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La reglamentaciéon
pretoriana

de la participacién

en las ganancias

ante la omision legislativa

por TOMAS M. GUISADO LITTERIO®

1 | Clausulas programaticas
de lIa Constitucién.
Caso del juicio por jurados

Los tratadistas del derecho constitucional entienden a las clausulas progra-
maéticas de la Constitucién como aquellas en las que “la prerrogativa o facul-
tad que otorgan no permite al beneficiario de ella exigir la proteccién juris-
diccional contra quienes pretendan desconocerla”.® En tanto los mandatos
constitucionales sean “programéticos”, su efectividad no es inmediata, sino
que estan en el texto normativo simplemente para sentar un programa para
ser dirigido desde los poderes publicos. Seria necesaria una actividad sos-
tenida del Estado orientada al propésito prescripto que en los hechos trans-
forme la realidad para adecuarla al ideal —quizés imposible de realizar en

(1) Asistente de la Direccién de Asistencia Juridica Internacional del Ministerio de Relaciones
Exteriores y Culto.

(2) ExmexkpJian, MicUeL ANGEL, Manual de la Constitucién Argentina, 6*ed., Bs. As., AbeledoPerrot,
2007, p. 74.
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su faz absoluta— que nuestra Carta Magna ordena. Esta explicacion es, por
supuesto, perfectamente razonable cuando tratamos particularmente con
los derechos de segunda generacién que protegen con especial empefio
algunas de las convenciones que la reforma de 1994 ha integrado al nuevo
blogue de constitucionalidad, tal como lo son los derechos a la vivienda, la
alimentacién y vestido adecuados tutelados por —entre muchas otras nor-
mativas—, el art. 25 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos. De
hecho, incluso las propias fuentes de estos preceptos consagran su desarro-
llo progresivo (art. 2°, inc. 1, Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales). La doctrina ha interpretado que tal norma apunta a
reconocer que "la total realizacién de estos derechos no se logra en el corto
plazo”, por lo que la obligacion que nace para el Estado es, esencialmente,
la de “discernir prioridades en el manejo de sus recursos”, garantizando al
menos niveles esenciales y comprometiéndose a no retroceder a estados
anteriores.®

Dicho esto, va pareciendo cada vez menos sensato utilizar los mismos crite-
rios al encarar metas cuya concrecidn no resulte, en los hechos, tan extrema-
damente dificil, casi rozando la material imposibilidad, al menos en el estado
actual de las cosas. De ahi, jresulta razonable sostener que puede comparar-
se la posibilidad de brindarle vivienda a absolutamente todo ser humano que
habite en el territorio de la Republica, con la de, por ejemplo, implementar
el juzgamiento penal por jurados populares? No, no obstante lo cual, ambos
preceptos constitucionales son entendidos como programéticos.

Asi, el primer ejemplo requiere de la utilizacion de recursos que, claramente,
no existen en la actualidad; mientras que el segundo ejemplo no demanda
méas que una ley que reglamente el procedimiento para que los ciudadanos
comunes puedan participar en la administracién de justicia criminal, tal como
lo preveia originalmente la Constitucion de los Estados Unidos; y asi fue re-
ceptada en nuestra propia Ley suprema en sus arts. 24, 75, inc. 12y 118.

Entonces puede decirse que, a veces, se esta frente a un mandato consti-
tucional que podria implementarse con el simple dictado de una ley. Y sin
embargo, se argumenta que, como el precepto es programatico, no es
necesaria la implementacion de aquella prescripcion constitucional, al me-

(3) PINTO, MONICcA, Temas de derechos humanos, 2% ed., Bs. As., Editores del Puerto, 2011,
pp. 52/55.
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nos no por ahora, sino en un futuro incierto. En otras palabras, depende de
la voluntad del legislador. Allanando adn mas el lenguaje, se estaria ante
el elegantemente construido argumento de que el constituyente delegd
en el legislador la potestad de elegir cudndo resultaria oportuno darle
vigencia operativa a la prescripcién plasmada en el texto constitucional.

Puede concluirse que, segun esta tesis, hay clausulas en la Constituciéon Na-
cional que son opcionales. El ciudadano puede leer la Constitucién, y si se
pregunta por qué ciertos preceptos que podrian abordarse facilmente no se
traducen en hechos, el jurista le contesta que tales mandatos son programa-
ticos. El constituyente queria el juicio por jurados, pero no lo queria tanto
como para requerir su vigencia efectiva, sino que solo lo dejé escrito en el
texto constitucional como un consejo, como una mera sugerencia, solo para
el caso de que los poderes constituidos quisiesen implementarlo.

Esta solucion es, a todas luces, ilégica. No puede sostenerse que un man-
dato constitucional es opcional; no puede mantenerse la idea que el cons-
tituyente hace sugerencias y que depende de los poderes constituidos
oirlas o no. Esta suficientemente asentado el principio de que cualquier
apartamiento de la Norma fundamental que pueda realizar cualquier 6r-
gano de los tres poderes es ilegitimo. Desde el antiguo pronunciamiento
de la Suprema Corte norteamericana en el célebre caso “Marbury v. Madi-
son”, nadie niega que los poderes constituidos deben actuar siempre en
el marco de lo que la Constitucién ordena, puesto que:

Hay sélo dos alternativas demasiado claras para ser discutidas:
o la Constitucién controla cualquier ley contraria a aquélla, o
la Legislatura puede alterar la Constitucién mediante una ley
ordinaria. Entre tales alternativas no hay términos medios: o la
Constitucion es la ley suprema, inalterable por medios ordina-
rios; o se encuentra al mismo nivel que las leyes y de tal modo,
como cualquiera de ellas, puede reformarse o dejarse sin efecto
siempre que al Congreso le plazca.?

Si este principio se acepta sin controversia alguna, jpor qué no pue-
de aceptarse que un drgano constituido podria llegar a apartarse de la
Constitucién también al no dictar una norma que deberia regir? El propio

(4) Superma CorTe, EEUU, William Marbury v. James Madison, Secretary of State of the United
States, 24/02/1803, 5 U.S. 137.
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legislador, en los albores de la organizacién nacional, se aseguré de de-
clarar, en la afieja ley 27, que corresponde a la justicia “sostener la obser-
vancia de la Constitucién Nacional, prescindiendo, al decidir las causas,
de toda disposicién de cualquiera de los otros poderes nacionales, que
esté en oposicion con ella”. jAcaso no esta implicita, en la observancia
de la Constitucién, la implicancia de que no hay nada en la Constitucion
que pueda pasarse por alto? Si es el rol inconmovible del Poder Judicial
de garantizar la vigencia suprema de la Constitucional Nacional acorde al
art. 31 de aquella norma, jpor qué no pueden suplirse las omisiones que
el poder legislativo y el administrativo cometan al diferenciar las clausulas
de la norma suprema en operativas y opcionales?

En “Ekmekdjian ¢/ Sofovich” la Corte Suprema ha entendido, en el con-
siderando 12 in fine, que “una norma es operativa cuando esté dirigida a
una situacion de la realidad en la que puede operar inmediatamente, sin
necesidad de instituciones que deba establecer el Congreso”.® A contra-
rio sensu, cabe entender que, siempre que sea imposible que una norma
opere inmediatamente, sin intervencién del Congreso, aquella norma no
serd operativa. Ahora, cabe preguntarse si esta discrecionalidad, que de-
tenta el Poder Legislativo, es legitima, o un ilegitimo e inconstitucional
retardo en hacer efectivos mandatos de la Constitucién. Aclarado el hecho
de que el Congreso puede dictar una ley que cumpla con todas las forma-
lidades extrinsecas que la Ley fundamental prevé (v. gr. simple mayoria de
votos en ambas camaras, etc.), pero que su contenido puede ser contrario
a la Constitucion, igualmente factible seria que la viole por medios més
sutiles, como no sancionando una ley que deberia ser dictada.

2 | La inconstitucionalidad por omisién

En las palabras de Bidart Campos, cuando un érgano constituido no regla-
menta un mandato programatico

... se plantea un serio problema en relacién con la Supremacia de
la Constitucién. En efecto, si se dice que una norma programatica
contenida en la Constitucidon no puede funcionar hasta que los
organos de poder la reglamentan mediante otra norma derivada
mas precisa, parece que la Supremacia de la Constitucion queda

(5) CSIN, “Ekmekdjian, Miguel Ange\ ¢/ Sofovich, Gerardo y otros s/ recurso de hecho”,
07/07/1992, Fallos: 315:1492.
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postergada, bloqueada o relegada hasta que el érgano del po-
der actla; y si acaso no actua, la falta de reglamentacién de la
norma programatica enerva aquella misma Supremacia.®

Asi, el autor sigue elaborando el topico:

(Si) el 6rgano de poder que deja de dictar una norma gene-
ral que reglamente a otra de indole programética, la omision
expande sus efectos nocivos a todos aquellos que podrian in-
vocar a su favor la norma general programatica ausente de re-
glamentacion. En este caso, la invocacion de esa norma general
podria enervarse con frustracién del derecho subjetivo recono-
cido en ella si el érgano o el particular ante quien se postulara
alegara su inaplicabilidad por falta de norma reglamentaria. (...)
Si una constitucion cualquiera se define o proclama como su-
prema, es imposible conciliar su supremacia con la no vigencia
de clausulas programaticas carentes de reglamentacién. Si las
cladusulas programaticas no pudieran regir mientras les faltara la
reglamentacién, aquella supremacia declinaria en su vigor y en
su sentido genuino; la constitucién quedaria postergada en la
aplicacion de dichas partes normativas, y quienes por su virtud
quisieran entre tanto hacer valer derechos reconocidos en las
normas programaticas tropezarian con el resultado de que en la
norma programéatica no funcionaria. Y es alli donde, rescatando
el principio de la supremacia constitucional, entendemos que el
6rgano de la justicia constitucional esté llamado a hacer funcio-
nar la norma programatica deparandole la operatividad que no
pudo alcanzar por la reglamentacién omitida.?

Va de suyo entonces que asi como los tribunales pueden, como ultimos
garantes de la vigencia de la Constitucion, declarar que una norma cual-
quiera dictada dentro del marco de la legislatura o de la administracién, o
incluso emanada de la propia rama jurisdiccional, es contraria a la Consti-
tucién e incompatible con sus prescripciones, también pueden, y deben,
declarar que la falta de reglamentacién de un mandato programatico es

(6) BiparT Campos, GERMAN J., “La justicia constitucional y la inconstitucionalidad por omision”,
en El Derecho, vol. 78, pp. 785/789.

(7) BibarT CamPOs, GERMAN J., “La justicia constitucional...”, op. cit.
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inconstitucional. Bidart Campos continda desarrollando estas ideas al afir-
mar que cuando un actor invoque un derecho considerado programatico

... los jueces pueden acoger ese alegato, y declarar que hay in-
constitucionalidad por omision, la que ha de recibir remedio en
causa judiciable mediante integracién de la carencia de norma
legal (laguna legislativa), haciendo aplicacién directa de la nor-
ma programatica constitucional que acusa esa carencia regla-
mentaria; ello significa que la sentencia ha de crear para el caso
a resolver, una norma individual que tome en cuenta a la norma
inconstitucional programatica, y que supla la falta de ley regla-
mentaria a través de la integracién del orden legal lagunoso.®

Desde 1994, incluso puede decirse que la inconstitucionalidad por omi-
sion tiene tratamiento positivo expreso en el art. 43 CN, cuando el texto
constitucional dice que puede interponerse accién de amparo “contra
todo acto u omisién de las autoridades publicas o de particulares, que en
forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitra-
riedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta
Constitucién, un tratado o una ley. En el caso, el juez podré declarar la in-
constitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisién lesiva”.

3 | La participacion en las ganancias
de las empresas en el art. 14 bis CN

El art. 14 bis CN prescribe que “El trabajo, en sus diversas formas gozara de
la proteccién de las leyes, las que aseguraran al trabajador: (...) participacion
en las ganancias de las empresas, con control de la produccién y colabora-
cién en la direccién”. Prima facie puede percibirse que esta directriz espe-
cifica, la séptima entre las contenidas en el primer pérrafo de dicho articulo,
no se aplica a todas las relaciones laborales como asi lo hacen las demés,
sino Unicamente a las que se encuadran dentro del &mbito empresarial.

Se entiende a la empresa, segln el concepto que fue desarrollado por la
doctrina y luego recogido en la Ley de Contrato de Trabajo en su art. 5°,

(8) BiparT CampPos, GERMAN J., Manual de la Constitucién Reformada, Bs. As., Ediar, 1998, t. I,
p. 300.
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como una organizacion instrumental de medios personales, materiales e
inmateriales dirigida a producir bienes y servicios con fines lucrativos o
benéficos. Sin embargo, pese a que el concepto de empresa no importa
necesariamente la finalidad lucrativa, la idea de “ganancias” ala que alude
la Constitucién si apunta precisamente a que la actividad del empresario
esté orientada a redituar, por lo que a los efectos de este articulo, queda-
réan descartadas todas las empresas que no tengan como finalidad ultima
el lucro. Asi, ya pueden excluirse sin mayor dificultad las relaciones en las
que el empleador sea el Estado u otra persona juridica de derecho publi-
co, estatal o no, por la falta de espiritu lucrativo que encarnan todas las
actividades publicas, inclusive cuando la empleadora sea una sociedad es-
tatal, como las sociedades del Estado (ley 20.705) o las sociedades anéni-
mas de propiedad estatal. Tampoco se incluyen las relaciones laborales en
que la empleadora sea una fundacién o asociacién civil, mutual, sindicato,
u otras entidades con precario reconocimiento de su personeria juridica
como los consorcios de copropietarios, los cultos diferentes al Catdlico,
las comunidades indigenas, las simples asociaciones, etc. Estamos enton-
ces —exclusivamente— ante la situacién en la que el empleador sea una
sociedad civil o comercial, que siempre se organiza en forma empresarial,
y con fines de lucro, de acuerdo a lo prescripto por el art. 1648 del Cédigo-
Civil derogado, y el art. 1° de la ley 19.550 respectivamente, sea una socie-
dad regularmente inscripta, o una sociedad irregular o de hecho. Ademas,
puede darse el caso que el empresario sea una persona fisica siempre y
cuando ejercite organizada y profesionalmente una actividad dirigida al lo-
gro de fines econémicos o benéficos,”y en el caso de ejercer una empresa
lucrativa, su emprendimiento estaria también sujeto al régimen de partici-
pacién. Cabe aclarar que las sociedades cooperativas quedarian excluidas,
puesto que no generan ganancias sino excedentes, y estos se distribuyen
conforme al uso de los servicios sociales, mientras que los sobrantes se
reparten de modo desinteresado, segun lo establece la ley 20.337. Tam-
bién debe aclararse que las sociedades de economia mixta (ley 12.962) y
las sociedades andnimas con participacién estatal mayoritaria (ley 19.550)
son consideradas personas juridicas publicas solo cuando persiguen fines
publicos,"? por lo que estarian incluidas en el régimen de participacion

(9) FErnANDEZ MaDRID, JuaN C., Practica Laboral, 42 ed., Bs. As., Errepar, 2013, t. |, p. 127.

(10) GorbiLLo, AGUsTIN, Tratado de Derecho Administrativo, 112 ed., Bs. As., FDA, 2013, t. |,
p. XIV-19.
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exclusivamente cuando sean personas de derecho privado que realicen
actividades lucrativas. Ahora, jpueden los tribunales ejercer las facultades
previamente descriptas para declarar la inconstitucionalidad por omisiéon
sin vulnerar el delicado equilibrio de la division de poderes? Podria argu-
mentarse que el juez esta invadiendo funciones que la propia Constitucion
le atribuye al legislador cuando, en el art. 14 bis, expresa que seran “las
leyes” las que aseguraran al trabajador las protecciones que enuncia. Es
evidente que estos derechos subjetivos, en su mayoria, requieren una re-
glamentacion legislativa. Si se toma, por ejemplo, el mandato contenido
en el mismo articulo sobre el salario minimo, vital y mévil, ;jQué pasaria
si el legislador omitiese reglamentar la forma en que este salario minimo
fuese fijado, o actualizado? jAcaso si nunca se hubiese reglamentado el
salario minimo, y llegase a la atencién de un juez laboral que un trabaja-
dor convino con su empleador un salario de $1 mensual, no corresponde-
ria que el juez calcule, utilizando una prudente discrecionalidad, el costo
actual de los bienes materiales que conllevan una vida digna, e integre
aquella cifra como remuneracién al contrato? A mi entender seria impera-
tivo hacerlo. Es la propia Constitucion la que manda el establecimiento de
un salario minimo, y el legislador no podria denegar ese derecho con una
herramienta tan sencilla como no reglamentarlo.

Quiroga Lavié expresa que la Justicia nunca se ha decidido a aplicar la
participacion sin reglamentacion legislativa, pero “que frente a tan dila-
tada demora en reglamentar esta norma, y frente a supuestos en que el
derecho del trabajador fuera cierto (...), la Justicia puede hacer lugar a un
amparo por omision del legislador, pues de lo contrario no se estaré en
la situacion de negociar con fundamento las condiciones de trabajo”.

4 | Qué es la participacion
en las ganancias. Figuras similares

Ahora, ;qué es la participacion en las ganancias? Algunos han llegado a en-
tender que por “participacion” puede entenderse la participacién social
de las sociedades comerciales, que se plasma, v. gr, en las cuotas socia-
les de las SRL y las acciones de las SA. Asi, se ha implementado, mediante

(11) Quiroca Lavig, HumeerTo, Constitucion de la Nacién Argentina Comentada, 3° ed., Bs. As.,
Zavalia, 2000, p. 86.
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convenios colectivos en algunas empresas publicas, como el caso de
SEGBA en 1975, que los obreros participaran del paquete accionario de
la sociedad. Asimismo, tras la privatizaciéon de empresas publicas en la
década de los 90, se incluyd en los estatutos bonos de participacion para
distribuir las acciones entre su personal por los denominados Programas
de Propiedad Participada (ley 23.693). Asi lo ha entendido la Corte Su-
prema en los autos "Albornoz ¢/ YPF SA”,1 al hacer suyo el dictamen
del Procurador General, que considera que esta herramienta “efectiviza la
operatividad del art. 14 bis”. En dicho dictamen, el Procurador describe al
sistema aclarando que, cuando se trasformé a YPF en una sociedad ano-
nima, “se dividié el capital social en cuatro clases de acciones ordinarias,
destindndose el diez por ciento de las mismas (Clase ‘C’) a los empleados
de la empresa, bajo el régimen de propiedad participada”. Los trabajado-
res que prestan sus servicios bajo este régimen son, ademas, accionistas
de su empleador, propietarios de una cuota social con derecho de voto en
la asamblea y de percepcion de su respectivo dividendo.

La Ley 19.550 de Sociedades Comerciales, por su parte, en su art. 230,
prevé la posibilidad de que las sociedades emitan bonos de participa-
cién adjudicables a su personal y que las ganancias que los trabajadores
perciban a partir de ellos sean computadas en la liquidacién como gastos
y se abonen contemporaneamente con el dividendo. Estos bonos son in-
transferibles y se extinguen junto con la relacién laboral. Cabe aclarar que
la asamblea de accionistas puede modificar el nimero de bonos sin el
consentimiento mayoritario de los tenedores.

Puede destacarse, también, que algunas medianas y grandes empre-
sas han implementado recientemente el sistema de stock options, que
consiste en la opcién que la sociedad andnima empleadora le confiere
al empleado de adquirir sus acciones a un precio preferencial, para que
éste pueda lucrar con su reventa, y es caracterizado como un “derecho de
acceso al plan accionario”. Asimismo, la empleadora puede ceder gra-
tuitamente las acciones que emite a sus empleados; y si esto lo hiciere de
forma proporcional a la remuneracién de cada uno, y que abarque a todos

(12) CSJN, “Albornoz, Domingo Acencio ¢/ Yacimientos Petroliferos Fiscales SA y otro
s/ proceso de conocimiento”, 17/11/1998, Fallos: 321:3037.

(13) CNac. ApeL. Trag., Sala VI, “"Diaz Valdez, Carlos Maria ¢/ Avery Dennison de Argentina
SA s/ despido”, 10/06/2008.
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los dependientes, gozara de los beneficios fiscales previstos en el art. 43
de la Ley 23.576 de Obligaciones Negociables, que habla de “planes de
participacion en los capitales” de las sociedades empleadoras, por parte
de los dependientes.

Por otro lado, la ley 19.550 cred un tipo social conocido como “sociedad
de capital e industria”, en la que se diferencian los “socios capitalistas” y
"socios industriales”, en que los primeros aportan su capital, y responden
por las deudas de la sociedad con todo su patrimonio, y los segundos
aportan su trabajo y responden Unicamente hasta la concurrencia de las
ganancias no percibidas. En cuanto al voto, el de cada socio industrial se
computard como el voto del socio capitalista de menor participacién. En
la practica, este tipo social cayé en desuso luego de ser abusado como
medio para defraudar la legislacion laboral. También algunas de las for-
mas societarias mas simples, como la sociedad colectiva, pueden ser or-
ganizadas para que los trabajadores se constituyan como socios junto con
quienes aportan el capital y que se mantengan todos en una situacion de
relativa igualdad, pero esta idea tampoco estd apuntando a la direccion
correcta.

En realidad, cuando la Constitucién habla de participacién en las ganan-
cias, no se refiere a ninguno de estos conceptos. No existe, en la idea del
constituyente, la necesidad de un affectio societatis, implicito en la idea
de una sociedad conformada por empleado y empleador, ni menos adn la
obligacion de soportar las pérdidas en comunidad. Es claro que el trabaja-
dor tiene una finalidad distinta en la relacién laboral, y el constituyente no
busca que este sea socio del empleador.

Por otro lado, también debe descartarse que haya participacién en las
ganancias en las cooperativas de la ley 20.337. Como se aclard ut supra,
no constituyen empresas lucrativas, sino que persiguen un ideal social de
cooperacidn para un mutuo beneficio, ajeno al concepto de ganancias.
Por otro lado, puede destacarse también que en el 2011 se incorporé a la
Ley 24.522 de Concursos y Quiebras la posibilidad de que los empleados
de la sociedad concursada formen una cooperativa de trabajadores que
reemplace al empresario cesado y realice el salvataje de la empresa. El
sindico del proceso concursal practica la liquidacién de los créditos la-
borales y estos se transfieren a favor de la cooperativa, convirtiéndose en
cuotas del capital social de aquel. Si bien el reconocimiento legal de las
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cooperativas de trabajo guarda enorme analogia con el tema de la parti-
cipacién en las ganancias, debe recordarse que son de naturaleza distinta,
y por lo tanto no comparables. La participacién en las ganancias es un
derecho subjetivo que tienen los trabajadores para recibir una porcién de
la liquidacién ganancial de la empresa, mientras que las cooperativas son
sujetos conformados por trabajadores que convinieron organizarse para
beneficiarse mutuamente trabajando en conjunto, sin fines de lucro.

Cabe aclarar que, aunque también la Ley de Contrato de Trabajo, en su
art. 104, menciona como una forma de remuneracion la participacion en las
ganancias, este es claramente un sistema de remuneracién complemen-
tario que pueden convenir las partes, y no responde al orden imperativo
del derecho laboral, como si deberia hacerlo de acuerdo a la existencia de
un derecho subjetivo plasmado en la Constitucién. En este sentido, en los
Ultimos tiempos, en nuestro pais, se ha empezado a difundir la costum-
bre de que los trabajadores de sectores medios y gerenciales de algunas
medianas y grandes empresas reciban una bonificacion anual, calculada
proporcionalmente sobre las ganancias que la empresa percibié ese afio;
y a este sistema se lo denomina "habilitacion”. Esta modalidad es efecti-
vamente un régimen de participacién, pero como se aclard, no satisface el
mandato constitucional.

5 | E1 “Proyecto Recalde”.
El instituto en el derecho comparado

El proyecto de ley!" que en el afio 2010 presenté el diputado Recalde cap-
ta mejor la esencia del derecho subjetivo plasmado en el art. 14 bis CN
que las similares figuras expuestas ut supra. Este proyecto disponia que
los trabajadores en general, excepto el personal de direccién, participen
en el 10% de las utilidades netas anuales en las empresas con fines de lu-
cro. Este rédito neto anual, que seria lo Unico pasible de ser afectado a la
participacion, se calcularia restando del rédito bruto los gastos necesarios
para obtenerlo, mantenerlo y conservarlo, y ademas se restarian también
las reinversiones de utilidades hasta un maximo de 50%. Tras tres ejercicios

(14) Expediente 6837-D-2010 suscripto por los diputados: Recalde, Diaz Roig, Gullo, Gonzélez
(J. D.), Alizegui, Plaini, Pereyra, Pais, Kunkel, Nebreda, Arglello, Salim, Robledo, Godoy y
Basteiro. Trémite parlamentario n® 135/2010.
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consecutivos 0 mas sin ganancias netas, el empleador podria repartir el
50% de las ganancias que la ley previese en su primer ejercicio positivo. El
5% del monto total a repartir seria destinado a un fondo solidario, el resto
se dividiria en dos partes. El 50% se repartiria por persona, y el otro 50%
en proporcidén al monto de su remuneracion a prorrata. Se estableceria un
plazo de 30 dias desde el vencimiento de la presentacién del impuesto a
las ganancias a fin de informar las utilidades a repartir, y de 60 dias para pro-
ceder a su distribucion. Los trabajadores y la entidad gremial representativa
tendrian atribuciones para requerir datos, anélisis de las cuentas, balances,
etc., conforme al derecho de informacién, y se aplicaria una sancién pecu-
niaria si la liquidacion fuese impugnada. El fondo solidario se distribuiria
entre los beneficiarios de la Asignacion Universal por Hijo y, por otro lado,
se emplearia para premiar a los que denuncien trabajo no registrado. El
proyecto, ademaés, proponia crear una entidad tripartita denominada Con-
sejo Nacional de Participacion Laboral en las Ganancias, integrado por el
Ministerio de Trabajo, la CGT y una representacién empresarial, con am-
plias atribuciones como autoridad de aplicacién del sistema, que funciona-
ria dentro del &mbito de la cartera ministerial de Trabajo. El proyecto excluia
del régimen, entre otras, todas las empresas sin fines de lucro, las cooperati-
vas, las nuevas empresas (con menos de 2 afios de antigliedad), etc.

El llamado “Proyecto Recalde” es solo una propuesta, hasta el momento
no concretada, de cdmo podria llegar a ser el régimen de participacién en
las ganancia. Habra quienes opinen que tal sistema puede vulnerar el de-
recho de propiedad, de libre asociacion o de ejercer toda industria licita,
pero esta objecion seria atendible solo en cuanto los porcentajes de par-
ticipacidn sean excesivos o el destino de los fondos sea inapropiado. En
otras palabras, puede argumentarse que el porcentaje de 10% es incons-
titucional si se considera que es una intromisién muy severa en el derecho
de propiedad, pero no podria considerarse que la mera existencia de un
porcentaje de participacién sea violatorio del derecho de propiedad. Es-
tamos aqui ante dos derechos constitucionales que entran en un conflicto
aparente: la propiedad y la participacién en las ganancias. Desde antafio,
la Corte Suprema ha mantenido, en los precedentes “Empresa Plaza De
Toros" " (1870) y “Avico ¢/ De la Pesa” ¥ (1934), que los derechos que la

(15) CSJN, "Empresa Plaza De Toros ¢/ Prov. de Buenos Aires”, 13/04/1870, Fallos: 7:152.

(16) CSJIN, “Avico, Oscar Agustin ¢/ De la Pesa, Sadl G.”, 17/12/1934, Fallos: 172: 29.
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Constitucién garantiza deben ejercerse no en forma absoluta sino con res-
peto a los otros derechos que ella reconoce, y la facultad de reglamentar
los derechos es conocida como el “poder de policia” del Estado, afirmado
por el art. 28 CN.

El modelo de participacién en las ganancias mediante la percepcién de un
porcentaje fijo de las utilidades anuales de una sociedad comercial resulta
la mejor forma de reglamentar este derecho, pues es aquel que mejor
capta la intencién del constituyente. No se trata pues, de la posibilidad de
conformar una sociedad entre trabajadores y empleadores, ni tampoco
entre trabajadores Unicamente (aunque todas estas posibilidades debe-
rian ser incentivadas de todas formas), sino de garantizarle al trabajador un
derecho subjetivo para percibir una porcién del rédito de la empresa para
la cual presta su trabajo. De cualquier manera, el objetivo de este articu-
lo no es adentrarse en los distintos posibles sistemas de participacién o
coémo se implementarian, sino postular la tesis de que, ante la omision del
Congreso en legislar este derecho, pueda la justicia suplir esta inaccién.

