empleador en beneficiador; suplantar como causa del crédito o ganancia al contrato de
empleo por un acto del empleador ajeno a este tltimo; introducir en un nexo oneroso
para ambos celebrantes una suerte de prestacion gratuita por parte de una de éstas, el
empleador, traduce una calificacién que, por repetir los términos de un precedente que
guarda con el sub discussio un estrecho grado de vinculacidn, resulta “poco afortunada,
carente de contenido, y un evidente contrasentido” (“Piccirilli c. Estado Nacional’, Fallos:
312:296, 300; asimismo: Fallos: 323:1866, 1872).

La naturaleza juridica de una institucién debe ser definida, fundamentalmente, por
los elementos que la constituyen, con independencia del nombre que el legislador, o los
particulares, le atribuyan (doctrina de “Inta Industria Textil Argentina S.A. s/ apelacion’,
Fallos: 303:1812 y su cita), sobre todo cuando cualquier limitacion constitucional que se
pretendiese ignorar bajo el ropaje del nomen juris seria inconstitucional (Fallos: 329:3680).
Y, como ha sido visto, el art. 103 bis inc. c no proporciona elemento alguno que, desde el
angulo conceptual, autorice a diferenciar ala concesion de los vales alimentarios asumida
por el empleador de un mero aumento de salarios adoptado a iniciativa de éste. Tampoco
ello surge de las alegaciones de la demandada ni de las circunstancias del proceso. El
distingo, en sumay por insistir en lo antedicho, es s6lo “ropaje”.

6°) Que prosiguiendo con este tltimo orden de ideas, cabe indicar que esta fuera de
todo debate que, entre las finalidades que debe perseguir el legislador segtin el bloque
de constitucionalidad citado, revista el mejoramiento de la calidad de vida del trabajador
y de su familia, tal como lo pretende la norma impugnada. También lo estd que, en su
medida, ello es propio del empleador, puesto que el precepto de jerarquia constitucional
segun el cual los hombres “deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”
(Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 11; asimismo: Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, predmbulo, primer parrafo), supone, al menos,
el cumplido respeto y realizacion de los derechos humanos en las relaciones entre par-
ticulares. “[L]a obligacion de los que utilizan los servicios, en los términos de las leyes
respectivas, ala preservaciéon de quienes los prestan” (“Mansilla’, cit., p. 421 y su cita), da
por sentado, naturalmente, que el primer lugar entre aquéllas es ocupado por la Constitu-
cién Nacional, la cual, ademads, cuando enuncia derechos lo hace para que éstos resulten
efectivos, no ilusorios, maxime si lo puesto en juego es, como aqui ocurre, un derecho
humano (“Vizzoti) cit., p. 3688). Tiene dicho la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, en un caso estrictamente relacionado con el derecho del trabajo, que la obligacién
de respeto y garantia de los derechos humanos, que normalmente tiene sus efectos en
las relaciones entre los Estados y los individuos sometidos a su jurisdiccion, “también
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proyecta sus efectos en las relaciones interindividuales’, lo cual alcanza al “marco de la
relacién laboral privada, en la que el empleador debe respetar los derechos humanos de
sus trabajadores” (“Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados’,
Opinién Consultiva OC-18/03, 17-9-2003, Serie A n° 18, parr. 146; asimismo: parr. 151).

