DEDUCE RE

Excelentisima Cdmara de Apelaciones
Contencioso Administrativo v Trbutario
De la Ciudad Autdénoma de Buenos Aires:

ANA CELINA ZORZENON, Abogada C.PACF., T® 62, F*
151, domicilio electrénico en CUIT 23-20275875-4, en mi cardcter de Jetrada
apoderada de la parte actora, con domicilio legal en la calle Tte. Gral. Juan
Domingo Perdn 1920, 3er. piso, en los autos caratulados "SUBI ROBERTO
DANIEL Y OTROS Cf GCBA 8/ EMPLEO PUBLICO (NO CESANTIA NI
EXONERACION)" EXPTE C62166-2013M, a V.E. respetuosamente me
presento y digo:

1
ORJETO

Contra la Sentencia Definitiva de fecha 15 de mayo de 2020,
notificada con fecha 12/08/2020, dictada por la Sala | de esta Excelentisima
Camara de  Apelaciones, vengo a deduwcir RECURSO DE
INCONSTITUCIONALIDAD, en los términos del art. 113 inciso 3 de la
Constitucion de la Ciudad Awonoma de Buenos Aires v de los arts. Articulos 27 v
concordantes de la ley 402, en tanto el fallo dictado en awtos ha controvertido la
interpretacion v aplicacion de una norma de caricter nacional, solicitando sea
concedido y remitido el expediente al Excelentisimo Tribunal Superior de Justicia
de la Ciudad Autdnoma de Buenos Adres. luego de declararlo bien concedido.
haga lugar al recurso v consecuentemente proceda a modificar la mencionada
sentencia, con costas a la demandada.,

1
CALSA
La sentencia dictada por la Excma. Camara de Apelaciones del
Fuero en autos; rechaza el recurso interpuesio por esia parte, confirmando el




rechazo de la demandada incoada en lo que respecta al Cardcter Bonificable del
Rubro en litigio.

A criterio de mi parte, dicho fallo es arbitrario por violacidn de la
garantia constitucional de [GUALDAD ANTE LA LEY la misma viola lisa y
llanamente el PRINCIPIO DEL ART. 16 de la Constitucion Macional asi coma,
entre otros el art. 11 de la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
constituyendo la misma un “escindalo juridico™ que la doctrina ha denominado
“arbitraniedad sorpresiva” en lanto la cuestion nace de la propia séntencia objeto
del recurso.

Por ello la misma encuadra en el caso constitucional previsto por el
art. 27 de la ley 402 y el art. 113 de la Constitueion de la Ciudad.

Asi las cosas, la Sala | de la Exema. Camara, en un

decide RECHAZAR el recurso interpuesto por esta parte,
confirmando el _cardcter remunerativo_del Fondo Nacional de

Incentivo_Docente v _ordenando el pago de las diferencias
resultantes de dicho reconocmiento, mientras gue rechaza los
agravios referidos al caracter bonificable del suplemento.

E ir, inici a d d ara que el
GCBA abone la suma “FONAINDO"™ con el caricter que fue
creado por el legislador v que se reconozea que dichas sumas

poseen el caracter de haber, v por tanto deben bonificar tanto en
aguinaldo como en antigiiedad, |la sentencia reconoce caricter

remunerativo_del suplemento, lo_gue equivales a reconocer su
caracter salarial, pero le deniega las caracteristicas tipicas de un
salario.

De igual manera, luego de haber hecho lugar al
recurso, impone las costas “por su orden™, desconociendo el
principio legal de la derrota.
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La sentencia que sella de manera definitiva la suerte de mi parte,
cambiando los amtecedentes v la realidad juridica actual, en tanto miles de
docentes en las mismas condiciones y por orden de los jueces de éste fuero
perciben en la actualidad el FONAINDO como “remunerativo ¥ bonificable™

Esta nueva postura de la Camara se basa; por un lado en:

|- “...En consecuencia, lengo para mi que no es posible seguir
sasteniendo la ausencia de legitimacion pasiva por parte del demandado. (...} Por
fo dicho hasta agui, invocando muevamente la interpretacion mds beneficiosa
para el trabajador, alemto la irrazonabilidad del articulo 3° del Anexo I de la
Resolucion N® HEQGCABASEDDY, considero gue en el caso de autos aviste
razan al fremie actor en cuanto a la pretensidn relativa al cardeter remunerativo
del rubro amalizado, por lo que no cabe mdy que rechazar el recurso interpuesio
powr fa demandada, (Ora, Fabigma I Schafrik de Nuflez)

2 "...} La reglamentacidn bajo examen dispome expresamenie
que los adicionales oforgades no serdn compuiahles para el cdfculo de la
amfigiiedad, por lo gue no se presenfa una sitwacidn de  indelermimocion
normalive. {...) En comsecuencia, entiendo que corresponderd rechazar el
agravio bajo andfivis... " (Dra. Fabiana H Schafrik de Nuhez)

Asl las cosas, la Excema. Camara del Fuero ha sufrido cambios de
opiiion a lo lergo de los altimos afios de la siguiente manera:

a) Sentencias que otorgaron ¢l FONAIDO con  cardcter
Remunerative v Bonificable, con diferencias.

b} Sentencias que otorgaron ¢l FONAINDO con caricter
Remunerativo, con diferencias.