Si se analiza la cuestién desde el derecho comparado, puede apreciar-
se —por ejemplo— que la Constitucidon mexicana, en el apartado IX del
art. 123, plasma este derecho y ademés dispone una amplia y minuciosa
regulaciéon de la materia, creando una comisién tripartita integrada por
representantes del Estado, los trabajadores y el empresariado, que fijara
el porcentaje de participacion en las ganancias, a la vez que le otorga al
Congreso la facultad de excluir ciertas empresas y trabajadores de este
sistema. La Ley Federal de Trabajo fij6 los pormenores del sistema, esta-
bleciendo una entidad que realice estudios para determinar el porcentaje
mas eficiente, asi como también regulando el procedimiento de fijacion
de este (actualmente es de 10%), y determinando que el célculo se deberé
realizar sobre la renta gravable. Este régimen es aplicable a todas las em-
presas que coticen sus acciones en la bolsa.

En el caso de Brasil, el inc. 11 del art. 7° de la Constitucion brasilefa prevé
el derecho de “la participacién en los beneficios, o resultados, desvincu-
lada de la remuneracién”. Las autoridades de dicho pais reglamentaron
este derecho mediante la ley 10.101, que no impone al sistema de partici-
pacién como obligatorio sino como optativo; el cual debe ser negociado
directamente entre las empresas y sus empleados o mediante convenios
colectivos. Las facultades de negociacién entre las partes son amplias y
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flexibles, de manera que pueden fijarse porcentajes de participacién va-
riables segun la facturaciéon, o pueden condicionarse los pagos a que se
alcancen metas prefijadas, entre otras posibilidades. El estimulo que el
derecho brasilefio otorga a los empleadores reside en el caréacter no re-
tributivo del pago por participacion, de manera que estas prestaciones
quedarian exentas de cargas sociales.

En cambio, en Chile, el sistema, que es regido por el Cédigo de Trabajo,
es obligatorio para todas las sociedades con fines de lucro y las coo-
perativas, y se impone un porcentaje fijo de 30% sobre las utilidades o
excedentes que representen el “lucro liquido” del establecimiento, que
sera destinado a los empleados en forma proporcional a lo devengado
por cada uno.

Si se buscan ejemplos que trasciendan el continente americano, puede
destacarse por original el sistema que rige en Francia."” En el modelo
francés, el régimen de participacion es voluntario para firmas con me-
nos de cincuenta trabajadores, mientras que si se supera este nimero,
este se vuelve obligatorio, y los caudales destinados a la participacién
se canalizan en un fondo de inversién al cual los empleados podran ac-
ceder recién a los 3 afnos, para hacer efectivos los beneficios tributarios.
En otros paises, tales como Suecia, Finlandia, Dinamarca, Alemania y el
Reino Unido,® el régimen es voluntario, pero existe un estimulo estatal a
través de un trato impositivo preferencial a quienes apliquen el régimen,
como en Brasil.

Estos ejemplos pueden estudiarse en profundidad para echar nuevas
luces sobre el tema. Sin embargo, es mi opinién que el caso brasilefio
no es el més propicio a seguir debido a la opcionalidad del sistema,
cuando ya he expresado en el punto anterior que el derecho a partici-
pacién deberia integrar el orden imperativo de nuestra normativa. No
obstante ello, podria ser admisible —e incluso provechoso— permitir
una saludable dosis de libertad de negociacion a la hora de determinar
el porcentaje.

(17) DUrAN SaNHUEZA, GoNzaLo, “Caracterizacidon y Propuestas de Cambio al Sistema de
Gratificaciones en Chile”, en Cuadernos de Investigacién. Fundacién Sol, n® 13, 2009,
pp. 15/16.

(18) DURAN SANHUEZA, GONzALO, “Caracterizacion y...”, op. cit., pp. 20/22.
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6 | Precedentes jurisprudenciales

6.1 | Casos donde se plantearon
cuestiones analogas o similares

Por otro lado, jexisten antecedentes en que los tribunales hayan regla-
mentado derechos que no puedan ejercerse sin esta reglamentacion?
Si, los ejemplos sobran, y datan desde mucho tiempo atrés. En los ca-
sos “Siri, Angel s/ habeas corpus” ™ (1957) y “Samuel Kot SRL s/ habeas
corpus” @ (1958) la Corte Suprema cred una accién auténoma destinada
a proteger a los ciudadanos de cualquier agresién genérica a sus dere-
chos ya sea que provenga, en el primer fallo, del Estado, o, en el segun-
do, de otro particular. En “Siri” la Corte dijo que “los preceptos consti-
tucionales tanto como la experiencia institucional del pais reclaman de
consuno el goce y ejercicio pleno de las garantias individuales para la
efectiva vigencia del Estado de derecho e imponen a los jueces el deber
de asegurarlas”; y en "Kot"” sostuvo que tal accién necesariamente debia
existir dado que la Republica habia ratificado la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, que en su art. 8° prescribe que: “Toda persona tiene
derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales competen-
tes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucién o por la ley”. Luego, la accidon de ampa-
ro luego trato legislativo en la ley 16.986, y posteriormente fue plasmada
en el art. 43 CN tras la reforma de 1994. Por otra parte, en el caso “Rey
c/ Rocha”®@" (1909), la Corte entendid que podia declarar admisible el
recurso extraordinario federal para los casos en que se planteara una
cuestion federal por sentencia arbitraria, pese que esta causal no estu-
viera expresamente comprendida en el art. 14 de la ley 48. Otra vez, y
remontédndose alin més atras en tiempo, puede verse que la Corte enten-
dié que cuando el legislador omite un remedio procesal cuya ausencia
pueda llevar a una notoria injusticia, el juez puede tender un puente para
proteger las garantias constitucionales.

(19) CSJN, “Siri, Ange\ s/ interpone recurso de habeas corpus”, 27/12/1957, Fallos: 239:459.

(20) CSJIN, “Samuel Kot SRL s/ recurso de corpus”, 05/09/1958, Fallos: 241:291.
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(21) CSJIN, "Rey, Celestino ¢/ Rocha, Alfredo y Eduardo”, 02/12/1909, Fallos: 112:384.
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Por otro lado, en el fallo “F, A. L. s/ medida autosatisfactiva”,? la CSJN
resolvié exhortar al Estado nacional, a los gobiernos de provincia y al
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a “implementar y hacer ope-
rativos, mediante normas del mas alto nivel, en los términos aqui senta-
dos, protocolos hospitalarios para la concreta atencién de los abortos
no punibles y para la asistencia integral de toda victima de violencia se-
xual”. He aqui un influyente precedente en el cual la Corte reconocid
que los poderes administrativo y legislativo de la Nacién, y los gobier-
nos provinciales, no habian asegurado un derecho que, a entender de
la Corte, estaba reconocido en los tratados de derechos humanos de
jerarquia constitucional. Asimismo, en el caso “Rosza”,® tras declarar
la inconstitucionalidad del régimen de jueces subrogantes, instd a los
poderes Ejecutivo y Legislativo a elaborar un nuevo régimen que se
adaptara a las prescripciones constitucionales. En igual sentido, en el
caso “Mendoza”,® la Corte condend al Estado nacional, la provincia
de Buenos Aires y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a realizar diver-
sas medidas tendientes a suplir la negligencia que habia permitido que
la Cuenca Hidrica Matanza/Riachuelo alcanzara los niveles de contami-
nacion que hoy en dia son de publico conocimiento, en desmedro del
art. 41 CN. La Corte se expresé asi:

El reconocimiento de status constitucional del derecho al goce
de un ambiente sano, asi como la expresa y tipica prevision
atinente a la obligacién de recomponer el dafno ambiental no
configuran una mera expresion de buenos y deseables pro-
positos para las generaciones del porvenir, supeditados en su
eficacia a una potestad discrecional de los poderes publicos,
federales o provinciales, sino la precisa y positiva decision del
constituyente de 1994 de enumerar y jerarquizar con rango su-
premo a un derecho preexistente, que frente a la supremacia
establecida en el art. 31 de la CN y las competencias regla-
das en el art. 116 de esta Ley Fundamental para la jurisdiccion
federal, sostienen la intervencion de este fuero de naturaleza

(22) CSJN, “F., A. L. s/ medida autosatisfactiva”, 13/03/2012, Fallos: 335:197.
(23) CSJUN, “Rosza, Carlos Alberto y otro s/ recurso de casacién”, 23/05/2007, Fallos: 330:2361.

(24) CSJIN, “"Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafos y perjuicios”,
10/11/2009, Fallos: 332:2522.
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excepcional para los asuntos en que la afectacién se extienda
mas alld de uno de los estados federados y se persiga la tutela

que prevé la Carta Magna.®

Considerd asi que dichas entidades publicas incurrieron en responsabi-
lidad por su inaccién frente a “la obligacidon de actuar en ejercicio im-
perativo del poder de policia entendido —en el contexto que aqui esta
en estudio— como una ‘potestad publica’ propia del estado de derecho
tendiente a la protecciéon de la vida e integridad fisica y patrimonial de los
particulares”.

Abundando mas en la cuestién, siempre que hubo una necesidad juridica
que el derecho positivo no cubria, como bien pueden serlo la teoria del
abuso de derecho y la teoria de la imprevisidn, los tribunales llegaron a
crear normas que no existian y que hubiese correspondido al Congreso
dictar, para salvar la notable injusticia. En estos dos ultimos casos, el le-
gislador, recién en 1968 con la ley 17.711, le dio vigencia positiva a ambos
institutos, pero los tribunales ya los venian aplicando desde antes. Otros
ejemplos pueden ser la invencién de la doctrina “Campillay” en el caso
“Campillay, Julio C. ¢/ La Razdn y otros”,? o la creacion de la legitimacion
activa por intereses individuales homogéneos in re “Halabi”.?” A otra so-
lucién jurisprudencial interesante y creativa llegd la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil en los autos “Fundaciéon Mujeres en Igualdad ¢/
Freddo SA”,® al condenar a la demandada a contratar exclusivamente
personal femenino hasta lograr una equitativa proporcién de empleados
de ambos sexos. Pueden citarse, ademés, los autos “Timerman, Jacobo
s/recurso de habeas corpus” en que la Corte, tras sostener que ella, “en
su caracter de intérprete final de principios de rango constitucional le in-
cumbe el deber de velar, en los casos sometidos a su conocimiento, por
la vigencia real de esos principios y el logro de la plenitud del estado de

(25) CSJIN, “Mendoza, Beatriz Silvia..."”, fallo cit.
(26) CSIN, "Campillay, Julio C. ¢/ La Razén y otros”, 15/05/1986, Fallos: 308:789.

(27) CSJN, "Halabi, Emesto ¢/ PE.N. —ley 25.873 dto. 1563/04— s/ amparo-ley 16.986",
24/02/2009, Fallos: 332:111.
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16/12/2002.
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derecho”,®” ordend a la Junta Militar la liberacién inmediata del periodis-
ta Jacobo Timerman. Asimismo, la Corte, en el caso “Pérez de Smith"”,®?
decidié que era necesario exhortar al Poder Ejecutivo a brindar informa-
cién sobre las personas privadas de su libertad a los fines de dar lugar a los
hébeas corpus. Puede citarse también el caso “Verbitsky”,®" en el que la
Corte creé la figura del habeas corpus colectivo. Por otro lado, en el fallo
"Granada”,® |a Corte, ejerciendo nuevamente su rol de guardian de la
Constitucién, se pronuncid sobre ciertos requisitos y limites que deben ro-
dear a la declaracion de estado de sitio, que no surgen expresamente del
art. 23 CN, pero que son deducibles a partir de los principios que nuestra
Carta Magna ampara y que también se manifiestan en las convenciones
internacionales de derechos humanos. Puede decirse que, en un sentido
amplio, siempre que exista una creacion pretoriana de un instituto juridi-
co, el juez esta supliendo una inconstitucionalidad por omision. Esta no es
una idea escandalosa, no hay una vulneracién de la division de poderes,
sino un simple ejercicio del rol constitucional de ser el Ultimo custodio de
la Constitucién, de estar alli donde los otros dos poderes no estuvieron.

Puede agregarse como corolario, el pronunciamiento de la Camara Na-
cional en lo Contencioso Administrativo Federal en los autos “Diamante
Diaz, Leopoldo ¢/ Banco Hipotecario Nacional”,®¥ en el cual el tribunal
decidié que la Administracion tiene la obligacion de reglamentar una ley
en un plazo razonable cuando el Poder Legislativo no fijé un término ex-
presamente. A la misma conclusion llegd la Suprema Corte bonaerense
en el caso “Sociedad de Fomento Carilé”.?" Mas adelante se desarrollara
la conclusién de la Corte Suprema en el caso “Badaro”. En el afio 2011, la

(29) CSIN, “Timerman, Jacobo s/ recurso de habeas corpus”, 20/06/1978, Fallos: 301:771.

(30) CSJN, “Pérez de Smith, Ana M. y otros s/efectiva privacion de justicia”, 26/12/1980,
Fallos: 302:1680.

(31) CSJN, “Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus”, 03/05/2005, Fallos: 328:1146.

(32) CSJN, “Granada, Jorge Horacio s/ recurso de habeas corpus en su favor”, 28/10/1985,
Fallos: 307:2284.

(33) CNac. Cont. Abm. Fep., Sala lll, “Diamante Diaz, Leopoldo ¢/ Banco Hipotecario Nacional
s/ proceso de conocimiento”, 08/05/1998.

(34) SCBA, "Sociedad de Fomento de Carilé ¢/ Municipalidad de Pinamar s/ amparo”,
08/03/2006, LLBA 2002-924.
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Corte Suprema entendid, en los autos “Q. C., S. Y."”,® que los derechos
de segunda generacién “no son meras declaraciones, sino normas juridi-
cas operativas con vocacion de efectividad”. Y en el precedente “Vizzoti”
sostuvo que

... los derechos constitucionales tienen, naturalmente, un con-
tenido que, por cierto, lo proporciona la propia Constitucién.
De lo contrario, deberia admitirse una conclusién insostenible
y que, a la par, echaria por tierra el mentado control, que la
Constitucidon Nacional enuncia derechos huecos, a ser llenados
de cualquier modo por el legislador, o que no resulta més que
un promisorio conjunto de sabios consejos cuyo seguimiento
quedaria librado a la buena voluntad de este Ultimo.®

ibu u u ue, incu imi is-
El Tribunal supremo luego aclara que, ante el incumplimiento del legis
lador, corresponde a los restantes poderes publicos, dentro del marco

e sus competencias, el deber de "hacer prevalecer el espiritu protector
d t | deber de “h | | t tect
que anima a dicho precepto”, de esta manera justificando la intromisién
pretoriana en la deficiente reglamentacién legal de la indemnizacion por
despido sin causa.

Deberia destacarse también el previamente citado fallo “Ekmekdjian
¢/ Sofovich”, en que el méximo tribunal dio vuelta la doctrina expuesta en
los autos “Ekmekdjian ¢/ Neustadt”, y concluyé que el derecho a réplica
plasmado en el art. 14 del Pacto de San José de Costa Rica tiene caracter
operativo. Para ello, la CSJN citd una Opinidn Consultiva de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos que expresa que dicho articulo

. reconoce un derecho de rectificacion o respuesta interna-
cionalmente exigible (...) y que la frase “en las condiciones
que establece la ley” se refiere a cuestiones tales como “si
los afectados tienen derecho a responder en espacio igual o
mayor, cuando debe publicarse la respuesta una vez recibida,
en qué lapso puede ejercerse el derecho, qué terminologia es
admisible, etc.”, (...) pero que el hecho de que los Estados par-
tes puedan fijar las condiciones del ejercicio del derecho de

(35) CSJN, "Q. C,, S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo”, 24/04/2012,
Fallos: 335:452.

(36) CSJUN, “Vizzoti, Carlos Alberto ¢/ AMSA SA s/ despido”, 14/09/2004, Fallos: 327:3677.
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rectificacion o respuesta, no impide la exigibilidad conforme
al derecho internacional de las obligaciones que aquéllos han
contraido.®”

De esta manera, el méaximo Tribunal afirma: “Esta Corte considera que
entre las medidas necesarias en el orden juridico interno para cumplir el fin
del Pacto deben considerarse comprendidas las sentencias judiciales. En
este sentido, puede el tribunal determinar las caracteristicas con que ese
derecho, ya concedido por el tratado, se ejercitaréd en el caso concreto”.
En este caso, la analogia entre el derecho a réplica y el derecho a partici-
pacién a las ganancias es harto evidente.

Por otro lado, es claro que el Poder Judicial puede disponer de una sana
discrecionalidad al regular este derecho, como es necesario dado que
es una materia tan influyente en la situacién econémica de un pais. Ya
ha demostrado que tiene capacidad para decidir en asuntos de alto in-
terés publico, como lo ha hecho en el caso “Grupo Clarin SA et al”,®
convocando a audiencias publicas en que influyentes ONGs, juristas, y
otros especializados en el tema pudieron concurrir en caracter de ami-
cus curiae —instituto que, pese a ser ajeno a nuestra tradicién juridica,
resulté ser facilmente adaptable—, posibilitando que los magistrados
cuenten con opiniones peritas en asuntos que no eran exclusivamente
juridicos, y que la sociedad, a la vez, pueda participar e informarse sobre
los derechos en pugna. La posibilidad de la convocatoria de amicus cu-
riae brinda nuevas oportunidades para que los tribunales estudien temas
para los que requieran ser ilustrados por las opiniones de personas u
organizaciones, conforme la acordada 7/2013. La Corte habia expresado
en el caso “Juplast SA” que este instituto es “un provechoso instrumen-
to destinado, entre otros objetivos, a permitir la participacién ciudadana
en la administracién de justicia en las causas en tramite ante sus estrados
y en las que se ventilen asuntos de trascendencia institucional o que re-
sulten de interés publico”.®” Es claro que mediante este instrumento, los

(37) Corte IDH, Opinién Consultiva OC 7/86, "Exigibilidad del derecho de rectificacién o
respuesta”, 29/08/1996.

(38) CSJN, “Grupo Clarin SA'y otros ¢/ Poder Ejecutivo Nacional y otro s/ accién meramente
declarativa”, 31/10/2006, Fallos: 329:4590.

(39) CSIN, “Juplast SA ¢/ Estado Nacional y AFIP s/ amparo”, 31/10/2006, Fallos: 329:4590.
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tribunales podran llegar a una mejor decisién a la hora de, por ejemplo,
fijar un porcentaje de participacién en las ganancias que logre el mejor
resultado posible en el desarrollo de la economia a nivel nacional.

6.2 | El precedente del caso “Morales”

En el fallo “Morales, Elizabeth del Rosario ¢/ Minera Argentina Gold SA s/
ordinario”,“? se hizo lugar a una demanda promovida por una trabajado-
ra contra su empleadora, Minera Argentina Gold SA, para la fijacion del
porcentaje de utilidades y participacién en las ganancias de la empresa
de la sociedad demandada. La jueza considerd que “la inactividad de los
organos del poder que omiten reglamentar mediante normas més preci-
sas a las normas programaticas de la Constitucién, es inconstitucional por
omisién”, y para hacerlo funda su decisién en las ensefianzas de Bidart
Campos y Ekmekdijian, y cita a este Ultimo cuando menciona que la distin-
cién entre clausulas operativas y programaticas convierte a la Constitucién
en un “catélogo de ilusiones”.

La jueza cita luego el caso “Badaro, Adolfo Valentin ¢/ ANSeS s/ reajustes
varios” que a su criterio “constituye un icono del otorgamiento de opera-
tividad a una garantia constitucional dirigida directamente a los habitantes
del pais”. En el caso, la Corte "“primero dispuso que en un plazo razonable
el Poder Legislativo dictara la norma reglamentaria pertinente con comu-
nicacién de la sentencia a ese érgano (ano 2006); luego, directamente y
ante la pasividad de dicho érgano determind cuantitativamente la movili-
dad de la jubilacién operativizando el derecho a ‘jubilaciones y pensiones

"

modviles’ (ano 2007)

En su primer pronunciamiento, la Corte habia dicho

Que en las condiciones resefiadas y habida cuenta de las rela-
ciones que deben existir entre los departamentos de Estado,
corresponde llevar a conocimiento de las autoridades que tie-
nen asignadas las atribuciones para efectuar las correcciones
necesarias que la omisién de disponer un ajuste por movilidad
en el beneficio del actor ha llevado a privarlo de un derecho

(40) 510 JTraB., SAN JuaNn, “Morales, Elizabeth del Rosario ¢/ Minera Argentina Gold SA
s/ ordinario”, 09/10/2013. Cita online: AR/JUR/69608/2013 (La Ley online).
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conferido por la Ley Fundamental. Por tal causa, debe diferirse
el pronunciamiento sobre el periodo cuestionado por un plazo
que resulte suficiente para el dictado de las disposiciones per-
tinentes.“?

En su segundo pronunciamiento, y ante la inaccién del Congreso, la Corte
expreso:

Que en los numerosos precedentes que esta Corte ha dictado
en materia de movilidad, citados en la sentencia de fecha 8
de agosto de 2006 y en la presente, se ha puesto particular
énfasis en que los beneficios jubilatorios, que desde su deter-
minacion inicial se han vinculado con un promedio de salarios
devengados, deben ajustarse de modo de dar adecuada satis-
faccién a su carécter sustitutivo. Ello lleva a resolver la cuestion
planteada mediante la utilizacion del nivel general del indice
de salarios elaborado por el Instituto Nacional de Estadisticas
y Censos.®?

Asi, la Corte dio vigencia operativa a un precepto constitucional que la
habia perdido por inaccion legislativa.

Por su parte, entendia la jueza sanjuanina que, frente al problema de la no
regulacion de la participacion,

... existen dificultades técnicas que impiden una decisién en ese
sentido, no por ello, puede prolongarse indefinidamente la ope-
ratividad de ese derecho constitucional; una respuesta negativa
al pedimento, reitero, conllevaria a una denegacién de justicia,
como también al desconocimiento de la jerarquia constitucional
de los tratados que refiere el art. 75 inc. 22 (...) ; como también
ignorar lo establecido en el art. 75 inc. 19 cuando dice que el
Congreso debe “proveer lo conducente al desarrollo humano,
al progreso econémico con justicia social, a la productividad de

(41) CSJIN, "Badaro, Adolfo Valentin ¢/ ANSeS s/ reajustes varios”, 08/08/2006, Fallos: 329:3089,
consid. 19.
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la economia nacional, a la generacién de empleo, a la formacién
profesional de los trabajadores...”.#¥

La jueza defiende su postura alegando que el control de constitucionali-
dad no significa la superioridad de la judicatura por sobre los otros dos
poderes, sino que “sélo significa que el poder del pueblo es superior a
todos ellos y que donde la voluntad de la legislatura se halla en oposicién
con la del pueblo, declarada en la Constitucion, los jueces deberan gober-
narse por la Ultima de preferencia a las primeras”; y resuelve

... que en el caso corresponde exhortar al Poder Legislativo Pro-
vincial para que en un plazo razonable adopte las medidas ne-
cesarias para abordar esa tematica, debiendo en su tratamiento
cuidarse todos los aspectos referidos al conjunto de derechos
involucrados, asi como la rentabilidad de las empresas, de
acuerdo a su calificacién en mini, pequefia, mediana o gran em-
presa, como también las asimetrias dentro de cada actividad y
de todas en su conjunto; siempre que el Congreso Nacional no
aborde esta temética con antelacién.®?

Posteriormente aclara que este “plazo razonable” al que se refiere es el de
un afio de sesiones ordinarias.

Es mi opinidn que, de quedar firme la sentencia de primera instancia,
en el caso que el Poder Legislativo omita sancionar la ley exhortada por
la magistrada, esta debera reglamentar el derecho de forma pretoria-
na, tal como lo hizo la Corte en el caso “Badaro”. De alcanzarse este
resultado, las partes podrian recurrir la sentencia hasta que el proceso
alcance eventualmente la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, habi-
litdndola a pronunciarse sobre el asunto, y su fallo, idealmente, deberia
hacer lugar al pedido de la actora. Dado el sistema de control de consti-
tucionalidad difuso que opera en nuestro ordenamiento, dicho pronun-
ciamiento solo alcanzaré a las partes. Pero, en el pasado, la Corte ya ha
emitido sentencias en las que exhorta, por elementales razones de eco-
nomia procesal, a los tribunales inferiores ordinarios y federales a seguir
su doctrina, incluso cuando esta contradiga la corriente jurisprudencial

(43) 510 JTrAB., SAN JuaN, “Morales, Elizabeth del Rosario...”, fallo cit.

(44) Ibid.
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dominante en el momento, como en el caso “Arriola”.“Y Es de esperar
que los empresarios comiencen a regular este derecho de forma auténo-
ma ante la certeza de que si no lo hacen, cualquiera de sus trabajadores
podra promover una demanda para instarlo a hacerlo. También cabe su-
poner que el Congreso finalmente reglamentaré este derecho, siguiendo
la prescripcion constitucional.

7 | Conclusion

Por respeto a la originalidad, cabe repetir lo ya brillantemente expuesto
por Bidart Campos, a quien me remito:

iQué ocurriria si un trabajador demandara un adicional por
participacion en el beneficio de la empresa donde trabaja? A
nuestro criterio, el érgano judicial deberia comenzar por decla-
rar inconstitucional la mora legislativa del congreso, y deberia
seguir argumentando que esa mora produce un vacio o laguna
en el orden normativo que es menester integrar, con lo que,
a renglén seguido, habria de resolver la pretensién intentando
la solucién por via de la analogia o de los principios genera-
les del derecho (autointegracion), y de fracasarle esa tentativa,
acudiendo directamente a una solucién justa conforme al valor
justicia (heterointegracion).

Creo firmemente que hoy es posible, a la luz de los vientos de nuevas co-
rrientes jurisprudenciales, llegar a concretar en los hechos este nublado
ideal divisado en la mente de Bidart Campos hace varios afos. No se trata
de un “gobierno de los jueces”, se trata de suplir una omisién, de aplicar la
Constitucion Nacional en su plenitud, de consolidar los principios constitu-
cionales y de velar porque ningtin derecho plasmado en la norma que com-
pone la clspide de nuestro ordenamiento juridico quede en letra muerta.

Por otro lado, no puede decirse que esta es una tendencia reciente. Si bien
es verdad que los avances més "atrevidos” fueron en los Gltimos afos,
y particularmente por los jueces que integran actualmente el maximo

(45) CSJN, “Arriola, Sebastian y otros s/ causa 9080", 25/08/2009, Fallos: 332:1963.

(46) BiparT CamPOs, GERMAN J., “La justicia constitucional...”, op. cit.
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Tribunal, puede observarse que muchos de los precedentes citados en el
punto 6 datan de hace varias décadas. Nunca se traté de una vulneracién
a la divisiéon de poderes, sino de la consolidacién del sistema republicano,
y de los controles reciprocos que dicho régimen implica para los pode-
res constituidos. Si el Poder Judicial no supliese las omisiones de los dos
poderes restantes, estaria incumpliendo con el deber de contralor que el
constituyente le asigné.

Si los tribunales comenzaran a aplicar este derecho, reglamentandolo de
forma racional y provechosa tanto para los trabajadores como para los
empresarios, se generaria un verdadero efecto domind que concluiria con
la efectiva realizacién de este tan postergado instituto. Por supuesto que
lo mejor seria la inmediata implementacién por iniciativa legislativa, de
eso no cabe controversia alguna. Pero mientras esta no llegue no puede
negarse un derecho con raigambre constitucional. Quizéas esta interven-
cién pretoriana termine inspirando al legislador a ejercer el deber que la
Constitucién le impone en el art. 24 de promover la reforma de la legisla-
cién para adecuarla a las previsiones constitucionales. El ciudadano ya ha
esperado lo suficiente la iniciativa del legislador, la hora ha llegado en que
los tribunales reconozcan esta garantia para no dejarla en letra muerta.

Cabe recordar las palabras de Joaquin V. Gonzélez que la Corte cita en el
caso "Siri":

No son, como puede creerse, las ‘declaraciones, derechos y ga-
rantias’, simples formulas tedricas: cada uno de los articulos y
cldusulas que las contienen poseen fuerza obligatoria para los
individuos, para las autoridades y para toda la Nacion. Los jue-
ces deben aplicarlas en la plenitud de su sentido, sin alterar o
debilitar con vagas interpretaciones o ambigledades la expresa
significacién de su texto. Porque son la defensa personal, el pa-
trimonio inalterable que hace de cada hombre, ciudadano o no,
un ser libre e independiente dentro de la Nacién Argentina.*”

(47) GonzALEz, Joaauin V., Obras completas, Edicién ordenada por el Congreso de la Nacién
Argentina, Bs. As., vol. lll, 1935, p. 82.
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del caso “Galvan”

Personal Militar y Civil

de las FFAA y de Seguridad.
Viaticos. Comisiones transitorias.
Relacion de empleo publico

por M. GABRIELA JANEIRO"

1 | Introduccién

En el presente articulo analizaremos el caso “Galvén, Carlos Alberto y Otro
¢/ Estado Nacional - M° de Defensa s/ Personal Militar y Civil de las FFAA
y de Seg.”,@ en relacién con el concepto de viatico y carécter que el Alto
Tribunal le otorga al mismo.