Empero, tanto la voluntad del legislador o del empleador, cuanto la espontaneidad
de éste, son invalidas, aun cuando se motiven en propdésitos tan levantados como los
antedichos, para modificar el titulo con el cual se corresponde una prestacion a la luz
constitucional, mayormente cuando la evolucién tutelar de la disciplina laboral y los
motivos que la impulsaron, ya sefialados, han impuesto, entre otras muchas consecuen-
cias, que la determinacidn y alcances de las prestaciones debidas por el empleador al
trabajador derivadas del empleo, no obstante el marco de reciprocidad que tipifica al
contrato o relacién laborales, rebasen el cuadro conmutativo, que regula las presta-
ciones interindividuales sobre la base de una igualdad estricta (“Nowinski, Elsa Alicia’,
Fallos: 322:215, 223), para estar regidas por la justicia social (v., entre otros, ademads de
los ya citados casos “Mansilla” y “Aquino”: “Madorran’; Fallos: 330:1989, 2002; “Prattico,
Carmelo y otros c. Basso y Cia.; Fallos: 246:345, 349 y “Roldan, José Eduardo ¢/ Borrds,
Antonio’; Fallos: 250:46, 48/50 y sus citas). No es otro, por cierto, sino la justicia social,
el valor que ha guiado de continuo a la OIT, desde el momento mismo de su creacion
(Tratado de Versalles, Seccidn I, primer pérrafo) hasta la actualidad, y que reafirma la
reciente Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacién equitativa
(adoptada undnimemente por la Conferencia Internacional del Trabajo en su nonagé-
sima séptima reunién, Ginebra, 10-06-2008), como modo de hacer frente a los desafios
del siglo XXI, en palabras del Director General de la organizacion. Esta Declaracion,
a su vez, fue posteriormente adoptada por aclamacion por el plenario de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, en su 63° periodo de sesiones, el 19 de diciembre de
2008 (resolucién 63/199). Fue la justicia social, asimismo, la que inspir6 la elaboracién y
sancién del citado art. 14 bis, segtin lo asentaron con entera nitidez los reformadores de
1957 (v. la exposicién de los convencionales Jaureguiberry -informante del despacho de
la Comisién Redactora-, Pefia, Palacios, Schaposnik, Pozzio y Mir6, Diario de sesiones de
la Convencion Nacional Constituyente. Afio 1957, Buenos Aires, Imprenta del Congreso
de la Nacidn, 1958, t. II, pags. 1221, 1253, 1262y 1267, 1293 y 1344, respectivamente).

La referencia a dicha justicia, a su turno, preside, entre otros muchos instrumentos
internacionales, los Predmbulos de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos
-y el art. 34 de ésta segtin el Protocolo de Buenos Aires- y de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (v. asimismo, para el orden supralegal: Protocolo Adicional a
la Convencion Americana de Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador), preambulo, segundo parrafo). Mas
aun; la llamada nueva cldusula del progreso, introducida en la Constituciéon Nacional
para 1994, es prueba manifiesta del renovado impulso que el constituyente dio en aras
de lajusticia social, habida cuenta de los términos en que concibi6 el art. 75 inc. 19, con
arreglo al cual corresponde al Congreso proveer a lo conducente al “desarrollo humano”
y “al progreso econémico con justicia social” No es casual, ademds, que en el proceso
de integracion del Mercosur, los Estados participes se hayan atenido, en la Declaracion
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Sociolaboral, al “desarrollo econémico con justicia social” (considerandos, parrafo pri-
mero. V,, asimismo, “Aquino’, cit., ps. 3777/3778, y “Madorran’, cit., p. 2002).

7°) Que lo expuesto en los considerandos 31, 41 y 61 es demostrativo de que la rele-
vancia de todo lo atinente al salario supera los limites del “llamado” mercado de trabajo o,
mejor dicho, somete a éste a las exigencias superiores de la proteccién de la dignidad de
la persona y del bien comtn (“Vizzoti’, cit., ps. 3691/3692). De ahi que, en este contexto,
sea apropiado completar la cita del caso “Mansilla” antes formulada, en cuanto a que
los criterios propios que deben presidir la consideracién del trabajo humano, “obvia-
mente exceden el marco del mero mercado econémicoy [...] se apoyan en principios de
cooperacion, solidaridad y justicia normativamente comprendidos en la Constitucion
Nacional” (p. 421y su cita).