¢} Sentencias que rechazan la demandada en todas sus paries.

d) Sentencias que reconocen el cardcter Remunerative del
FONAINDO, pero sin diferencias

Asi las cosas, con éste dltimo fallo ha quedado zanjada la discusion
que s¢ venia sucediendo en [a cual se sostenia (sélo por parte de la Cédmara) que ¢l
GCBA no poseia legitimacion pasiva para ser demandado v por tante el Estade
Nacional era el dnico responsable,



Cuestion complctamente alejada de la realidad en tanto mis
mandantes no son empleados del Estado y por tanto se encuentran inhabilitados de
presentarse en el Fuero Federal a demandar

Ahora bien, ¢l nuevo andlisis efectuado por la Excma. Sala | es
impecable, y arriba a conclusiones exactas, aunque lamentablemente dictamina:

“la noturaleza bonificable o no bonificable constitiye un resorfe
prapio del organo encargade de fijar la politica salarial del sector en cuestion, a
diferencia de lo que sostuvieron los actores en su recurso "

Esta parte no logra comprender como llegan a esa conclusion, pues
este punto de la sentencia no estd fundamentado, pues los fallos que mencionan no
son de causas similares o la de autos,

Mo se concluye de ningin analisis v contradice 1odos v cada uno de
los fallos anteriores ¥ sobre todas las cosas, de la realidad.

Es decir, reconocer el cardcter remuncrative implica que deben
hacerse aportes por dichos montos, para que dicho monto forme parte del haber y
en consecuencia al momento de jubilarse sea lomado en cuenta del computo
icial de haber jubilatorio. Y de ahi que, si forma parte del haber v es considerado
tal a los efectos jubilatorios es incoherente que se le niegue ¢l reconocimiento de
su caracter bonificable... nos preguntamos, es haber o no el FONAINDO?

La sentencia atacada nada dice al respecto. ..

El reconocimiento a futuro de la obligacion implica que, luego de
20 afios solo serda haber a los efectos de los apories v nada mas? (seria un haber a
medias...)

Es por lo expuesto que el argumento de la Camara en lo que
respecta al caracter bonificable resulta vacio a luz de la realidad juridica.

Es por ello que esta parte entiende que la arbitrariedad se basa
en que: la Sala se apartd del cuadro provisto por la aqui actora haciendo un
reconocimients parcial del reclamo pero ddndole al rubro en cuestién una
figura juridica inexistente de “semi haber”, o sea, haber a los efectos de
aportes y aguinaldo v no haber a los efectos de la antigiiedad.

Ello comporta ignorar la relacién laboral de empleo piblico
habida entre las partes y las nefastas consecuencias de la falta de aportes a la
Seguridad Social, se ignord la prucha producida por esta parte asi como la



ausencia total de probanza por parte de la demandada receptando como
ciertas las meras manifestaciones de la demandada; asi como el de igualdad
ante la ley; como V.E. podrd ver, la sentencia implica un supuesto de gravedad
extrema en la cual se verifica un apartamiento imequivoco de la solucidn previsia
por la ley ¥ una absoluta falta de fundamentacion (Fallos 311:2187; 313:62, etc).

En el caso que nos ocupa la sentencia es arbitraria dado que incurre
en los siguientes vicios:

a. apartamiento inequivoco de la solucidn normativa prevista para

el caso;

b. decisiva carencia de fundamentos;

¢. menoscebo de la garantia de defensa en juicio o de la regla del

debido proceso o que frustra el derecho federal;

d. dictado sobre la base de la mera voluntad de los jueces;

e. wviolacion de la esencia del orden constitucional, cuyo primer

enunciado es afianzar la justicia;

f. mno significar una derivacion razonada del derecho vigente con
aplicacion de las circunstancias comprobadas de la causa;
exceso de los limites propios de razonabilidad;
omisiones ¥ desaciertos de gravedad extrema gque invalidan
como actos jurisdiccionales o de groseros errores juridicos;

L. contravencidn a un adecuado servicio de justicia.

Por otro lado, ¢cabe mencionar tsmbién, que el fallo objetado carece
de la debida motivacion (Sagués, ob. Cit, II, pdg 339); es decir, cuando la
sentencia resuelve en contra o con prescindencia de las prucbas fehacientes
regularmente presentadas en el juicio o fundindose en pruebas que no constan el
proceso, tal el caso de autos. (se encuentra probado en sutos la falta de aportes
jubilatorios)

=

La sentencia incurre en dos vicios que la descalifican como tal: (i)
falta de fundamentacion adecuada y (ii) arbitraridad.

La lectura de la sentencia permite observar que su aparente
fundamentacion se limita a (i) esbozar aspectos abstractos y generales v (ii) repetir
argumentaciones de la presentacion realizada por la demandada.

Con relacion al primero de los vicios sefalados cuadra ponderar
que la sentencia incurre en defecto de fundamentacion.



