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Supr ema Cort e:
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Los jueces de la Sala Ill, de |la Canmara Naci onal de
Apel aci ones del Trabajo redujeron el nonto de condena de pri -
nmera i nstancia, correspondiente a |as indemizaciones admti -
das por el art. 245 de la LCT (nodif. Por la ley 25.877) y los
i ncrementos previstos en las |eyes especiales n° 23.323 y n°
25.561, porque entendi eron que debian cal cul arse teniendo en
cuenta sol o aquell os rubros con | os que |a enpresa sol vent aba
el contrato del gerente conercial de |a cadena de super-
nmer cados, el que se integraba con el salario basico denuncia-
do, los viaticos, el vehiculo, gastos de éste, tel éfono cel u-
lar y refrigerio. En consecuencia, consideraron que debia
excl uirse de dicho calculo | os conceptos que conprenden a |os
tickets canasta o vales alinentarios, nedicina prepaga, gra-
tificaciones, gratificaciones extraordinarias y la incidencia
del aguinaldo (v. fs. 177/200 y fs. 305/315, de |os autos

princi pal es que se citaran en | o sucesivo).

- 11 -

Contra tal pronunciamento |la actora dedujo el re-
curso extraordinario federal (v. fs. 319/376) cuya denegaci 6n
(v. fs. 384) dio origen a |a presente queja (v. fs. 268/295,
del cuaderno respectivo).

La recurrente se agravia, en sintesis, porque |a
sentencia no tuvo en cuenta en |a base de célculo de las in-
demni zaci ones correspondi entes, |los valores de |os itens que
enti ende renuneratorios y que se hubiesen "devengado", a sa-
ber: ticket canasta, las gratificaciones y el calculo del
Suel do Anual Conplenentario (SAC) sobre ellos. Critica ademas
que se haya aplicado el tope del art. 245 de la LCT, porque a
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tratarse de un trabaj ador fuera de convenio estaria excluido
de la limtaci 6n que inpone |a norma. Tanbi én cuestiona que se
hayan tratado temas no apelados de |a decision de prinera
instancia referidos a la forna de calculo del articulo 2° de |la
ley 25.323 y el increnento al 80% (dto. 823/04) de la
i ndemi zaci 6n prevista en el art. 2° de la ley 25.323, todo |lo
cual alteraria |la cosa juzgada.

Asi m snb se agravia porque, oportunanente, a pesar
que | a denmandada no habia i npugnado fundadanente |a decl ar a-
ci 6n de inconstitucionalidad del art. 103 bis de |la LCT del
juez de prinera instancia, |la alzada revocé esa decision sin
hacerse cargo de |os argunentos que l|le dieron sustento. In-
siste con su planteo de inconstitucionalidad por considerarlo
contrario al Convenio 95 de la OT que resulta una norna de
rango superior a las leyes. Sostiene que el fallo omtiod el
tratamento referido a que la incorporacion del art. 103 bis a
la LCT nediante la ley 24.700 y vulneré el principio de

progresividad regul ado en tratados internacional es.

- -

Creo nenester destacar, ante todo, que el actor
recurrio la sentencia con sustento en |la falta de fundanentos
del fallo de la alzada. Por |o tanto, se inpone tratar en
prinmer orden, este tema sin perjuicio de la nateria federa
pl ant eada, pues de configurarse arbitrariedad no habria, en
rigor, sentencia propianente dicha (v. Fallos: 318:189;
322:904; 323:35, entre otros).

Sobre el particular, advierto que en cuanto a la
supuesta alteraci 6n del principio de |la cosa juzgada respecto

de |l a base de célculo, incremento al 80% (dto. 823/04) de la
i ndemni zaci 6n prevista por el articulo 2° de la ley 25.323

(sancion por falta de pago oportuno de |as indemizaci ones
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deri vadas del despido) y aplicacion del tope del art. 245 de
la LCT, si bien podria reprocharse, en al gun sentido una de-
ficiencia formal al contenido de | os agravios de | a demandada
ante la alzada, es claro que |a enpleadora no consintio el
fall o pues con argunentos nininos mani festd su di sconform dad
(v. fs. 219/220) en térmnos infinbs, pero suficientes que
habilitaban el tratam ento de |a cuestién por |la alzada. Ello
evidencia que la recurrente bajo | a apariencia de una di scu-
si O6n sobre | os al cances de | a cosa juzgada, pretende reeditar
en realidad, en esta instancia extraordinaria el problena
rel aci onado con la suficiencia de |a expresi 6n de agravi os de
| a demandada, materia ajena a |la instancia del articulo 14 de
la ley 48, maxinme si no se ha denobstrado, conpb ocurre en el
caso, que en este topico |la sentencia se extienda nas alla de
| imtes razonabl es.

