B. 474. XXXI V.
Bovari de Diaz, Aida y otros c/ Estado

Naci onal -M de Defensa- s/ personal mlitar
y civil de las FF. AA. y de seg.

Corte Saprema do  Gusticia de la SNacion

Buenos Aires, 4 de nayo de 2000.

Vistos |los autos: “Bovari de Diaz, Aida y otros c/ Estado
Naci onal -M de Defensa- s/ personal mlitar y civil de |as

FF. AA. y de seg.”.
Consi der ando:

1°) Que la Sala V de |la Camara Naci onal de Apel a-
ciones en | o Contenci oso Adm nistrativo Federal, al revocar |a
sentencia de la instancia anterior, adnmitid parcialnente |a
demanda deducida por wuna serie de mlitares retirados vy
pensioni stas de |la Armada Argentina y, en consecuencia, con-
dené al Estado Nacional a pagar a algunos de |os actores el
supl enment o por "responsabilidad de cargo o funcién", la com
pensaci 6n "por vivienda" y el suplenento por "zona" previstos
en el decreto 2769/93 y en la resolucion del Mnisterio de
Def ensa 1459/ 93. Contra tal pronunciamento el denmandado in-
terpuso el recurso extraordinario que fue concedi do parcial -
mente a fs. 136.

2°) Que para asi decidir la camara consi der6 que si
bien de |as normas citadas surgia que tal es asignaci ones ha-
bi an sido otorgadas con caracter particular y para conpensar
det erm nados gastos realizados por los mlitares en actividad,
se habia desvirtuado su aplicacién, toda vez que de 1|os
i nformes presentados por |la Armada Argentina surgia que el
supl enment o por responsabilidad de cargo o funci 6n, |a conpen-
saci 6n por vivienda y el suplenmento por zona habian sido per-
ci bi dos por la generalidad de | os suboficiales de | a Arnada,
al haberse superado, en al gunos casos, el tope del 68% esta-
bl eci do por la norma. De ahi que el tribunal concluydé que por
el caracter general en que aquéllos habian sido otorgados
debi an ser conputados para | a determ naci 6n del haber de re-

tiro de | os actores.



3°) Que el recurso extraordinario es formal nente
adm sible, toda vez que en el caso se halla en juego la in-
terpretaci én de normas federales, y la decision final del
pleito ha sido adversa al derecho que el apelante funda en
ellas. Asimsnp, si bien el recurso fue concedi do parcial nen-
te, conforme con la doctrina de Fallos: 301:1194 y 307: 493,
corresponde que la Corte atienda | os agravios con |a anplitud
gue exige la garantia de |a defensa en juicio, en tanto anbos
aspect os del recurso (exégesis de normas federales y arbitra-
ri edad) aparecen inescindiblenente |igados entre si.

4°) Que la ley 19.101, nodificada por la ley 22.511
establ ece que el haber de retiro debe cal cul arse sobre el
ciento por ciento de |la sunma del haber nensual y supl enmentos
generales a que tuviera derecho el personal a |la fecha de su
canbio en la situaci on de revista, cono asi tanbi én en igual
porcentaj e sobre "cual qui er otra asignaci 6n gque corresponda a
| a generalidad del personal de igual grado, en actividad”,
pues, habra de entendérsela acordada en concepto de suel do
(conf. arts. 54, 55y 74, inc. 1°).

En canbio, la ley excluye a ese fin -adenas de | as
asi gnaciones famliares-, a |os suplenentos particul ares -es-
tabl ecidos por la norma y |os que el Poder Ejecutivo pudiere
crear con alcance particular, en "razén de |las exigencias a
gue se vea sonetido el personal conb consecuencia de |a evo-
| uci 6n técnica de | os nedi os que equi pan a | as fuerzas arnadas
0 por otros conceptos”"-, y a l|las conpensaciones que en |a
forma y condiciones que determine |a reglanentaci 6n se otor-
guen al personal que "en razdon de actividades propias del

servicio deba realizar gastos extraordinarios" (arts. 57, 58 y
74, inc. 2°).