Puede puntualizarse que, incluso, la sentencia exhibe
fundamentacion que repite textualmente los argumentos presenlados por la
demandada tanto en la contestacion de demanda como en los agravios para
rechazar ¢l cardeter bonificable,

No es reprochable moedificar la postura, siempre que el sentenciante
tenga motivos para ello, sin embargo en autos, solo se fundamenta “un nuevo
andlisis de la cuestién™ ¥ la normativa resulta ser la misma desde ¢l afio 1998,
por lo que resulta contradictorio, va que nada ha cambiado hasta el dia de la fecha,

La ley 25.053 sigue siendo la misma que la dictada alld por el afio
1998, asl como que el demandado es ¢l mismo v la calidad de los actores s la
misma que los del expediente Aznar, Larreategui, Bianchi, Vera, Orue, asl como
en tantos olros expedientes, salvo por que cambian los nombres de los ahora
actores.

Denota arbitrariedad en el fallo, en tanto el mismo ha sido dictado
en base a la mema voluntad de los jueces, entre otras cosas, sin mencionar el
escandalo juridico que ello implica, considerando gue nada ha cambiado desde el
dictado de aquella sentencia en el expediente Aznar y Orue, cabe preguntamos
ahora CUAL ES LA SENTENCIA CORRECTA?Y.

La realidad de la cuestion es que existen cientos de docentes que
por orden judicial emanada del Fuero, hoy perciben el FONAINDO como
remunerativo ¥ bonificable.

Como también los hay quicnes tan solo lo perciben como
remunerativo,

¥ TODOS ELLOS PERCIBIERON LAS DIFERENCIAS!

Asi es como se gencra el esciandalo juridico, dado que existe una
flagrante desigualdad entre quienes envisten iguales caracteristicas, es decir, todos
son docentes en igualdad de condiciones, sin embargo, ante ¢l mismo reclamo,
obtienen distintas soluciones.

Como muestra de lo resuelto por el Fuero es que el GCBA dictd la
Resolucion WNro. RESOL-2014-1926-58GRH mediante la cual ordena pagar el
FONAINDO como remunerative y bonificable a los integrantes de los
expedientes “Luccro Emnesto Horacio v otros ¢ GCBA™ (2352610), *“Dromi
Maria Rosa y otros of GCBA"™ (17480/0) e “lfiguez Juana Pabla y otros ¢
GUBA"™ (208B110).



En igual sentido, dictd la Resolucion Nro. RESOL-2015-476-
SSGRH con referencia a los actores del expediente “Orfila Mareelo ¥ otros of
GCBA™ (21515/0).

ANALISIS DE LA SENTENCIA

Recordando el objeto de autos, esta parte solicito:

OBJETO

(ue en el cardeter invocado, vengo en legal tiempo y forma o
imiciar formal demanda contra el Gobierno de la Ciudad Autdnoma de Buenos
Aires, con doemicilio en fa calle Urnguay 458 de ésta Ciudad Autdnoma de
Buenos Aires, a fin de que liquide v abone a mis mandantes las diferencias gue
adenda por la errénea ¢ flegal forma en gue ha abonado en sus haberes desde el
afte 1998 ¢l rubro FONAIN.DO, bajo el cédigo 399,

Dicha suma se¢ abona en virtwd de la ley 250353 como “na
remuneraliva ni bonificable " en abierta violacidn de lo indicado por la citada ley
que especificamente indica gue el mome a abonarse consiste en una suma de
cardcter mensial remunerativa y bonificable.

Es decir, desde 1991 mis mandantes perciben un haber por sus
labores integrado por el sueldo basico, la antigiedad v wna serie de CONCEproy
gue no fributaron ni aportaren a sus cajas como asi tampoco bonificaron

Dicha forma de liguidar sus haberes constituyd uma mecdmica que
f¢ ha cesado parcialmente en el afio 2005, por la entrada en vigencia de la ley
1.528 de la Legtslatra Porteiia,

Desde dicha fecha todas lay sumay “blanguearon™ v hacen los
aporfes jubilatorios y bonifican en antigiedad v aguinaldo EXCEPTO EL
RUBRO FO NA IN D).

En efecta, lu presemte demanda rieme como finalidad se ggggw_ﬁ

E.t_rﬂzur los agpories a Seguridad Socigl mp hechos v abomar las diferencio
Ry Er QNG ‘gracier  “no ba.u.'ﬁmﬂe
Fetrocativa iferencia fiedadl,

La demandada debid incluir dentro del rubro SUELDO ¢l eddigo
499 “FO. NA. IN. DO [ley 25053 iambién debid realizar los aportes
previsionales por las sumas no remunerativas,



Ex decir. ademds de los aportes previstonales que mo se hicieron,
fia presente demanda también incluye el reclamo de lax diferencias devengadas v
no ahonadarx {por aguinaldos v antigiedad).

El art. 13 de la ley 23033 especificamente dice ... los recursas del
Fondo Naclonal de Incentive Docente sercn destinados a abonar una asignacidn
de cardcter remunerative por cargo que se liguidara mensualmente ...."
AUNQUE EN LA PRACTICA NO BONIFICA NI ES REMUNERATIVA.