2 | Resumen del fallo

El citado fallo remite al dictamen de la Sra. Procuradora Fiscal —con
excepcién del Ultimo pérrafo del punto IV—. El voto de la mayoria declara
formalmente admisible el recurso extraordinario y deja sin efecto la sen-
tencia de la Sala Ill de la CFed. Seg. Social. Impone las costas al vencido
—en el caso, el recurrido—, conforme el art. 68 del Cédigo Procesal Civil y

(1) Abogada (UBA).

(2) CSJUN, "Galvén, Carlos Alberto y Otro ¢/ Estado Nacional - M° de Defensa s/ Personal
Militar y Civil de las FFAA y de Seg.”, 10/12/2003, G. 568. XLVII.
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Comercial de la Nacidon —en adelante CPCCN—. Ordena que se proceda
a dictar un nuevo pronunciamiento con arreglo a lo decidido.

3 | Dictamen de la Sra. Procuradora
—al que remite el voto de la mayoria—

Del dictamen se desprende que los actores habian prestado servicios
en forma voluntaria en la Republica de Croacia como integrantes del
Batallén Ejército Argentino 7 (BEA/7) durante el periodo comprendido
entre el 26 de enero y el 14 de julio de 1995, resultando de aplicacion al
inicio de la mision lo dispuesto por el decreto 1270/1989. Sin perjuicio
de ello, el 23/02/1995 se dictd el decreto 280/1995 —cuyas disposicio-
nes rigen a partir del 1° del mes siguiente, conforme su art. 25—, que
modificé la forma y el porcentaje de determinar los mismos y que fue
aplicada a partir de su vigencia a quienes habian iniciado la misién con
anterioridad.

La Sala lll de la CFed. Seg. Social —por mayoria— habia revocado la sen-
tencia de la instancia anterior, condenando al Estado Nacional a pagar los
viaticos reclamados por la parte actora de conformidad con el decreto
1270/1989, con fundamento en que se debieron mantener inalterables las
pautas tenidas en cuenta al inicio de la mision (ver punto |).

El Estado Nacional es quien deduce recurso extraordinario federal ex-
presando como agravios que la sentencia viola derechos y garantias pro-
tegidos por la CN al haberse interpretado erréneamente los decretos
aplicables, a saber, que los viaticos debian liquidarse periédicamente v,
en consecuencia, aplicarse la nueva norma desde su vigencia; que no exis-
ten derechos adquiridos por cuanto la compensacién se devenga perié-
dicamente; que no se tuvo en cuenta el fin perseguido con el dictado
de la nueva norma —que fue disminuir costos para el Estado Nacional—;
que se desconocid la prerrogativa del Estado de modificar las condiciones
contractuales al no estar asegurada la intangibilidad del sueldo de los em-
pleados publicos y, finalmente, que la Camara adoptd una interpretacién
contraria a la jurisprudencia de la Corte con respecto a la confiscatoriedad
de los salarios y la extendid indebidamente a los viaticos, que no son parte
del haber (ver punto lI).
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La Sra. Procuradora analiza la admisibilidad del recurso en sus aspectos for-
males, estimando que el mismo es procedente y aclara que el Alto Tribunal
no se encuentra limitado por las posiciones de la Camara ni por los argu-
mentos de las partes, sino que le incumbe realizar una declaracién sobre
el punto disputado, conforme la interpretacién que rectamente le otorgue;
ello de acuerdo a lo ya decidido en oportunidades anteriores (ver punto llI).

Asi, el thema decidendum se cuestionar por cuél sera la normativa apli-
cable respecto de aquellas comisiones que se iniciaron con anterioridad
a la fecha de entrada en vigor del decreto 280/1995 y que se prolongaron
durante su vigencia.

Los lineamientos dados por la Sra. Procuradora son:

e Que el empleo por el juez de primera instancia para el calculo de los viéticos a
partir del 01/03/1995 de un decreto que se encontraba expresamente derogado
constituye una aplicacién errénea de las normas de carécter federal en juego
(ver punto IV, parrafo 8), asignandole un efecto ultraactivo que no es admitido;

e Que es doctrina de la Corte que la modificacién de normas por otras posterio-
res no afecta derecho alguno emanado de la CN, pues nadie tiene un derecho
adquirido al mantenimiento de las leyes o reglamentos ni a su inalterabilidad
—Fallos: 308:1361; 310:1924; 311:1880— (ver punto IV, parrafo 9);

* Que la liquidacién del viatico se realiza en forma periédica, debiendo apli-
carse la normativa vigente al momento de su devengamiento (ver punto 1V,
parrafo 9);

* Que los vidticos fueron correctamente abonados en dos periodos perfecta-
mente escindibles conforme a la normativa vigente (ver punto IV, parrafo 9);

e Que no entra en juego el concepto de confiscatoriedad con respecto del de-
creto 280/1995, puesto que la reduccién no posee entidad bastante para con-
figurar el mismo teniendo en cuenta que solo se produjo con respecto de los
vidticos y no del haber mensual (ver punto IV, art. 10);

e Que en el marco de la relacion de empleo publico el Poder Ejecutivo
goza —en el dmbito de su competencia— de prerrogativas exorbitantes
propias del régimen ius administrativo que le permiten introducir modifi-
caciones en el contrato, siempre que sean razonables y no impliquen una
alteracién sustancial de sus condiciones —ver consid. 14 del fallo “Guida" ®—
(ver punto IV, art. 11).

(3) CSJN, “Guida, Liliana ¢/ Poder Ejecutivo Nacional s/ Empleo Publico”, 02/06/2000,
Fallos: 323:1566.
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4 | Resefia de la disidencia del Dr. Fayt

4.1 | Considerando 1°

La disidencia del Ministro relata los antecedentes del caso en el que la
Sala lll de la CFed. Seg. Social, por mayoria, revocé la sentencia de grado
y condend al Estado Nacional a que “en el plazo de 90 dias de notifica-
do, practique nueva liquidacién de los viaticos correspondientes a los
actores por su participacion en el Batallén Ejército Argentino '‘BEA/7’, de
conformidad con las disposiciones del decreto 1270/1989...", abonando
las diferencias resultantes con mas intereses a la tasa pasiva promedio
mensual que publica el Banco Central de la Republica Argentina. Contra
el mismo, deduce recurso extraordinario federal el Estado Nacional, que
fue concedido.

4.2 | Considerando 2°

Seguidamente, expone los argumentos que la Camara considerd al dictar
su pronunciamiento, a saber:

e Que quienes demandan se desempefaron como integrantes de la misién que
realizé el Batallon 7 del Ejército Argentino durante los dias 26 de eneroy 17 de
julio de 1995;

e Que al iniciar la funcién se encontraba vigente el decreto 1270/1989 y que en
virtud de la misma se les liquidé el viatico diario;

e Quesobrevino el dictado del decreto 280/1995 —vigente desde el 01/03/1995—
por el cual se les redujo el vidtico diario por el periodo restante al 50%;

e Que correspondia revocar la sentencia de la instancia anterior puesto que la
incorporacién en la operacion fue voluntaria, debiendo considerar sin lugar a
dudas los lineamientos establecidos en el decreto 1270/1989;

e Que el cambio de pautas consideradas al inicio de la misién no pueden ser
modificadas y mucho menos verse reducido el importe del vidtico que le habia
sido otorgado previamente;

e Que sibien las sumas pretendidas no pueden considerarselas en forma estricta
como haber, ya que lo que se discute es el importe de vidticos, el principio
enunciado deviene de entera aplicacién al caso, maxime que la reduccién de
la suma diaria alcanzaria al 50%.
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4.3 | Considerando 3°

Enumera los agravios del recurrente (Estado Nacional):

e Seagravia el Estado Nacional por considerar que se ha efectuado una interpre-
tacién errénea de los derechos aplicables, en desmedro de lo establecido en
los arts. 14, 17, 18 y 28 CN, sosteniendo que no existieron derechos adquiridos
a la aplicacién del régimen anterior, atento a que los viaticos deben liquidarse
periédicamente y, por consiguiente, resulta de aplicacién la norma sobrevi-
niente desde su vigencia;

® Se agravia asimismo por cuanto —sostuvo— no se considerd que el fin persegui-
do por el decreto 280/1995 fue el de disminuir los costos para el Estado Nacional;

e Argumenta que se desconocié la prerrogativa del Estado de modificar las con-
diciones contractuales “al no estar asegurada la intangibilidad del sueldo de
los empleados publicos”;

e Alega que la Camara adoptd una interpretacion contraria a la jurisprudencia
de la Corte en relacién con la confiscatoriedad de la reduccién de los salarios,
extendiéndola indebidamente a los viaticos, que no forman parte del haber;

e Convalida la constitucionalidad del decreto 280/1995 diciendo que el mismo
fue dictado en ejercicio de las atribuciones del art. 99, inc. 3 CN.

4.4 | Considerando 4°

Al argumentar respecto de la procedencia del recurso extraordinario,
quien plantea la disidencia aclara que la Corte no se encuentra limita-
da por la posicién del Tribunal apelado y del recurrente, sino que debe
realizar “una declaratoria sobre el punto disputado” segun la inteligencia
que rectamente le otorgue —conforme lo ha establecido previamente en
Fallos: 307:1457; 320:1915, entre otros—, esto Ultimo coincidente con el
dictamen de la Sra. Procuradora.

3.5 | Considerando 5°

Entonces, el thema dedidendum se basa en determinar si el decreto
280/1995 dispuso vélidamente modificar las condiciones tenidas en cuen-
ta por los actores al incorporarse voluntariamente a la misién en Croacia o
si, por el contrario, la privaciéon de las mismas —que derivé en una merma
econdmica para aquellos— generd un agravio al derecho de propiedad
de los demandantes (ver arts. 14y 17 CN).

Doctrina
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4.6 | Considerando 6°

De esta manera, normativa en juego se compone de:

Decreto 1270/1989, que regulaba el régimen de viaticos por viajes al exterior
del personal de la Administracion Pablica Nacional en cumplimiento de misio-
nes de caracter oficial o en uso de becas que no hubiesen excedido los 365
dias y que se encontraba vigente al inicio de la misidn;

Decreto 231/1992, que aprobd el régimen especial de haberes y compensacio-
nes del personal militar en mision o comision transitoria y establecié que por
analogia, respecto de lo prescripto en el decreto 1270/1989, se deberia abonar
a los agentes el 25% del vidtico diario que establece el Ministerio de Relaciones
Exteriores y Culto para el nivel y lugar correspondientes;

Decreto 280/1995, que entré en vigencia el 01/03/1995 y que derogd el
decreto 1270/1989. En virtud del mismo fue modificado el importe de los via-
ticos diarios del 25% sobre el monto de U$S 324,71 (ver decretos 1270/1989
y 231/1992) al 25% del monto de U$S 166 (conforme decreto 280/1995, en
funcién del decreto 231/1992).

4.7 | Considerando 7°

Aqui se describen los fundamentos y propésitos del decreto 280/1995,
que resultan de toda necesidad —segin Fayt— para decidir el tema en

cuestién. Entre ellos:

"Que en la practica la tramitacién del mencionado régimen [aludiendo al
decreto 1270/1989] resulta dilatorio del cumplimiento de las misiones o co-
misiones autorizadas, debiendo en consecuencia, con habitualidad hacerse
efectivo el pago de los viaticos respectivos con el objeto de llevar a cabo las
mismas y posteriormente proceder a la convalidacion de la medida adopta-
da” (ver considerandos del decreto 280/1995, parrafo 2);

"Que habiéndose efectuado un anélisis de las sumas abonadas en concepto
de viaticos al exterior, se deduce, por su magnitud, que las mismas representan
una erogacion presupuestaria de niveles muy significativos, razéon por la cual se
hace necesario revisar los importes preestablecidos, fijandolos en sumas fijas
en funcién de las caracteristicas particulares de cada pais y conforme a los nive-
les jerérquicos establecidos en su oportunidad” (ver considerandos del decreto
280/1995, parrafo 4);

"Que en mérito a lo indicado precedentemente, resulta conveniente derogar la
norma que permite a funcionarios de menor jerarquia, percibir sumas en concep-
to de vidticos mayores cuando la misién o comisién esté integrada con funcio-
narios de niveles superiores (ver considerandos del decreto 280/1995, parrafo 5).



ANALISIS DEL CASO “GALVAN". PERSONAL MILITAR Y...

El Dr. Fayt, que propone una decisién contraria a la mayoria —recor-
demos que la misma fue dejar sin efecto la sentencia de Camara que
habia ordenado practicar nueva liquidacién de viaticos de conformidad
con las disposiciones del decreto 1270/1989— tiene en cuenta como eje
fundamental de su decisién la motivacién del cambio normativo, que
califica como cuestiones de mera conveniencia (ver considerando 8°,
parrafo 1).

Y con arreglo a ello, establece que resulta de indiscutible aplicacién su voto
en el fallo recaido en la causa “Guida” (Fallos: 323:1566, del 02/06/2000)®
para examinar las cuestiones planteadas en el presente de conformidad con
los enunciados de aquel (considerando 8, parrafo 2). Fayt arriba en el pre-
sente a la decisidén contraria, tomando en cuenta como supuesto esencial el
hecho de que claramente no se han invocado razones de emergencia eco-
némica que pudiesen justificar la disminucién en cuestion (ver consideran-
do 8, parrafo 2), extremo esencial en la decision del precedente invocado.

Realiza una comparacion entre aquella causa y la presente, destacando
que en tal oportunidad se establecié como regla que para resolver si ha
existido o no violacién a la garantia de propiedad debe partirse de la
premisa de que la Constitucién Nacional no asegura la intangibilidad de
las remuneraciones de los agentes de la Administracién Publica y que por
ello estos agentes carecen de un derecho subjetivo al mantenimiento de
su monto, debiendo tolerar reducciones que ante situaciones excepcio-
nales de crisis no alteren la sustancia de su derecho a la retribucion, es
decir, no sean confiscatorias. En definitiva, sostuvo, que si bien el salario
goza de la proteccién del derecho de propiedad, sufre del mismo modo
las limitaciones que en supuestos de emergencia se han reconocido como
vélidas (ver considerando 12 del voto del Dr. Fayt en Fallos: 323:1566,
especificamente 1601) —conceptos no transcriptos textualmente, énfasis
agregado en el fallo—.

4.8 | Considerando 8°

Reafirma la regla establecida por la Corte acerca de que las medidas de
emergencia no son ilimitadas y que se encuentran sujetas a ciertas con-
diciones y limites inquebrantables a la luz del bloque de constitucionali-

(4) CSJIN, "Guida, Liliana...”, fallo cit.
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dad (ver parrafo 4). Argumenta que tal principio previsto para situaciones
de emergencia reconocidas resulta particular a fin de juzgar la validez de
las condiciones establecidas para el cumplimiento de la misién espe-
cial de autos, mas aln cuando una modificacién normativa motivada en
mera conveniencia pretendié justificar la quita en cuestion (ver parrafo 5),
resaltando que la normativa sobreviniente habia sido encuadrada en las
facultades que otorgan al presidente el art. 99, inc. 1 CN (ver decreto
280/1995, considerandos, péarrafo 8), lo que lo excluye de la posibilidad
de que se haya tratado de un decreto dictado por razones de necesidad
y urgencia, previstos en el inc. 3 de la citada norma constitucional (ver
parrafo 9).

4.9 | Considerando 9°

Concluye que los actores tuvieron en cuenta al momento de la partida
a la misién de Croacia las condiciones en virtud de las cuales iban a
obtener las compensaciones por viaticos, esto es, la forma de calcular-
los establecida por el decreto 1270/1989, extremo por el que sostiene
que el punto controvertido estimuld la incorporacién de voluntarios
para sumarse a la comisidn transitoria y que, por lo tanto, no resultd
vélido alterar unilateralmente una de las condiciones econémicas es-
tablecidas sin mediar situacién de emergencia alguna que justificase
la misma.

En base a ello, considera que no se trata de un conflicto de retroactivi-
dad, sino de una modificacién in peius del monto de la compensacion y
estipula, a su vez, que si bien es conocido el principio general elaborado
por la Corte segln el cual es indiscutible la facultad del Poder Ejecu-
tivo de derogar una norma anterior por otra posterior de igual jerar-
quia, sin que el uso de tal prerrogativa configure, como regla, cuestién
constitucional alguna y que a nadie le asiste un derecho adquirido al
mantenimiento de leyes o reglamentos ni a su inalterabilidad, en casos
como el presente es imperioso armonizar dicho principio con la doctrina
sefalada sobre las medidas de emergencia en atencidon a la naturaleza
de los créditos en juego, que en el caso califica como de contenido
alimentario. Deja a salvo lo dispuesto por la reglamentacion castrense
que excluye a las “compensaciones por vidticos” como integrantes del
"haber mensual”.
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5 | Holding del fallo

5.1 | Voto de la mayoria

El Alto Tribunal determina que el a quo aplicé erroneamente una norma
que habia sido expresamente derogada al emitir su fallo.

Asimismo, reafirma su doctrina respecto de que es factible la modificacion
de normas por otras posteriores sin que ello afecte derecho alguno emanado
de la Constitucién Nacional, atento a que nadie tiene un derecho adquirido a
que las leyes o reglamentos se mantengan tal cual fueron dictados.

Cuando una compensacién de la naturaleza del viatico en cuestion se li-
quida periédicamente, es de aplicacién la norma que se encuentra vigen-
te al momento de su devengamiento.

El porcentaje modificado en la forma de calcular el viatico no resulta con-
fiscatorio teniendo en cuenta no solo la reduccién que implico en el viatico
en si, sino que corresponde ponderar la implicancia de la reduccién en el
monto total que percibe el agente.

Considero que este fallo contiene una arista particular y es que, del ana-
lisis del mismo, surge que la mayoria ha interpretado que no se aplica
al presente la doctrina del fallo “Guida”, que sustancialmente decidié
—en el afno 2000 y respecto de la aplicacién del decreto 290/1995 que
redujo el sueldo del personal de la Administracion Pidblica— acerca de la
relacién de empleo publico y las situaciones de emergencia econdmica.

Asi, en el punto IV, parrafo 11 del dictamen, la Sra. Procuradora sefiald
—como ya se ha mencionado en el punto ll— que en el marco de la rela-
cién de empleo publico el Poder Ejecutivo goza de prerrogativas exorbi-
tantes propias del régimen ius administrativo que le permiten, a fin de sa-
tisfacer en la mejor forma el interés publico, introducir modificaciones en
el contrato, siempre que las mismas sean razonables y no signifiquen una
alteracion sustancial de sus condiciones, citando expresamente el caso
"Guida” (Fallos: 323:1566).

Sin embargo, en el fallo, expresamente, la Corte hace suyo el dictamen de
la Sra. Procuradora, con excepcién del ultimo parrafo del punto IV.
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Ello no significa que el Alto Tribunal desconozca sus propios pronun-
ciamientos, sino que no considera aplicable la doctrina del mismo al
presente.

Tal decisién puede obedecer a multiples variantes, entre ellas:

e Que lareduccién en los viaticos del presente fallo no resulta ser asimilable a la
reduccién salarial que era el objeto de controversia en el caso “Guida”;

e Que la Sra. Procuradora no argumenta en el presente —cuando sostiene la
aplicacién del caso "Guida"— acerca de las circunstancias de temporalidad y
de emergencia que se tuvieron en cuenta en aquel y, en ese sentido, el Alto
Tribunal se desprende de tal apreciacion;

e Que en tanto los vidticos no constituyen parte del “haber” del personal militar,
conforme lo establece su propia normativa, no corresponde aplicar al presente
un caso que gira en torno al salario de los agentes de la Administracion Publica
y a la posibilidad que se le otorga al Poder Ejecutivo de modificar unilate-
ralmente el contrato, siempre que las modificaciones sean razonables y no lo
alteren sustancialmente.

5.2 | Disidencia del Dr. Fayt

El voto del Dr. Fayt centra su decision en cinco puntos: 1) el anélisis res-
pecto de la validez de la norma que modificé la forma de calcular el
viatico en cuestién y que privd de efectos juridicos a la norma anterior
al haberla derogado; 2) la significativa reduccién econémica que supuso
tal modificacién en el monto en concepto de viatico que percibian los
agentes, jvulnera el derecho de propiedad consagrado en los arts. 14
y 17 CN?; 3) encuadramiento de la norma sobreviniente; 4) el caracter
voluntario de la incorporacién de los agentes a la mision en Croacia, y
qué aspectos pudieron tener en cuenta aquellos que se integraron a la
misma; y 5) el estudio del presente a la luz de los principios establecidos
en el caso "Guida".

Estos cinco puntos confluyen en la determinacion del Dr. Fayt de es-
tablecer que la intencién del legislador al modificar la norma obede-
cidé a cuestiones de mera conveniencia —tal como el mismo decreto
280/1995 lo estipula en sus considerandos— de disminuir los costos
para el Estado Nacional, extremo que posibilita la decisiéon del pre-
sente a la luz de la doctrina sentada por el Alto Tribunal en el caso
"Guida".
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Principalmente, considera que aqui no se han invocado las razones de
emergencia econdémica en situaciones excepcionales de crisis que justi-
fiquen la merma controvertida, lo que de algiin modo sella la suerte de
su voto, reafirmando tal postura en el hecho de que el decreto 280/1995
fue dictado en uso de las facultades otorgadas por el art. 99, inc. 1 —y no
por el inc. 3— CN.

Entiendo que en este voto, mediante el cual se proponia que la nueva
forma dispuesta a fin de calcular los viaticos fuera de aplicacion en las
misiones que tuvieran su inicio con posterioridad a la fecha de entrada
en vigencia del mismo (01/03/1995), se considerd principalmente la in-
tencién del legislador y el encuadramiento hecho por el mismo al emitir
el decreto.

Asimismo, le otorga gran importancia al modo de integracién de la mi-
sidn, que fue de caracter voluntario, estimando que los agentes que ha-
bian decidido incorporarse habrian tenido muy en cuenta al momento de
decidir su ingreso, extremo por el cual consideré que el quantum del via-
tico estimulé tal incorporacidon y que, por lo tanto, no resultd vélido alterar
unilateralmente las condiciones de aquellos que habian iniciado la misién
con unas condiciones econdmicas determinadas y la habian finalizado con
otras distintas, que no pudieron ser consideradas al momento de tomar la
decision de formar parte.

6 | Obiter Dictum

e La Corte no estd limitada por las posiciones del Tribunal apelado ni por los
argumentos de las partes, sino que le corresponde realizar una declaracién so-
bre el punto disputado, que puede fundarse en consideraciones o argumentos
ajenos a aquellos.

e El Poder Ejecutivo goza de prerrogativas exorbitantes propias del régimen ius
administrativo que le permiten, a fin de satisfacer en la mejor forma el interés publi-
co, introducir modificaciones en el contrato de empleo publico, siempre que sean
razonables y no alteren en lo sustancial las condiciones de aquel (caso "Guida”).

e No existe el derecho adquirido al mantenimiento de las leyes o reglamentos ni
a su inalterabilidad (Fallos: 308:1361; 310:1924; 311:1880).

e Los vidticos, en la reglamentacion castrense, no constituyen remuneracion ni
forman parte del haber mensual.
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7 | Conclusién

Resulta interesante el anélisis del caso “"Galvan” por cuanto existen en el
mismo distintas interpretaciones acerca de la aplicacién del precedente
"Guida". Se analiza la naturaleza de la compensacién en cuestién —dife-
rente a las que vemos comUnmente— puesto que el carécter de la incor-
poracién de los agentes a las misiones de paz es voluntaria.

Asimismo, se advierte que en este fallo se pondera la facultad estatal para
modificar determinadas condiciones contractuales y es notoria la aplica-
cién de tal principio en contraposicién a lo que sucede en materia laboral
o previsional, por cuanto se esta a la ley méas favorable para el trabajador
o beneficiario.
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Tercerizacion
y negociacion
colectiva atipica

por ANDRES J. PAOLONI®

1 | El Complejo Industrial Oleaginoso

El Departamento San Lorenzo es un pequeno territorio de la Provincia
de Santa Fe, ubicado al norte de la ciudad de Rosario, sobre la vera del
Rio Parand, eje natural de la mentada “Hidrovia”®@ de Sudamérica. En los
anos 60 se asentaron sobre dicho territorio los primeros establecimientos
productivos de mediano y gran porte de la actividad petrolera, refineria,
quimica y petroquimica; ello, producto de politicas desarrolladas durante
los gobiernos de los presidentes Perén y Frondizi.

En los afos 90 se radicaron —y hasta el afio 2014 lo siguen haciendo,
ahora extendido al Sur de Rosario— grandes establecimientos produc-
tivos dedicados a la industrializacién de la soja. Este sector aprovechd la
desaparicién de todos los organismos publicos existentes (Junta Nacional
de Granos, etc.) y la privatizacion de diversos servicios publicos (terminales
portuarias, servicios de trenes de carga, etc.) durante los gobiernos del
presidente Menem.

(1) Abogado (Rosario, Argentina).

(2) La "hidrovia” es un proyecto estratégico subcontinental de despliegue y circulacion de
mercaderias (cereales, oleaginosas, minerales y metales —entre otras— que alcanza al centro
y sur del Brasil, Bolivia, Paraguay, Argentina y Uruguay) impulsado por los paises del Merco-
sur y apetecido en su desarrollo logistico por las empresas del sector maritimo portuario,
oleaginoso y minero.
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El Complejo Industrial Oleaginoso, promotor y recipiendario del proceso
de sojizacién del campo argentino,® supo captar la explosion productivis-
ta de la oleaginosa en el “nlcleo” sojero santafesino, cordobés y bonae-
rense; mas tarde, el entrerriano, chaqueno, salteno, etc.

Aprovechando la aplicacién de tecnologia avanzada desarrollada para el
sector "agroindustria” (modernos tractores y cosechadoras, etc.) y "biotec-
nologia” (siembra directa, fertilizantes, modificaciones de semillas, etc.),
ha sabido aprovechar las ventajas comparativas estaticas (con estableci-
mientos ubicados a la vera del Rio Parana, con profundo dragado del mis-
mo hasta la ciudad de Santa Fe) y transformar las mismas en dindmicas.“

Se ha establecido en la regién un “Cluster”® destacado por la “doctrina
del sector” como el més grande, moderno y eficaz del mundo, que se
caracteriza por su rol exportador, siendo la produccién para consumo in-
terno (y con mayor valor agregado), solo residual.®

2 | Las organizaciones sindicales

El despliegue en los afios 60 de la industria pesada, sumado a preexis-
tentes de la actividad del papel, ceramista, de la carne, con poderosos
gremios industriales, portuarios y maritimos —entre otros—, daba a la
sociedad de la zona una fuerte valoracién de la cultura sindical. El desarro-
llo tardio de la industria aceitera y del Complejo Oleaginoso (CIO) en la

(3) La sociedad argentina pudo conocer medianamente la problematica y profundidad del
proceso, en ocasion de la discusion por la resolucion 125 en el afio 2008.

(4) Voceros y operadores mediéticos del sector —Héctor Huergo y Jorge Castro (en Clarin
Rural y Regién Centro)—, las Fundaciones Libertad (Rosario, Santa Fe) y Mediterranea (Cér-
doba) abundan al respecto.

(5) "El complejo oleaginoso atraviesa casi todo el sector productivo de la regién. Agrupa
ramas de actividad del complejo productivo agroindustrial, como la industria aceitera y de
fabricacion de alimentos para animales; del complejo productivo de construccion y metales,
como fabricacién de maquinaria e implementos agricolas, tractores, equipos de elevacion
y manipulacion; y del complejo productivo quimico: fabricacién de plaguicidas y quimicos
(fertilizantes) para el agro”, en FERNANDEZ, VIRGINIA L., “El complejo oleaginoso de la Regidn
Rosario, Argentina. Anélisis del Impacto en la Economia Regional a Partir de los Datos del
Censo Nacional Econémico 2004-2005", XIV Congreso Internacional de Historia Agraria, 7 a 9
de noviembre de 2013.

(6) MinisTerIO DE Econowmia, Complejo Oleaginoso. Serie “Produccién regional por comple-
jos productivos”, octubre 2011, [en linea] http://www.mecon.gob.ar/peconomica/docs/
Complejo_Oleaginoso.pdf



TERCERIZACION Y NEGOCIACION COLECTIVA ATIPICA

regién se encuentra con una sociedad de las caracteristicas explicitadas.
Agrupan a los trabajadores de la actividad (industria aceitera y biodiesel
—integrado—) las siguientes organizaciones:

a. rla Organizaciéon Nacional de carécter federativo que agrupa en su seno a
todos los sindicatos de primer grado de la actividad —que amplia también a
los algodoneros— en el pais, a excepcion del sindicato radicado en el Depar-
tamento San Lorenzo de la Provincia de Santa Fe.

b. relsindicato de primer grado con zona de actuacion exclusiva en el Departa-
mento, SOEA, no afiliado —desde el afio 1987— a la Federacion Nacional.?”