R0

De consiguiente, asi como es indudable que “salario justo’, “salario minimo vital mévil’,
entre otras expresiones que ya han sido recordadas, bien pueden ser juzgados, vgr., en
punto a la relaciéon adecuada entre los importes remuneratorios y las exigencias de una
vida digna para el empleado y su familia, también lo es que, ademaés de ello, el salario
se proyecta con pareja intensidad a otro costado de la dignidad del trabajador. Se trata,
en breve, de que es preciso y necesario que a la persona trabajadora le sea reconocido,
de manera tan plena como sincera, que se ha “ganado la vida” en buena ley, que toda
ganancia que obtiene del empleador con motivo o a consecuencia del empleo, resulta
un salario, i.e., una contraprestacion de este ultimo sujeto y por esta dltima causa. Y si
mortificar la dignidad de la persona implica, en general, hacerlo del fundamento defini-
tivo y fuente de los derechos humanos (“Aquino’, cit., p. 3777), tal agravio se vuelve mads
que patente cuando interesa a la dignidad del trabajador subordinado, habida cuenta
del encarecimiento que formula al respecto el bloque de constitucionalidad (“condi-
ciones dignas |...] de labor” -art. 14 bis-, “condiciones de existencia dignas para [los
trabajadores] y para sus familias” -PIDESC, art. 71 inc. a.ii-, italicas agregadas; asimismo:
Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre -art. XIV- y Declaracion
Universal de Derechos Humanos -art. 23-). Sélo es calificable de “trabajo digno’; el que
“respeta los derechos fundamentales de la persona humana, asi como los derechos de
los trabajadores en lo relativo a condiciones de [...| remuneracién” (Observacién general
n° 18..., cit., parr. 7).

Luego, dichos reconocimientoy contraprestacion sélo pueden y deben ser llamados,
juridicamente, salario, remuneracion o retribucion.

8°) Que, por lo demas, atento a que la nocién de remuneracién que ha sido enunciada
en manera alguna podria entenderse de alcances menores que la acuiada en el art. 11
del Convenio n° 95 sobre la proteccion del salario, es oportuno hacer cita de las observa-
ciones dirigidas a la Republica por la Comisién de Expertos en Aplicaciéon de Convenios
y Recomendaciones de la OIT, vale decir, el drgano instituido por resolucién adoptada
por la Conferencia Internacional del Trabajo en su octava reunién (1926), destinado a
ejercer el control regular de la observancia por los Estados Miembros de las obligaciones
derivadas de los convenios que han ratificado (Manual sobre procedimientos en materia
de convenios y recomendaciones internacionales del trabajo, Seccién VI). En efecto, a
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propdsito del Convenio n° 95 dicha Comisidn, con expresa referencia al art. 103 bis, le
recordd a la Argentina el parrafo 64 del “Estudio general sobre proteccién del salario’,
de 2003, en cuanto a que el art. 11 del citado convenio, si bien “no tiene el propédsito de
elaborar un ‘modelo vinculante’ de definicion del término ‘salario”, si tiene como objeto
“garantizar que las remuneraciones reales de los trabajadores, independientemente de
su denominacién o célculo, serdn protegidas integramente en virtud de la legislacion
nacional, respecto de las cuestiones que tratan los articulos 3 a 15 del Convenio”. Aco-
tando que, “[cJomo lo demuestra la experiencia reciente, en particular con respecto a las
politicas de ‘desalarizacion, practicadas en algunos paises, las obligaciones derivadas del
Convenio en materia de proteccion de los salarios de los trabajadores, no pueden eludirse
mediante la utilizaciéon de subterfugios terminolégicos” Por el contrario “es necesario
que la legislacién nacional proteja la remuneracion del trabajo, cualquiera sea la forma
que adopte, de manera amplia y de buena fe” (Conferencia Internacional del Trabajo,
970 reunion, 2008. Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y
Recomendaciones (articulos 19, 22y 35 de la Constitucién) Tercer punto del orden
del dia: Informaciones y memorias sobre la aplicaciéon de convenios y recomendaciones
Informe III (Parte 1A) Informe general y observaciones referidas a ciertos paises, 2008,
p. 595).