Todo ello, con mds las intereses que por ley carrespondan, con la
EXPPESH condena en cosias,

El presemte reclamo también inclipe la peticidn a V.5 de que
ardene o la comraria a que, luego de firme la liguidacidn de los montos
adewdados. aporte a la caja de jubilacidn las sumas correspondientes a los
apertes previsionales no realizades de las sumas realmente percibidas, dando

en dicho momento formal aviso a la entidad pertinente para que regularice la
sifuacion,

EY reclamo se realiza por los montos v periodos no prescriptos,
TSI e [ (- Y plicars

Es decir, como empleados piblicos del GCBA mis mandantes
imiciaron accidn contra su empleador por la incorrecta liguidacién del rubro,
FONAINDO, girado por el E.N.

Creo que queda claro el objeto de la demanda, el cual en momento
alguno cuestiond el sistema cstablecido mediante la ley 25053 y sus normas
reglamentanas, tal como lo interpretd la sentencia recurrida

Vale aclarar también que, tanto la sentencia recurrida como la
demandada, han reconocido que es obligacion del GCBA “liquidar y pagar” el
FONAINDO .

Conforme la sentencia recurrida de la Camara, la cual en
numerasos fallos se expidié en forma favorable al reconocimiento del caricter
remunerativo y benificable del FONAINDO y una indiscutible legitimacion del
GUBA, ahora revoca en parte este idéntico reclamo, dictando una sentencia,
violatoria de derechos constitucionales v totalmente arbitraria. denotando una
forzada solucidn,




Es decir, nos estd contando que muchos docentes compadieros de
les agui actores cobran las sumas en litigio como corresponde v en cumplimiento
de la ley y de sentencias dictadas por él mismo. Sin embargo, ahora, a la luz de
una nueva opinidn, es modificada parcialmente.

Este punto no resiste mayor andlisis, sin embargo, a mayor
abundamiento, tiene dicho al respecto la Excma. Céimara de Apelaciones del
Fuero que ", &l art. 13 de la citada ley establece expresamente su cardcter
remunerativo, pero sin embargo, (...) este adicional no es abonado con ral
caracter. Ello asi por que, de la ximple compulsa de lax liguidaciones de haberes
(), 5e puede adveriir, leniendo en cuenia el moente descontado en concepto de
aporie fubilatorio (11%). que la suma otorgada en concepta de “FONA IN. DO,
ley 25.053" mo fue computada a esos fines. Por lo tanto, siendo que la propia ley
oforga al adicional que crea cardcter de remunerativo, asi debe ser abonado por
fa demandada, ne existiendo razon alguna para apartarse de lo ordenado por la
mormative en cuestion. Por oira parie y, a mayor abundamiento, menos atin
puede exonerarse de responsabilidad o la demandade de abonar lax
confrifuciones correspondientes a ese adicional por no ser ella quien liguida y
paga, sing ¢l Gobierno Nacional, como lo eshozd en su contestacidn de demande
). toda vez gue lg obligacidn de su pago corresponde al empleador, puesio gue
en la medida que acepta que se abone dicho suplemento, estd implicito que la
acepta en su totalidad come asi también el cardcier de remunerative fver aris,
12,1316, y17 de Ia ley 25.053) (Sala 11, Larreategui, Alicia Marta v ots o/ GCBA
5 empleo publico (no cesantia mi exoncracion), expie, N® 2331000, 02/07/2013;
Bianchi Hilda v ots ¢/ GCBA s/ empleo publico (no cesantia ni exoneracion),
expte. N" 198590, 19/09%2013; Vetere Alejandro Enrigue v ots ¢ GCBA s/
empleo piblico (no cesantia ni exoneracion), expte N° 1782810, 28/05/2009;
Lucero Emesto Horacio y ots ¢f GCBA s/ empleo publico (no cesantia ni
exoneracion), expte N® 25526/0, 27/10/2007; Sala 1, Glas Lidia Alicia v ofts ¢/
GCBA s/ empleo publico (no cesantia ni exoneracidn), expte, N° 27105/0,
10/09/2013; Leonardi Miguel Angel v ots ¢/ GCBA s empleo publico (no
cesantia ni exoneracion), expte. N® 18501/0, 27/02/2007); Garibotto, Andres y ots
o/ GCBA s/ empleo publico (no cesantia ni exoneracion), expte N° 25583/0,
17067201 1; entre muchos otros)



Sin embargo, v es lo que la Camara quiere ignorar, es que la
realidad juridica actual es todalmente diferente.

Es el fuero de Sepuridad Social Nacional el cual acoge
favorablemente los reclamos que los docentes jubilados realizan contra el Estado
Macional, ANSES, por aplicacion de la ley 24016 v solicitan ¢l pago del
FONAINDO, suma remunerativa ¢ integrante del sueldo.

Ante dichos reclamos, la justicla Federal ordena el pago. Y
fenera un cargo por omision de aportes al GCBA.

Sin mencionar gue, ademds, viola la Constitucion Nacional y de la
Ciudad de Buenos Adires.