5°) Que, en esas condiciones, el Poder Ejecutivo
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dicto el decreto 2769/93 y el Mnisterio de Defensa | a reso-
| uci 6n 1459/ 93, por l|las cuales se crearon -y en al gunos su-
puest os se nodificaron- diversos suplenentos particulares y
conpensaci ones desti nados al personal en actividad del Ejér-
cito, de la Armada y de |la Fuerza Aérea. En tal sentido, se
I nstituyeron: el suplemento por "responsabilidad de cargo o
funci on" (art. 1°); |a conpensaci 6n por vivienda (art. 2° que
actualizé y nodifico las reglanentaciones anteriores), la
conpensaci 6n por adqui sici 6n de textos (art. 3°), el suplenento
por mayor exigencia de vestuario y el suplenmento por zona
(resoluci 6n citada que nodifico reglanmentaci 6n anterior de
art. 57 de la ley 19.101). Con respecto al prinmer suplenento
citado, la nornma establece que sus destinatarios no podran
superar un determ nado porcentaje del total del personal
conmprendi do (68% . Asim snp, se determ nd expresanente que | a
liquidacién de tales asignhaciones se debia ajustar
estrictamente a lo previsto por los arts. 57 y 58 de la ley
19.101 y, en consecuencia, su otorgam ento no podia ser gene-
ralizado, ya sea por el grado o por |la situacion de revista en
|l a actividad (art. 5°). Por decreto 388/ 94 se establ eci 6 que
| os suplenentos particulares y l|a conpensaci6n a que se
refiere el decreto 2769 son de caracter no renmuneratorio y no
boni ficable y sél o podran ser percibidos por |os beneficiarios
mentras duren en el ejercicio del cargo o funcién por |as
cual es | es hayan si do adj udi cados.

6°) Que, en lo que al caso interesa, se establecid
que el suplenmento por responsabilidad de cargo o funci on seria
otorgado, cualquiera que fuese el grado que ostentara el
personal mlitar, a quien, estando destinado en el pais, de-
senpefiase un cargo o funci én que significara el ejercicio de

responsabi |l i dades directas en | a conducci 6n del personal o en
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| a adm ni straci 6n de materiales, cono el caso de |l os jefes de
uni dades mlitares; |a conpensaci 6n por vivienda, en canbio,
s6l o seria percibida por el personal mlitar destinado en el
pais que no ocupara vivienda fiscal; y, finalnmente, el suple-
mento instituido por la resolucion 1459, seria abonado a
aquel | os que estuvi esen obligados a prestar sus servicios en
| os | ugares geograficos que especifica |a reglamentaci on.

7°) Que de la exégesis de las nornas citadas y de | os
informes de fs. 97/100, 104/105 y 113/114 se puede concluir
que | os suplenentos y conpensaciones cuestionados en el sub
lite no han sido creados ni otorgados con caracter gene-
ralizado a la totalidad del personal en actividad ni a la
totalidad del personal de un msno grado, y que su aplicaci 6n
se ha ajustado, en general, a los térm nos del decreto del
Poder Ejecutivo y la resolucion del Mnisterio de Defensa. De
ahi que tales asignaciones, instituidas y aplicadas con ca-
racter particular y conb conpensaciones de ciertos gastos
(arts. 57 y 58 de la ley 19.101), en tanto participan de tal
nat ural eza, no puede consi derarsel as acordadas en concepto de
suel do y, por |o tanto, no deben ser conputadas para determ -
nar el haber de retiro.