Cuadra subrayar que esta observacion, en sustancia, no hizo mas que reiterar lo
sostenido por la comisién en 1998 (“Observacién individual sobre el Convenio ndm.
95, Proteccion del salario, 1949 Argentina (ratificacién: 1956) Publicacién: 1998”), 1999
(“Observacion individual sobre el Convenio nim. 95, Proteccién del salario, 1949 Ar-
gentina (ratificacion: 1956) Publicacion: 1999”), 2000 (“Observacién individual sobre el
Convenio nim. 95, Proteccion del salario, 1949 Argentina (ratificacién: 1956) Publicacién:
2000”), 2002 (“Observacion individual sobre el Convenio niim. 95, Proteccion del salario,
1949 Argentina (ratificacién: 1956) Publicacién: 2002”) y 2003 (“Observacién individual
sobre el Convenio nim. 95, Proteccién del salario, 1949 Argentina (ratificacién: 1956)
Publicacién: 2003”).

Mads todavia; con todo ello, el drgano internacional, en rigor, persistia o daba segui-
miento a las censuras que habia dirigido, en 1995, a los beneficios no remuneratorios de
los decretos 1477y 1478 de 1989,y 333 de 1993, “destinados a mejorar la alimentacion del
trabajador y de su familia’, al concluir en “la existencia de un vinculo entre los beneficios
dirigidos a mejorar la alimentacion del trabajador y de su familia, y el trabajo realizado
o el servicio prestado, en virtud de un contrato de trabajo. Estos ‘beneficios’ -afadi6-
cualquiera sea el nombre que se le pueda dar (primas, prestaciones complementarias,
etc.), son elementos de la remuneracién en el sentido del articulo 1 del Convenio. Por
consiguiente, deben ser objeto de las medidas previstas en los articulos 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10,
11, 12, 14, 15y 16 del Convenio”. Por ende, solicité “al Gobierno tenga a bien indicar las
medidas adoptadas o previstas para garantizar que las prestaciones otorgadas en virtud de
los decretos nums. 1477/89y 1478/89, son objeto de la proteccion prevista en el capitulo
IV del titulo IV, del régimen de contrato de trabajo” (“Observacién individual sobre el
Convenio nim. 95, Proteccion del salario, 1949 Argentina (ratificacién: 1956) Publicacién:
1995”). Asimismo, esta tltima advertencia en orden a los citados decretos tuvo, como
antecedente, la intervencién de 1994 (“Observacion individual sobre el Convenio ndm.
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95, Proteccion del salario, 1949 Argentina (ratificacién: 1956) Publicacién: 1996”) y, como
consecuente, la de 1996: “[e]stos ‘beneficios, cualesquiera seala denominacion que se les
dé (bonos, beneficios suplementarios, etc.), constituyen componentes de laremuneracién
en el sentido que a este término se da en el art. 11 del convenio (“Observacién individual
sobre el Convenio nim. 95, Proteccion del salario, 1949 Argentina (ratificacién: 1956)
Publicacion: 1996”), al paso que, en 1997, la Comisidn, al tomar nota de que el decreto
1477/89 habia sido derogado por el decreto 773/1996, solicité al Gobierno “que garantice
que, puesto que ya no rigen los beneficios con arreglo al decreto ntim. 1477/89, mientras
cualquier asignacién o prestacion concedida en lugar de aquellos caiga dentro del campo
de aplicacion del Convenio, esas nuevas asignaciones o prestaciones estan protegidas
de conformidad con las disposiciones del Convenio” (“Observacién individual sobre el
Convenio nim. 95, Proteccidn del salario, 1949 Argentina (ratificacién: 1956) Publicacién:
1997”). De ahi que, en las anteriormente recordadas observaciones de 1998 y 1999, el
6rgano internacional expresara que “lamenta[ba] observar que esta nueva legislacion
[art. 103 bis de la LCT, segtn el texto de la ley 24.700] retrotrae a la situacién de discre-
pancia con las disposiciones del Convenio’; que ya habia puntualizado, repetidamente,
en punto a los decretos 1477y 1478 de 1989, y 333 de 1993.