Como consecuencia del fallo recurrido, los actores percibirin la
SUMa en cuestion como remuncrativa, pero los aportes omitidos quedardn fuera de
sus haberes pasives a future, avalando la incomrecta liquidacion del FONAINDO
efectuada por el GCBA, generando, de esta manera, innumerables juicios contra la
ANSES para su incorporacion dentro de los haberes jubilatorios.

Dice la justicia federal: " ¥ VISTAS: Esiax actuaciones en estado
de dictar semtencia de lax gue, RESULTA: ... prefende se le incluyae en sus
hoheres  previsionales la suma  demominada FONAIN.DO Expone los
Sfundamentos de s pretenston, cita furisprudencia, funda su derecho, ofrece
prueha, plantea los inconstitucionalidodes gue menciona en el excrilo de inicio y
formula la reserva del caso federal.... CONSIDERANDO: L- ... El régimen en
crestion dispania que el beneficio debia liguidarse de conformidad af 82% mavil
de la remuneracidn correspondiente, al ltimo cargo en actividad y sobre exe
monto el 73% para el caso de las pensiones (Conf. art. 4 de la ley 24.016)... IV.-
Resta dilucidar, emionces, qué rubros del haber de actividad deben computarse
para el calculo del referide porcentaje. Al respecto, ¢f art. 6 de la fey 24.241
considera remuneracion ... fodo ingreso que perciblere el afiliado en dinero o en
especies susceptible de apreciacidn pecuniaria, en refribucidn o compensacidn
con motive de su actividad personal en concepto de sueldo, sueldo anual
complementario, salario, honerarios, comisiones, participacion en las ganancias,
habilitaciones, propinas, gratificaciones y suplementos adicionales gue temgan
caracter de habitwales y regulares, cualguiera fuere la denominacion que se le
asigne, percibida par servicios ordinarios o extraordinarios prestados en relacidn
de dependencia”. Por tal motivo, 5i los adicionales que se abonan al personal en
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actividad, cualguiera sea su denominacion, son percibidos en forma habitual y
regular, integran su remuneracion. ¥ como tal deben ser tenidos en cuenta para
determinar el haber jubilatorio. Ello es lo qyue sucede en la especie, en tanto
gutenes ocupan el cargo gue revistaba fa agccionamte pozan de un haber
conformado por diversos adiclonales de esa naturaleza-general y habitual, gue
come lales deben ser considerados para la denominacidn del beneficio
Jubilatorio, en los términos de las leves 20572, 21120, 21,121 y 21.124. Mdxime,
teniendo en cuenta lo expresamente dispuesto por el Res. 195/03 del Consejo de
la Magistratura que reconoce el cardcter remunerative y bonificable del
aumento.-En un caso andlogo, y con similarex fundamentos, la Sala I de la
Fxema. Camara del Fuere dispuso el reajuste de los beneficios del personal
docente reclamante ~cuyo momo también represema, conforme a la ley 24.0]4,
un porcentafe del haber de actividad- con el edmputo de adicionales del mismo
cardcter {aufos “Ricci, Esther Flena Magdalena y orros™, semt. Dl 288 2000),
Por lo expuesto, entiendo que corresponde hacer lugar a la demanda, ordenando
al prganismoe que reafusie el haber de la accionante teniendo en cuenta los rubros
efectivamerte percibidos en forma habitual y regular y que imtegran la
remuneracion de quienes ostentan ¢l mismo cargo que desempefaba aguella....
Par lo expuesto, v habiendo intervenido la Sra. Fiscal, RESUELVO: 1) Hacer
fugar a la demanda interpuesta, ... el reafuste de lox haberes de acuerdo a lo
dispuesta en ef art. 4" de la citada ley, teniendo en cuenta para el cdlenlo del
haber, los adicionales o rubros efectivamente percibidos en forma regular y
habitual por el persomal en octividad cualguiera sea su demominacin, de
conformidad a lo considerado w supra.. ... Copiese, regisirese, notiffquese por
Secretaria, dese imtervencidn a la Sra. Representante del Ministerio Piblico, y
oporfunamente archivese. GERMAN PABLD ZENOBI Juez Federal Subroginte.
Expte. Nro.: 314902013 AUTOS: Ramirez Flsa Laura ¢/ ANSES s/ reajustes
varios” Sentencia del 11 de abril de 2014,

Lo mis alarmante de toda esta situacion, es quizés los eriterios de
las Salas de la Camara del Fuero donde en ¢l mismo precedente, lo interpretan de
manera distinta, v arriban a soluciones distintas, v agui es donde s¢ ve con
clandad mendiana el “ESCANDALO JURIDICO", pees ante ¢l mismo
fundamento arriban a soluciones disimiles v producen una realidad fictica
distinta. tenemos docentes que cobran actualmente dicho cidige como



remunerative ¥ bonificable ¥ otros no (la sentencia tira por el piso el precepto
constitucional de “igual remuneracidn igueal tarea™ e “igualdad ante la lev™).

El mentado rubro es liquidado por una Ley Nacional {25053) que
se ha sometido a la Jurisdiccion de la ciudad, no cuestionando su alcance sino
solicitando su correcta liguidacion, pues desde su nacimiento ha quedado definida
su naturaleza v la misma no tiene cuestionamientao, sino solo la forma en que la
demandada lo abona.