8°) Que, en efecto, de los infornmes solicitados por
| a camara cono nedi da para nejor proveer, surge que el suple-
nment o por responsabilidad de cargo o funcion no | o perciben el
21,5% del personal superior y el 57,5% del personal subal-
terno; |la conpensaci 6n por vivienda no |la recibe el 43% de
personal superior y el 14,9% del personal subalterno y el
supl enento por zona no se otorga al 41, 6% del personal supe-
rior y al 25,63%del subalterno.

9°) (Que, por otro lado, del cuadro conparativo
agregado a fs. 113 surge el porcentaje del personal mlitar,

del misnp grado que | os actores, que no percibe |as asigna-
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ci ones cuestionadas en el sub lite. Ademds, esta probado que
exi ste personal de la Armada en las distintas jerarquias que
no reci be ningun supl enento de | os establ eci dos por el decreto
y la resoluci6n en exanmen (fs. 104 in fine y 104 vta.) y que
aquél l os -en su mayoria- no son de nivel anal ogo, toda vez que
han sido otorgados de un nodo gradual segin conb se
configurase el presupuesto de hecho que |es dio origen.

10) Que | o expuesto estd avalado con el alcance
tenporal que se les ha otorgado a |as diversas asignaci ones,
"exclusivanente, durante el tienpo que desenpeiie el cargo o
funci 6n por | as cual es hayan sido adjudi cadas". Es decir, que
el suplenento previsto por el art. 1° del decreto 2769 debe ser
pagado en l|la nedida en que el personal mlitar ejerza
ef ecti vanente aquella funci 6n. La conpensaci 6n por vivienda se
paga solanente a quienes no ocupen vivienda fiscal de uso
particular. El suplenento por zona se mantiene mentras el
mlitar de carrera pernanece destinado en |los |lugares a que
hace referencia |la resoluci 6n 1459. En tal es condi ci ones, no
exi ste duda de que el caracter provisorio de | as asi gnhaci ones,
asi conb l|a necesidad de que se cunplan circunstancias
facticas especificas, revela que existe un lazo inescindible
entre aquéllas y el ejercicio activo del cargo gue se ocupe,
habi da cuenta de que el pago de | os suplenentos y conpensa-
ci ones cesa automaticanente cuando la funcidn termna, se
adqui ere vivienda fiscal o el mlitar es trasladado a un des-
tino en el cual |a reglanentaci 6n no otorga ni nguna conpensa-
ci on.

11) Que no obsta a | o expuesto |o decidido por |a
camara en cuanto a que el suplenento sera general si supera el
tope del 68% establ ecido por el art. 1° del decreto 2769/ 93,
pues tal razonamento resulta el fruto de una reflexion

di screcional en la nedida en que cualquiera que sea el
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porcentaje que se tenga en cuenta (45% 60%y/o 68%, ello no
evidencia que sea la totalidad de los mlitares en actividad
gue | o percibe, aspecto factico éste que resulta esencial para
concluir en que se otorgd con caracter generalizado. En
efecto, en Fallos: 312:787, 802 y 318:403 se destacd que de
| os decretos dictados por el Poder Ejecutivo surgia que |as
asi gnaci ones habi an si do otorgadas con caracter generalizado a
la totalidad de los mlitares en actividad. En Fallos:
321: 619, con respecto a la Policia Federal, se considerd que
si bien del decreto surgia su caréacter de particular, su
aplicacion -en contravencion a |lo dispuesto por |a nornma-
habia i nportado que la totalidad de | os suboficiales auxilia-
res en actividad hubi esen percibido uno u otro de |os supl e-
ment os creados por el decreto 2744/93, los cuales eran de
ni vel anal ogo.