Sin perjuicio del aspecto sefialado, no nejora |a
suerte del recurso el planteo de arbitrariedad, en |a nedida
gue se seflal an aspectos que no habilitan |a via extraordi na-
ria. En efecto, revisten tal natural eza | os agravi os referidos
a |la denegacién de los rubros devengados que la actora
pretende que se integren en |a base de calculo de la indemi -
zaci 6n por despido cono son las gratificaciones y el calculo
del Sueldo Anual Conplenentario (SAC), porque constituyen
nmeras di screpancias respecto de |lo resuelto por |os jueces
sobre cuestiones de hecho y prueba, derecho comin y procesal
atinentes a la solucion de la litis, adniti éndose |la via ex-
cepci onal so6lo en aquell os supuestos donde | a sentencia con-
figure un mani fiesto apartamento de | as normas conducentes a
| a sol uci 6n del caso, de prueba relevante o de hechos acredi -
tados en |l a causa, extrenp que no se advierte configurado en
el sub lite, maxine que |la sentencia cuenta con suficientes

fundanment os que, mas alla de su grado de acierto, no exceden
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el limte de |lo opinable y |la sustentan conp acto jurisdic-
cional valido (Fallos 325:918).

- 1V -

Consi dero, en canbio, que el renedio federal es
formal mente adm sible en cuanto se ha cuestionado |a validez
constitucional de la ley 24.700, que introdujo el art. 103
bis, especificanmente incisos 'c') bajo la pretension de ser
contraria a |l o dispuesto por los arts. 14bis y 75, incisos 19,
22 y 23 de la Constituci én Nacional, y el Convenio n° 95 de La
Organi zaci 6n I nternaci onal del Trabajo, ratificado por la |ey,
el principio de progresividad art. 2. 1. del Pact o
I nt ernaci onal de | os derechos Econém cos, Sociales y Cultura-
les (PIDESC) y | a decision del a quo ha sido adversa al dere-
cho que el interesado fund6 en dichas clausulas (arts. 14,
inc. 3° de la ley 48).

Cabe sefial ar que | a denandada se agravi 6 concreta-
nmente de | os fundanent os dados por el juez de prinera instan-
cia (v. fs. 189/195) para sustentar |a declaraci 6n de incons-
titucionalidad resultaba contrario al criterio consagrado por
jurisprudencia que cito, aunque si bien no hubo una critica
m nuci osa de todos |los argunentos de la juez de grado, una
i nterpretaci 6n contextual permte inferir su disconform dad
sobre el punto. De tal manera, teniendo especialnente en
cuenta |a natural eza de | os derechos en tela de juicio cabe
considerar a la alzada habilitada a fin de dar tratam ento
i ntegral del problema (v. fs. 210/212).

Es asi que el a quo dio respuesta al tema constitu-
ci onal afirmando que de ni nguna de | as disposiciones del Con-

venio 95 de la O T surge que "..el |egislador nacional no pueda
di sponer que se autorice a | os enpl eadores a reconocer ciertos

beneficios sociales a los trabajadores.", y nas adelante
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agrego: ".\Vale decir que la ley 24.700, nmas allé& del juicio
gque pueda nerecer, traduce una opcion de politica |egislativa
acaso opinable, pero que -prinma facie- no se advierte en
franca contradicci 6n con la norma internacional.." (v. fs. 306,
in finey 307 parrafo 1°). Sin enbargo, en el caso no se trata
de que el |egislador no pueda di sponer que se autorice a |los
enpl eadores a reconocer | os denom nados "benefici os soci al es",
sino de no canbiar |a naturaleza juridica de | o que es propio

de | a contraprestaci 6n, que si define el nencionado Convenio

en su art. 1° en cuanto expresa que: "el térmno 'salario
significa la renmuneraci 6n o ganancia, sea cual fuere su
denom naci 6n o método de cal cul o, sienpre que pueda eval uarse
en efectivo, fijada por acuerdo o por |a |egislacién nacional,
y debida por un enpleador a un trabajador en virtud de un
contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que este
alti no haya ef ectuado o deba efectuar o por servicios que haya
prestado o deba prestar”.