La arbitrariedad de la sentencia ha sido sorpresiva pues nace
su arbitrariedad cn el acto propio del dictado v mal podian las actoras prever
este resultado cuando ya se han expedido algunas Salas de la Excma. Camara
sabre ¢l tema otorgindole el cardeter remunerativo y bonificable.

Asi las cosas, habrin compafieros de los aqui actores que perciban
el FONAINDO como remunerative v bonificable, que ya cobraron las sumas
adeudadas por la forma incorrecta liquidacidn, v, actualmente, el GCBA le hace
los aportes jubilatorios correspondientes v perciben la bonificacion por antigiledad
v aguinaldo incluvendo dicha suma.

Al respecto han dicho los Dres. Nélida Mabel Daniele y Esteban
Centanaro, {en su momento) integrantes de la Sala | de la Excma. Cémara de
Apelaciones del fuero en autos Martinez Huerta Adela Elvira v otros of GCBA s/
empleo publico (no cesantia ni exoneracion), Expte. N° 17.274/0, en sentencia del
4 de Junio de 2013 “considero que asiste razon al recurrenfe en este punio,
puesto que, a diferencia de lo resuelio por ¢l Tribunal Superior de Justicia en
relacidn a los suplementos creados por los decretos 4748'90) y [442/98, en la
causa "GOUBA 5/ queja por recurso de inconstituctonalidad denegado en: Parotti
Maria Elena y oty ¢/ GUBA 3/ cobro de peso”, del 14092003, siguiendo las
consideraciones hechas en un precedente andlogo “GCBA & gueja por recurso
de tnconsiitecionalidad denegade en Ruiz Maria Antonieta o GOBRA & cobro de
pesos”, del 1408 203-, entiendo que en el particdar resulta aplicable el
principio “in dubio pro aperario” “..por la previsidn constitucional contenida
en el art, 43 CCBA, puesto que existe en este caso, wn supnesto de “duda”. La ley
23.033 no establece su cardeter de “"honificable” o no, resultando aplicable lo
sefalado por el Tribunal Superior en el precedente “Ruiz™ va citado en cuanto a
gue aum cuande el art. 119 del Estatvio Docenie no extablezca cual es la base
sobre la que debe liguidarse la bonificacion por antighiedad, debe entenderse gue




apunta a aplicarlos sobre los previstos en el art. 118 inc. a) y sabre aguellos del
Ime. ch, @ menos que se hubiese previsto (o contraria, previzion gue, como se difo,
la norma en cuesticn no efectud. Lo expuesto no es sino mds que wna aplicacian
de la doctrina imvocada por este Tribunal en cuanro a que en caso de ocurrir én
ef contexto de una relacidn labaral una sitvacidn dudosa, que admita mds de una
imrerpretacion  posible —como la que se ventila en este sub examime-, debe
preponderar aguella que sea mas favorable ol trabajador, sobre todo por que
exta fey en particwlar, no califica of adicional como “ro bonificable ", Cuando la
ley no distingue no debemos esforzarnos en distinguir por gue de lo contrario, se
haria decir a la ley lo gue efectivamente ella no dice feonf. Sala (] en awtos Vetere
Alejandro Enrigue y ots o/ GCBA s/ emplec publico (no cesantia ni exoneracidn)
expre "N 178280, 284005/ 2009).

En la especie el suplemento reclamado, al dia de hoy y desde el
afio 2012 no se encuentra reglamentado; ¢l FONAINDO ha sido abonado por el
GUBA y percibido por los actores de manera normal ¥ habitual duranie mas de 22
afios, plazo durante el cusl el empleador GCBA lo abono de manera no
remunerativo v no boniticable.

Atento la forma en la cual el suplemento ha sido percibido por los
actores (normal ¥ habitual, v duranie mas de 227 afios) es dable entender que el
mismo debe formar parte del salario, ¥ como tal abonsrse de manera remunerativi
v bonificable.