Hasta el ano 2004, solo la entidad nacional celebraba Convenio Colectivo
de Trabajo (en adelante, CCT) de la actividad y negociaba las condiciones
salariales y de trabajo. El mencionado se aplicaba a todo el pais sin excep-
cién. En dicho afio, el Sindicato del Departamento San Lorenzo —que al
afno 2003 gozaba de 400 afiliados— logra celebrar convenios colectivos con
las empresas de la actividad con establecimientos radicados en su zona de
actuacion. Celebra con el conjunto de las empresas un CCT denominado
"Grupo de empresas”, y mas tarde, pero en el mismo afo, un CCT “de
empresa” con la firma Molinos Rio de la Plata.

En la estructura convencional local, las partes signantes del mismo repro-
ducen casi toda la normativa que registraba el CCT Nacional, a excepcidn
de la regulacion especifica del “Principio de Actividad”, delegando dicha
situacién a la legislacién laboral de fondo® (LCT t.0.). A la fecha, el SOEA
San Lorenzo, luego de un largo proceso de interaccién entre la actividad
interna (propia) y externa (CGT/COPA) —2010/2015—, es el sindicato de
primer grado —de la actividad, en el pais— con mayor cantidad de benefi-
ciarios alcanzados por los mencionados CCT “Grupo de empresas” y “De
Empresa”; cerca de 4000 trabajadores se encuentran afiliados a la entidad.

No obstante, en el Complejo, la tercerizacién excesiva/nociva sigue vigente.

(7) Federacién de Trabajadores del Complejo Industrial Oleaginoso, Desmotadores de Algo-
doény Afines de la Republica Argentina rubrica con la CIARA, CARBIO y Cémara de Cérdoba
el CCT —de alcance nacional— 420/05. El Sindicato de Obreros y Empleados Aceiteros del
Depto. San Lorenzo rubrica los CCT 391/04 “G. E.” y el 663/04 "E".

(8) En el art. 43 de los CCT (391/04 y 663/04) los signantes de los mismos regulan las condi-
ciones salariales y de trabajo de miles de trabajadores ocupados en el Complejo Oleaginoso
afincado en el Departamento San Lorenzo: “...Sistema de Contratistas...” donde se remite ge-
néricamente —en la regulacién— a lo establecido por la Ley de Contrato de Trabajo (t.0. 1976)
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3 | El nacimiento
del Convenio COPA. Antecedentes

En el afio 2010, la CGT Regional San Lorenzo, alertada por el descontento
de miles de trabajadores que prestaban normal y habitualmente servicios
laborales en el &mbito del Complejo Industrial Oleaginoso radicado en la
zona, decide abocarse a la atencién de los reclamos por intermedio de las
distintas organizaciones sindicales que los agrupaban.

Cientos de estos trabajadores representados por los sindicatos de la
construccidén, comercio, carga y descarga, barrido y limpieza, vigiladores
privados, gastrondmicos, portuarios, de la actividad fluvial y maritima, ca-
mioneros, transporte del personal, recibidores de granos, etc., padecian
graves situaciones psicofisicas al realizar las tareas mas ingratas al interior
del mismo, y al mismo tiempo, gozaban de haberes salariales infimos en
relacién a los trabajadores de la actividad. Durante dicho periodo se suce-
dian gravisimos accidentes de trabajo, y que afectaban a los trabajadores
tercerizados en ocasion del desarrollo de actividades productivas, propias
de la actividad integrada del complejo; el diferencial salarial para el agru-
pamiento convencionado en la actividad propia, y el no encuadrado, era
aproximadamente del 200%.19

Atento la limitacién propia —autoimpuesta/convencionada— en relacion
al CCT rubricado por el sindicato local de la actividad y, siendo que en los
CCT de las otras actividades (construccién, vigilancia, etc.) no se regulaba la
especificidad en la actividad y su correlato salarial por la labor desplegada
por estos trabajadores, se tornaba harto compleja la posible accién de los
sindicatos aludidos y del Confederal Regional.

(9) En el ano 2009, en la Provincia de Santa Fe, se dicta la Ley 12.913 de Comité Mixto de
Salud y Seguridad en el Trabajo, y la Cartera Laboral provincial —encabezada por el Dr.
Carlos Rodriguez (experto en salud laboral — consultor OIT en la materia) como Ministro—
disponia un fuerte debate entre los actores sociales, acompafnado de una campana infor-
mativa. La norma alentaba posicionamientos y dispositivos gremiales de modo abierto, y
prevé/regula situaciones de contrato o subcontrato en condiciones como las habituales,
habidas en el complejo.

(10) Dicho diferencial nominal se manifestaba entre el personal encuadrado como aceitero
(directo-propio) y los trabajadores (externos-tercerizados) de la construccion, vigiladores, car-
ga y descarga, limpieza, comercio, gastronémicos, entre otros.
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El principio general de "especificidad de la actividad” (y su correlato de
igualdad de condiciones de trabajo, salario y salud/medio ambiente de
trabajo) estaba cercenado por el propio CCT de Actividad (en su &mbito);
y el principio general de “igual remuneracién por igual tarea”, acotado por
la legislacién material y la regulacidn/limitacién en la funcionalidad de la
tercerizacion laboral.

Restaba apelar al principio universal, humano vy juridico/legal de la
"equidad”." ;Era ecudnime que —por ejemplo— un trabajador, que re-
gistrado bajo relaciéon de subordinacién y dependencia con una emplea-
dora de la construccidon —contratada o subcontratada por una firma del
complejo—, que normal y habitualmente realizaba actividades laborativas
—propias y/o relacionadas con la de la actividad— y de las més riesgosas,
en el &mbito de la firma del complejo, no fuere considerado de algin
modo como si fuera propio a la hora de la proteccién de su salud y justa
remuneracién? Si estos trabajadores coadyuvaban a la operatividad plena
y eficaz del Complejo, y a la sustentabilidad y rentabilidad de las empre-
sas que componen el mismo, ;cudl era la razén para justificar el abismo
diferencial, en el tratamiento y cuidado de cada sujeto en materia de sa-
lud y retribucién, entre los “propios” dependientes directos y "ajenos”
tercerizados?

En esa inteligencia, los sindicatos afectados e integrantes de la CGT Re-
gional San Lorenzo —no sin una previa y dura discusion al respecto—, en-
cabezados por la direccién de esta, explicitan la situacién ante el Consejo

(11) El término equidad (del latin aequitas, de aequus, "igual”; del griego "emekeia”, vir-
tud de la justicia del caso en concreto) puede definirse, segun el Diccionario de la Lengua
Espariola, como:

e cualidad que mueve a dar a cada uno lo que merece sin exceder o disminuir;

e justicia, imparcialidad en un trato o un reparto;

e tratar a todos por igual respetando y teniendo en cuenta sus diferencias;

* l|a "bondadosa templanza habitual”; la propension a dejarse guiar por el deber o por

la conciencia, més que por la justicia o por la ley escrita;
® una moderacién en el precio de las cosas o en las condiciones.

Una "“disposicion del animo que mueve a dar a cada uno lo que merece”. Este ideal esté inti-
mamente enlazado con el precepto exclusivamente juridico de Ulpiano en sus “Tria Praecepta
luris” (tres principios del derecho), el suum cuique tribuere (dar a cada uno lo suyo).

En el derecho argentino, especialmente en la normativa laboral, el término es contemplado
en el art. 11 de la LCT t.o. como “Principios de interpretacion y aplicacién de la ley”. Es la
justicia aplicada al caso concreto. Representa el equilibrio en la distribucién de la justicia con-
forme a las circunstancias particulares de cada caso, a cuyos efectos se trata de atemperar el
rigor de la letra fria de la norma en funcidn de una mas social y humanitaria finalidad.
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Directivo Nacional de CGT, y consensuado el objetivo, realizan gestiones
con las empresas y camaras del sector, sin resultado alguno.

Ello motiva el inicio de medidas de fuerza a comienzos del afio 2011 que
provocan la intervencion de la cartera laboral provincial, con el mismo resul-
tado negativo. Profundizadas las medidas, sobre las 23 terminales portua-
rias y empresas de la actividad radicadas en la regién, y afectada seriamen-
te la actividad del sector que aporta més del 40% de las divisas externas
del pais, el potencial e hipotético “conflicto de derecho” deviene en un
"conflicto de intereses”, e interviene el Ministerio de Trabajo de la Nacién.

Como consecuencia de dicha intervencién —y no obstante los distintos
posicionamientos'? expresados durante el dilatado proceso de negocia-
cién—, resulta el denominado Convenio del Complejo Oleaginoso Por-
tuario Agroexportador (COPA). Este instrumento, rubricado por la Cémara
de la Industria Aceitera de la Republica Argentina (CIARA)—y empresas
radicadas en el Departamento que la componen—y los sindicatos UOCRA,
SUPA, URGARA, Empleados de Comercio, Marina Mercante, Centro de
Patrones Fluviales, conviene: "Deberé en cada uno de los gremios con-
cernidos garantizarse una suma fija (...) mensual, a todos los efectos le-
gales y convencionales, a abonar (...) por una jornada legal de trabajo,
(...) que importe..."”. Se conviene asi, en cada “gremio”, una suma fija
para cada trabajador (variando el monto y segin la actividad) a todos los
efectos legales y convencionales, que asegurada por la Firma Titular del
establecimiento que correspondiere, y por sobre la abonada por el em-
pleador directo de cada trabajador (de convenio), alcanzara, como para
tornar "equitativa”, la retribucion del trabajador reconocido como propio,
y la del dependiente de la contratada, reconocido como tercero o ajeno. !

(12) En "El dilema es didlogo o confrontacion”, en Clarin. Suplemento econdmico, del dia
06/02/2011, el Dr. Daniel Funes de Rioja (hoy representante-titular del sector empresario en
OIT), expresaba: “Suponiendo que los tiempos que corren en la actualidad impidan el al-
cance de acuerdos 'macro’, esté claro que la puja distributiva se reflejara en la diversidad de
multiples negociaciones [como] pretender —al estilo del reclamo hoy existente en San Lo-
renzo— un minimo de cualquier actividad que se desempefie en la zona, ligado a los valores
correspondientes a la actividad de capital intensivo maés relevante en la regién (...) Si las ex-
pectativas tienden a espiralarse, se convertirian en un correlato de la profecia autocumplida
y excederén el dmbito propio de la negociacidn colectiva entre las partes para impactar la
economia en su conjunto”.

(13) Julio C. Simdn y Abel De Manuele —en Estudio sobre Negociacion Colectiva. Argentina
2003-2013, Bs. As., Rubinzal - Culzoni Editores, 2014, pp. 157/158— realizan un exhaustivo
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Ademas, se regula en el caso especifico y con motivo de la orfandad sin-
dical de un sector importante de trabajadores; se expresa: “En el caso del
personal de vigilancia, $(...), o la suma superior que corresponda para
determinar un ingreso minimo de $(...), excluidas las retribuciones por
horas extras”. Es decir, que en el caso concreto y especifico, ante la orfan-
dad sindical manifiesta (por defeccién de representacién subjetiva) para
los trabajadores encuadrados en la actividad de vigilancia privada, el rol
del Confederal Regional y la cartera laboral es oficioso, e imponen al sec-
tor de la actividad del Complejo una regulacién salarial especifica. Y aun
mas, el universo laboral encuadrado sindicalmente en la actividad fluvial
que no presta servicios normales y habituales en &mbitos concretos espe-
cificos de cada uno de los establecimientos productivos de la actividad,
es también considerado en el instrumento: “ante la situacién singular del
caso del personal de la Marina Mercante, compromete al sector empre-
sario a prestar su activa colaboracién para alcanzar la adecuacion de las
categorias més bajas a un importe conforme de %(...).”

De alli que, por primera vez, las firmas titulares de la actividad que compo-
nen el Complejo asumen responsabilidad directa —acotada a la equidad
salarial— de los trabajadores —no dependientes directamente de la mis-
ma— del segundo —tercerizados— y tercer —no tercerizados— nucleo
productivo y de servicios utilizados, en cada establecimiento, a fin de su
funcionalidad." Y si bien una de las motivaciones del reclamo se susten-
taba en cuestiones de salud laboral, el instrumento es més acotado en
tal sentido y solo refiere que™ se: “exhorta a las partes a continuar con

andlisis de la actividad negociadora del periodo, y destacan que al 2011 “el salario basico
promedio de la categoria inferior de convenio es de $3380, mientras que el de la categoria
representativa es de $4241 (...) el salario basico promedio de jornada completa de la cate-
goria representativa en las negociaciones de empresa fue de $4580, mientras que en las de
actividad fue de $3611".

(14) Los instrumentos citados pueden consultarse en Camara de la Industria Aceitera de la
Republica Argentina, Convenios Laborales, [en linea] http://www.ciara.com.ar/AcuerdosCon-
veniosLaboralesCiara.php, estando publicados, a la fecha, los acuerdos correspondientes a
los afios 2011y 2013

(15) El Dr. Eduardo Alvarez, en su articulo “Tercerizacién, descentralizacién productiva y De-
recho del Trabajo”, en Revista Derecho del Trabajo, afio |, n° 1, Ediciones Infojus, p. 3, ex-
presa: “Al respecto ha sido precursora la Directiva Marco 89/391 del ordenamiento espafiol
que, para las hipétesis de concurrencia en un mismo lugar de labor de trabajadores de varias
empresas, impone a los plurales empleadores las obligaciones de coordinacién e informa-
cién mutua entre ellos, como muy bien lo evoca Jests Cruz Villalén en “La coordinacién de
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las negociaciones en torno a la temética de higiene y seguridad laboral,
dandole prioridad a todo cuanto atienda a la prevencién de riesgos de
trabajo”.

4 | Consecuencias y proyecciones

Las consecuencias del Convenio COPA al afo 201179 son innumerables
—pudiendo resumirse— para:

1. rlos actores signantes de modo directo e inmediato (trabajadores encuadra-
dos en los sindicatos que rubrican el convenio y empleadores de la actividad):
los beneficios salariales para los trabajadores alcanzan hasta un 150% de sus
haberes normales y habituales, y los contratos —o instrumentos comerciales—
entre titulares de firmas del sector con contratistas son reformulados a tenor
del "nuevo costo”;

2. e los actores no signantes de modo indirecto: el sindicato de la actividad se
manifestd contrario a las medidas de fuerza de CGT, y se vio obligado a refor-
mular su conducta sindical;

3. r el sector empleador de la actividad maritima, portuaria y agroexportadora:
primer eslabdn comercial y de servicio del Complejo Industrial Oleaginoso,
debid tomar nota de lo expresado en el instrumento y adecuarse a las nuevas
circunstancias, conforme la dinédmica sindical en el sector;

4. r el sector de comercio y servicio de la region, o “mercado interno local”, fue
recipiendario de los nuevos fondos disponibles por las familias de los obreros
de la zona —mas de 5000—, beneficiados por el Convenio;

5. rlos actores signantes, de modo mediato: la explosion de la dindmica gremial
al interior de las organizaciones sindicales; y por el otro, preparaciéon de una
nueva conducta por parte de los titulares de las firmas del sector para contra-
rrestar y/o mitigar, lo anterior."”

acciones en materia de prevenciéon de riesgos laborales de la empresas en red”. En nuestro
régimen y en el marco de la Ley 24.557, el tratamiento de la cuestién ha sido parca e insufi-
ciente, en especial si se tienen en cuenta el caracter lateral de las alusiones a la tercerizacion
en las Resoluciones 16/97; 839/2005 y 534/2008 de la Superintendencia de Riesgos del Tra-
bajo de la Nacién”.

(16) CGT San Lorenzo encarga un estudio econémico, anualizado, y las cifras resultantes de
transferencia del sector del capital al sector trabajo son muy significativas. En doctrina se
conoce una mencién del caso realizada por el Dr. César Arese en Derecho de los conflictos
colectivos de trabajo, Bs. As., Rubinzal - Culzoni Editores, 2011, p. 209.

(17) Durante el afio 2012 se ratifica el Convenio COPA, pero parte de lo expresado se manifies-
ta: 1°) en el marco del CCT de “grupo de empresas” y “empresa”, se modifica su estructura
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Consolidado y en pleno funcionamiento el Convenio COPA en 2013, la
CGT desarrolla en todo el Departamento, desplegando similar concepto,
el salario minimo regional (en adelante, SMR).

5 | La negociacién
colectiva confederal asistematica

Remitiéndonos a los origenes del Acuerdo COPA —y su posterior exten-
sion conceptual al SMR—, los negociadores sindicales del mismo (no ca-
bria aqui la acepcion “paritarios”) tuvieron siempre en claro:

a. e el respeto integral de los encuadramientos sindicales y convencionales
preexistentes a la rdbrica;

b. rel respeto absoluto por las convenciones, negociaciones colectivas y parita-
rias de cada actividad involucrada —aqui parcial y acotadamente— en el mis-
mo. De alli que en cada negociacién y rubrica del COPA, la asistencia al mismo
de las organizaciones sindicales era absolutamente voluntaria y como conse-
cuencia de la obtencién de un beneficio salarial a favor de sus representados.

Su objeto y funcién especifica es que ante la carencia legislativa material y
la debilidad normativa convencional de cada actividad se logra desarticu-
lar la estrategia empresaria del Complejo —de modo conjunto con otras
organizaciones y utilizando como herramienta al Confederal regional— de
fragmentacion e inequidad salarial de sus representados, en relacién a los

de categorias generandose la categoria "AA" a fin de intentar englobar parte del personal
representado por sindicatos agrupados en CGT —el ensayo formulado, y con el fin propuesto,
es dejado sin efecto por el SOEA SLy Grupo de Empresas en 2014, atento su fracaso—; 2°) se
modifica la conduccién de la CGT San Lorenzo motivada por licencias gremiales; 3°) nuevos
componentes sindicales se agregan al convenio, asi como también empresariales (Cémara
Argentina del Biodiesel —CARBIO—).

El Convenio COPA, conceptualmente, empieza a ser extendido por las propias organizaciones
sindicales a otras actividades industriales. Del mismo modo que se explicitd al conjunto de
las firmas titulares de establecimientos del Complejo Oleaginoso, ahora se argumenté en los
demas complejos (papel/celulosa y quimico/petroquimico) industriales radicados en el Depar-
tamento. En el ano 2013, se vuelve a rubricar el COPA con la CIARA y CARBIO —entre otras
cémaras empresarias—. Contemporaneamente, CGT San Lorenzo y los gremios comienzan a
extender el concepto, generdndose “el salario minimo regional o garantizado”. Lo argumen-
tado y comprendido oportunamente para el Complejo Oleaginoso Portuario Agroexportador
es adoptado por el conjunto de firmas industriales y de servicios de la zona adheridas a la
Cémara de Actividades Portuarias y Maritimas (CAPyM) que engloba a firmas dedicadas a la
actividad: quimica, petroquimica y maritima-fluvial. Posteriormente se extiende el concepto a
firmas del sector energético y gas licuado.
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dependientes de la titular del establecimiento, y tornar a las titulares como
garantizadoras directas de tal equidad en materia salarial.

Tal como lo previsto en el acuerdo: “sin perjuicio del modo en que se
resuelva su incorporaciéon en cada convenio conforme lo que oportuna-
mente decidan sus respectivas comisiones negociadoras”, el Convenio
tiene como objetivo fijar un piso negocial, reducido a la materia salarial
—mas acotado en materia de salud—, que —posteriormente— puede ser
resuelto —absorbido— por las respectivas comisiones negociadoras en
cada CCT de actividad, rama o empresa.

Al ano 2015 esa herramienta es utilizada por organizaciones sindicales
con zona de actuacién en el Departamento San Lorenzo, que no son idén-
ticas a la signantes del primer convenio, pues en el marco de las respec-
tivas CCT, sus comisiones negociadoras han ido incorporando —y supe-
rando— los beneficios concertados en el COPA o SMR."® Todo indica —a
junio de 2015 se ha rubricado un nuevo convenio COPA y se esté traba-
jando en su aplicacién, asi como en el desarrollo del SMR— su necesidad
material y vigencia temporal.

6 | Las carencias
y falencias técnico/juridicas
regulatorias de la tercerizacion

El derecho del trabajo como disciplina debe mantener su postulado cen-
tral de custodia integral del sujeto con debilidad negocial e hiposuficien-
cia reclamacional manifestada en el marco de la relacién laboral. Cuando
esta rama del derecho deja de garantizar alguno de los temas esenciales
que le atafien, como sucede en la actualidad con el Titulo Il, Capitulo Il
de la Ley de Contrato de Trabajo, comienza a ceder a los criterios de otras
disciplinas como el derecho de la empresa, el societario o el comercial,
las que se nutren y afirman en valores y principios bien diferenciados de
aquella rama de la ciencia juridica.

(18) Sin olvidar la consolidacién y mantencién del Convenio COPA, CGT San Lorenzo des-
pliega su actividad en pos de un “remedo local” del salario minimo vital y mévil, aplicable
a empresas y establecimientos de mediano o gran porte, y/o de rentabilidad y/o ganancia
superior a la media, radicados en el Departamento.
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El uso masivo y masificado de la tercerizacién y consecuente precarizacion
en las relaciones individuales ha producido, a su vez, un debilitamiento del
interlocutor colectivo. Al interior de un mismo establecimiento, empresa o
grupo econémico, aquel se presenta en muchos casos de modo plural en
la representacion, y segmentado/fragmentado en el conflicto y la negocia-
cion. Proliferan, ademas, cuestiones intersindicales de representacion y en-
cuadramiento que suman un obstéaculo més a las negociaciones colectivas.

Asuvez, lasleyesvigentes 23.551 de Asociaciones Sindicalesy 14.250/23.546)
no coadyuvan al desarrollo del accionar de las organizaciones sindicales
para intentar suplir, cualitativamente, las deficiencias y carencias aludidas
de la Ley de Contrato de Trabajo. Y si bien aquellas normas reflejan preocu-
pacién por poner orden en la concertacion colectiva, Y si bien aquellas
normas reflejan preocupacion por poner orden en la concertacién colectiva
para evitar excesos, para ello establece reglas estables para el gobierno
del sistema convencional colectivo, y al hacerlo consolida elementos de un
sistema que fue disefiado muchos afos antes para la gran fabrica como la
vigencia irrestricta del principio de actividad, organizaciones productivas
menos cambiantes y el empleo estable.

Actualmente el fenédmeno se expresa en el marco de, por un lado, debili-
dad negocial y reclamacional factica en el sujeto, no tutelada adecuada-
mente en el marco de la masiva tercerizacion impuesta en el “mercado de
trabajo”; y, por el otro, fragmentacién sindical a la hora de la representa-
cién del universo de sujetos que prestan servicios en el mismo estable-
cimiento, empresa o grupo de empresas. No se han otorgado herramien-
tas al colectivo sindical que le permitan resolver esta situacién, sea via
constitucién de unidades de negociacion para grupo de empresas o via
constitucién de comisiones intersindicales, entre otras posibles.

El analisis y abordaje especifico del caso, y en un esfuerzo hermenéutico
de adaptacion, solo ha intentado ejecutarse anémalamente, mediante la
proliferacion de controversias de representacion y encuadramiento,” no
solo tornando arduas las negociaciones colectivas, sino estériles muchos
esfuerzos en pos de revertir el proceso extendido y ampliado de la terce-
rizacion y el fraude laboral.

(19) Luis Slavin, en Encuadramiento Sindical y Convencional, Bs. As., La Ley, 2013, formula un
meticuloso anélisis del tema, con amplia cita doctrinaria, jurisprudencial y frondoso anélisis
casuistico.
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El Dr. Eduardo Alvarez afirma® que: “En Espafa el tema originé un in-
tenso debate jurisprudencial sobre lo que se denominaron las ‘unidades
artificiales de negociacién colectiva’ frente a las ‘unidades naturales’, @y
la contienda se proyectd sobre los requisitos de legitimacion para nego-
ciar”. Concorde con lo resefiado, en el derecho esparol existen los de-
nominados “Convenios Colectivos Estatutarios” y los “Extraestatutarios”.
Los primeros poseen tres elementos caracterizadores, pues a los de “le-
gitimacion” y de “procedimiento” se le agrega uno central, de eficacia
normativa general o “erga omnes”; mientras que a los otros puede faltarle
uno, dos o tres de los elementos anteriores. El ordenamiento juridico es-
pafol termind asi regulando una realidad impuesta por los actores socia-
les, luego de un sostenido postulado a su favor, formulado por la doctrina
y jurisprudencia del pafs.

Algunas de las deudas del sistema juridico argentino en materia de dere-
cho del trabajo se encuentran: a) en la falta de una adecuada regulacién de

|II

la tercerizacién laboral y en resguardo del “sujeto de preferente tutela”; y
b) en una adecuacion del sistema colectivo de relaciones laborales que ha-
bilite a los actores sociales a resolver, mediante negociaciones colectivas,
las cuestiones suscitadas, y que no encuentran regulaciones normativas
en materia de legitimacion de sujetos, procedimiento y conclusién de las

mismas, con eficacia normativa.

7 | Conclusion

El Convenio COPA®? es resultado de un pleno consenso intersindical eje-
cutado por el Confederal Regional; cabe resaltar cémo se ha relacionado
el Convenio COPA —y sus alcances— con los respectivos CCT al interior
de cada una de las actividades, ramas y/o empresas en los distintos perio-
dos de vigencia del mismo. De suyo que ha variado en la Ultima etapa la

(20) Awvarez, Ebuarpo, op. cit., p. 14.

(21) En el derecho espafiol se distingue denominando “unidades naturales” de negociacion
colectiva —las que gozan de mandato legal— a las que corresponden a los actores sociales
de cada actividad, rama o empresa, mientras que se denominan “unidades artificiales” de
negociacién —originadas por la voluntad— a las constituidas fuera de dicha normalidad o
naturalidad y, por ende, no alcanzadas por el derecho-deber impuesto a las naturales.

(22) Tosto, GaerieL, “Los calificativos de la negociacién colectiva. Acépite 8. La dinamica del
derecho colectivo”, en Revista D. L., Rubinzal Culzoni, 2006, p. 395.
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regulacién legal respecto de la articulacién y preeminencia de los respec-
tivos CCT en sus distintos ambitos y espacios. De la inicial ley 14.250, a su
posterior 25.013, y de alli, a la originaria conforme ley 25.877, se sustenta
siempre —salvo el breve interregno de la ley 25.013— el principio de la
funcién mejoradora y superadora de la convencion colectiva en relacion a
la ley, la vigencia erga omnes de la misma, promocién de vigencia del am-
bito superior por sobre el inferior y el principio de favor de que este Ultimo
siempre debe articularse con el mayor, y en todos los casos, ser suscriptos
por las autoridades méaximas de cada organizacién sindical.

El Convenio COPA, luego de cinco afios ininterrumpidos de vigencia, no
es una excepcion a los principios expuestos, todo lo contrario. A dife-
rencia sustancial de la obtencidon de un beneficio a favor del trabajador
desvirtuando su encuadramiento sindical/convencional, siempre se dejé
sentado y aclarado el respeto de los encuadramientos sindicales y con-
vencionales preexistentes, asegurando la “unidad” de cada organizacién
y potenciando la intersindical/Confederal; se ratificé la aplicacién de la
regulacion més beneficiosa emergente del convenio a favor de los traba-
jadores alcanzados y —especialmente— la promocién de la articulacion/
incorporacién de sus alcances particulares, en las respectivas CCT, por sus
unidades negociadoras.

La experiencia de este colectivo sindical puede resultar una oportunidad
para la desarticulacién —parcial— de los efectos —més nocivos— de la
tercerizacion laboral, en tanto y en cuanto la legislacion material —LCT t.o.
y la Ley de Negociacién Colectiva 14.250— no mitigue estas situaciones
en las relaciones individuales, o promueva a los sindicatos a desarticular
las mismas, brindéandoles herramientas legales eficaces con tal objetivo.
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La remuneracién del
trabajador y su protecciéon

Limitacion frente a los embargos
de los créditos laborales

por CLAUDIA A. PRIORE"

1 | Remuneracién. Concepto

La Ley de Contrato de Trabajo (en adelante, LCT) define a la remuneracion

ensu art. 103, y nos dice que:

. se entiende por remuneraciéon la contraprestacién que
debe percibir el trabajador como consecuencia del contrato
de trabajo. Dicha remuneracién no podra ser inferior al sala-
rio minimo, vital y movil. El empleador debe al trabajador la
remuneracién, aungue este no preste servicios, por la mera
circunstancia de haber puesto su fuerza de trabajo a disposi-

cién de aquel.

