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Dictamen N° 099/15

Sala en lo Civil, Comercial, Laboral, de Familimrnfencioso Administrativo y

Mineria:
l.-

Corresponde emitir dictamen en forma previa a la

sentencia definitiva en estos actuados.

La actora, docente jubilada provincial, reclamaen
demanda la declaracion de inconstitucionalidadadel5 de la Ley | N° 355 y
del art. 21 de la Ley | N° 456, que sustituye angro mencionado, asi como
también de la Resolucion N° 58 del afio 2013. A eomsncia de esa
declaracion, solicita que se liquiden e incorp@aesus haberes jubilatorios con
caracter de remunerativo y bonificable, los aunentte haberes no
remunerativos de los adicionales por zona y resunsateriales otorgados por
la normativa referida. Requiere que se le liquig@bonen retroactivamente las

diferencias devengadas y no prescriptas de logadies correspondientes.
Il.-

Al contestar demanda, el Instituto previsional
argumenta que, en sustancia, se trata de unad@uegié le resulta ajena, que
no puede modificar. Aclara que no paga los sueld®slos docentes en
actividad ni fija las pautas salariales de los noismQue, en definitiva, se
cuestiona la base de calculo que se utiliza paligualacion a los haberes de
los activos, algo sobre lo cual el Instituto nméenjerencia ni puede tenerla.

Advierte sobre la inexistencia de afectacidon a los

derechos de la accionante, razén por la cual pickecleazo de la demanda.
I"l.-

Por su parte la codemandada Provincia del Chubut
procedié a efectuar las negativas de rigor, scateloi su posicion en que el
porcentaje que corresponde a la accionante denlan@racion del activo no ha

sido afectado. Que la Sra. XX percibe el adiciopat zona, tal como lo



establece la legislacién vigente. Agrega nada teesponde nada en relacién
con el adicional de recursos materiales, dado gusmeoncepto al que no cabe

atribuir caracter remunerativo.

Se explica que este ultimo adicional tiene potides
la provision por el docente de los elementos did@stnecesarios para el
dictado de clases. Agrega que resulta obvio quddosntes jubilados, al igual
que los activos que se encuentran fuera del sist#iueativo, no requieren
adquirir estos elementos por no ejercer la docdnerde a alumnos. Afirman
gue todo lo expuesto indicaria que dicho adiciomalpuede ser considerado

COMo remunerativo.
V.-

Es importante iniciar el analisis con los prinogi
gue rigen la situacion juridica en la que se entada reclamante. En primer
lugar, la movilidad jubilatoria es una garantia stdoncional. Como tal, no
puede ser vulnerada o burlada con mecanismos gtengdan, por las razones
que fueran, alterar la relacion de proporcionalidaé debe existir entre los

salarios del personal en actividad y los haberdegpasivos.

“El principio axiologico basico que predica el.drd
bis de la Constitucion Nacional en materia de sdgdrsocial no es otro que el
de movilidad jubilatoria de forma tal que el haloer pasividad guarde una
razonable proporcionalidad con el de actividadoy,gnde, en la mayoria de los
litigios de ésta indole lo que corresponde eszaalin cuadro comparativo
entre los haberes que percibe el administrado sivigad y aquellos que
obtendria de haber continuado en actividad paraiverasiste o no el derecho
patrimonial que reclama. Al respecto se ha dichex ¢a jubilacion constituye
una prolongacion después de la cesaciéon regulafigitiva de la actividad
social laboral del individuo, de la remuneracioomo débito de la comunidad

por el servicio que €l ha prestado...”.

“La Constitucién garantiza jubilaciones y pens®ne
moviles, o sea, prescribe que estas prestacionisterasales deben ser
actualizadas permanentemente para compensar lauwesvalorizacion que
en nuestra época experimenten los signos monetpeiggdicando a vastos
sectores de la sociedad cuyas Unicas rentas scadastperiodicas fijas en
dinero. El principio basico que sustenta el sistpmeaisional argentino es el de
la necesaria proporcionalidad que debe existireegithaber de pasividad vy el
de actividad (ver Fallos 263:400; 265:256; 267:19%,9:389).” (“Las

remuneraciones sin aportes deben ser consideraei@stas de fijar el haber
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previsional”; Pawlowski de Pose, Amanda Lucia; Rablo en: DT 2011
(mayo), 1258 Fallo Comentado: Corte Suprema dicilude la Nacion (CS) ~
2011-03-02 ~ Rainone de Ruffo, Juana Teresa BerfeN&eS; Cita Online:
AR/DOC/1167/2011).