12) Que en tales condiciones, este Tribunal ha con-
si derado que para que una asignaci 6n sea incluida en el con-
cepto de sueldo y, por |lo tanto, deba ser trasladada al haber
de retiro por haber sido otorgada con caracter generalizado,
se requiere -en principio- que la nornma de creaci 6n |a haya
otorgado a la totalidad de los mlitares en actividad -10o que
evi denci a que no es necesario cunplir con ninguna circunstan-
cia especifica para su otorgam ento, pues se accede a ella por
la sola condicion de ser militar-; y excepcional nente, en el
caso en que de la norma no surja su caracter general, en la
nmedida en que se denuestre de un nodo inequivoco que |a
totalidad del personal en actividad de un msno grado o de
todos |los grados |lo percibe y que inporte una ruptura de |la
razonabl e proporcionalidad que debe existir entre el sueldo en
actividad y el haber de retiro. CGrcunstancias éstas que, cono
ya se ha exam nado en |os parrafos precedentes, no se han

configurado en el sub lite.
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13) Que cabe destacar, por otro |lado, que al aplicar
el tope del 68% a | os diversos supl enentos contenpl ados en el
decreto 2769/ 93, cuando aquél so6lo fue establ ecido para el de
responsabilidad por cargo o funciodn, el a quo ha basado su
interpretaci 6n en su sola voluntad, pues no surge del fallo
cuestionado ningun argunento convincente que sustente su
deci si 6n. Ademés, al considerar que aquel tope se debia apli-
car en relacién a cada uno de |os diversos grados mlitares,
la camara se apartdé -sin fundanmento- del texto de la norma
citada, en cuanto determ na que |la aplicacioén del citado su-
pl ement o no debe superar un méxi no del 68% de personal mlitar
en actividad. Tal circunstancia fue determ nante para que e
juzgador omtiera valorar la real finalidad que tuvo tal
limtaci 6n, particularnente en | o que respecta a | os al cances
del presupuesto nacional .

14) Que, por lo demads, no se advierte que el Poder
Ej ecutivo, cono jefe de | as fuerzas arnmadas, se hubi ese exce-
di do de sus facultades reglanmentarias (arts. 57 y 58 de la |ley
19.101). En efecto, al otorgar las asignaciones aqui
cuestionadas y determ nar sus al cances tenporales y facticos
sobre la base de criterios de oportunidad, mérito o conve-
ni encia tenidos en cuenta al nonento de su dictado, el Poder
Ej ecutivo ha procurado conpensar ciertos gastos que esta
obligado a realizar el personal mlitar en actividad y deter-
m nadas circunstancias especificas que debe cunplir, funda-
nmento éste que surge de | os consi derandos del decreto citado.

Por ell o, se declara procedente el recurso extraordinario
y se deja sin efecto el fallo cuestionado. Con costas por su

orden atento a que los actores pudieron razonablenente
consi derarse con derecho a denmandar (art. 68, parrafo 2° del

Codi go Procesal Civil y Conercial de |la Nacion). Vuelvan |os

autos al tribunal de origen a fin de que, por quien corres-
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ponda, se dicte un nuevo pronunciamento con arreglo a lo
expresado. Notifiquese y, oportunanente, renitanse. JULIO S
NAZARENO (segln su voto)- EDUARDO MOLI NE OCONNOR - AUGUSTO
CESAR BELLUSCI O - ENRI QUE SANTI AGO PETRACCH (segun su voto) -
ANTONI O BOGGE ANO - GUILLERMO A F. LOPEZ - GUSTAVO A. BOSSERT
- ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ.

ES COPI A
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-//-TO DEL SENOR PRESI DENTE DOCTOR DON JULI O S. NAZARENO Y DEL
SENOR M NI STRO DOCTOR DON ENRI QUE SANTI AGO
PETRACCHI

Consi der ando:

1°) Que la Sala V de |a Camara Naci onal de Apel a-
ciones en | o Contenci oso Adm nistrativo Federal, al revocar en
lo principal la sentencia dictada en | a instancia precedente,
admti o parcialnente |la demanda interpuesta por una serie de
mlitares y pensionistas de la Arnmada Argentina vy,
consecuent enente, condené al Estado Nacional a incluir en el
rubro "suel do", sobre |la base del cual se les liquidan |os
haberes de retiro y pension, el suplenento "por responsabili -
dad de cargo o funcién" y |la conpensaci 6n "por vivienda" pre-
vistos en el decreto 2769 de 1993, asi cono el suplenmento "de
zona" reglanentado en | a resol uci 6n del Mnisterio de Defensa
1459 de 1993. Excluyd del conputo del suplenmento por respon-
sabilidad de cargo o funcién a | os actores cuyos haberes se
| i qui dasen en base al sueldo del grado de suboficial mayor, y
de | a conpensaci 6n por zona a aquell os cuyos haberes se |i-
qui dasen conforne al sueldo de | os grados de suboficial mayor
principal, y prinero. Contra tal pronunciamento, el demandado
i nterpuso el recurso extraordinario concedido a fs. 136.

2°) Que, comp fundanento, el tribunal de alzada
expresé que si bien en el decreto 2769 de 1993 se habia dis-
puest o que el suplenmento por responsabilidad de cargo o fun-
cion fuera percibido por quienes tuvieran responsabilidad
directa en | a conducci 6n de personal o adm ni straci 6n de na-
terial, y por no mas del 68% de |os efectivos, los infornes
solicitados para nejor proveer y oportunamente agregados a |la
causa denostraban que, en realidad y salvo el caso de |os
subofici al es nayores, dicho suplenento era percibido por mas

del 70% del personal mlitar en actividad con el msnp grado
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gue | os demandantes. Con relacion a |a conpensaci 6n por Vvi-
vi enda, tanbi én prevista en ese decreto en beneficio del per-
sonal mlitar en actividad que no ocupara vivienda fiscal de
uso particular adm nistrada por |as fuerzas arnmmdas, sefial 6
gue |l os m snos informes indicaban que, excepto un ninino por-
centaje, la percibian todos |os demas menbros de |a Arnada
Argentina. Respecto del suplenento de zona destacO que, segun
| os i nfornes antedi chos, ésta era percibida por el 75% de |os
subofi ci al es segundos.

Expresdé que, toda vez que tal es conceptos eran per-
ci bi dos por nmas del 68% del personal mlitar -paranetro esta-
bl ecido en el decreto 2769 de 1993 comp limite de efectivos
gue podian beneficiarse con el pago del suplenmento por res-
ponsabi | i dad de cargo o funcién-, y dado | o dispuesto en el
art. 74 de la ley 19.101 en el sentido de que a efectos del
calculo del retiro -ademas del sueldo y |os supl enentos gene-
ral es debe ser tenida en cuenta "cual qui er otra asignaci 6n que
corresponda a | a generalidad del personal de igual grado, en
actividad, aunque el otorgam ento de aquélla sea posterior al
nonento de su pase a retiro, pues habra de entendérsela
acordada en concepto de suel do"-, debian ser consi derados cono
parte de éste y conputados para |la determ nacién de |os
haberes de retiro y pension respectivos, segun se habia re-
suelto en el caso de Fallos: 312:802.

3°) Que el recurso extraordinario es formal nente
adm sible, toda vez que en el caso se halla en juego la in-
terpretaci 6n de | as normas federal es reglanentarias del régi-
men de sueldos, retiros, y pensiones mlitares, y |a decisiodn
final del pleito ha sido adversa al derecho que el apelante
funda en ellas (Fallos: 310:409 y 443; 315:772 y 317:1908).

4°) Que el hecho de que, en clara transgresion a lo

di spuesto en |la nornma respectiva, |os rubros en disputa sean
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perci bi dos por mas del 68% del personal mlitar en actividad
con el msno grado que | os actores, no puede consi derarse cono
indicativo de |la voluntad de concederlos de manera gene-
ralizada, ni con un alcance distinto del manifestado en el

acto que | os otorga.