Es evidente que la remuneracién es la principal contraprestacion que
debe percibir el trabajador como consecuencia del contrato de trabajo y
constituye la principal obligacién del empleador. Ademas, el concepto de

(1) Prosecretaria Administrativa de la Oficina de Jurisprudencia de la CNac. Apel. Trab.
Abogada (UBA). Magister en Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales Internacionales
(UNTREF). Doctora en Derecho del Trabajo, Previsién Social y Derechos Humanos (Universidad
de San Carlos de Guatemala - UNTREF).
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remuneracion no se circunscribe simplemente a la contraprestacion del
trabajo efectivamente realizado, sino que se extiende a la disponibilidad
de la fuerza de trabajo del dependiente a favor del empleador.@

Dado que el salario es uno de los elementos relevantes de la relacion de
trabajo, posee una intensa proteccién que se deriva de diferentes normas
tuitivas que ponen limites en diferentes circunstancias frente a diversos
sujetos, a saber:

a. Elempleador (por ejemplo, la limitacién de la posibilidad de pago en especie,
mora automatica de los créditos laborales).

b. Terceros ajenos al vinculo laboral, tanto acreedores del empresario como del
trabajador (por ejemplo, la inembargabilidad del salario minimo, vital y mévil).

c. Elpropio trabajador, acreedor del beneficio retributivo, quien podria afectar su
crédito con actos desacertados.®

En atencién a la importancia de la remuneracién del trabajador, bésica-
mente por su caracter alimentario, analizaremos la normativa que limita la
posibilidad de embargar el salario, tanto de la Organizacién Internacional
del Trabajo (en adelante, OIT) como la nacional.

2 | El convenio 95 OIT

El Convenio 95 OIT fue adoptado en Ginebra, en la 32% reunion celebrada
en el mes de julio de 1949,% y se denomina Convenio sobre la Proteccién
del Salario;® |la Republica Argentina lo ratifico el 24/09/1956.

Algunos de los puntos salientes de este Convenio son:

a. Definicion del salario: En su art. 1°, establece que: "A los efectos del presen-
te Convenio, el término salario significa la remuneracion o ganancia, sea cual
fuere su denominacién o método de célculo, siempre que pueda evaluarse en

(2) GrisoLia, Jutio A., Tratado de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Bs. As.,
Abeledo Perrot, 2013, t. lll, p. 2003.

(3) Posk, CarLos, “Prohibicion de embargo directo del salario”, en Derecho del Trabajo, n° 11,
afo LI, noviembre. 1993, Bs. As., La Ley, pp. 1617/1619.

(4) Dicho Convenio entré en vigor el 24/09/1952.

(5) Este documento, a su vez, se complementa con el Convenio 100 sobre Igualdad de
Remuneracién.
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efectivo, fijada por acuerdo o por la legislacion nacional, y debida por un em-
pleador a un trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito o verbal,
por el trabajo que este Ultimo haya efectuado o deba efectuar o por servicios
que haya prestado o deba prestar”

b. Ambito de aplicacién: En el art. 2° dispone que el Convenio se aplicara a todas
las personas a quienes se pague o deba pagarse un salario.®

c. Forma, tiempo y lugar de pago de la remuneracion: Los arts. 3° y 4° disponen
que los salarios que deban pagarse en efectivo se abonaran en moneda de cur-
so legal, y que deberé prohibirse el pago con pagarés, vales, cupones o en cual-
quier otra forma que se considere representativa de la moneda de curso legal.
Pero, ademas, se dispone que la legislacion nacional, los contratos colectivos o
los laudos arbitrales podran permitir el pago parcial del salario con prestaciones
en especie en las industrias u ocupaciones en que esta forma de pago sea de
uso corriente a causa de la naturaleza de la industria u ocupacion de que se trate.

A su vez, en los casos en que se autorice el pago parcial del salario con presta-
ciones en especie, se deberan tomar medidas pertinentes para garantizar que
estas prestaciones sean apropiadas al uso personal del trabajador y de su fami-
lia, redunden en beneficio de ellos y que el valor atribuido a estas prestaciones
sea justo y razonable.

Ademés, el art. 12 establece que el salario se debera pagar en intervalos regu-
lares y que estos se establecerén por la legislacién nacional o se fijardn por un
contrato colectivo o laudo arbitral.

Respecto al lugar de pago, el art. 13 nos dice que, en aquellos casos en que el
pago del salario se haga en efectivo, se deberé efectuar Unicamente los dias
laborables, en el lugar de trabajo o en un lugar préximo al mismo, a menos
que la legislacién nacional, un contrato colectivo o laudo arbitral disponga otra
forma, o que otros arreglos conocidos por los trabajadores interesados se con-
sideren més adecuados.”

d. Pago directo al trabajador: El art. 5° dispone que el salario se deberéd pagar
directamente al trabajador interesado, a menos que la legislacion nacional, un

(6) Empero, también prevé la posibilidad de que la autoridad competente, previa consulta
a las organizaciones de empleadores y de trabajadores, excluya la aplicacién de todas o
de cualquiera de las disposiciones del Convenio a categorias de personas que trabajen en
circunstancias de empleo tales que la aplicacién de todas, o de algunas de dichas disposicio-
nes, sea inapropiada y que no estén empleadas en trabajos manuales, en el servicio domés-
tico o en trabajos anédlogos. Es dable aclarar que esta exclusiéon debe ser realizada por cada
Estado Miembro en su primera memoria anual.

(7) El Convenio también agrega que estaré prohibido el pago del salario en tabernas u otros
establecimientos similares y, cuando ello fuere necesario para prevenir abusos, en las tiendas
de venta al por menor y en los centros de distraccién, excepto en el caso de personas em-
pleadas en dichos establecimientos.
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contrato colectivo o un laudo arbitral establezcan otra forma de pago, o que el
trabajador interesado acepte un procedimiento diferente.

Libre disponibilidad del salario: En el art. 6° del Convenio, se prohibe al em-
pleador interferir o limitar de cualquier forma la libertad del trabajador de
disponer de su salario.

Descuentos y embargos: Los arts. 8°, 9°y 10 del Convenio regulan las condicio-
nes a partir de las que se pueden realizar descuentos y embargos en el salario
del trabajador; se establece que los limites a dichos descuentos deberan ser
determinados por la legislacién nacional, contrato colectivo o laudo arbitral.

Especificamente se refiere al embargo, estableciendo que el salario no podra em-
bargarse o cederse sino en la formay dentro de los limites fijados por la legislacion
nacional la que deberé garantizar el mantenimiento del trabajador y de su familia.

Privilegios: En el caso de quiebra o liquidacién judicial de una empresa, los
trabajadores empleados en ella deberan ser considerados como acreedores
preferentes en lo que respecta a los salarios que se le deban por los servicios
prestados durante el periodo anterior a la quiebra o a la liquidacion judicial.

Ademas, el salario que constituya un crédito preferente se debera pagar inte-
gramente antes de que los acreedores ordinarios puedan reclamar la parte del
activo que les corresponda.

El art. 11 claramente indica que la legislacién nacional deberd determinar la
relacion de prioridad entre el salario que constituya un crédito preferente y los
demas créditos preferentes.

Conviene destacar que el Convenio 95 fue revisado en el afio 2003 y como
principio fundamental se establecié “...la proteccion del salario”, ya que “la
premisa fundamental es que el salario cumple la funcidon de mantenimiento del
propio trabajador y su familia”.

Hay que tener en cuenta que el Convenio OIT no trata de reglamentar las condicio-
nes especificas con arreglo a las cuales los empleadores pueden descontar parte
de los salarios debidos a los trabajadores, sino que solo exige que esas condicio-
nes se establezcan claramente en la legislacién nacional o mediante un contrato
colectivo y, en todo caso, que su determinacién no se deje a la libre voluntad de
las partes. Los descuentos también deben mantenerse dentro de los limites que
permitan al trabajador y su familia vivir decentemente con los recursos restantes.

Ademas, resulta importante sefialar que, mas alléd de que el Convenio no pro-
hibe determinadas formas de descuentos —como las multas disciplinarias—
tampoco estén expresamente previstas en é1.©

(8) CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TrRABAJO, “Estudio general de las memorias relativas al
Convenio (num. 95) y a la Recomendacion (nim. 85) sobre la proteccién del salario”, 1949,
[en linea] http://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc?1/pdf/rep-ii-1b.pdf
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En definitiva, estos instrumentos de la OIT prevén una proteccién juridica del
crédito salarial que refuerza y completa la que resulta del derecho interno.

Como hemos visto, dentro de las reglas estipuladas en el Convenio 95 OIT
se encuentran las referidas a la proteccion del salario limitando los embar-
gos o las cesiones del crédito salarial, entre otros.

Es a este punto al que nos referiremos, destacando la legislacién y
jurisprudencia de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo.

3 | Limitacién
a los embargos del crédito laboral

En la LCT encontramos diversas normas referidas a la posibilidad de em-
bargar la remuneracién del trabajador.

El art. 120 nos dice que "el salario minimo vital® es inembargable en la
proporciéon que establezca la reglamentacion, salvo por deudas alimen-
tarias”.

Por su parte, el art. 147 dispone:

Las remuneraciones debidas a los trabajadores serén inem-
bargables en la proporcion que resultare de la aplicacion del
art. 120, salvo por deudas alimentarias. En lo que exceda de
este monto, quedarédn afectadas a embargo en la proporcion
que fije la reglamentacién que dicte el Poder Ejecutivo Nacio-
nal, con la salvedad de las cuotas por alimentos o litisexpensas,
las que deberén ser fijadas dentro de los limites que permita la
subsistencia del alimentante.

Y el art. 149 agrega: "“Lo dispuesto en el presente capitulo, en lo que re-
sulte aplicable, regira respecto de las indemnizaciones debidas al traba-
jador o sus derechohabientes, con motivo del contrato de trabajo o de
extincion”.

(9) Recordemos que la consagraciéon del derecho de todos los trabajadores al acceso a un
salario minimo, vital y movil esté establecida en el art. 14 bis CN.
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A esta normativa, se suma lo dispuesto en el decreto 487/1987,19 el que
en su art. 1° establece que:

... las remuneraciones devengadas por los trabajadores en cada
periodo mensual, asi como cada cuota del sueldo anual com-
plementario, son inembargables hasta una suma equivalente al
importe mensual del salario minimo vital fijado de conformidad
con lo dispuesto en los arts. 116 y ss. del Régimen de Contrato
de Trabajo (LCT o por dec. 390/76). Las remuneraciones superio-
res a ese importe serdn embargables en la siguiente proporcién:

I. Remuneraciones no superiores al doble del salario minimo vital
mensual hasta el diez por ciento (10%) del importe que excediere
de este dltimo.

2. Minimo vital mensual, hasta el veinte por ciento (20%) del importe
que excediere de este Ultimo.

El art. 2° del decreto en tratamiento nos indica que: “A los efectos de
la determinacién de los importes sujetos a embargo solo se tendrén en
cuenta las remuneraciones en dinero por su importe bruto, con indepen-
dencia de lo dispuesto en el art. 133 LCT (LCT o por dec. 390/76)".

En referencia a las indemnizaciones debidas al trabajador o a sus
derechohabientes con motivo del contrato de trabajo, o su extincién, se-
ran embargables en las siguientes proporciones:

1. Indemnizaciones no superiores al doble del salario minimo vital mensual, hasta
el diez por ciento (10%) del importe de aquellas.

2. Indemnizaciones superiores al doble del salario minimo vital mensual, hasta el
veinte por ciento (20%) del importe de aquellas (conf. art. 3° del decreto 487/1987).

Conviene recordar que, a los efectos de determinar el porcentaje de em-
bargabilidad aplicable de acuerdo a lo previsiones del art. 3° del decreto,
se deberén considerar conjuntamente todos los conceptos derivados de
la extincién del contrato de trabajo.

Ahora bien, los limites de embargabilidad establecidos en el decre-
to 487/1987 no son aplicables en el caso de cuotas por alimentos o litisex-

(10) El decreto 487/1987 reglamenta los arts. 120, 147 y 149 LCT.
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pensas, las que tendran que ser fijadas en modo que permitan la subsis-
tencia del alimentante.

A su vez, el decreto citado se complementa con la ley 25.963, norma que
establece la inembargabilidad de las sumas de dinero que se perciban en
concepto de pagos de prestaciones de caracter asistencial.

La ley establece la inembargabilidad de todas las sumas de dinero que se
perciban en concepto de pagos de prestaciones de carécter asistencial,
tales como subsidios, ayudas, contribuciones o contraprestaciones no re-
munerativas por la participacién en planes, programas, proyectos sociales,
de empleo, capacitacién, entrenamiento laboral, programas de becas y
pasantias, cualquiera sea su modalidad —permanente o transitoria, nacio-
nales, provinciales o municipales—, a excepcion de las deudas de alimen-
tos y litisexpensas.'?

El art. 2° establece que la inembargabilidad se aplicara hasta el monto de
un salario minimo, vital y moévil. Las sumas que excedan de dicho salario
seran embargables en la siguiente proporcion:

a. Sumas no superiores al doble del salario minimo, vital y mévil mensual: hasta el
10% que exceda de este Ultimo.

b. Sumas superiores al doble del salario minimo, vital y mévil mensual hasta el
20% del importe que exceda de este ultimo.

4 | La palabra de la jurisprudencia

Analizada la legislacion, veamos ahora qué nos dice la jurisprudencia so-
bre el tema. En un caso en el que la empleadora procedié a embargar una
porcién de la remuneracién del trabajador —segin un oficio judicial—,
pero sin respetar la proporcién legal, se resolvié:

El decreto 484/87, en consonancia con el art. 147 de la LCT,
dispone limites de embargabilidad a las remuneraciones deven-
gadas por los trabajadores, como asi también al sueldo anual

(11) Ver art. 4°.
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complementario. La empleadora no observé adecuadamente
estas limitaciones al retener la totalidad de los haberes adeu-
dados pese a que el oficio judicial pertinente limitaba el em-
bargo “en la proporcién de ley”, lo que configura una injuria
de entidad suficiente como para justificar el despido indirecto
decidido por la actora.(™

Cuando el embargo se solicitdé por honorarios de los letrados, se sostuvo:

Las sumas que fueran depositadas a favor del actor en con-
cepto de indemnizacién por accidente, no son susceptibles de
embargo alguno (art. 13 ley 9688), aun tratdndose de honora-
rios profesionales debidos por el actor en relacién a la porcién
desestimada de sus reclamos. ™

Si bien el crédito por honorarios reviste caracter alimentario,
dicha asimilacién no autoriza a ampliar el marco de las excep-
ciones previstas segun los limites impuestos en los preceptos
de los arts. 120, 147 y 149 de la LCT y 3° del decreto 484/87,
en tanto el crédito ejecutado no constituye una obligacién de
alimentos emergente de vinculos de parentesco ni guarda re-
lacion con las sumas involucradas en el concepto de litisex-
pensas (arg. arts. 375, 231, 1294 y 1295, Céd. Civil y 651 del
Cod. Procesal).

También se dijo:

Corresponde confirmar el embargo parcial sobre los montos
que se depositen a favor del actor, pues més alléd del caracter
alimentario de los honorarios del letrado interviniente, lo cierto
es que la resolucion de la instancia de grado se ajusta a lo es-
tablecido por el art. 3° del decreto 484/1987, que determina el

(13) CNac. ApeL. Trae., Sala V, “Barbeito, Patricia ¢/ Ultimate System SA s/ Despido”,
18/04/2008.

(14) CNAc. ApeL. TraB., Sala Il, “Carabajal, Felipe ¢/ Devi Construcciones SA s/ Accidente -
9688", 20/02/1996.

(15) CNac. ApeL. Cowm., Sala D, "Vitali Piramides, Luis y otros ¢/ Pérez, Jorge Oscar y otros”,
13/07/2007. En el mismo sentido, CNAc. AreL. Trag., Sala IV, “Godoy, Ricardo Santiago y otros
¢/ Garcia, Héctor Ricardo y otros s/ Ejecucion de créditos laborales - Recurso de hecho”,
............... 30/09/2010.
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porcentaje en que pueden ser embargadas las indemnizaciones
debidas al trabajador o sus derechohabientes con motivo del
contrato de trabajo.®

5 | La prohibicion
de embargo directo en la
remuneracion del trabajador

La LCT contiene otras disposiciones que protegen la remuneracion del
trabajador frente al accionar del empleador.

En este sentido, el art. 131 LCT expresa que:

No podra deducirse, retenerse o compensarse suma alguna que
rebaje el monto de las remuneraciones. Quedan comprendidos
especialmente en esta prohibicion los descuentos, retenciones
y compensaciones por entrega de mercaderias, provisiéon de
alimentos, vivienda o alojamiento, uso o empleo de herramien-
tas o cualquier otra prestacion en dinero o en especie. No se
podréd imponer multas al trabajador ni deducirse, retenerse o
compensarse por via de ellas el monto de las remuneraciones.

A su vez, el art. 132 dispone que la prohibicién que resulta del art. 131 no
se hara efectiva cuando la deduccidn, retencién o compensacién respon-
da a los diferentes conceptos detallados en la primera norma menciona-
da, a saber: a) adelanto de remuneraciones hechas con las formalidades
del art. 130 LCT; b) retencién de aportes jubilatorios y obligaciones fiscales
a cargo del trabajador; c) pago de cuotas, aportes peridédicos o contribu-
ciones a que estuviesen obligados los trabajadores en virtud de normas
legales o provenientes de las convenciones colectivas de trabajo, o que
resulta de su caracter de afiliados a asociaciones profesionales de traba-
jadores con personeria gremial, o de miembros de sociedades mutuales
o cooperativas, asi como por servicios sociales y demas prestaciones que
otorguen dichas entidades; entre otras.

(16) CNAc. ApeL. Trag., Sala V, “Heredia, Carlos Alberto ¢/ Cooperativa de Vivienda, Crédito y
Consumo, Crédito solidario Ltda. s/ Despido”, 31/05/2011.
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Por su parte, el art. 135 LCT establece que se exceptia de lo dispuesto en
elart. 131 LCT:

. el caso en que el trabajador hubiera causado dafios graves
e intencionales en los talleres, instrumentos o materiales de
trabajo. Producido el dano, el empleador deberd consignar
judicialmente el porcentaje de la remuneracién prevista en el
art. 133 de esta ley, a las resultas de las acciones que sean per-
tinentes. La accién de responsabilidad caducaré a los 90 dias.

Recordemos que frente a esta Gltima norma, la jurisprudencia sostuvo que
si la trabajadora:

...no extrem? los recaudos tendientes a preservar los fondos que
le fueron confiados —lo que llevaria, en principio, a ser conside-
rada responsable del dafio—, ello no autorizaba al empleador a
hacerse justicia por mano propia, disponiendo a su designio los
haberes de su dependiente. El art. 135 LCT prevé una hipdtesis
de embargo directo de remuneraciones por el empleador, que
por su singularidad no debe ser ampliado por analogia, pero
que aun si lo fuera no legitimaria su conducta, ya que prevé un
plazo de caducidad que en el caso habia transcurrido cuando se
efectuaron los descuentos. Por el contrario, el empleador, como
todo acreedor, debe recurrir a los tribunales para hacer efectiva
la responsabilidad civil de su dependiente.”)

Por su parte, la posicién minoritaria entendié que:

...elart. 135 LCT no establece un embargo directo por parte del
empleador en el caso de dafios graves e intencionales causados
por el trabajador, sino un mecanismo de retencién del porcenta-
je establecido en el régimen de contrato de trabajo, art. 133y su
depdsito judicial a resultas de las acciones pertinentes. Norma
que incluye un plazo de caducidad.

Elintento de hacerse justicia por propia mano (...) revela un com-
portamiento tipico de paises subdesarrollados culturalmente y
se subsume en el incumplimiento de obligaciones sustanciales,

(17) CNac. ApeL. TraB., Sala VI, “Bassignana de Graizzaro, Iris ¢/ El Hogar Obrero Coop. de
Consumo, Edificacién y Crédito Ltda s/ Despido (voto de la mayoria)”, 14/02/1992.
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razén por la cual cabe derivar las actuaciones a la autoridad de
aplicacion para las sanciones policiales pertinentes.®

Amayorabundamiento, cabesefialarquelaaccidonprevistaenelart. 135LCT
resulta excepcional y, en el marco jurisprudencial, ha tenido una escasa
aplicacién, tanto por no configurarse la situacién prevista de dafios graves
e intencionales, como asi también por la gran dificultad de la prueba y del
trémite judicial que se debe seguir.

6 | Conclusién

Tal como hemos visto, el ordenamiento vigente protege la remuneracion
del trabajador frente a la accién de sus potenciales acreedores —de confor-
midad con los limites y porcentajes del decreto 487/1987 reglamentario del
art. 120y ss. LCT—, a nuestro humilde entender, en una forma razonable.

De este modo, conforme el decreto reglamentario mencionado, el sala-
rio minimo, vital y mévil es inembargable y, de ahi en mas, la retribucion
percibida por el trabajador serd embargable en un 10% o 20%, segun si
las remuneraciones percibidas superan o no al doble del salario minimo,
debiéndose tomar siempre como base el salario bruto; esto, siempre y
cuando el crédito no corresponda a alimentos y/o litisexpensas, en cuyo
caso, los limites de embargabilidad seran fijados por el magistrado inter-
viniente —y seguin su competencia—, de manera tal que le permitan una
adecuada subsistencia al empleado.

Ahora bien, respecto del art. 135 LCT, maés alla de la conveniencia o incon-
veniencia de su aplicacidn, lo cierto es que resulta ser una norma valida
puesto que tiende a impedir que el empleador afecte en forma directa el
salario del trabajador.

Es importante sefalar, también, que en los casos no estipulados en la
norma, como ser la deuda por honorarios de letrados, la jurisprudencia
se encargd de desestimar el embargo en la remuneracién del trabajador
cuando exceden los limites del decreto 487/1987, més allad de compartir el
carécter alimentario con el salario del trabajador.
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L.os haberes de retiro
del personal militar

La implicancia del fallo
“Salas” en su determinacién

por JUAN M. SANTOS

I | Introduccién

Entre las atribuciones jurisdiccionales del Fuero de la Seguridad Social se
encuentran, entre tantas otras, la de resolver demandas que versen sobre
la aplicacion de los regimenes de retiro, jubilaciones y pensiones de las
Fuerzas Armadas y de Seguridad (art. 2°, inc. c de la ley 24.655).

En este trabajo no analizaremos los distintos recaudos exigibles en las le-
yes de fondo para el otorgamiento de un haber de retiro, seguin las regula-
ciones especificas vigentes para cada Fuerza Armada y de Seguridad, sino
que intentaremos abordar solo las cuestiones concernientes al modo de
composicion de ese haber.

Al igual que sucede en el campo estrictamente previsional, muchas han
sido las cuestiones litigiosas que plantearon los retirados y pensionados
de las Fuerzas Armadas. Ellas estan vinculadas a la mejora de su haber
de retiro, en el marco de un complejo entramado de normas legales y
reglamentarias, que han derivado en distintos precedentes judiciales en
los que se ha interpretado como operan tales directivas al momento de
ajustar el haber correspondiente al personal retirado. Intentaremos, por lo
tanto, reflejar los principales aspectos de esta tematica que tan a menudo
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es objeto de reclamos judiciales en el &mbito de la Justicia Federal de la
Seguridad Social.

2 | Ley para el personal militar

El régimen previsto para el personal militar (ley 19.101) contempla, entre
sus disposiciones, tanto el modo de célculo del haber del personal en acti-
vidad como también el de aquel otro que se halla en estado de pasividad.
Asi, en relacién al sector activo, la ley establece que:

ARTICULO 53.- El personal en actividad percibiré el sueldo, su-
plementos generales, suplementos particulares y compensacio-
nes que para cada caso determine esta ley y su reglamentacion
asi como aquellas otras asignaciones que por otras disposicio-
nes legales correspondan a este personal.

Por otra parte, la ley también dispone que cualquier asignacién que en el
futuro se otorgue al personal en actividad, cuando la misma revista caréc-
ter general, se incorporaré al rubro "sueldo” (art. 54). El sueldo, a su vez,
ha de quedar determinado para cada grado por la ley de presupuesto
general de la Nacién (art. 55).

Por lo demés, este régimen contempla también cuéles han de ser los su-
plementos generales que podra percibir el personal en actividad. Ellos
podréan consistir en: el suplemento por tiempo minimo cumplido, el su-
plemento por antigliedad de servicios y el suplemento por grado maxi-
mo (art. 56). Asimismo, se regulan aquellos otros suplementos particulares
que seran otorgados en razéon de la actividad arriesgada, el titulo terciario,
la alta especializacién o el suplemento por zona o ambiente insalubre o
penoso, sin perjuicio de los demas que pueda crear el Poder Ejecutivo
Nacional por distintas circunstancias que lo hagan necesario (art. 57).

En sintesis, el sueldo y los suplementos generales y particulares que hu-
biesen percibido son componentes de los ingresos del personal militar en
actividad.

En lo que respecta al personal militar en situacién de retiro, cualquiera fue-
re la situacion al momento del pase a retiro, el haber quedara determinado
sobre el cien por ciento de la suma del haber mensual a la que antes se
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hizo referencia, més lo que hubiera cobrado en concepto de suplementos
generales que perciba el agente al momento de su pase a retiro.

En tal supuesto, el personal retirado "percibird con igual porcentaje, cual-
quier otra asignacién que corresponda a la generalidad del personal de
igual grado, en actividad” (art. 74).

Las disposiciones legales resefiadas ponen de relieve que la ley militar
resguarda una necesaria proporcionalidad que siempre debe existir entre
el haber del militar activo y el haber del agente en situacion de pasividad.
Sobre la base de esta premisa analizaremos cuéles han sido las regulacio-
nes dictadas en materia de haberes del agente militar, que integran un
frondoso plexo normativo en este campo. Luego analizaremos las princi-
pales teméticas discutidas en el terreno judicial.

3 | Los suplementos particulares
previstos en el decreto 2769/1993
y el adicional transitorio

creado por decreto 1104/2005

Durante 1993 se dicta el decreto 2769/1993 que modifica la reglamenta-
cién del Capitulo IV de la ley en lo que refiere a los haberes del perso-
nal militar. En lo que interesa al presente, dicha norma crea, a partir del
01/01/1994, unos adicionales particulares a percibir por el personal militar
en actividad, denominados suplementos por responsabilidad de cargo o
funcién, compensacién por vivienda, compensacion para adquisicién de
textos y demas elementos, y suplemento por mayor exigencia de vestua-
rios. La pauta de determinacion de cada uno de ellos se establecié en
la misma norma, segun los valores a determinar para cada agente segun
corresponda.

Tiempo después, al dictarse el decreto 1104/2005, se dispuso la actualiza-
cién de los montos de los suplementos y compensaciones que percibe el
personal militar al otorgarse un aumento de cada uno de los suplementos
antes mencionados en los porcentajes indicados en la misma norma. Por
lo demas, tales suplementos fueron aumentados por disposicion de los
decretos 1095/2006, 871/2007, 1053/2008 y 751/2009.
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Aquel decreto 1104/2005, asimismo, disefid un adicional transitorio, no
remunerativo y no bonificable, que debia ajustarse a un procedimiento
especifico para su determinacion.

La norma dispuso, en lineas generales, que debia determinarse el monto
del salario bruto mensual correspondiente a cada agente al mes de junio
de 2005. Incluyendo, en tal concepto, las sumas correspondientes al ha-
ber mensual, los suplementos generales, los particulares y compensacio-
nes vy, sobre tal base, aplicd un 23% de aumento, previa deduccion en la
conformacién de tal adicional de los importes que hubiese correspondido
percibir en virtud de la aplicacién del incremento dispuesto en esa misma
norma en los incisos 1 a 4.

La fijacién del monto de ese adicional, que eventualmente se otorgaba al
personal militar, variaba segun el caso, pues quedaba sujeto a la necesaria
determinacion de los demés incrementos que debian calcularse primero
sobre el suplemento por responsabilidad de cargo o funcién, la compen-
sacion por vivienda, la compensacion para la adquisicién de textos y otros
elementos de estudio y el suplemento por mayor exigencia de vestuario.
De modo que si computados cada uno de estos incrementos no alcanzaba
a que el haber del agente en cuestion se vea al menos aumentado en el
guarismo indicado, ese adicional no remunerativo ni bonificable se con-
formaria con la diferencia necesaria para arribar a ese indice de aumento.

Este mecanismo de actualizacién de suplementos y de pago de adicio-
nales no remunerativos luego se implementd idéntico, aunque por dife-
rentes lapsos temporales e indices de aumentos, al dictarse el ulterior
decreto 1095/1996 y en los restantes que continuaron manteniendo este
esquema, analizado luego por la jurisprudencia a la que hemos de referir.