Este principio, en la legislacion provincial, eantra
su correlato para el caso particular de la actora art. 86 y concordantes de la
Ley XVIII N° 32.

Por lo demas, los principios generales en matkria
regulacion del empleo publico, en el nivel legakdlp se encuentran
consagrados en la Ley | N° 74, arts. 22 y sigugeriDe acuerdo a los términos
de la accion, resulta necesario delimitar adecuadtmlos alcances de los
conceptos remuneratorios en las relaciones de enmuiblico. Dicho de otra
manera, la cuestion radica en encontrar cualeslaormriterios legales que
permiten calificar a un rubro que liquida el Estadon agente en el marco de

una relacion de empleo publico, como remuneratorio remuneratorio.

Asi, se observa que se ha venido dando un proceso
de extension de los principios del derecho dekjrah las relaciones de empleo
publico, entre ellos el de remuneracidon justa. dmicaciéon de principios
propios del derecho laboral (protectorio, primatgala realidad, remuneracion
justa, etc.) y el desarrollo y crecimiento de lgowacion colectiva en el sector
publico han dado lugar a este concepto de la “Wizaccion” al que nos
referimos antes, pero ello se ha logrado sin desnaallas pautas diferenciales
gue hacen a la esencia del trabajo prestado émlbgos publicos, operandose
una suerte de llamado a la reflexion a los poddedsestado en cuanto al
manejo discrecional de los poderes y facultadesnmxdos en lo que respecta
a las personas que trabajan. Los conceptos debiexacia” con respecto al
derecho privado, de “legitimidad presunta” de lo®s de la administracién y
de “discrecionalidad” como caracteristica propidatedérganos del Estado no
han impedido en la Argentina, trasladar las normadslares basicas del
Derecho del Trabajo a los contratos administratidesempleo publico en el
entendimiento de que todo trabajo subordinado dgbzar de especial
proteccion por mandato constitucional y supralégéFronteras entre el
empleo publico y el empleo privado”, Garcia Viondkea E. Publicado en: DT
2014 (abril), 859, Cita Online: AR/DOC/4518/2013).



Teniendo ello presente, se ha dicho que “el Caoven
N° 95 adopta un criterio amplio y similar al desgisitivo del articulo 103 de

la ley de contrato de trabajo en cuanto define saldrio” como “... la
remuneracion o ganancia, sea cual fuere su denoidma méetodo de calculo,
siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijadaapoerdo o por legislacion
nacional, y debida por un empleador a un trabajadasirtud de un contrato de
trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que édiieno haya efectuado o deba
efectuar o por servicios que haya prestado o dedsdgp” (art. 1°). Desde dicha
perspectiva, comparto la decision dada por la Caufgrema, en cuanto declaré
la inconstitucionalidad de los distintos decretage de restaron naturaleza
salarial a los aumentos que recibieron los tralbagsd en los diferentes
periodos que aquellos comprendian, pues, comartiggraron el salario de los
mismos.” (“Los aumentos “no remunerativos” en lgowacion colectiva”;
Gonzalez Rossi, Alejandro, Publicado en: LA LEY (BI2015, 3; Fallo
Comentado: Camara Nacional de Apelaciones del Joabala VIII ~ 2015-05-
27 ~ Hernandez Lago, Maria Isabel c. Coto C.I.8. S/ despido; Cita Online:

AR/DOC/2863/2015).

Precisamente, lo que se controvierte en este caso
concreto como violatorio de principios constitu@tas son dos adicionales que
han sido otorgados a los activos y calificados cOnworemunerativos” y “no
bonificables”, afectando la relacion de proporcimza y el principio de
movilidad de los haberes previsionales. De acuexdm ya expuesto, en
principio, los rubros que perciben los agentes ipoblde parte del Estado
como retribucion salarial, tiene naturaleza remaitoeia y bajo tal calificacion,
integran el salario. No basta con colocar el rotldono remunerativo 0 no
bonificable a un rubro, sino que el mismo deber&a adecuada y

razonablemente justificado para exceptuarlo dekppio inclusivo.

Tengo en cuenta para ello que se ha comentado que
“el pronunciamiento del Alto Tribunal se enmarcdapxistencia de sentencias
previas que tipifican como rédito retributivo todo que perciben los
trabajadores colocados en un esquema de subodindaboral (ver
CSJNacion, 1/9/09, "Pérez c/Disco SA", Fallos 3823 DT 2009-B, 1011,
19/5/10, "Gonzalez c/Polimat SA", Fallos 333:698n el presente caso,
pareciera englobarse a las relaciones de empldz@iiues, precisamente, en
el campo estatal suelen proliferar directivas meglatarias impuestas por el
Poder Ejecutivo que atribuyen a ciertos benefiegiosnémicos derivados del
cumplimiento de servicios el caracter de no remathars y no bonificables v,

en consecuencia, no susceptibles de generar aprteistema a pesar de
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recompensar tareas realizadas.” (“Las remuneragiosm aportes...”;

Pawlowski de Pose, ya citado).