5°) Que, con independencia de |as objeciones del

demandado relativas a la inexactitud en que incurrio el tri-
bunal de al zada al conputar dicho porcentaje sobre | a base de
| a cantidad de personal correspondi ente a determ nados grados
de la jerarquia mlitar y no sobre la totalidad del persona

en actividad, cabe advertir que no resulta posible atribuir a
ese hecho una fuerza normativa mayor que |la que surge del

texto expreso del decreto 2769 de 1993.

6°) Que, habida cuenta de que |a asignacion "por
responsabi |l i dad de cargo o funci 6n" fue explicitanmente creada
con caracter de suplenento particular y limtada a cierto
porcentaj e maxi no del personal en actividad y que, a su vez,

| as asi gnaci ones "por vivienda" y "de zona" fueron respecti-
vanent e est abl eci das conp conpensaci 6n -esto es, con caracter
restitutorio de gastos que el personal habria debi do afrontar
a raiz de la efectiva prestaci on de servicios- y cono suple-
mento particular, de conformdad con la |ey que especifica-
nmente rige la materia (cuya aplicacion al caso se pide al
Tri bunal ) no corresponde que tales conceptos sean abonados a
todo el personal en actividad ni que sean conputados para |a
det erm naci 6n de | os haberes de retiro (art. 74, ley 19.101,

nodi fi cada por la |ley 22.511).

7°) Que, por lo denas, a |os jueces no |es conpete
inquirir sobre el mayor o nenor grado de acierto con que el
Poder Ejecutivo, en ejercicio de |as facultades del egadas por

la ey 19.101, ha elegido y disefado | as condi ci ones singul a-
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res que, a su criterio, habilitan al personal a percibir el

supl emento particul ar "por responsabilidad de cargo o funci én"
creado en el decreto 2769 de 1993, y l|la conpensaci 6n por
vivienda y el suplenento de zona aludidos. Ello es asi toda
vez que, en ausencia de paranetros |egales de referencia, no
cabe inmscuirse en la cuestion relativa a discernir en qué
medi da | a conduccion directa de efectivos mlitares -a que
hace referencia ese decreto- difiere del poder de mando
i nherente a cada grado de la jerarquia mlitar, o si por "ad-
m ni straci 6n del material" se ha querido aludir a |a adqui si -
cion de vehiculos, a la construccion de viviendas para el
personal mlitar, o al acopio de nuniciones; ni en caracteri-
zar si la indisponibilidad de vivienda en los barrios mlita-
res del lugar de destino, o el cunplimento de funciones en
det erm nadas | ocal i dades constituyen circunstancias que jus-
tifican una conpensaci 6n especifica. En otras pal abras, no es
posi bl e que I os tribunales sustituyan el criterio adoptado por
el comandante en jefe de | as Fuerzas Arnadas en | a descripci 6n
de | as nodal i dades singulares que, a juicio de éste, nerecen
ser consi deradas separadanente del resto de |as condiciones
generales propias del servicio de armas, a los fines de
conpensar adecuadanmente al personal que | o presta.
8°) Que, finalnmente, cabe recordar y aplicar en el
caso el principio con arreglo al cual |os actos que establ ecen
y determnan los salarios de |los funcionarios civiles vy
mlitares de | a adm nistraci 6n del Estado no son suscepti bl es
de interpretaci 6n extensiva pues, al inplicar una directa
asunci 6n de nuevos conprom sos, su validez esta |imtada por
el quantum de | a habilitaci 6n presupuestaria que |os respal da
(confr. art 33, ley 24.156).
Por ello, se resuelve declarar procedente el recurso

extraordinario, y dejar sin efecto el fallo cuestionado. Cos-
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tas por su orden. Vuelvan los autos al tribunal de origen a
fin de que, por nedio de quien corresponda, se dicte un nuevo
pronunci amento con arreglo a |lo dispuesto en el presente.
Noti fiquese y, oportunanmente, remtanse. JULIO S. NAZARENO -
ENRI QUE SANTI AGO PETRACCHI .

ES COPI A
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