El particular disefio y la naturaleza juridica del adicional antes menciona-
do, otorgados en favor del personal en actividad en forma transitoria, im-
pidieron que el aumento —resultante de la implementacién del adicional
en cuestién— pudiese computarse para la determinacién del haber del
personal militar retirado. De este modo se resquebrajo el principio de pro-
porcionalidad existente entre el sector activo y el pasivo.

Esta circunstancia origind, entre otras, el planteo de innumerables cau-
sas iniciadas por los agentes en situacion de retiro con intencion de ob-
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tener similar aumento que el previsto para el personal en actividad, ins-
trumentado por el mecanismo previsto por la norma antes comentada. El
precedente que zanjo esa controversia fue dictado por la Corte Suprema
de la Nacion. En el acdpite siguiente comentaremos sus fundamentos
principales.

Paralelamente, es necesario puntualizar también que, a través de diversos
decretos, el personal retirado de las FFAA y de Seguridad recibié distintos
incrementos tendientes a compensar la referida brecha con el agente en
actividad.

Asi, verbi gratia, el decreto 1994/2006 dispuso que los retirados y pensio-
nados de las Fuerzas Armadas, de las Fuerzas de Seguridad, de la Policia
Federal Argentina y del Servicio Penitenciario Federal perciban, a partir
del 01/01/2007 una compensacién no remunerativa y no bonificable del
11% del haber de retiro que les corresponda.

En el decreto 1163/2007 también se establecio, dentro de igual &mbito de
aplicacién, el otorgamiento de una compensacién de idéntica naturaleza
del 12,50% desde el 01/09/2007.

El decreto 1653/2008, ademas, ordend efectuar otro incremento del 15% para
dichos agentes desde el 01/08/2008 (e incluso para los comprendidos en el
Régimen del Personal Civil de Inteligencia de los organismos de inteligencia
de las Fuerzas Armadas). Incluye también a los agentes que hubiesen perci-
bido en virtud de los decretos antes mencionados (1994/2006 y 1163/2007).

A partir del 01/03/2009 entr6é en vigor un nuevo incremento mediante el
otorgamiento de otra compensacién no remunerativa del 11,69% del haber
de retiro, mas las sumas percibidas por los decretos 1994/2006, 1163/2007
y 1653/2008. Desde el 01/09/2009 el decreto 2048/2009 otorgd un au-
mento del 7,34%. El mismo proceder se implementd para el sector pasivo
al establecerse otro incremento del 8,21% por el decreto 894/2010, desde
el 01/03/2010.

Todos esos incrementos fueron, sin embargo, derogados luego al dictarse
el decreto 1305/2012. El expresamente los eliminé y ordené la fijacién de
una nueva escala de haberes para el personal militar, vigente a partir del
01/08/2012.
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4 | La jurisprudencia
de la Corte Suprema

Desde hace ya un par de décadas, la Corte Suprema fue dictando crite-
rios en distintos casos presentados por agentes retirados de las Fuerzas
Armadas o de Seguridad que, en virtud del complejo entramado nor-
mativo, comenzaron a tener diferencias en los montos de haberes que
percibian en su condicién de retirados, respecto de aquellos otros que
se encontraban en actividad. Estos antecedentes, recaidos respecto de
diversas normas y aplicables en diferentes dmbitos, no serén objeto de
consideracién en este trabajo, mas alléd de advertir al lector que muchos
de ellos fueron expresamente citados en el fallo que se comenta a conti-
nuacién. Asi, me referiré a la doctrina emergente del caso “Salas, Pedro
Angel y otros ¢/ Estado nacional - Ministerio de Defensa”, fallo por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

En 2011 el Alto Tribunal intervino para resolver una contienda iniciada por
personal militar retirado. En ella se procuraba obtener el cobro de los adi-
cionales transitorios creados por los arts. 5° de los decretos 1104/2005 y
1095/2006. En la causa se demandd a la Armada y al Ejército Argentino.

En dichas actuaciones fue recurrida una sentencia, dictada por la Cémara
Federal de Apelaciones de Salta, que hizo lugar al amparo iniciado por los
reclamantes y ordend asi que se computen en sus haberes los adicionales
transitorios, creados en virtud de los mencionados decretos.

Las entidades demandadas, contra esa decision, interpusieron recurso
extraordinario federal que fue formalmente declarado admisible por el
Maximo Tribunal en la inteligencia de que se hallaba en juego la inter-
pretacién de normas federales y que la decisién recurrida fue adversa al
derecho de los entes demandados.

En primer término se dio vista al Ministerio Publico para que opinara en la
causa. La sefiora Fiscal ante la Corte dictamind entonces que, para diluci-
dar la cuestidn central, habia que abocarse al conocimiento de los agravios

(1) CSJN, "Salas, Pedro Angel y otros ¢/ Estado Nacional - Ministerio de Defensa s/ Ampa-
ro”, 15/03/2011, en DT 2011-1249.
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expresados por los recurrentes, en torno al indebido apartamiento de los
precedentes del Tribunal, que se mencionaran en el recurso, y el soslayo de la
naturaleza otorgada en las propias normativas en que se fundara el reclamo.

En torno a esos planteos, en el dictamen se puso de relieve cuél habia sido
el criterio sostenido por el Tribunal en casos anteriores, al expedirse sobre
la aplicacion y los efectos derivados del decreto 2769/1993 que establecid
—como habiamos visto— una serie de suplementos particulares y com-
pensaciones previstas exclusivamente para el personal que se hallaba en
actividad. Se considerd que los mismos “no han sido creados ni otorgados
con caréacter generalizado a la totalidad del personal en actividad ni a la
totalidad del personal de un mismo grado”.? Por esta razén en la causa
se concluyé que no podia considerarse que formaban parte del "sueldo”,
con la l6gica desvinculacién entonces de esas sumas respecto del cémpu-
to del haber de retiro.

Sin embargo, luego de puntualizar que tales suplementos y compensa-
ciones habian sido actualizados por los decretos en anélisis en la causa
(1104/2005 y 1095/2006, ya citados), se hizo hincapié en que en los mis-
mos también se dispuso crear un "adicional transitorio, no remunerativo
y no bonificable” que, en los hechos, importé acordar un incremento de
al menos el 23%, 10% y 9%, a partir de junio de 2005, del 01/07/2006 y del
01/09/2006, respectivamente, computados sobre el salario bruto mensual
de los agentes en las fechas antes indicadas.

Es decir, la Fiscal sostuvo que en todos los casos debia otorgarse, como
minimo, tal incremento incluyendo, en ese célculo, o bien la aplicacion
de los aumentos de los coeficientes respecto de los suplementos por
responsabilidad de cargo o funcidén, por mayores exigencia de vestua-
rio, por zona o por vivienda, o bien directamente el pago del adicional
cuando no percibiere ninguno de ellos. Basandose en tal razonamien-
to la Fiscal entendié que eran inaplicables las doctrinas sentadas en las
causas "Bovari de Diaz"®y "Villegas, Osiris”® por tratarse de diferentes

(2) CSJN, “Bovari de Diaz, Aiday otros ¢/ Estado Nacional - Ministerio de Defensa s/ personal
militar y civil de las FFAA y de seg.”, 04/05/2000, fallo 323:1048.

(3) Ibid.

(4) CSJIN, "Villegas, Osiris G. y otros ¢/ Estado Nacional - Ministerio de Defensa s/ personal
militar y civil de las FFAA y de seg.”, 04/05/2000, fallo 323:1061.
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circunstancias facticas, consistentes en el analisis del otorgamiento de su-
plementos que no habian sido otorgados con caracter general. El caso
analizado, por el contrario, comprendid que el adicional del art. 5° del de-
creto 1104/2005 fue asi dado, ya que fue otorgado a favor de todo el per-
sonal militar en actividad, sin que sea necesario el cumplimiento de nin-
gun recaudo especifico para percibirlo. Y aln mas, también se reconocid
al personal retirado el derecho al cobro de compensaciones no remune-
rativas y bonificables, con el &nimo de equiparar el cobro de aquellos adi-
cionales previstos para el personal en actividad (v. gr., decretos 1994/2006,
1163/2007 y 1653/2008).

Siguiendo los mismos lineamientos establecidos en el minucioso dicta-
men, la Corte Suprema también expresd su decision en sentido adverso
a los recurrentes y resolvié confirmar la sentencia de cdmara que habia
dispuesto avalar el reclamo de los agentes retirados.

Para tomar esa decisién, la Corte considerd por un lado que, con caracter
sobreviniente a la articulacidon de la via extraordinaria, se dictaron nuevas
normas legales en torno a la controversia suscitada en la causa, que para
adoptar una solucién al caso debian considerarse en consonancia con su
antiguo criterio sostenido en pos de la imposibilidad de soslayar tales
normativas al momento de la resolucion final de la litis. Se trataba aqui
de evaluar tanto el impacto de los incrementos en los suplementos dic-
tados por el Poder Ejecutivo en diversas ocasiones, al aplicar un nue-
vo coeficiente de aumento de los distintos suplementos previstos en el
decreto 2769/1993 y la incorporacién de otros adicionales "no remunera-
tivos ni bonificables” —posteriores a los discutidos en esa litis—, como
también la creacién de una compensacién de similar cuantia a favor del
sector de militares retirados.

Por otro lado, la Corte también tuvo en cuenta una cuestién extrajuridica
como la importancia de adoptar una resolucién a una problematica plan-
teada en numerosa cantidad de causas, originadas en el modo en que se
habia implementado la politica salarial del personal militar y del retirado,
que se hallaban judicializadas en distintas instancias y fueros federales.

Asi, como lo sugirié la sefiora Fiscal, se tuvo en cuenta que los diferen-
tes decretos dictados en la materia (1104/2005, 1095/2006, 871/2007,
1053/2008 y 751/2009) incrementaron los suplementos o compensaciones
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que corresponde percibir —segun el caso— a cada agente en actividad
(arts. 1° a 4°), y garantizaron también la percepcién de un adicional ”
munerativo ni bonificable” que, para la totalidad del personal, alcanzé un

guarismo equivalente a un 140% més, en comparacién con el salario bruto

no re-

abonado correspondiente a junio de 2005.

Desde esa perspectiva factica, la Corte considerd atinado recordar las
pautas delineadas por el legislador para definir el concepto “sueldo”, de-
terminado por la ley militar, en la que se incluye cualquier asignacion que
se otorgue al personal en actividad (art. 55). También considerd oportuno
recordar aquella que establece una garantia de percepcion del 100% de
ese sueldo y de los suplementos otorgados al agente al momento del
retiro (art. 74 de la ley 19.101).

Por tal razén, y por reputar que los adicionales en cuestién no podian con-
siderarse tampoco un suplemento particular, en la medida en que estos
solo se reputan como tales cuando retinen los recaudos establecidos en la
reglamentacién de la ley militar (situaciones especiales de cumplimiento
de misiones y otorgamiento en forma limitada al personal y con carécter
transitorio), concluyd que habia que hacer lugar a la demanda y validar
entonces aquella decision recurrida ante la instancia extraordinaria que
dispuso que las sumas que se pagasen en concepto de adicionales no
remunerativos no bonificables debian incorporarse al sueldo.

Con esa solucién y con la correspondiente extension a los haberes de
retiro en virtud de la incidencia y proporcionalidad garantizada en la ley
militar (previa deduccién de los importes pagados exclusivamente al
personal en situacion de retiro por diferentes normas), la Corte zanjé un
conflicto planteado en una impactante cantidad de contiendas llevadas a
conocimiento de los jueces inferiores respecto de una tematica comun,
como es el delineamiento de los ingresos que debe percibir tanto el per-
sonal militar en actividad como el agente en situacién de retiro.
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La resignificacion
conceptual

de la remuneracion
del trabajador

por RICARDO F. SECO"

1| Introduccién

Los nuicleos de esa particular relacion humana que es la relacién de trabajo
son jornada, descansos, remuneracién y estabilidad del trabajador. Ade-
mas, son instituciones centrales del derecho de las relaciones individuales
del trabajo.?

En realidad, los principales deberes de las partes en el contrato de traba-
jo, juridica y sucesivamente, son: del lado del empleador, dar ocupacién,
dar trabajo (art. 78 LCT); del lado del trabajador, prestar servicio con pun-
tualidad, asistencia regular y dedicacién adecuada a las caracteristicas de
su empleo y a los medios instrumentales que se le provea (art. 84 LCT);
y més tarde, de nuevo de parte del empleador, pagar la remuneracién
(art. 74 LCT).

(1) Abogado y notario (UCC). Doctor en Derecho y Ciencias Sociales (UNC). Profesor de gra-
do y posgrado de DT. Vocal de la CCiv., Com., Trab. y Flia., Cruz del Eje, Cérdoba.

(2) De DieGo, JuuAN A., “La remuneracion. Concepto, alcances, naturaleza juridica y diferen-
ciacién con otras prestaciones”, en Garcia Vior (coord.), Remuneracién y otros beneficios,
Bs. As., Errepar, 2011, p. 7.
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En nuestra larga experiencia docente hemos escuchado a los alumnos de
grado muchas veces conceptualizar la remuneracién repitiendo el conte-
nido del art. 103 LCT. No esté mal, pero es incompleto. Con los elementos
que nos aportan las normas constitucionales vigentes, el derecho interna-
cional de los derechos humanos,® y la reciente jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién sobre esa tematica laboral, entendemos
que el concepto se ha resignificado.

2 | La piramide juridica argentina

La actual piramide juridica argentina se halla disefiada principalmente a
partir de dos normas de la Constitucion Nacional, y se ha visto “significa-
tivamente modificada en el orden de prelacién de las diferentes normas”
por la reforma constitucional de 1994, completéandose la pirémide que se-
fialaba el art. 31 de la Constitucién Nacional de 1853/1860.%

El art. 75, inc. 22 CN contiene una de las principales innovaciones de la
reforma constitucional de 1994. Establece entre las atribuciones del Con-
greso de la Nacion la de “aprobar o desechar tratados concluidos con
las demaés naciones y con las organizaciones internacionales y los con-
cordatos con la Santa Sede”. En ese mismo inciso se agregd una norma

"

trascendente: “... Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a

las leyes”.

Hay entonces un “plus” constitucional a partir de la Ultima reforma constitu-
cional: los tratados que se mencionan expresamente, referidos a derechos
humanos, tienen “jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la
primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios
de los derechos y garantias por ellos reconocidos”, (art. 75, inc. 22 CN).Tan
alto es su rango que sélo pueden ser denunciados por el Poder Ejecutivo
nacional —dice ese mismo inciso y articulo— “previa aprobacién de las

dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cémara”.

(3) GiaLDINO, RoLanDO E., Derecho Internacional de los Derechos Humanos: Principios, fuentes,
interpretacién y obligaciones, Bs. As., Abeledo-Perrot, 2013; GARCIA SCHWARTZ, RODRIGO, Los
derechos sociales como derechos humanos fundamentales, México, Porrta, 2011.

(4) Dromi, RoBerTo y MENEM, EDUARDO, La Constitucion reformada. Comentada, interpretada y
concordada, Bs. As., Ediciones Ciudad Argentina, 1994, p. 254.
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No es un numerus clausus, pues es posible que otros tratados y conven-
ciones sobre derechos humanos gocen “de la jerarquia constitucional”,
siempre que, luego de aprobados por el Congreso de la Nacion, este asi
lo decida “con el voto de las dos terceras partes de la totalidad de los
miembros de cada Céamara” (art. 75, inc. 22, parr. 3 CN).

El orden de prelacion de las normas en Argentina hoy es el siguiente:®

a. La Constitucion Nacional y las Declaraciones y tratados enumerados en el
art. 75, inc. 22 CN©

p Ademas, tienen jerarquia constitucional el Convenio 87 de la OIT sobre la li-
bertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacién, de 1948 —"en virtud
de lo dispuesto por el art. 8.3 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales y el art. 22.3 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos (art. 75 inc. 22, CN)”"—;”la Convencidn sobre la Imprescriptibi-
lidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad (ONU,
26/11/1968); y la Convencion Interamericana sobre Desaparicién Forzada de
Personas (24® Asamblea General de la OEA, 09/07/1994, Belém do Par34, Brasil),
estas Ultimas aprobadas por la Republica Argentina mediante la ley 24.584.@©

b. Tratados y convenios con jerarquia superior a las leyes

p Tratados y Concordatos con la Santa Sede

(5) CaAPON FiLas, Ropolro, Derecho del Trabajo, Libreria y Editora Platense, La Plata, 1998, p. 40;
Dromi y Menem, Eduardo, La Constitucién reformada..., op. cit., p. 254 y ss.

(6) Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; Declaracion Universal de los
Derechos Humanos; la Convencién Americana de los Derechos Humanos; el Pacto Internacio-
nal de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas
las formas de Discriminacion Racial; la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Por su
parte, CARCAVALLO, HuGO R., “La reforma constitucional, los convenios internacionales y el dere-
cho del trabajo (Nota al fallo ‘Méndez Valles')", TySS-1996, 317. El autor sefala que en los textos
incorporados al inc. 22 del art. 75 de la CN existen normas laborales como la Declaracién Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre (arts. XIV, XV, XXI, XXII 'y XXXXVII); la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (arts. 20, 22, 23 y 24); el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (arts. 6°, 7°, 8°, 9° y 12); la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos (art. 16); la Convencion Internacional sobre la Eliminaciéon de todas las formas
de Discriminacion contra la Mujer (art. 11) y la Convencién sobre los Derechos del Nifo (art. 32).

(7) EtaLa, Carlos A., “Los convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo y su
interpretacion”, RJLL, 2001-F.1466; DT-2002-A, 677.

(8) La ley 25.778, BO 03/09/2003, es la que otorga el rango constitucional a todos estos
convenios.
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r Convenios con la Organizacion Internacional del Trabajo ratificados por nues-
tro pais®

r. Convenios con organizaciones internacionales

P Normas de derecho comunitario

c. Leyes de la Nacién

d. Decretos del Poder Ejecutivo?

La reforma constitucional de 1994 ha creado un nuevo orden de prelacion
"donde algunos tratados tienen jerarquia superior a las leyes, pero inferior
a la Constitucién y otros —los referidos a derechos humanos— tienen su
misma jerarquia aunque menor rigidez”.1"

El juez?y todo operador juridico debe mirar hoy al derecho —y en espe-
cial al derecho del trabajo—, desde los derechos humanos.™ Nos interesa
entonces ubicar, a los efectos de nuestro tema, el convenio 95 de la OIT
en ese marco.

(9) Von Potossky, GEraLbo W., “Los convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo:
juna nueva dimensién en el orden juridico interno?”, DT-1997-A, 457, indica que “si bien su
rango es claramente superior a las leyes, ninguno de los convenios que conforme a la clasi-
ficacién de la Organizacién Internacional del Trabajo forman parte de los derechos humanos
fundamentales (libertad sindical, trabajo forzoso e igualdad de oportunidades y de trato), han
sido listados en el art. 75 de la Constitucion y por lo tanto no se les reconoce jerarquia consti-
tucional”, en contra de la opinidn ut supra citada. FERNANDEZ MADRID, JuAN CARLOS, Tratado ted-
rico-préctico de derecho del trabajo, 2° ed. actualizada, La Ley, Bs. As., 2001, t. |, p. 82, coloca
a los convenios de la OIT en un nivel infraconstitucional pero supralegal. Similar consideracion
en Loprez, Justo, “Libertad sindical”, en AAVV, Derecho Colectivo del Trabajo, La Ley, Bs. As.,
1998, p. 81. Valga la aclaracién que hicimos ut supra con Etala acerca de la situacién del Con-
venio 87 de la OIT de 1948 sobre |a libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacién.

(10) CaPON FiLas, Ropotro, Derecho del Trabajo, op. cit., p. 41. Etala, en "“Los convenios...”,
op. cit., refiere que esos convenios “constituyen fuente del derecho del trabajo pero ahora
con jerarquia superior a las leyes aprobadas por el Congreso de la Nacion”.

(11) Sassar y OnaINDIA, La Constitucion de los argentinos, Bs. As., Errepar, 2% ed., 1995,
pp. 114/122, citados por CArcavaLLO, HuGo R., “La reforma constitucional, los convenios inter-
nacionales y el derecho del trabajo (Nota al fallo ‘Méndez Valles')”, TySS-1996, 317; BONETTO
De Rizzi, NEvy, “Las normas internacionales: antes y ahora”, en Cuadernos de la Asociacion Ar-
gentina de Derecho del Trabajo 3, Cérdoba, AADTSS Cérdoba/Alveroni Ediciones, 2003, p. 9.

(12) CaPON FiLas, Robotro, “Desde dénde, en dénde y para qué juzga el juez”, en V Jornadas
de estudio sobre Derecho el Trabajo y la Seguridad Social, Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, Universidad Catdlica de Cérdoba, 6 y 7 de agosto de 2010, Dique Chico, Cérdoba.

(13) TeTTAMANTI, ADRIANA, “Los derechos sociales en la agenda constitucional de la Corte Su-
prema de Justicia”, Suplemento Extraordinario Constitucional 75 aniversario, Bs. As., La Ley,
2010, p. 127.
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3 | El proceso de desalarizacion

A partir de esta concepcidn se construyd una corriente legislativa y juris-
prudencial desde la década de los 80. Empero, luego de un largo tiempo,
ella comenzo a revertirse. Se entendié que lo que recibe el trabajador no
es estricta retribucién de servicios si no que tiene que ver con el objetivo
de atender necesidades y mejorar la calidad de vida del trabajador y su fa-
milia. De ese modo se instauraron los llamados beneficios sociales y otras
prestaciones a las que se calificdé como extrasalariales, dando paso a una
revisiéon del concepto amplio de remuneracion.

Compartimos lo que expresa José Daniel Machado cuando refiere clara-
mente que

entre los muchos y variados elementos del Derecho del trabajo
que por via legal o pretoriana se han modificado en la dltima
década, sin dudas ocupa un lugar central la recuperacién de
la mejor version del concepto de remuneracién. Y resulta es-
pecialmente pertinente hablar en este caso de recuperacion,
pues la idea de que ella consiste en toda ventaja patrimonial
que el trabajador percibe de su empleador por causa o moti-
vo del contrato de trabajo estaba ya presente en las grandes
obras de los pioneros de la materia y habia sido recibida con
general aceptacion por la mejor doctrina (...) este concepto
tiene la amplitud suficiente como para dar cuenta de lo que

|u

realmente significa el “puesto de trabajo” como objeto de in-
tercambio entre la empresa que lo ofrece y el trabajador que
lo acepta. Es que tanto en el momento de articular el vinculo,
como para conservarlo o desistir de su continuacién, las partes
ponderan los beneficios que esperan recibir y, en cuanto con-
cierne al trabajador, todos esos beneficios, o al menos los que
poseen una repercusién patrimonial directa forman parte de su
contrato. La palabra ventaja posee ademas la plasticidad nece-
saria para indicar que tanto puede consistir en un ingreso como
en evitar un egreso, argumento que viene a cuento a la hora de
adjudicar naturaleza salarial a ciertas prestaciones en especie
que, en realidad, sustituyen gastos que el dependiente hubiera
tenido que atender con sus fondos (telefonia, movilidad, ropa

de trabajo, etc.).
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[Para Machado] el momento en que el salario se perdid, lo cons-
tituyé el Tribunal Pleno de la CNAT del 27/12/88 (N° 264, en la
causa "Angel Estrada y Cia. SA”) [y considera que] en 1988 ya
estaba de algin modo servida “la mesa de los 90", que tan cla-
ramente ilustré hacia donde conducen la subsidiariedad del Es-
tado, la responsabilidad social empresaria en la gestién del bien
comuny el sentido de justicia inherente al capitalismo avanzado
y a sus sensibles gerentes de recursos humanos. ¥

3.1 | Proceso de desalarizacién judicial

La discusién se inicié con los beneficios de los comedores de fébrica, sea
que los alimentos fueran consumidos alli por los trabajadores, se entrega-
ran gratuitamente o a un precio subsidiado. Parecié injusto que, dando
beneficios a los trabajadores, esos empleadores debieran aportar més a
la seguridad social.

Ademas se estimd que no podia determinarse en concreto la ventaja in-
dividual obtenida por cada uno de los trabajadores, por lo que no se le
podia otorgar caracter remuneratorio.

La jurisprudencia entendié que no todas las prestaciones o beneficios
que se otorgan al trabajador en el contrato de trabajo deben ser califi-
cadas como salario en la medida que no se otorgan en razén del tiem-
po de trabajo, de su rendimiento, ni son contraprestacién por el trabajo
prestado.

En algunos casos tienden a cubrir ciertas contingencias sociales del tra-
bajador, o a colaborar con su salud, a su estado general, o a mejorar la
calidad de vida del trabajador y su familia.

Se considerd no salarial, por ejemplo, el desayuno otorgado en especie;
la prestacion médica en especie; el reintegro de gastos de medicamentos;
los pagos de guarderia o sala maternal; la entrega de textos escolares; y el
suministro de leche al personal, entre otras prestaciones.

(14) MacHaDO, Jost D., "En busca del salario perdido”, prélogo a Seco, Ricardo, La remune-
racion de los trabajadores en el derecho del trabajo argentino, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni,
en prensa.
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El fallo plenario 247 de la Cémara Nacional de Apelaciones del Trabajo
interpretd el art. 106 in fine LCT, y dijo que el convenio colectivo de trabajo
puede atribuir cardcter no remuneratorio a sumas abonadas en concepto
de gastos de comida, traslado u alojamiento, sin exigencia de rendicion
de cuentas.™

Posteriormente, en fallo plenario 264, la misma Camara establecié que los
valores que los empleadores pagan al personal para comidas o refrigerios
a consumir fuera del establecimiento no estan comprendidos en el con-
cepto de remuneracién del art. 10 de la ley 18.037.19 En ese caso —en el
voto en minoria—, Vazquez Vialard sefiald que el empleador, en vez de
billetes de curso legal, le da un bono al trabajador que lo habilita para
efectuar un gasto en un negocio determinado. Son no remunerativos si
dan opcién a disfrutar un servicio en el propio &mbito de residencia del
trabajador. En cambio son remunerativos si ese disfrute se realiza en lugar
extrafio a este Ultimo. La minoria (Guibourg, Vazquez Vialard, Rodriguez,
Morell, Gonzélez y Rubio) considerd de naturaleza salarial de los “vales de
comida”.

Luego, en el plenario 273, la Camara concluyé en que los pluses por uso,
mantenimiento y amortizacién del automovil propio del trabajador y por
afectacion y uso de equipos de filmacién de imagen y sonido y cdmaras
mudas de su propiedad no revestian caracter salarial.("”)

En el plenario 284, por su parte, el mismo tribunal resolvid que “Las sumas
que en concepto de ‘asignacién por comida y refrigerio’ que las empre-
sas pagan en virtud de lo dispuesto en el art. 68 de la CCT 124/75, tienen
caracter salarial. Las mismas deben ser computadas para el célculo de la
retribucién de trabajo extraordinario, vacaciones, otras licencias pagas y
aguinaldo”.(®

(15) CNAc. ApeL. TraB., “Aiello ¢/ Chevallier”, 28/08/1985, [en linea] AR/JUR/1497/1985.

(16) CNAc. ApeL. Tras., "Angel Estrada y Cia., SA”, 27/12/1988, LL 1989-A, 616 y DT, 1989-
422. Duarte critica este fallo porque expresa que confunde el salario previsional con el sa-
lario laboral cuando el tema se referia a la interpretacion del art. 10 de la ley 18.037, similar
al art. 6° de la ley 24.241..

(17) CNac. ApeL. TraB.,"Arruabarrena ¢/ Producciones Argentinas de Television SACI”,
02/04/1990, LL 1990-D, 373; DJ 1990-B, 2312; DJ 1991-1, 149 [en linea] AR/JUR/496/1990.

(18) CNAc. ApeL. TraB.,"Jacobson, Jorge ¢/ Proartel s/ salarios”, 24/07/1994, LL 1994-D, 86.
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Por dltimo, en el plenario 285, la Camara Nacional de Apelaciones del
Trabajo, establecié que “El 'plus por exteriores’ que en virtud del art. 155
de la CCT 131/75, se abona al personal de los canales de television que
cumple tareas fuera del establecimiento, debe computarse para el pago
de trabajo extraordinario, vacaciones y sueldo anual complementario”."?

3.2 | Proceso de desalarizacion legislativa

En 1989, el decreto de necesidad y urgencia 1477/1989,% incorporé el
art. 105 bis a la LCT. Calific6 como no remuneratorios la provisién de
cajas de alimentos o vales alimentarios con intervencion de empresas
expresamente habilitadas al efecto por la autoridad de aplicacién.