Recientemente, la Corte Federal ha dicho también
gue “la sentencia que considerd que la asignacmétemplada en el Decreto
838/94, impugnado por varios jubilados como miosstr secretarios y
subsecretarios del Poder Ejecutivo Nacional pafica como no remunerativa
la suma mensual abonada en concepto de “reinteggastos protocolares”, no
tenia naturaleza salarial porque se trataba deeumtégro” es arbitraria y debe
ser dejada sin efecto toda vez que dejé sin restdvalegada contradiccion
entre ese término y la eximicién expresa de prasdatnecesaria rendicion
gue supuestamente habrian de reembolsarse.” (CBé8Mran Rufino, José y
otros c. Administracion Nacional de la Seguridadti&os/ reajustes varios”
30/12/2014; Publicado en: DT 2015 (mayo), 1071. aCibnline:
AR/JUR/78821/2014).

La respuesta del Estado pasa por sostener que los
adicionales, al no ser remunerativos por asi estalb la ley, no se encuentran
incluidos en ningun cargo basico testigo, que tassér el indice referencial
tomado para establecer el célculo de los habenmgespondientes al sector
pasivo, por lo que su no liguidacién con relacidasaincrementos establecidos

por paritarias para el sector activo docente radaljustado a Derecho.

No observo que se hubiera siquiera argumentado en
autos la razon por la cual el adicional por zondaesble de ser encuadrado
bajo esa calificacion. Sélo se explica que asiefstablecido por la ley formal
de creacion (Ley | N° 355). En relacion a los deesractivos, el mismo fue
modificado por Acta Paritaria N° 01/2012 del 23felerero de 2012, luego por
Acta Paritaria N° 2/2012 del 26 de julio de 201@2r¢dbada por Ley X N° 59) y
Acta Paritaria del 1 de marzo de 2013, homologadaesolucion N° 58/2013
de la Secretaria de Trabajo y Acta Paritaria deldé5noviembre de 2013,
homologada por Resolucién N° 301/13 de la SeceetiwiTrabajo.

El sélo hecho de que la ley le hubiera conferido e
“nombre” o “denominacion” de no remunerativo y ranlficable no es razén
suficiente para exceptuar del principio, alterafedsustancia remunerativa del
rubro que, como se ha dicho, ha de ser presumida ta habitualidad,

permanencia y generalidad con la que se lo liguigercibe.



Los docentes jubilados contintan percibiendo el
adicional por zona, tal como fue establecido parel12 de la Ley | N° 355,
modificada por la Ley | N° 456, sin que se hubieeapetado la relacion

proporcional con los sucesivos aumentos que reoibies activos.

Por otra parte, el adicional por recursos matsijal
establecido originariamente mediante el Acta PRaitaN® 01/2012 vy
modificado con posterioridad en la modalidad demeinacion, también retine
los caracteres de habitualidad, permanencia y pcap@lidad. Notese
particularmente que el informe de fs. 80/82 da taigue ‘actualmente este
adicional es percibido por la totalidad de los docentes, se encuentren frente a
alumnos 0 no.” La aplicacion de los principios ya desarrollade$dencia que

también corresponde admitir la accidén a su respecto

Digo esto dUltimo teniendo en consideracion el
precedente “Bertran” de la Corte Federal —ya ciaplee declaré arbitraria la
sentencia que no tuvo en consideracion que losgastcibidos no debian ser
rendidos.Mutatis mutandi, no surge de la reglamentacion que el adicional po
recursos materiales deba ser rendido por parte odedbcentes que lo
percibieron. A lo que se suma, como se ha destacagoen la actualidad lo
perciben todos los docentes activos, estén o méefie alumnos, circunstancia
que desvirtua la explicacion que ha dado la reptas®n procesal del Estado

Provincial al responder la accion.

Es por ello que propicio que se haga lugar a la
demanda en todas sus partes, declarando que lderadiés por zona y por
recursos materiales son remuneratorios, correspoddique sean considerados
a los fines de la aplicacion de la movilidad prnal del haber de la actora,
por los periodos reclamados.

V.-

Solicito a V.E. que tenga por cumplida Ila

intervencién conferida.

Procuracion General, 21 de septiembre de 2015.