9°) Que, en conclusidn, corresponde declarar la inconstitucionalidad del art. 103
bis inc. ¢ de la Ley de Contrato de Trabajo (texto segun ley 24.700), relativo a los vales
alimentarios, en cuanto niega a éstos naturaleza salarial.

Llamar a las cosas por su nombre, esto es, por el nombre que el ordenamiento cons-
titucional les da, resulta, en el caso, un tributo a la “justicia de la organizacién del trabajo
subordinado” (“Aceval, Héctor Le6n c. Industria Argentina de Aceros Acindar S.A!) Fallos:
251:21, 35), principio rector a cuya observancia no es ajena “la empresa contemporanea”
(“Zerbini, Elena y otros c. Cia. de Acumulacién de Ahorro La Metropolitana’, Fallos:
254:152, 155). La “regulacién de las obligaciones patronales con arreglo a las exigencias
de la justicia, constituye un deber para el Estado” (“Luna, Antonio Rémulo ¢/ Agencia
Maritima Rigel SA y otros@, Fallos: 316:1609, 1614 y su cita).

Por ello, ylo concordemente dictaminado por la sefiora Procuradora Fiscal, se hace
lugar parcialmente ala quejay al recurso extraordinario, y se revoca la sentencia apelada
con los alcances indicados, con costas por su orden (art. 71 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién), de manera que la causa debera ser devuelta a fin de que, por
quien corresponda, sea dictado un nuevo pronunciamiento con arreglo al presente. Ha-
gase saber, acumulese la queja al principal y, oportunamente, remitase. RICARDO LUIS
LORENZETTI - ELENA 1. HIGHTON de NOLASCO (segin su voto)- CARLOS S. FAYT
(segtn su voto)- ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI - JUAN CARLOS MAQUEDA - E.
RAUL ZAFFARONI - CARMEN M. ARGIBAY (segun su voto).

ES COPIA

VOTO DE LA SENORA VICEPRESIDENTA DOCTORA DONA ELENA I. HIGHTON
de NOLASCO Y DE LOS SENORES MINISTROS DOCTORES DON CARLOS S. FAYT Y
DONA CARMEN M. ARGIBAY
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Considerando:

1°) Que el actor reclamé que los vales alimentarios que regular y mensualmente le
entregaba su empleadora con base en el art. 103 bis inc. c de la Ley de Contrato de Trabajo
(texto seguin ley 24.700 de 1996), fuesen considerados salario y, por ende, sumados a la
base remuneratoria destinada al calculo de las indemnizaciones derivadas del despido
producido en diciembre de 2004; para ello, adujo la inconstitucionalidad de la norma
en cuanto calificaba a dichos vales como beneficios sociales no remunerativos. El fallo
de primera instancia, favorable al planteo, fue revocado por la Sala III de la Cdmara
Nacional de Apelaciones del Trabajo. A tal fin, después de considerar relevante que el
calificativo impugnado provenia de una norma dictada por el Congreso Nacional en el
ambito de su competencia, el a quo afirmé: “no puede sostenerse que laley 24.700 resulte
inconstitucional de modo ostensible y palmario por afectar las garantias de retribucién
justa y de proteccion contra el despido arbitrario consagradas por el art. 14 bis de la
Constitucién Nacional ni tampoco que colisione en forma manifiesta con el Convenio
n° 95 de la OIT en cuanto define al salario, pues mads alla de ello, de ninguna disposicion
del citado convenio resulta que el legislador nacional no pueda disponer que se autorice
alos empleadores a reconocer ciertos beneficios sociales a los trabajadores destinados a
mejorar su calidad de vida personal y familiar y cuyo valor fuera justo y razonable. Vale
decir que la ley 24.700, més alla del juicio que pueda merecer, traduce una opcién de
politica legislativa acaso opinable, pero que -prima facie- no se advierte en franca con-
tradiccidn con la norma internacional, hasta el punto de provocar su descalificacion con
base constitucional [...]"” En consecuencia, el a quo descarto los vales de la mentada base
remuneratoria. Contra este aspecto de la decision, entre otros, la parte actora interpuso
el recurso extraordinario cuya no concesion motiva la presente queja.