En este orden de ideas v analizando la situacién a la luz de la
vigencia de la ley 25.053 y sus decretos reglamentarios, ha sostenido la Dra.
Nélida Mabel Damielle, camansta integrante de la Sala 1 de la Exma, Cimara de
Apelaciones del fuero, que "..debo destacar gue a juicio de la suscripta, el
siplemento de fa ley 25033 frubro I90-FONAININDY debe ser declarado
bonificable. Es que.. emtiendn gue el presemte caso presenta wna situacice,
cuanta menas dudosa sine inconstituctonal, en perfuicio de los derechos de las
frabajodores y que conmtraria la integridad del salario, en tanto el principio
general ex que toda suma gue pereibe el irabajador de su empleador compone ¢f
sefario v, como fal, resulta remunerativa y bonificable. En efecto, es cievto que el
articulo 13 de la reglamemacion de la lev, texto modificodo segin decreto
H125/99,  establecld gque esta asignacidn, “por tratarse de incentive no
incorporade definitivamente al salario y a percibir sdlo durante las CINCO (5)
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aflos de vigemcia de la ley, serd no bonificable por ningiin concepro, estanda
sifela iinfcamente a lox aportes v contribuciones con destine a la obra social
sindical y cuota sindical” (el destacado ex prapin). Tal texto me impide agotar
alli ¢l andlisis, ya gue tal articulo confrontado con la realidad evidencia
confradicelones  insoslavables con la proteccion imtegral al trabajador gue
consagra muestra Carta Magna local, Ciertamente, la tansitoriedad imicial del
suplemento  inmvocada por el decrero de mencidn para nmepar su cardcler
banificable, gue se ha prolongade —hasta ahora- mada menos gue por guince
aftos. En efecto, la ley 26728 que aprueba ¢l Fresupuesto General de la
Administracicn Nacional para el Ejercicio 2012 prorrogd el incentive por 9 afios
o contar desde el | de enero de 2004 En estas condiciones, fa limitaciin
estableclda por el decreto 1125/99 ha perdide sentide por el cambio del derecho
obfetive v se presenta solamente como wn escollo al goce de fa plenitud de
derechos que constitucionalmente le corresponde al trabajador. En este sentido,
teniendo en cuenta el propio rexto de la ley gue asigna cardcter remumerativo, el
cambio operade en el derecho objetive y la proteccion del salario y del
trabajador entiendo el decretg 1125/99 resulla un exceso reglamentario y por
ende, ha de ser declarado inconstitucional .. " ("Lamategui Ahcia Marta y otros ¢/
GCBA s/ empelo publico (no cesantia ni exoneracién) 02/07/2013).

En igual sentido se expidid el Dr. Esteban Centanaro en autos
“Martinez Huerta Adela Elvira y otros o GCBA s/ empleo publico (no cesantia ni
exoneracidn), expte N® 1 72740, 04/06/2013.

Con lo cual, a nuestro entender, amerita analizar la cuestion desde
la éptice planteada por el Tribunal Superior de Justicia en autos “GGCBA & guefa
par recurso de inconstitucionalidad demegade en: Paroni Maria Elena y ots ¢
GOBA s/ cobro de peso”, del 14092005, siguiendo lay consideraciones hechas
en un precedente andaloge "GCBA &' guefa por recurso de inconstitucionalidad
denegado en Ruiz Maria Antonieta o/ GCBA & cobro de pesos®, del 14/09/2005 "

A la luz de la falta de regulacion del suplemento abonado por los
actores denominado FONAINDO, considero que resulta aplicable el principio in
dehio pro operario.

Resultando aplicable lo sefialado por el Tribunal Superior en el
precedente “Ruiz” ya citado en cuanto a que “ain cuando ef art. 119 del Estatuto
Docente no establezea cual es la base sobwe la que debe liguidarse la
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bonificacion por antigiiedad, debe entenderse que apumia a aplicarips sobre los
previsios en el art. 118 inc. a) y sobre aguellos del inc. ¢), @ menos gue se hubiese
previsio lo confrario, previsidn que, como se dijo, la morma en cuestion no
efectud. Lo expuests no es sing mds que una aplicacicn de la dociring invocada
por este Tribvnal en cuanto a que en caso de ocwrrir en el contexto de wna
relacidn laboral una sitvacion dudose, que admite mds de una interpreiacidn
posibie —como la que se ventila en este sub examine-, debe preponderar aguella
gue sea mas favorable al trabajador, sobre todo por que esta ley en particular, no
califica al adicional como “no bonificable”. Cuando la ley no distingue no
debenos esforzarmos en distinguir por gue de lo contrario, se harfa decir a la ley
lo que efectivamente ella no dice (conf. Sala If en autos Vetere Alejandro Enrigue
Y oty ¢ GCBA s/ emplea publico (no cesantia ni exoneracidn) expie °N 1782840,
L3 200%9).

Véase que al no existir regulacion alguna al respecto, la duda que
genera el suplemento que se percibe. denominado FONAINDO, durante hace mas
de 22 afios, de manera normal y habitual, ¥ a la luz del principio in dubio pro
operario, el mismo debe ser, sin mas, incorporado al suelda de los actores.

Asi las cosas. es pacifica nuestra jurisprudencia en cuanto a gue
“la frase ‘hacer parecer lo que no es' acontece y describe en su plenitud fa
tipificacidn del actuar de la demandada a través de los decretos cuestionados.
Concurren ademds razones de moralidad administrativa para affanzar lo nocion
de que el Namade Estado de Derecho no consienre que al margen de la legalidad
¥ de la ética se burlen o se retaceen los derechos constinicionales que a favor del
empleade piiblico provienen del art. 14 biy de la Constituciin Nacional en 1orno a
una remuneracion justa v de la proteccidn del derecho del irabajo en el art, 43 de
la CCCBA™ (Exema. Cimara de Apelaciones del Fuero, Sala 11, *Martinez Huerta
Adela Elvira y ots ¢/ GCBA s/ empleo piblico (no cesantia ni exoneracién), expte.
N® 1727410, 04/06/2013).