En efecto, el concepto que energe del citado ar-
ticulo del Convenio 95 de la AT, del afo 1949, ratificado por
| a Argentina, nmediante el decreto-ley 11.594/56, fue recogido
por el |egislador nacional en oportuni dad de sanci onar en 1974

|a Ley de Contrato de Trabajo, que en su art. 103 entiende por
remuneraci 6n a "la contraprestaci 6n que debe percibir el
trabaj ador cono consecuencia del contrato" (ley n° 20.744).
Al'li se advierte la coincidencia del texto internacional con
el local.

Sin enbargo, en el afio 1996 se refornmd |a redacci 6n
original, y nediante la ley 24.700 se introdujo el art. 103
bis de la Ley de Contrato de Trabajo, que incorpora los Il a-
mados "beneficios sociales" con caracter no renunerativo y

especificamente los "ticket canasta" (inciso "c"). De este
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nodo se alter6 el esquena salarial con grave afectaci on del
principio de progresividad de | os derechos social es, que tiene
por funcion evitar el retroceso de aquello que es conducente
al logro de la justicia social (art. 75, incisos 19, 22 y 23
de la C.N.; 26 de |la Convenci on Anericana sobre | os Derechos
Humanos y 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdém cos,
Sociales y Culturales); méxinme cuando |a orientaci 6n que debe
guiar la efectividad de | os derechos de este uUltino pacto no
debe ser otra que la nejora continua de |as condiciones de
existencia (art. 11.1 del Pacto Internacional de Derechos
Econdémi cos, Sociales y Culturales, v. Fallos: 327: 3753, cons.
10; voto de los jueces Petracchi y Zaffaroni; y Fallos
328:1602) .

Adenmas, es del caso puntualizar que | os Conveni os de

la OT son de rango superior a las leyes (Constitucion
Naci onal, art. 75.22, Fallos 327:4607, considerando 5° parrafo

4°) 'y que la reforma que aqui se cuestiona desarticulo el
sistema protectorio garantido por el art. 14 bis, al pro-
duci rse una "desl aboralizaci 6n" del salario, en térmnos uti-
| izados por el Comité de Expertos en Aplicaci 6n y Reconenda-
ciones de |l a Organizaci 6n | nternacional del Trabajo, en opor-
tuni dad de denunciar |la inconpatibilidad de aquella norma en
crisis, con el Convenio 95 (v. Infornme de |l a Com sion de Ex-
pertos, observacion individual Convenio num 95, Afo 1996
I nf. 34A4.Sb5, p. 192; Afo 1997, Inf. 31A5.s97, p. 238.; Afio
1998, Inf. 31A3.S98, p. 222; Doc. No. (ilolex): 061999AR®95,
afo 1999; idem afios 2000; 2002; 2003; 2008).

Di cha contradicci 6n fue advertida por |os |egisla-
dores nacional es al fundar |as razones por |as que abrogaron

los incisos by c del art. 103 bis, incorporados por la |ey
24.700 a la ley 20.744, (v. ley n° 26.341 "Antecedentes Par-

| amentarios", Edit. La Ley, Afo XV, n° 3, abril 2008, pag. 272,
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paragrafos 2, 4 y 6; pag. 274, paragrafo 9, 10 y 11; péag.
287, paragrafo 33; pag. 291, paragrafo 54; pag. 294 paragrafo
65; pag. 301 paréagrafo 76; pag. 302, paragrafo 82; pag. 304,
par agraf o 94)

A | as razones expuestas debo agregar que el a quo
cito el fallo "Della Blanca" (Fallos 321:3123), sin hacerse
cargo de su contenido, en cuanto en oportuni dad de su pronun-
ciamento |la Corte sostuvo que | a natural eza "no renunerativa"
que el decreto 1477/89 inprim o a los vales alinentarios, soélo
puede ser formal mente establ ecida nediante una decisioén de
politica y rango de una Ley del Congreso, |la que a su vez, en
su caso, deberé ser confrontada con |a Constituci 6n Naci onal
que garantiza al trabajador una renuneracion justa y lo
protege contra el despido arbitrario (Fallos 321:3123, consi-
derando 5°). En efecto, al examnar |a razonabilidad de |a
norma en cuestion el fallo sostuvo que no resulta inconstitu-