2°) Que el recurso extraordinario ha sido mal denegado en lo referente al planteo
constitucional precedentemente resefiado, toda vez que suscita cuestion federal en los
términos del art. 14 inc. 3° de laley 48. Por el contrario, el remedio federal es inadmisible
en cuanto remite a la consideracién de otros puntos del pronunciamiento dictado por
el a quo (art. 280 del C6digo Procesal Civil Comercial de la Nacién).

3°) Que este Tribunal ha senalado en forma reiterada que sus sentencias deben ajus-
tarse a las circunstancias existentes al momento de ser dictadas, aunque sean sobrevi-
nientes a la interposicién del recurso extraordinario (Fallos: 310:819; 324:3948; 325:2275,
entre muchos otros).

4°) Quelosincisos by cdel art. 103 bis de la ley 20.744 (texto segtin ley 24.700), fueron
derogados por la ley 26.341, sancionada el 12 de diciembre de 2007 y promulgada el 21
del mismo mes.

5°) Que esta Corte ha admitido la virtualidad de dictar pronunciamiento en circuns-
tancias en que el cambio del marco factico o juridico determina la ausencia de utilidad
del fallo hacia el futuro, siempre que subsista el interés de las partes por los efectos ju-
ridicos producidos durante el lapso anterior a esa variacion (entre otros: causa “Avigo,
Liliana Noemi ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires” (Fallos: 325:3243); “Muller,
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Miguel Angel ¢/ Poder Ejecutivo Nacional’, punto III del dictamen del sefior Procurador
General, al que remite el pronunciamiento Fallos: 326:1138C).

6°) Que tal es lo que acontece en el sub lite, ya que el recurrente mantiene interés en
la definicion legal de su situacion en razén de que, durante todo el periodo por el que
formula el reclamo indemnizatorio, su derecho se encontraba regido por el inciso c del
art. 103 de la ley 20.744, actualmente derogado.

7°) Que el art. 14 bis de la Constitucién Nacional estableci6 lo que dio en llamarse el
principio protectorio: “el trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccién de las
leyes”y, al senalar la serie de derechos ylibertades que “asegurarén al trabajador’, refiere

” u

al salario, retribuciéon o remuneraciéon de manera directa: “retribucion justa’, “salario
minimo vital’, “igual remuneracion por igual tarea’, “participacion (de los trabajadores)
en las ganancias de la empresa” También lo hace, indirectamente, al mentar el “descanso
y vacaciones pagados’, la “proteccién contra el despido arbitrario” y la garantia de los

gremios de “concertar convenios colectivos de trabajo”.

En lo relativo a los instrumentos internacionales de jerarquia constitucional (Cons-
titucién Nacional, art. 75 inc. 22, segundo parrafo), el salario ha sido contemplado en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. XIV), en la Decla-
racién Universal de Derechos Humanos (art. 23), en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (arts. 6°y 7°), en la Convencién Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (art. 11 inc. 1.d).

8°) Que el recordado principio protectorio y el plexo de derechos que de él derivan,
asi como los enunciados de las citadas declaraciones y tratados con jerarquia consti-
tucional que han hecho del trabajador un sujeto de “preferente tutela constitucional”
(“Vizzoti’, Fallos: 327:3677; “Aquino’, Fallos: 327:3753), perderian buena parte de su
sentidoy efectividad si no expresaran una conceptualizacion del salario que posibilitara
su identificacion.

Asi, del ya sefialado bloque de constitucionalidad, corresponde referir a los arts. 6° y
7° del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que brindan
pautas decisivas para esclarecer la mencionada conceptualizacion.