El decreto 333/1993 —reglamento de ejecucion de los arts. 103 LCT, y 10
y 12 ley 18.037—,©" considerd que los beneficios sociales alli enumerados
no tenian carécter remuneratorio y no se encontraban sujetos a aportes y
contribuciones de la seguridad social.®

En 1994, el decreto 433/1994% declard aplicables las prescripciones del
decreto 333/1993 como reglamentacién de los arts. 6°y 7° de la ley 24.241,
salvo los honorarios de los directores de las sociedades andnimas.

La ley 24.700%% incorpord a la LCT la figura de los beneficios sociales en
el art. 103 bis y contemplé otras prestaciones no remuneratorias en los
arts. 105y 223 bis LCT, aunque cred una contribucién al régimen de asig-
naciones familiares calculada sobre los montos que sean abonados por
los empleadores a los trabajadores en concepto de vales alimentarios o

(19) CNac. APeL. TraB., “Solleiro, Angel c/ Proartel SA s/ diferencias salariales”, 28/06/1994,
LL, 1994, D-96.

(20) BO 20/12/1989, reglamentado por el decreto 1478/1989.

(21) BO 09/03/1993.

(22) Para una critica a las actitudes del Poder Ejecutivo, Maza, MIGUEL AnceL, “El concepto de
remuneracién y la reduccion de los salarios. La incoherencia del Poder Ejecutivo nacional”,
en DL 118, junio 1995, Bs. As., Errepar, p. 405.

(23) BO 28/03/1994.

(24) BO 14/10/1996.
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cajas de alimentos expendidos o suministrados por empresas autorizadas

al efecto por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de la Nacién.

En general, la doctrina de entonces entendié que el Poder Legislativo
habia obrado dentro de sus facultades al definir el concepto de salario y
su composicién como que los jueces no pueden juzgar la oportunidad,
conveniencia y mérito de las decisiones de otros poderes. La mayoria de
la jurisprudencia convalidé la caracterizacion legislativa de los beneficios
sociales y otras prestaciones como extrasalariales, repitiendo el debate
sucedido en otros paises, hasta que comenzaron las reacciones en contra.

Hubo ademas otras marchas y contramarchas hasta que la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién® declard la inconstitucionalidad del decreto
1477/1989 porque la naturaleza no remunerativa debe ser establecida
por una ley del Congreso, la que debe ser confrontada con el art. 14 bis
—retribucion justa—, y 28 —principio de la razonabilidad— de nuestra
Constitucion.

En 2001, el decreto 815 de “necesidad y urgencia”® incorporé como
"beneficio social” a las tarjetas de transporte. Autorizé que los vales ali-
mentarios sean de hasta $150, para las remuneraciones inferiores a $1500.
Este incremento estaba exento de la contribucion patronal del art. 4° de
la ley 24.700. Inicialmente la medida tendria vigencia hasta el 31/03/2003,
pero a través del decreto 510/2003“” se prorrogaron sus disposiciones
hasta el 31/03/2005 ("business are business”).?®

Refiere Luis Ramirez que

en los considerandos del decreto 1273/2002 se hace mencidn a
las previas negociaciones entre la CGT y los sectores empresa-
rios, en el ambito del Ministro de Trabajo, en las que se habria
alcanzado “consenso” sobre la necesidad de “tomar medidas

(25) CSJN, "Della Blanca ¢/ Industrias Pescarmona”, 24/11/1998, LL, 1999-B, 415; DT, 1999-A, 493.
(26) BO 22/06/2001.
(27) BO 07/03/2003.
(28) Ramirez, Luis E., “El elefante emplumado (A propdsito de las remuneraciones que remune-

ran, pero son 'no remunerativas’)”, en Kesselman, Machado y Nissen, Derecho laboral, Bs. As.,
Nova Tesis, 2003.
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de emergencia para la recuperacion del ingreso alimentario”.
Sin embargo, debemos suponer que no hubo acuerdo sobre las
medidas concretas a tomar.

Pero ese marco explica que, a pesar del pretendido carécter
no remunerativo de la asignacion, igualmente llevara aportes y
contribuciones para las obras sociales y el PAMI (art. 4°). Se pre-
tendia evitar que se profundizara el proceso de desfinanciacién
de los agentes del seguro de salud, pero parece que se olvida-
ron (una vez mas) de la tremenda desfinanciacion del sistema
previsional argentino.®

Y agrega que

proximo a vencer el plazo fijado por el decreto 1273/2002, para
el pago de la "asignacién no remunerativa”, el Poder Ejecutivo
dicté el decreto 2641/2002 (BO 20/12/2002), prorrogéandolo e
incrementando la asignaciéon a $130, durante enero y febrero
de 2003, y a $150, a partir de marzo. En los considerandos de la
nueva normativa se menciona que “los indicadores econémi-
cos reflejaron que la referida asignacién alimentaria habia sido
un importante factor para la recuperacién del poder adquisiti-
vo de los salarios”, pese a lo cual se reitera su calificacion de
“no remunerativa”. Obviamente se mantienen los aportes y
contribuciones para las obras sociales (art. 4°). La "asignacion
no remunerativa de caracter alimentario” debia pagarse hasta
el 30/06/2003 (art. 1°)", pero antes de esta fecha el gobierno
dispone un nuevo aumento a partir del 01/05/2003 (decreto
905/2003, art. 1°).©9

1

Finalmente, expresa este autor que, con el decreto 392/2003,8" “se co-

mienza a desandar el erréneo camino de sus predecesores, ya que dispo-

ne una especie de "sinceramiento salarial”, al otorgarle a la asignacion de
los decretos 2641/2002 y 905/2003 carécter remuneratorio y permanente,

aunque en forma gradual”.

(29) Ramirez, “El elefante...”, op. cit.

(30) Ibid.
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La reaccién de la doctrina y la jurisprudencia contra de ese proceso de
desalarizacién judicial y legislativo, que contravino palmariamente el con-
venio OIT 95, fue amplia y profusa, a la cual cabe remitirnos simpliciter
causae.® Faltaba que se pronunciaran el Poder Legislativo y la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion sobre el punto.

3.3 | Laley 26.341 y el decreto 198/2008

Mediante la ley 26.341,59 |os incisos b) y c) del art. 103 bis de la ley 20.744
(texto segun ley 24.700) fueron derogados. La ley aludida solo se refiere a
los vales alimentarios, ®® pero la adquisicion del caracter remuneratorio de

esos conceptos iba a hacerse de modo progresivo (reglado por el decreto
198/2008).

Ello implica que se convalida el concepto de vales alimentarios no remu-
nerativos “en la medida y hasta que se vaya cumpliendo el procedimiento
paulatino de transformacién a remuneracién”.

También es cierto que “un concepto puede ser remunerativo pero ello no
implica que sobre el mismo haya que abonar cargas sociales, sobre todo
cuando el fundamento por el cual no se abonaron surge de la misma ley
que se declara inconstitucional...”.®9

(32) Seco, Ricarpo F,, “El Convenio 95 de la OIT, beneficios sociales y sumas no remunerativas
en los Convenios Colectivos de Trabajo” y Garcia VIor, ANDReA, “Aplicacion del Convenio 95
de la OIT por los tribunales argentinos”, en RDL 2010-2, Normas Internacionales y Derecho
interno. Aplicacién judicial de las normas internacionales de trabajo, Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni, 2010, p. 291y p. 327. También Maza, MIGUEL A., "Un nuevo escandalo con los vales
alimentarios y un final justo. Ya era hora de devolverles su caracter salarial”, en RDL 2008-1,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, p. 180, y GageT, E. y Gaget, A., “"Carécter remuneratorio de los
vales alimentarios y de almuerzo”, La Ley, 21/08/2008.

(33) BO 24/12/2007.

(34) GonzALez Rossi, ALEJANDRO, “Los vales alimentarios y su consideracion como remune-
racion segun el Congreso y la jurisprudencia constitucional. (El principio del fin para el
art. 103 bis?”, en Garcia Vior (coord.), Remuneracién y otros beneficios, Bs. As., Errepar,
2011, p. 147, quien describe con profusion las razones esgrimidas para la defensa de las
diferentes posturas.

(35) ETaLa, Juan Jost (h.), “Algunas particularidades de los vales alimentarios”, DT, afio
LXXIIl, n® 1, p. 88, comentando el fallo SCJ Buenos Aires, “Dorado, Oscar Luciano ¢/ Disco
SA s/ despido”, 27/06/2012, [en linea] AR/JUR/32234/2012.

(36) Eata (h.), "Algunas particularidades...”, op. cit.
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Quedd un remanente para los casos regidos por la norma anterior. A nues-
tro criterio, la CSJIN pretendié la cancelaciéon de la discusién a futuro a
través del fallo en “Pérez ¢/ Disco” ®” descalificando la decision legislativa
de las asignaciones no remunerativas. Mas adelante también descalificaria
decisiones del Poder Ejecutivo y de la autonomia colectiva.

4 | Los principales fallos
de la CS]N sobre la remuneracién
en los ultimos tiempos™

a. "Pérez, Anibal Raul ¢/ Disco SA" 9

Mediante la ley 26.341 (BO 24/12/2007) "los incisos b y ¢ del art. 103
bis de la ley 20.744 (texto segun ley 24.700) fueron derogados, lo que
ocurrié antes del fallo que comentamos. Pero quedd un remanente
para los casos regidos por la norma anterior, como el de "Pérez ¢/ Dis-
co”. Mas la adquisicién del caracter remuneratorio de esos conceptos
regulados por esa norma iba a hacerse de modo progresivo (reglado
por el decreto 198/2008). La ley aludida sdlo se refiere a los vales ali-
mentarios.“?

La CSIN —a nuestro criterio— pretendié la cancelacién de la discusion a
futuro a través del fallo en “Pérez ¢/ Disco”, en ese caso descalificando el
establecimiento de asignaciones no remunerativas mediante una ley a la
que declard inconstitucional (art.103 bis inc. ¢) de la LCT).

(37) CSJN, “Pérez, Anibal Raul ¢/ Disco S.A."”, 01/09/2009.

(38) Lo hemos considerado antes en Seco, Ricarpo F.,, “Remuneraciones y beneficios sociales.
Parménides, la Biblia, Hamlet y dichos populares”, en Revista de Derecho Laboral. Actua-
lidad, Santa Fé, Rubinzal-Culzoni, 2010, 1, p. 331. También Fera, Mario S., El derecho del
trabajo en los fallos actuales de la Corte Suprema, Bs. As., La Ley, 2013, p. 208 y ss. Un mayor
desarrollo de la temética en Seco, Ricaroo F., “La remuneracion del trabajador y la reciente
jurisprudencia de la Corte Suprema. “Lo que esy lo que no es no es”, RDL 2014-1, El Dere-
cho del Trabajo en la Constitucién Nacional-l, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2014, p. 491. Ver
también PINTO VAReLA, Sivia E., “El salario, la Constitucién Nacional y los pronunciamientos
del Alto Tribunal”, RDL 2014-1, El Derecho del Trabajo en la Constitucién Nacional-l, Santa
Fe, Rubinzal-Culzoni, 2014, p. 471.

(39) CSJN, “Pérez, Anibal Raul ¢/ Disco S.A."”, 01/09/2009.

(40) GoNzALEz Rossi, ALEJANDRO, “Los vales alimentarios..., op. cit.
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b. “Gonzélez, Martin Nicolés ¢/ Polimat SA y otro” “"

p Alli la CSIN resolvié que los decretos 1273/2002, 2641/2002 y 905/2003 re-
sultan inconstitucionales por cuanto desconocen la naturaleza salarial de las
prestaciones que establecen. Descalificé de ese modo el establecimiento de
asignaciones no remunerativas por decreto del Poder Ejecutivo.

c. "Diaz, Paulo Vicente c/ Cerveceria y Malteria Quilmes SA" “2

r El 4 de junio de 2013 la CSIN declaré la inconstitucionalidad de un acuerdo
colectivo que establecié asignaciones no remunerativas.

d. "Recurso de hecho deducido por la Asociacién de Trabajadores del Estado en la
causa Asociacion de Trabajadores del Estado s/ accién de inconstitucionalidad” 3

r Entre otras cosas, la CSJIN declaré aqui la inconstitucionalidad del decreto
5/2003 de la Municipalidad de la ciudad de Salta, contra quien se habia inter-
puesto originalmente la demanda, respecto de las quitas salariales que impuso.

5 | Los principales aportes
de la jurisprudencia de la CSJN
sobre el tema remuneratorio

A partir del examen de los cuatro casos sefalados de la CSJN,*¥ segin
nuestro criterio, el tema remuneratorio debe considerarse a partir de las
siguientes lineas conceptuales que se encuentran trazadas en ellos:

(41) CSJN, "Gonzélez, Martin Nicolas ¢/ Polimat SA y otro”, 19/05/2010, en La Instancia Ju-
dicial (2010-2, Fallo A-311); y La Ley, 2010-C, 700, con nota de Ricardo J. Cornaglia. Ver tam-
bién ALEJANDRO, SERGIO J., “Inconstitucionalidad de los decretos 1273/02, 2461/02 y 905/03
(Fallo de la CSJN 'Gonzélez ¢/ Polimat’)”, elDial.com-DC1367.

(42) CSJN, “Diaz, Paulo Vicente ¢/Quilmes SA'y Malteria”, 04/06/2013. Ver los comentarios de
Aresg, CEsar, “Valoracién de la nueva doctrina de la CSJN en materia remuneratoria” [en linea]
http://www.rubinzalonline.com.ar/blog/valoracion-de-la-nueva-doctrina-de-la-csjn-en-mate-
ria-remuneratoria-por-cesar-arese/#.VHdgwHefhnU; CarcavaLLo, Estesan, “Cuestionamiento a
la facultad de los sujetos colectivos de otorgar pagos de naturaleza extrasalarial: lo decidido
por la Corte en el caso 'Diaz'”, TySS, 13-557; Lalanng, Jutio E., “La Corte reafirma la teoria mo-
nista: los convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo prevalecen sobre las leyes
internas”, TySS, 13-560; Ramirez, Luis E., “El fin de otro gran ‘invento’ argentino. A propdsito
de las remuneraciones que remuneran, pero son ‘no remunerativas’, DT, afio LXXIII, n®9, 2215.

(43) CSJIN, "Recurso de hecho deducido por la Asociacién de Trabajadores del Estado en la
causa Asociaciéon de Trabajadores del Estado s/accidn de inconstitucionalidad”, 18/06/2013.
Otros llaman a este fallo” ATE II”, pero nosotros lo llamaremos “ATE ¢ / Municipalidad de
Salta” por considerarlo més ilustrativo.

(44) Otros casos en Fera, MarIO S., El derecho del trabajo en los fallos..., op. cit.
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a. Definir la naturaleza juridica de los conceptos juridicos. Respeto por los prin-
cipios légico de identidad y de no contradiccién

P La naturaleza juridica de una institucion debe ser definida, fundamentalmen-
te, por los elementos que la constituyen, con independencia del nombre que
el legislador, el administrador o los particulares le atribuyan [en este caso la re-
muneracion]. No interesa el nomen iuris, el ropaje que se use, sino la sustancia.
Esta no depende de lo que refieran el legislador, el administrador, las partes
colectivas o individuales. Rescatando al principio de identidad, siguiendo a
Parménides, dijimos: “Lo que es es y lo que no es no es”.®

P El concepto de remuneracion recuperado indica que ella consiste en toda
ventaja patrimonial que el trabajador percibe de su empleador por causa o
motivo del contrato de trabajo. Asi fue definida en las grandes obras de los
pioneros de la materia y recibida con general aceptacién por la mejor doctri-
na, como referfa Machado. El abarca tanto al dinero que recibe el trabajador
como contraprestacion por trabajar o poner su fuerza de trabajo a disposicién
de empleador, las cosas valuables en dinero que le entrega, la ocasién de ga-
nancia que el empleador le permite y la evitacidon de un gasto o desembolso al
trabajador.

b. La conceptualizacién de la remuneracién debe hacerse a partir de la CN
(art. 14 bis), del PIDESC (arts. 6° y 7°), del Convenio 95 de la OIT y la LCT
(arts. 4°; 5°y 103)

p. El contenido de los derechos lo da la Constitucién Nacional, y no hay dere-
chos huecos. El legislador no puede llenarlos de cualquier modo. Desentra-
fiar ese contenido es uno de los objetos de estudio centrales del intérprete
constitucional. La nocién de remuneracién no puede entenderse con alcances
menores al que le da el art. 1° del convenio 95 de la OIT, superior a la LCT, que
reza: "El término salario significa la remuneracién o ganancia, sea cual fuere su
denominacion o método de célculo, siempre que pueda evaluarse en efecti-
vo, fijada por acuerdo o 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 Ultimo haya efectuado o deba efectuar o por los servicios que haya
prestado o deba prestar”.“9

c. Conceptualizar el derecho al trabajo, que es distinto del derecho de trabajar

p Desde los arts. 6° y 7° del PIDESC —los que resultan "interdependien-
tes” en una norma que integra el bloque de constitucionalidad federal— se
precisa que el derecho a trabajar “comprende el derecho de toda persona
de tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo...”, y que,

(45) CSJN, "Pérez, Anibal Raudl ¢/ Disco SA”", cit.; y Seco, Ricaroo F., “Remuneraciones y
beneficios...”, op. cit.

(46) CSIN, "Pérez, Anibal...”, cit.; y "Diaz, Paulo...”, cit..
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cuando dicha oportunidad se materializa mediante un trabajo en relacién de
dependencia, se entiende como “’salario’ o ‘remuneracién’ la prestacion de-
bida por el empleador al empleado”.®) Derecho al trabajo y remuneracion
van de la mano.

d. Variadas inconstitucionalidades declaradas

p Los llamados conceptos extrasalariales, aunque sean establecidos por
ley, por decreto o por convenio colectivo, cuando sustancialmente no lo
son (porque son remuneratorios) han sido fulminados por inconstitucio-
nales por la CSIN porque desconocen la naturaleza salarial de las presta-
ciones que establecen. Respecto de la ley, la Corte se expidid en “Pérez ¢/
Disco”; en cuanto a los decretos del Poder Ejecutivo lo hizo en “"Gonzélez
¢/ Polimat”; y respecto de acuerdos colectivos a su vez en “Diaz ¢/ Cerveceria
y Malteria Quilmes”.

e. Eltrabajador es sujeto de preferente tutela constitucional

r El legislador no debe hacer mutaciones indebidas trocando al sujeto que es
objeto de preferente proteccidn, que es el trabajador. Los preferidos son los
trabajadores de toda clase. Llamar a los vales alimentarios beneficios sociales
o prestaciones de naturaleza juridica de seguridad social implica trocar al suje-
to preferente y un evidente contrasentido.“®

f.  El mercado es incapaz, conceptual y legalmente, de definir al salario

r El salario es méas que el precio del trabajo y se rige por criterios superiores a
la justicia conmutativa. Ademas, se relaciona con la dignidad de la personay el
bien comdn.“”

g. El salario del trabajador se enmarca dentro de los derechos humanos

p El salario es el medio por el cual el trabajador “se gana la vida”. "Ganarse
la vida es obtener, como minimo, lo necesario para acceder a la salud; a la
educacién; a la cultura; a un nivel de vida adecuado, lo cual incluye, inter alia,
alimento adecuado, vivienda adecuada y vestido adecuado; al descanso, entre
muchos otros bienes del terreno de los derechos humanos econdémicos, socia-
les y culturales”. El ejercicio de los derechos humanos es “imposible” sin el
goce paralelo de los derechos econdmicos, sociales y culturales. La Corte ha
dado un emplazamiento muy alto y muy firme al salario dentro de los derechos
humanos.®

(47) CSIN, "Pérez...", cit.; y "ATE ¢/ Municipalidad de Salta”, cit.
(48) CSJN, "Pérez...", cit., y antes "Vizzoti, Carlos Alberto ¢/ Amsa S.A. s/ despido”, 14/09/2004).

(49) Ibid.
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h. Elsalario se vincula con la familia del empleado y con la “proteccién integral”

de aquélla (CN, art. 14 bis)®?
Relacién entre remuneracién y dignidad

P La remuneracion se relaciona con el derecho del trabajador a ganarse la
vida, si, pero una “vida digna”. “Trabajo digno” no es cualquier trabajo sino
aquel que “respeta los derechos fundamentales de la persona humana, asi
como los derechos de los trabajadores en lo relativo a condiciones de (...) re-
muneracion”, Gtil para alcanzar su desarrollo integral como ser humano. No
es posible enflaquecer el concepto de remuneracion perjudicando al traba-
jador al reducir los médulos para los que la remuneracién legalmente debe
utilizarse.®?

La remuneracién se relaciona con la justicia social

P La remuneracion tiene base en el “Predmbulo”, CN, cuando proclama el
aseguramiento del “bienestar general”, reafirmada y reforzada por las refor-
mas de 1957, al recoger las tendencias del llamado constitucionalismo social,
y de 1994, para la cual lo que cuenta es el "desarrollo humano” y el “progreso
econdmico con justicia social (art. 75 inc. 19, CN).®

Respetar el principio de progresividad

p Dicho principio impone que todas las medidas estatales de caracter delibera-
damente “regresivo en materia de derechos humanos requieran la considera-
, y deban “justificarse plenamente”. El trabajo debe pres-
tarse en condiciones que, incluyendo un régimen de salarios justos, aseguren la

:u

cién ‘'mas cuidadosa

vida, la salud y un nivel econémico decoroso para el trabajador y su familia.

p Existe una “fuerte presuncién contraria a que dichas medidas regresivas sean
compatibles con el PIDESC". La regresividad “contraria los postulados y el es-
piritu del corpus juris de los derechos humanos”.®%

Seguridad econémica para la persona el empleado

|u

P La realizacion en la persona del empleado del “derecho a perseguir su bie-
nestar material” por intermedio del trabajo asalariado ha de estar rodeada,
entre otras condiciones, de “seguridad econémica”.®

(51) CSIN, “Pérez...", cit.
(52) CSJN, "ATE...", cit.

(53) CSJUN, "ATE...", cit., que remite a otros casos como el antiguo fallo “Bercaiz”, de 1974, y
los més recientes "Aquino”, “Madorran” y “Torrillo”.

(54) CSIN, "ATE...", cit.

(55) Ibid.
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m. Deberes del Estado

r Existe el deber (positivo) del Estado de “adoptar medidas positivas, concre-
tas y orientadas a la satisfaccion del derecho a una vida digna”, y la obligacién
general de asegurar el derecho de las personas “a una mejora continua de las
condiciones de existencia”.

P A su vez, existe el compromiso (negativo) de “respetar” los mentados dere-
chos, lo cual le requiere abstenerse de tomar medidas que interfieran directa
o indirectamente en el disfrute del derecho al trabajo que hubiese alcanzado
un empleado. Si el Estado ha contraido la obligacion de adoptar determinadas
medidas positivas, con mayor razon esté obligado a no adoptar las que contra-
digan dicha obligacion.®

n. Respetar el principio pro homine o pro persona

r Ello primeramente exige adoptar pautas amplias para determinar el alcance
de los derechos, libertades y garantias y, en segundo lugar, impone obrar en
sentido inverso, vale decir, restrictivo, si de lo que se trata es de medir limita-
ciones a los mentados derechos, libertades y garantias, o la capacidad para
imponerlas. Este Ultimo aspecto se explica, desde luego, pues en la protec-
cion de los derechos humanos esté necesariamente comprendida la nocién
de la restriccion al ejercicio del poder estatal. Se impone, en sintesis, escoger
el resultado que proteja en mayor medida al ser humano, dentro de lo que las
normas aplicables posibiliten.®”

0. Limitacién del derecho de la emergencia

p El Estado puede, en aras del bien comuin y en emergencia econémica, dis-
minuir temporariamente las remuneraciones de sus empleados. Empero, esos
remedios, a la luz del bloque de constitucionalidad, tienen un nitido sentido
y destino y ciertas condiciones y limites inquebrantables, maxime cuando la
quita emplace a todas las retribuciones por debajo de la linea de pobreza
o apenas por encima de la linea de indigencia. La cldusula del art. 14 bis CN
de la "retribucion justa” es operativa y susceptible de auténomo acatamiento
por las autoridades administrativas. Las llamadas “medidas de ajuste” deri-
vadas de “crisis econdémicas” y una “grave escasez de recursos”, hacen que
los esfuerzos de las autoridades por proteger los derechos econémicos, socia-
les y culturales adquieran una urgencia mayor. La “proteccién” de las “capas
vulnerables de la poblacion” es, precisamente, “el objetivo bésico del ajuste
econémico”. Todo equilibrio entre las reformas econémicas y la proteccion de
los derechos humanos, obliga a proteger “en particular a los grupos mas vulne-
rables” cuanto mas en el campo laboral y salarial, en el cual, todos los poderes
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publicos, dentro de la drbita de sus respectivas competencias, “deben hacer
prevalecer el espiritu protector que anima” al art. 14 bis constitucional. Por
razones de equidad, justicia social y trabajo decente (digno) no puede ser que
ese peso recaiga en Ultima instancia en las familias trabajadoras.®®

p. "El goce de los derechos humanos es un prerrequisito” del desarrollo eco-
némico

p Las leyes han de ser dictadas por razones de interés general, lo que significa
que deben haber sido adoptadas en funcion del “bien comdn (Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, art. 32.2), concepto que ha de interpre-
tarse como elemento integrante del orden publico del Estado democratico,
cuyo fin principal es ‘la proteccion de los derechos esenciales del hombre y la
creacion de circunstancias que le permitan progresar espiritual y materialmen-
te y alcanzar la felicidad'”.®?

6 | Conclusion

La remuneracion es la ventaja patrimonial“®? que recibe el trabajador su-
bordinado a cambio de su trabajo. Puede ser en dinero o en cosas valua-
bles en dinero u ocasiéon de ganancia o ahorro de gastos, que permitan
satisfacer la vida digna de un trabajador y su familia.

La modificacién de la pirdmide juridica argentina luego de la reforma
constitucional, los esfuerzos doctrinarios realizados y la recepcién de tales
principios y normas en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, como de otros tribunales, han resignificado el concepto de
remuneracién de los trabajadores, ampliandolo en su alcance, calzandolo
en un registro de nivel superior: la dignidad de la persona y los derechos
humanos y fundandolo en el convenio 95 OIT.

Esto nos permite vislumbrar la problematica salarial de manera mas claray
profunda para acercarnos asi cada vez més a la justicia social. "

(60) Lopez, JusTo, “El salario”, en Deveali (dir.), Tratado de Derecho del Trabajo, 2%.ed., Bs. As.,
La Ley, 1972, t. II, p. 476.

o

(61) Seco, Ricarpo F, “Aproximaciones al concepto juridico indeterminado de ‘justicia social”,
en Revista de Derecho Laboral-Actualidad, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2010, pp. 41/129.
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No corresponde enflaquecer el concepto de remuneraciéon perjudicando
al trabajador al reducir los médulos para los que la remuneracion legal-
mente debe utilizarse, como el salario vacacional, el SAC, el ingreso base
de la LRT, las indemnizaciones de la LCT y las multas y su futuro haber

jubilatorio, entre otras.

Resta ahora que los operadores juridicos —trabajadores, empresarios, sin-
dicalistas, asesores laborales, administradores, legisladores, jueces y abo-
gados— internalicen esta reconfiguracién conceptual y la apliquen con
énfasis cada uno en lo que le toca actuar definiendo como remuneracién
del trabajador todo lo que es remuneracion.

Doctrina






Remuneraciones

en el nuevo Estatuto
del Pe6n Rural

por LEANDRO E. TERNY®

“La situacion del pedn en el pais es de extraordinario desmedro para los hombres
que trabajan en el campo (...) peor que la del esclavo (...) Es una cuestion

que ningiin hombre que tenga sentimientos puede aceptar. Yo sé que el Estatuto
del Peén ha sido, es vy serd resistido, pero sé también que ha sido, es y serd
indispensable establecerlo. .. para que en nuestro pats no exista en adelante,

la vergiienza actual de que cast medio millén de hombres esté ganando

menos de 45 pesos por mes, mal cobijados, mal vestidos y mal comidos™.

Juan Domingo Perén, El campo recuperado por Perén, 1953,

“...Y bueno es decirlo, en el sector rural, en el sector donde mds ganancias hay,
es allt donde tenemos el doble de informalidad y de trabajo no registrado.

Por eso este Estatuto del Pedn también es para defender el trabajo registrado

y para rechazar definitivamente el trabajo esclavo de nifios y de mujeres, como
nos ha tocado descubrir con vergiienza y horror para todos los argentinos”.

Cristina Fernandez de Kirchner, Mendoza, 16/12/2011

1 | Introduccién

La sancion de la ley 26.727,% que aprobd un Nuevo Régimen de Trabajo
Agrario, constituye un hito en términos de reparacién de derechos labora-
les para uno de los colectivos de trabajo con mayor postergacién y niveles
de vulnerabilidad social y es, ademaés, un punto de partida para la cons-
truccién un nuevo paradigma en el universo del trabajo rural.

(1) Coordinador de la Comisién Nacional de Trabajo Agrario.