cional afirmando "..mas alla del juicio que pueda nerecer,
traduce una opci6n de politica |egislativa acaso opi nable.."
(v. fs. 307). Es que con esa aseveraciOn, precisanente, se
soslaya el exanen del caso a la luz de la Carta Magha, cono
sefial 6 V.E. "al reglanentar un derecho constitucional, el
| l amado a hacerl o no pueda obrar con otra finalidad que no sea
la de dar a aquél toda la plenitud que l|le reconozca la
Constituci 6n Naci onal. Luego, es tan cierto que |os derechos
constitucional es son susceptibles de reglanentaci én, cono |o
es que esta ultinma esta destinada a no alterarlos (Constitu-
cion Nacional, art. 28), lo cual significa conferirles la
extensi 6n y conprensi 6n previstas en el texto cinmero que |os
enunci 6 y que nmanda asegurarlos. Es asunto de |egislar, si,

pero para garantizar "el pleno goce y ejercicio de |os dere-
chos reconocidos por esta Constitucion y por |os tratados

i nternaci onal es vi gentes sobre derechos humanos” (Constitucion
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Naci onal , art. 75.23; "Vizzoti", Fallos 327:3677, p. 3688 y
“Madorran", Fallos 330: 1989, considerando 10, parrafo 3°).

En tal sentido, |a pauta salarial que debe consi de-
rarse cono | a base de cal culo de | a i ndemni zaci 6n por despi do
arbitrario, debe guardar una razonabl e vincul aci 6n y propor-
cion con | os el enentos facticos que el propio |egislador eli-
gi 6 conp significativos para calcular |a prestacion, conp es
el salario y éste no es otro que |la contraprestaci 6n que re-
ci be el trabajador conp consecuencia del contrato de trabajo
(art. 103 de la LCT). La regla sefiala |la existencia de una
presunci 6n de caracter renunerativo a todo pago por el trabajo
reci bido, en el marco del contrato de trabajo y por |a puesta
a disposicion de la fuerza de trabajo, salvo | as excepciones
que por existir causa distinta surjan de la ley. Tal cono |lo
sefiala doctrina especializada en materia de Derecho de
Trabajo, ello no significa que el |egislador puede crear
categorias no renunerativas con s6lo hacer referencia a ellas
y atribuirle sin mas tal categoria sin que se pueda exam nar
| a razonabilidad o incluso | a coherencia de tal es excepci ones;
lo contrario significaria atribuir a la |ley una capacidad
desnmedi da de reglanmentacion de la garantia constitucional
referida a la retribucion justa a que se refiere el articulo
14 bis de la CN. En tal sentido, en el caso "Vizzoti", la
Corte seflal 6 que "no podria considerarse que la ley |ograse su
decl arada finalidad reparadora si term nara desconoci endo | a
concreta realidad a la que quiso atender, a causa de
limtaciones en la evaluacion de uno de |os elenentos de
cal cul o que, precisa e inequivocanente constituye uno de | os
dos indicadores de esa realidad: el salario real nente perci-

bido por el trabajador y no por otro u otros" (Fallos
327: 3677, considerando 6°, parrafo 2°)

La norma que califica de no renmuneratorios a |os
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val es alinmentarios viola tanbi én | os derechos del trabajador a
una retribucidén justa. La justicia del salario se determ na
por dos factores; en priner lugar, |la estinaci 6n econom ca,
consi stente en definitiva en un juicio de val oraci 6n del tra-
bajo y su resultado; en segundo lugar, que es el primero en e

orden juridico, la exigencia de que el salario proporcione el
sustento de una vida digna del trabajador y de su famlia
(cfr. Justo Lopez, "El Salario", Tratado de Derecho del Tra-
baj o, dirigido por Mario Deveali, pag. 343). Esa finalidad no
se cunple fijando conceptos no remunerativos, razén por |la
cual el |egislador debe garantizar un salario justo que inte-
gre la masa de | o que después serd |la base para calcular |la
protecci 6n contra el despido arbitrario.

En | as condiciones expresadas, apartandose el ar-

ticulo 103 bis inciso "c" de la LCT de principios y derechos
cono los referidos al salario justo, proteccion contra el
despi do arbitrario, propiedad, razonabilidad y progresividad,
opi no que procede que se declare su inconstitucionalidad,
debiendo |la Sala reexam nar el asunto en el plano de dicha

prem sa

-V -

Por | o expuesto, considero que conpete declarar
procedente el recurso extraordinario sb6lo respecto a | o sefia-
|l ado en el punto IV y revocar |la sentencia en cuanto sostuvo
| a constitucionalidad del inciso 'c', del art. 103bis. de la
LCT y restituir |as actuaciones al tribunal de origen para
gue, por quien corresponda, se dicte un nuevo pronunci am ento
con el objeto de integrar a |a base de calculo de las i ndem

ni zaci ones correspondi entes di cho concepto renuneratorio.

Buenos Aires, 10 de novi enbre 2008
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