El primero de esos preceptos dispone que el derecho a trabajar “comprende el de-
recho de toda persona a tener oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo” y
el segundo califica, cuando dicha oportunidad se materializa mediante un trabajo en
relacién de dependencia, como “salario” o “remuneracién” a la prestacion debida por el
empleador al empleado, por lo que no puede caer fuera de su alcance una “prestacion”
que, como los vales alimentarios en cuestion, entrafian para el actor una “ganancia” que
s6lo encuentra motivo en el contrato de trabajo o relaciéon de empleo.

Llamar a dichos vales, en el caso, “beneficios sociales’, lleva a mutar al trabajador en
beneficiarioy al empleador en beneficiador, suplantar como causa del crédito o ganancia
al contrato de empleo por un acto del empleador ajeno a este dltimo e introducir en un
nexo oneroso para ambos celebrantes una suerte de prestacion gratuita por parte del
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empleador, todo lo cual traduce una calificacidon que -en los términos de precedentes
que guardan estrecha relacion con el sub discussio resulta “poco afortunada, carente de
contenido y un evidente contrasentido” (Fallos: 312:296; 323:1866).

9°) Que el mejoramiento de la calidad de vida del trabajador y de su familia, finalidad
que persigue la norma impugnada, no constituye fundamento valido para modificar el
titulo con el cual se corresponde una prestacion a la luz constitucional. Es la justicia
social, precisamente, el valor que ha guiado de continuo a la OIT desde su creacion
hasta la actualidad en sus multiples expresiones institucionales en defensay proteccion
de los derechos del trabajador frente a los multiples desafios que presenta la evolucién
del mercado del trabajo, el cual se encuentra sometido a las exigencias superiores de la
proteccion de la dignidad de la persona y del bien comuin (“Vizzoti”).

10) Que la nocién de remuneracion es definida en el art. 1 del Convenio n° 95 de la
OIT -ratificado por la Reptblica Argentina en el afio 1952-, al especificar que “el término
salario significa la remuneracién o ganancia, sea cual fuere su denominacién o método
de calculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por la legisla-
cién nacional, y debida por un empleador a un trabajador en virtud de un contrato de
trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que este tltimo haya efectuado o deba efectuar o
por servicios que haya prestado o deba prestar”.

Si tal definicion resulta compatible con la establecida en el art. 103 de la ley 20.744,
en cuanto prescribe que “se entiende por remuneracion la contraprestacion que debe
percibir el trabajador como consecuencia del contrato de trabajo’; no lo es en cambio
con la norma aqui impugnada. Asi lo hizo saber en multiples ocasiones la OIT al Estado
Argentino, tal como lo sefialan los dictdmenes de Comisién de la Honorable Camara de
Diputados de la Nacidn, al informar acerca del proyecto de ley -ulteriormente sancio-
nado bajo el nimero 26.341- que propicié la derogacién de los incisos b y ¢ del art. 103
de laley 20.744.

De tal modo, se hizo mencion de la recomendacion efectuada por la Comision de
Expertos en la Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT a nuestro pais
en el sentido de que “tales beneficios deberian estar incluidos en la remuneracién del
trabajo en concordancia con lo dispuesto en el Art.1° de la mencionada norma inter-
nacional del trabajo” y que “existe un nexo entre las prestaciones destinadas a mejorar
la alimentacion de los trabajadores y sus familias y el trabajo realizado o los servicios
prestados de conformidad con un contrato de trabajo. Estos ‘beneficios’ cualquiera
sea el nombre que se les pueda dar (primas, prestaciones complementarias, etc.) son
elementos de la remuneracién en el sentido del art. 1° del convenio...; segun el Infor-
me de la Comisién de Expertos aiio 1996, inf. 34° 4.S.55, p. 92. También se sefial6 que
la misma comisién, en el informe correspondiente al afio 2002, tom6 nota de que en
la memoria del 29 de junio de 2000, la Coordinacién de Asuntos Internacionales del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social hizo referencia a laincompatibilidad existente
entre la ley de 1996 y el convenio e indicé que era necesario propiciar su derogacion
ante el Congreso, a la vez que la comision reiter6 su esperanza de que el gobierno na-
cional tomaria todas las medidas necesarias en un futuro muy préximo para garantizar
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el pleno cumplimiento con las exigencias del Convenio n° 95 de la OIT (Fundamentos
del diputado Recalde).