Doctrina
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Esta norma deroga la ley de facto 22.248® dictada durante la Gltima dic-
tadura civico-militar ocurrida en la Argentina, la cual impuso un régimen
precarizador para los trabajadores rurales —mediante la modificacién
del art. 2° de la Ley de Contrato de Trabajo excluyd a este colectivo de tra-
bajadores de su aplicacion de manera expresa—, suprimiendo muchos de
los derechos que habian conquistado y consolidado con la sancién de
la ley 20.744,% |a cual habia una modificado sustancialmente el derecho
individual del trabajo, a la vez que unifico sus disposiciones en un cuerpo
orgénico aplicable a la generalidad de las relaciones laborales.

Con el nuevo Régimen de Trabajo Agrario, los trabajadores agrarios recupe-
ran, después 35 afos, muchos de los derechos que les habian sido concul-
cados. Ademés, en el plexo normativo de la ley, se consideraron una serie
de normas dictadas por la Comisién Nacional de Trabajo Agrario (CNTA) a
través del impulso del gobierno nacional, como por ejemplo la resolucion
71/2008% sobre limitacién de jornada de trabajo y descanso semanal, que eli-

|Il

mina definitivamente la jornada de “sol a sol” existente hasta ese momento.

2 | Ambito de aplicacién personal

El nuevo estatuto del pedn rural establece como principio general que se
encuentran incluidos todos los trabajadores que desarrollan tareas o acti-
vidades agrarias dirigidas a la obtencion de frutos o productos primarios a
través de la realizacion de tareas pecuarias, agricolas, forestales, hortico-
las, avicolas, apicolas u otras semejantes, siempre que éstos no hayan sido
sometidos a ningun tipo de proceso industrial y en tanto se desarrollen en
dmbitos rurales.

Asimismo establece de manera expresa que se encuentran incluidas las
siguientes actividades y/o tareas, siempre que no se realicen en estable-
cimientos industriales y aun cuando se desarrollen en centros urbanos:

* la manipulacién y el almacenamiento de cereales, oleaginosos, legumbres,
hortalizas, semillas u otros frutos o productos agrarios;

(3) BO 18/07/1980.
(4) BO 27/09/1974.

(5) BO 10/12/2008.
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las que se prestaren en ferias y remates de hacienda; y

el empaque de frutos y productos agrarios propios.

Por otra parte, establece de manera taxativa los supuestos en los cuales

no seré de aplicacién el presente régimen:

al personal afectado exclusiva o principalmente a actividades industriales, co-
merciales, turisticas, de transporte o servicios, aunque se desarrollaren en em-
presas o establecimientos mixtos, agrario-industriales o agrario-comerciales o
de cualquier otra indole;

a los trabajadores que fueren contratados para realizar tareas ajenas a la acti-
vidad agraria;

al personal de casas particulares, cuyo régimen se encuentra regulado por la
ley 26.844 y su decreto reglamentario 467/2014, en cuanto no se ocupare para
atender al personal que realizare tareas agrarias;

al personal administrativo de los establecimientos;

al personal dependiente del Estado nacional, provincial y/o de municipal, ain
cuando realicen tareas o actividades agrarias;

al trabajador ocupado en tareas de cosecha y/o empaque de frutas, el que
se regira por la Ley de Contrato de Trabajo, excepto cuando el empaque
sea de fruta propia. (Es necesario tener en cuenta aqui lo previsto por el re-
glamentario del régimen que nos ocupa, que establece que los trabajado-
res que se desempenan en tareas de cosecha y/o empaque de frutas en ac-
tividades que a la entrada en vigencia de la ley 26.727 estuviesen reguladas
por resoluciones de la Comisiéon Nacional de Trabajo Agrario, continuaran
en el &mbito del Régimen Estatutario hasta tanto se celebre una Conven-
cién Colectiva de Trabajo que los comprenda y regule sus condiciones de
trabajo y salarios);©

a los trabajadores comprendidos en convenciones colectivas de trabajo con re-
lacion a las actividades agrarias incluidas en el régimen de negociacion colectiva
previsto por la ley 14.250 (t.0. 2004)” con anterioridad a la entrada en vigencia
del Régimen Nacional de Trabajo Agrario, aprobado por la ley de facto 22.248,
como los casos de las actividades azucarera, vitivinicola y citricola en la provincia
de Tucumén, o la cosecha de la fruta fresca en las provincias de Rio Negro y
Neuquén, entre otras.®

(6) Art. 3°, decreto 301/2013 (BO 22/03/2013).

(7) Decreto 1135/2004 (BO 03/09/2004).

(8) Ver [en linea] https://convenios.trabajo.gob.ar/ConsultaWeb/consultaBasica.asp
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3 | La Comisién
Nacional de Trabajo Agrario

Si bien es cierto que el nuevo estatuto restablece la posibilidad de la ne-
gociacién colectiva en el marco de las leyes 14.250 y 23.546 (t.0. 2004)®
para los trabajadores comprendidos en el mismo, la Comisién Nacional de
Trabajo Agrario continlia siendo el organismo especifico para la determi-
nacién de las remuneraciones minimas de estos trabajadores.

La Comision Nacional de Trabajo Agrario —CNTA— es el organismo nor-
mativo tripartito propio del Régimen de Trabajo Agrario y se encuentra
conformada por representantes de los sectores estatal, empresario y sindi-
cal, caracteristica basica que la hace diferenciarse de los modelos clésicos
de negociacion colectiva.

3.1 | Laley 13.020

La CNTA tiene sus antecedentes en la ley 13.020"% sobre salarios y con-
diciones de trabajo en la recoleccidon de cosechas, que entre sus normas
establecié la creacién de la Comisidon Nacional de Trabajo Rural.

Dicha Comision era dependiente de la Secretaria de Trabajo y Prevision,
cuya presidencia era ejercida por un funcionario perteneciente a la misma
y estaba constituida por dos delegados del Ministerio de Agricultura, un
representante de los obreros y otro de los patronos.

Entre sus atribuciones se encontraban el organizar el funcionamiento de
las comisiones locales, determinar su zona de actividad de acuerdo a sus
condiciones ecoldgicas y econdémicas similares, resolver toda cuestion que
se planteara entre las mismas o entre las partes, y publicar las resoluciones
de las comisiones paritarias elevadas para su conocimiento.

Las comisiones paritarias locales se componian por delegados obreros y pa-
tronales que actuaban por las organizaciones agrarias mas representativas y

(10) BO 06/10/1947.
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eran presididas por un funcionario de la Secretaria de Trabajo y Prevision.
Sus funciones eran:

e fijar por ciclo agricola, tarea o cultivo y por zona, las condiciones y jornadas de
duracién del trabajo, ya sea a jornal o a destajo;

* |aforma de integrarse los equipos minimos o composicién de cuadrillas; y

e asistencia sanitaria; alimentacion adecuada y vivienda higiénica, que debera
proporcionérsele a los trabajadores.

Respecto a la fijacion de salarios de las personas ocupadas en tareas rura-
les, ya sea a destajo o por jornal diario, debian ser fijados por el Instituto
Nacional de las Remuneraciones, creado por ley 12.921, incluyendo en
el monto de los mismos la parte proporcional de sueldo anual comple-
mentario. Sin perjuicio de ello, la ley 13.020 establecia como disposicién
transitoria que mientras las retribuciones no fuesen establecidas por el
referido instituto, debian ser fijadas por las comisiones paritarias locales
mediante propuestas elevadas a la Comisién Nacional. A su vez, la Comi-
sidn debia pronunciarse en el término improrrogable de quince dias de
recibida la propuesta y, en caso de no formular observaciones dentro de
ese plazo, se consideraba aprobada.

La ley 13.020 vino a completar la regulacion del trabajo rural, ya que con
anterioridad se habia dictado el decreto ley 28.160/1944 —ratificado por
la ley 12.921—, que establecid el Estatuto del pedn rural, primera norma
en fijar, para todo el territorio de la Republica Argentina, condiciones de
trabajo dignas para los asalariados rurales no transitorios, como el salario
minimo, el descanso dominical, las vacaciones pagas, estabilidad, y condi-
ciones de higiene y alojamiento.

3.2 | Laley de facto 22.248

En 1980, la ley de facto 22.248 aprobd el Régimen Nacional del Trabajo
Agrario como un régimen autébnomo e integral que comprendia la totali-
dad de las relaciones laborales de los trabajadores rurales comprendidos
en el mismo. Derogd, entre otras normas, el decreto-ley 28.169/1944,
la ley 13.020, y modificé el art. 2° de la Ley de Contrato de Trabajo

(11) BO 27/06/1947.
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estableciendo de manera expresa la exclusion de su aplicacién a los
trabajadores agrarios.

Asimismo, establecia que las remuneraciones y condiciones laborales de
todos los trabajadores agrarios se regiran exclusivamente por la presente
ley y las resoluciones que en su consecuencia dicte la Comisién Nacional
de Trabajo Agrario (art. 4° anexo A, ley 22.248). Dicho régimen sustituia
de pleno derecho a todas las normas nacionales o provinciales cuyo con-
tenido se relacionare con sus disposiciones, lo que equivale a decir que a
los trabajadores rurales se les negaba, en adelante, concertar convenios
colectivos de trabajo.

La Comision Nacional de Trabajo Agrario prevista en ese régimen man-
tenia su esquema tripartito de negociacién y también contemplaba un
esquema de regionalizacién a través de las Comisiones Asesoras Regiona-
les. Entre sus atribuciones y deberes, con relacion al tema que nos ocupa,
se encontraban las siguientes:

e establecer las categorias de los trabajadores permanentes que se desempena-
ren en cada tipo de tarea, determinando sus caracteristicas y fijando sus remu-
neraciones minimas;

e establecer, observando las pautas de la presente ley, las modalidades especia-
les de trabajo de las distintas actividades ciclicas, estacionales u ocasionales y
sus respectivas remuneraciones, con antelacién suficiente al comienzo de las
tareas, teniendo especialmente en cuenta las propuestas remitidas por las Co-
misiones Asesoras Regionales. Cuando correspondiere, determinara la oportu-
nidad del pago de las remuneraciones y la inclusion en ellas del sueldo anual
complementario y vacaciones;

e determinar las deducciones que se practicarén sobre las remuneraciones por
el otorgamiento de las prestaciones de alimentacion y vivienda, cuando ellas
fueren proporcionadas por el empleador.

Como podemos observar, a diferencia del esquema anterior previsto por
la ley 13.020, la competencia para la fijacién de remuneraciones y con-
diciones laborales se trasladaba a la CNTA, limitdndose las Comisiones
Asesoras Regionales a elevar propuestas que deberian ser consideradas
por la Comisién Nacional.

Asimismo, la norma establecia que las atribuciones conferidas a la CNTA
serian ejercidas por el Ministerio de Trabajo hasta tanto aquella se
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constituyere (art. 146 anexo A, ley 22.248), y en la practica fue lo que
ocurrid hasta su efectiva conformacién recién en el arfio 1988.

A través de la resolucion CNTA 11/1988 se crearon por primera vez en el
marco de la mencionada ley las Comisiones Asesoras Regionales con sus
respectivas sedes, resultando un total de nueve (9) en todo el pais. Y por
resolucion CNTA 12/1988 se aprobé el reglamento de funcionamiento de
las mismas. Posteriormente, por resolucién CNTA 17/199202 se modificod
el esquema de regionalizacién, aumenténdose el nimero de Comisiones
Asesoras Regionales a catorce (14).

3.3 | Un nuevo escenario a partir del 2011

A través del impulso del gobierno nacional y en base a un estudio rea-
lizado sobre la regionalizacion existente, se considerd necesario un re-
planteo de la integracidn, la estructura y la jurisdiccién de las Comisiones
Asesoras Regionales més acorde con la realidad productiva y laboral ac-
tual del sector agrario, que habia sufrido importantes transformaciones
debido, entre otras razones, a la incorporacién de nuevas tecnologias y
técnicas productivas, al crecimiento y a los cambios demogréficos, a la
irrupcién de nuevos cultivos, a la desaparicién de algunas produccio-
nes con tradicional arraigo en determinadas regiones, y también al co-
rrimiento de las fronteras agricolas y a la reconfiguracién del calendario
de actividades ciclicas.

En este sentido, resultaba necesario que la constitucion de Comisiones
Asesoras Regionales se definieran en funcién de regiones productivas de-
terminadas por variables de compatibilidad geogréfica, econdmica, socio-
laboral y productiva; y que se crearan Subcomisiones Asesoras Regionales
con jurisdiccién provincial y Unidades Técnicas de Negociacién necesarias
para cultivos o producciones especificas que asi lo requirieran.

Asimismo, resultaba pertinente garantizar la participacién de las respecti-
vas autoridades provinciales con el propdsito de potenciar la articulacion
entre el ambito local y nacional de los organismos propios del régimen
agrario, y contar de manera permanente con estudios técnicos-cientificos

(12) BO 23/10/1992.
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que avalen la toma de decisiones en cada una de las cuestiones objeto de
tratamiento, tanto como impulsar la participacién del Ministerio de Agri-
cultura, Ganaderia y Pesca de la Nacidon y de representantes del Ministerio
de Economia y Finanzas Publicas a fin de que, en la medida de sus com-
petencias e incumbencias técnicas, provean a la CNTA todos los insumos
que sean necesarios para proceder a una mejor decisién de las cuestiones
tratadas en el organismo nacional.

En funcién de lo expuesto es que se dicté la resolucién CNTA 2/2011,02
estableciendo un nuevo esquema de regionalizacién acorde con el régi-
men legal vigente y el nuevo estatuto que venia impulsando el gobierno
nacional y que se encontraba en ese momento en tratamiento en el Con-
greso Nacional. El referido esquema, actualmente vigente, es el que a
continuacién se detalla:

Comision Asesora Regional Subcomisiones Asesoras Regionales

Rio Negro, Neuquén, Chubut, Santa Cruz

Austral : .
y Tierra del Fuego e Islas Malvinas
Pampeana Buenos Aires, La Pampa y Entre Rios
Centro Santa Fe, Cérdoba y San Luis
NEA Misiones, Corrientes, Chaco y Formosa
Salta, Jujuy, Tucuman, Catamarca,
NOA - .
La Rioja y Santiago del Estero
Cuyo San Juan y Mendoza

A la vez, se sancion? la ley 26.727, que mantenia las instancias consultivas
regionales como el organismo decisorio nacional con similares caracteris-
ticas a los establecidos en el régimen estatutario precedente.

La mayor novedad con relacién a este tema es la posibilidad que las ac-
tividades comprendidas en este régimen también puedan ser discutidas
en el marco de la negociacién colectiva establecidas por la ley 14.250 y
23.546 (t.o. 2004). Es decir, se habilita la coexistencia de ambos sistemas
de negociacion y didlogo social.

(13) BO 22/12/2011.
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Posteriormente, por resolucién CNTA 115/20120% se aprobd el Reglamen-
to que fija las pautas de funcionamiento, organicidad y ubicacién de las
Comisiones Asesoras Regionales, de las Subcomisiones Asesoras Regio-
nales y de las Unidades Técnicas de Negociacién establecidas mediante la
resolucion CNTA 2/2011, a efectos de impulsar su efectivo establecimiento
y teniendo en consideracion la experiencia acumulada, los antecedentes
facticos y normativos, y las dificultades observadas en el funcionamiento
del anterior esquema.

Actualmente, la Comisién Nacional de Trabajo Agrario se encuentra inte-
grada por representantes de los Ministerios de Trabajo, Empleo y Seguri-
dad Social; Agricultura, Ganaderiay Pesca; y Economiay Finanzas Piblicas;
representantes de los empleadores y representantes de los trabajadores.

El sector empleador se encuentra representado por la Sociedad Rural
(SRA), la Federacion Agraria Argentina (FAA), Confederaciones Rurales Ar-
gentinas (CRA), la Confederacion Intercooperativa Agropecuaria (CONI-
NAGRO), la Confederacion Argentina de la Mediana Empresa (CAME)!"
y la Federacién de Organizaciones Nucleadas en la Agricultura Familiar
(FONAF),"¥ quienes alternan cuatrimestralmente como representantes ti-
tulares y suplentes por dicho sector.t"”

Por el sector sindical, se encuentra la Unién Argentina de Trabajadores
Rurales y Estibadores (UATRE).

La presidencia de la Comision se encuentra en cabeza de uno de los repre-
sentantes del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, y en caso
de empate en las respectivas votaciones, el presidente tiene doble voto.™®

(14) BO 21/01/2013.

(15) Por resolucion MTEySS 1539 (BO 12/12/2011) se le reconoce representatividad a la
CAME para integrar la CNTA.

(16) Por resolucion MTEySS 1540 (BO 12/12/2011) se le reconoce representatividad a la
FONAF para integrar la CNTA.

(17) Por resolucion CNTA 2/2012 (BO 13/04/2012) se establece el sistema de alternancia para el
ejercicio de la titularidad de los representantes de las entidades empleadoras que integran la CNTA.

(18) Por decreto 628/2005 (BO 15/06/2005), que aprobd la estructura organizativa del primer
nivel operativo del Ministerio de Trabajo de la Nacidn, se establece que al Subsecretario de
Relaciones Laborales de dicha Cartera le corresponde presidir la CNTA.
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El organismo funciona en sede del Ministerio de Trabajo, Empleo y Se-
guridad Social, teniendo la facultad de constituirse en cualquier lugar
del pafs cuando las circunstancias que sus funciones especificas asi lo
requieran.

Los integrantes de la Comisién Nacional de Trabajo Agrario son designa-
dos por el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social. En el caso
de los representantes de los empleadores y trabajadores, a propuesta de
las entidades més representativas de cada uno de ellos. Respecto a los
representantes de los organismos estatales, a propuesta de la méxima au-
toridad de cada ministerio.

La asistencia legal y técnico-administrativa necesaria para su funcionamien-
to se encuentra a cargo de la Coordinacién Comisién Nacional de Trabajo
Agrario dependiente de la Subsecretaria de Relaciones Laborales del Mi-
nisterio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social.!"

4 | De la retribucion
del trabajador agrario

La ley 26.727, en su Titulo V, establece pautas especificas con relacion a la
retribucién del trabajador agrario.

La primera de ellas es que las remuneraciones minimas fijadas por la Co-
misién Nacional de Trabajo Agrario y en ninguin caso podrén ser inferiores
al salario minimo vital y movil vigente (art. 32).

4.1 | Formas de su determinacién

En cuanto a las formas de su determinacion, el salario seré fijado por tiem-
po (es decir, por mes, dia o incluso por hora) o por rendimiento del trabajo.

El pago por rendimiento de trabajo (también conocido como “a desta-
jo" o "al tanto”), es sabido que se constituye como la forma de pago
tipica que se observa en la mayoria de las actividades productivas re-

(19) Resolucion MTEySS 260/2011 (BO 18/05/2011).
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gionales, que al tener un carécter estacional o ciclico, concentran a la
mayor cantidad de trabajadores temporarios. Cabe recordar en este
punto que el antiguo régimen de trabajo descuidaba especialmente
a los denominados trabajadores no permanentes, obviando aspectos
relativos a la instrumentacion de su pago y a mecanismos que asegu-
raran a los trabajadores la percepcion de un salario minimo profesional
digno y suficiente para una carga horaria normal. Por tal motivo es que
se reguld especificamente esta modalidad de remuneracion en el pre-
sente régimen.

Dicha remuneracion podré determinarse por unidad de obra, comisién
individual o colectiva, habilitacion, gratificacién o participacion en las uti-
lidades, e integrarse con premios en cualquiera de sus formas o modali-
dades, correspondiendo en todos los casos abonar al trabajador el sueldo
anual complementario.

Por otra parte, en los casos que el salario se determine por rendimiento
del trabajo, el empleador estard obligado a garantizar la asignacion de
trabajo en cantidad adecuada de modo de permitir la percepcién de sa-
larios en tales condiciones, respondiendo por la supresion o reduccién
injustificada de trabajo, que se determinaré en la medida del trabajo que
se haya efectuado aunque en ningln caso podré ser inferior, para una jor-
nada de labor y a ritmo normal de trabajo, al salario minimo garantizado
que la Comisién Nacional de Trabajo Agrario fije para la actividad y para
esa unidad de tiempo.

La remuneracién minima o salario minimo garantizado sustituira a la que
por aplicacién del sistema de rendimiento del trabajo pudiere correspon-
der cuando el trabajador, estando a disposicién del empleador y por ra-
zones no imputables al primero, no alcanzare a obtener ese minimo, aun
cuando ello ocurriere a causa de fendmenos meteoroldgicos que impidie-
ren la realizacién de las tareas en la forma prevista o habitual.

En los casos de actividades cuyas remuneraciones no hayan sido fijadas o
actualizadas conforme lo previsto en la presente ley, se aplicaran las dis-
puestas con caracter general, es decir, se aplicarén las remuneraciones co-
rrespondientes al personal permanente continuo, que a su vez establece
las categorias generales de los trabajadores comprendidos en el presente
régimen.
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4.2 | Sobre el pago de las remuneraciones

La ley establece expresamente los periodos correspondientes en que de-
beré efectuarse el pago de las remuneraciones en cada una de las moda-
lidades de pago y a continuacion se detallan:

e al trabajador mensualizado, al vencimiento de cada mes calendario;
e al trabajador remunerado a jornal o por hora, por semana o quincena; y

e al trabajador remunerado por rendimiento del trabajo, cada semana o quince-
na respecto de los trabajos concluidos en los referidos periodos, y una suma
proporcional al valor del resto del trabajo realizado, pudiéndose retener como
garantia una cantidad que no podré ser mayor a la tercera parte de aquella.

Respecto al lugar de pago, los empleadores deberan abonar las remunera-
ciones mediante depdsitos en cuentas abiertas a nombre de cada trabaja-
dor en entidades bancarias habilitadas por el Banco Central de la Repuiblica
Argentina en un radio de influencia no superior a dos (2) kilémetros en zonas
urbanas y a diez (10) kilémetros en zonas rurales, debiendo asegurar el be-
neficio de la gratuidad del servicio para el trabajador y la no imposicion de
limites en los montos de las extracciones. Sin perjuicio de ello, el trabajador
podra exigir que su remuneracién le sea abonada en dinero efectivo.

Asimismo, el art. 34 del decreto 301/2014, en su segunda parte, habilita
que la Comisién Nacional de Trabajo Agrario, mediante resolucién funda-
da, establezca excepciones al sistema de pago de haberes previsto por la
ley cuando, por las caracteristicas del lugar de trabajo y las condiciones
particulares de contratacién, el mismo resulte gravoso para el trabajador o
de imposible cumplimiento para el empleador.

Por Ultimo, se prohibe expresamente el pago de remuneraciones median-
te bonos, vales, fichas o cualquier tipo de papel o moneda distinta a la de
curso legal y corriente en el pafs.

4.3 | Bonificaciones
por antigiiedad y capacitacion

Los trabajadores permanentes, ya sean de prestacién continua o disconti-
nua, percibirdn una bonificacién por antigiedad equivalente al:

e Uno por ciento (1%) de la remuneracion basica de su categoria, por cada afo de
servicio, cuando el trabajador tenga una antigliedad de hasta diez (10) afos; y
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e Del uno y medio por ciento (1,5%) de la remuneracion basica de su categoria
por cada afo de servicio, cuando el trabajador tenga una antigiiedad mayor a
los diez (10) afios de servicios.

Por otra parte, el trabajador que acredite haber completado los cursos de
capacitacion con relacién a las tareas en las que se desempenia, cualquie-
ra que sea su modalidad de contratacién, deberéa ser retribuido con una
bonificacion especial acorde con el nivel obtenido, que sera determinada
por la Comisién Nacional de Trabajo Agrario.

En ese sentido, el decreto reglamentario establece que las bonificaciones

"

por capacitacién “... corresponderan a los trabajadores que hayan com-
pletado cursos dictados en instituciones educativas oficiales o privadas
que contaren con el reconocimiento del Ministerio de Trabajo, Empleo y
Seguridad Social, y que fueran acreditados ante el empleador mediante
la presentacién del certificado final extendido por las autoridades respec-

tivas” (art. 12).

Asimismo, la CNTA viene dictando resoluciones que establecen adicio-
nales a la insercién y finalizacidon educativa en distintas actividades y/o
provincias.

4.4 | Prohibicion de retenciones por mercaderias

La ley establece expresamente, a diferencia del régimen anterior, la pro-
hibicién de retener, compensar, descontar o deducir del salario en forma
directa el valor de las mercaderias que el empleador pudiere expender a
sus trabajadores.

En los casos que el empleador expendiera mercaderias, la adquisicion de
las mismas debera ser voluntariamente solicitada por el trabajador. Res-
pecto a su precio, cuando sean producidas en el establecimiento, debera
ser igual o inferior al corriente en la zona, debiendo efectuarse a su vez
una bonificacién especial al trabajador. En los supuestos de otras merca-
derias, su precio debera guardar razonable relacién con los existentes en
la localidad mas préxima.

(20) En el anterior régimen, la bonificacion era siempre del uno por ciento (1%) por cada afio
de servicio, independientemente de la antigiiedad del trabajador.
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5 | Reflexiones finales

La experiencia nos demuestra que los espacios colectivos de didlogo so-
cial logran dar respuesta en tiempo oportuno a las contingencias que van
suscitandose con la dindmica propia de las relaciones laborales. Asimis-
mo, los consensos alcanzados repercuten no solo en su legitimacion sino
en la conviccidn con que los destinatarios finales las asumen.

Por otra parte, la existencia de un organismo tripartito resulta de trascen-
dencia a fin de canalizar y promover el didlogo entre las partes, maxime
cuando de grupos vulnerables se trata. Un claro ejemplo de ello, es la
Comisién Nacional de Trabajo Agrario.

Desde el afio 2003, en la Argentina, se originaron una serie de transfor-
maciones socioeconémicas que propiciaron el fortalecimiento del sistema
de relaciones laborales. Un modelo politico que puso como uno de sus
pilares la generacion de empleo y trabajo digno en tanto mecanismo de
inclusion social. Es en este marco, y no en otro, es que debe analizarse la
sancion de la ley 26.727 y los objetivos que persigue.

Entendiendo que este instrumento juridico es el puntapié inicial para la
construccidn de acciones decisivas que permitan erradicar estructuras que
reproducen la desigualdad social y la informalidad laboral que en esta
actividad duplica la media nacional, su inclusién promueve la revaloriza-
cién y transformacion de la imagen del empleo precario que se encuentra
instalado hace décadas.

La sancién de esta ley resultaba un instrumento necesario para el re-
conocimiento de los derechos de este colectivo de trabajadores, pero
sabemos que no resulta suficiente para la realizacién efectiva de los
mismos. Serd necesario un fuerte proceso de concientizaciéon que traiga
aparejado un cambio cultural en el que los distintos actores sociales de-
beran involucrarse, desde los operadores juridicos hasta, en particular, el
sector empresario.

Focalizandonos en la negociacién colectiva, la revitalizacién de esta di-
nadmica positiva y permanente instalada desde el afio 2003 ha logrado
una creciente institucionalizacion de los actores sociales, medible en la
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cobertura de los trabajadores convencionados, y al mismo tiempo en la
cantidad de convenios y acuerdos colectivos homologados. La concrecién
y el afianzamiento de la negociacion colectiva como practica habitual re-
sultard también un elemento idéneo para regular las particularidades de
este sector, donde los propios destinatarios participaran pactando clausu-

las salariales, de condiciones y medio ambiente de trabajo, y de relaciones
laborales.

El didlogo social y la eficacia de la negociacién colectiva definitivamente

son herramientas fundamentales para el desarrollo y fortalecimiento de
una sociedad cada dia méas democratica y con mayor justicia social.

6 | Anexo

GRAFICO 1. EVOLUCION DEL RITMO NEGOCIAL
EN EL AMBITO DE LA CNTA. PERIODO 1998/2014
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Fuente: http://trabajoagrarioweb.trabajo.gob.ar/Consultas/Consulta.asp

Con relacién al afio 2014, corresponde aclarar que se han tomado en
cuenta las resoluciones dictadas por la CNTA hasta el momento de la rea-
lizacién del presente articulo. Se estima que hacia el fin de dicho afo se
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GRAFICO 2. EVOLUCION DE LAS REMUNERACIONES MINIMAS
DEL PERSONAL PERMANENTE DE PRESTACION CONTINUA. PERIODO 1998/2013
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Fuente: http://trabajoagrarioweb.trabajo.gob.ar/Consultas/Consulta.asp

Para realizar la proyeccién del Cuadro 2, se han tomado como referencia
las remuneraciones fijadas con caracter general para el personal perma-
nente de prestacién continua (en el anterior régimen denominados “per-
manentes”). En tal sentido, se verifica para el periodo analizado una evo-
lucién del 1585% en términos nominales de las remuneraciones minimas
para esta modalidad contractual.
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