Por su parte, el diputado Martinez, en los Fundamentos con que acompaio el pro-
yecto de ley, sefialé que “los beneficios alimentarios constituyen verdaderos salarios
en los términos del Convenio 95, ratificado por la Argentina. Existe un vinculo entre las
prestaciones destinadas a mejorar la alimentacion de los trabajadores y sus familias y
el trabajo realizado o los servicios prestados de conformidad con el contrato de trabajo.
Estos beneficios, cualesquiera sea su denominacion constituyen componentes de la re-
muneracion en el sentido que a este término se le da en el Art. 1 del Convenio 95” Agregd
el mencionado legislador que la definicién de vales alimenticios y canasta de alimentos
como beneficios sociales perjudica “en forma directa la remuneracién del trabajador” y
altera el concepto de salario establecido en el recordado art. 1 del Convenio 95 de la OIT,
situacion que calificé como “de injusticia social” que debia ser remediada “haciendo que
el trabajador perciba la totalidad de su salario”.

Reflexiones de semejante indole fueron expuestas en el debate parlamentario que
concluyd en la sancién de la ley que dejé sin efecto la norma cuya constitucionalidad se
encuentra en juego.

11) Que, por lo expuesto, la calificacion establecida por el derogado inciso c del art.
103 bis de la ley 20.744 no solamente se encuentra en pugna con las normas de rango
superior antes mencionadas, sino que viola los principios constitucionales protectorios
del salario a los que se hizo referencia supra. Ello, porque -como lo sefiala la sefiora
Procuradora Fiscal- la base de célculo de la indemnizacion salarial debe guardar razo-
nable proporcién con los elementos que componen la remuneracion, es decir con la
contraprestacion que el trabajador percibe como consecuencia del contrato de trabajo.
La indebida exclusién de conceptos que, como el sub examine, se encuentran com-
prendidos dentro de la nocién de salario que brindan tanto las normas internacionales
ratificadas por la Republica Argentina, como la propia legislacién nacional, afecta el
principio constitucional de retribucidn justa, que se encuentra en correlaciéon con la
base remuneratoria que compone el derecho, también constitucional, a la proteccién
contra el despido arbitrario.

La descalificacién de la norma cuestionada contribuye, de tal modo, a armonizar en
su continuidad temporal el régimen legal examinado, méxime si se tiene en cuenta que
esa invalidez fue expresada de modo categdrico por los legisladores que propiciaron su
derogacidn, tanto en los debates parlamentarios como en los informes y fundamentos
que acompanaron los respectivos proyectos.

Por ello, ylos fundamentos expuestos por la sefiora Procuradora Fiscal en su dictamen,
a los que cabe remitirse por razones de brevedad, se hace lugar parcialmente a la queja
y al recurso extraordinario deducido y se revoca la sentencia apelada con los alcances
indicados, con costas por su orden (art. 71 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién).
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Vuelvan los autos al tribunal de origen a fin de que se dicte nuevo pronunciamiento,
con arreglo a lo resuelto. Hagase saber, acumulese la queja al principal y, oportuna-
mente, remitase. ELENA I. HHGHTON de NOLASCO - CARLOS S. FAYT - CARMEN M.
ARGIBAY.

ES COPIA

Recurso de hecho deducido por Disco S.A., representada por el Dr. Gustavo Adrian
Ciampa, con el patrocinio del Dr. José Pedro Bustos.

Tribunal de origen: Sala III de la CAmara Nacional de Apelaciones del Trabajo.

Tribunales que intervinieron con anterioridad: Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia del Trabajo n° 74.
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