Ante la falta de demostracion en contrario por parte de la
demandada, va de suyo que el suplemento es abonado directamente con fondos
del GUBA en su caricter de empleador.

Un motivo mas, que tifie de arbitraria la sentencia recumida v que
amerita sea revocada.
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El decisorio atacado configura una sentencia definitiva a los efectos
de este recurso, por cuanto no podrd ser discutide con posterionidad ni esta sujeto
a remedio alguno, actual o futuro, que no sea la via que por este medio se intenta.

Con lo dicho se cumplen los recaudos de la ley para ser admisible
el recurso.

Il
Al CEDENTES

A fin de cumplir en debida forma con el requisito de
fundamentacién auténoma exigido por la jurisprudencia v doctrina para declarar
la admisibilidad de la apelacidn intentada, a continuacién describiré en forma
detallada los antecedentes de hecho v derecho que precedieron al dictado de la
sefitencia objeto de recurso.

La demanda - ohjeto:

Como apoderada de los docentes:

SLUBIL ROBERTO DANIEL

ALONSO, FERNANDO DANIEL

GRECO, CLAUDIA ANA

MEDINA, SANDRA PATRICIA

MONZON, MARIANA GABRIELA

PALAZZO, MARIA LARA

RANO, SILVANA LYDIA

TARANTOLA, MONICA MARIA

Con fecha 01/08/2013 promovi juicio ordinario contra el EL;EA en
los siguientes términos:
1. EXORDIO
Mis mandaniex son docentes en actividad y rerirados del Gobierno
de la Ciwdad Autdnoma de Buenos Alres, beneficiarias de un haber mensual por
su labor como le consta al Gobierno de la Cindad Awtdnoma de Buenos Aires,
Secrefaria de Educacion, en sus regisfros y como se acredita mediante los
resiimenes de haberes que en copia se adjuntan.

[l OBJETO

(e en ef cardcter invocado, vengo en legal tiempo y forma a
infciar formal demanda conira ef Gobierno de la Cindad Autdnoma de Buemos
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Aires, con domicilio en la calle Urugnay 438 de éxta Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, a fin de que liguide y abone a mis mandantes las diferencias gue
adewda por la errdnea e flegal forma en gue ha abonado en sus haberes desde el
afie 1995 el rubro FONAIN.DO, bajo el codige 399.

Dicha swma se abona en virtud de la ley 25033 como “nmo
remunerativa mi bonificable " en abierta violacidn de la indicada por la citada ley
que especificamente indica que el monto a abonarse consiste en wna swma de
cardacter mensial remumerativa v bonificable.

Es decir, desde 1991 miy mandantes perciben un haber por sus
labores integrado por el sueldo bisico, la antigiedad y uma serie de comcepros
gue o tributaran ni aporiaron a sus cajas coma asi tampoco bonificaron

Dhicha forme de liguidar sus haberes constinuyd una mecdnica gue
se ha cesado parcialmente en el gito 2005, por la enrada en vipencia de la ley
1.528 de la Legislarura Porteiia.

Desde dicha fecha todax las sumas “hlanguearon”™ y hacen lox
aportes fubilatorios v benifican en amtigiedad y aguinalde EXCEPTO EL
RUBRO FO NA IN DO.

En efecto, la presente demanda tiene como finalidad se obligue a

realizar los aportes g Seguridod Social ne hechos v abomar lay diferencias
mﬁr haber abonado dicha sumas_con '-‘EIEEI-E{:‘EEHMEEEL

La ﬁfﬂfﬂﬂﬂ'ﬂdﬂ d!EEl'!:i incluir dz'm‘m ﬂ'EJ' rubro SUELDO el codigo
399 “FO. NA. IN. DO ley 25053%, también debic realizar los aportes
previvionales por las sumas no remunerativas,

Ex decir, ademes de los apories previsionales que no se hicieron,
la presente demanda también incluye el reclamo de las diferencias devengadas v
ne abonadas (por aguinaldos v antigiedad),

El art. 13 de la ley 25033 especificamente dice ... los recursos del
Fando Nacional de Incentive Docente serdn destinados a abonar una asignacion
de cardcter remunerativo por cargo gque se liguidara mensualmente ...."
AUNQUE EN LA PRACTICA NO BONIFICA NI ES REMUNERATIVA.

Fodo ello, con mds los intereses gue por ley correspondan, con la expresa
condena en cosias,
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El presente reclamo también incluye la peticion a V.5 de gue
ordene a la contraria a gue. lwego de firme la liguidacidn de los montos
adewdados, aporte a la caja de jubllacidn las sumas correspondientes a los
aportes previsionales no realizados de las sumas realmente percibidas, dando
en dicho momento formal aviso a la entidad pertinente para que regularice la
situacidn.

Con fecha 28 DE JUNIO DE 2018, Ia sentencia de pnmera
mnstancia hizo lugar parcialmente a la demanda:

Considerd que; ¥ CONSIDERANDO; I Las pretensiones de lax
aclores, docentes dependientes del Gobierno de la Cludad, consisten en gue la
astgnacidn a fa que hacen referencia en su escrito de inicio, calificada como no
remunerativa ¥ no bonificable, sea incorparada a s haber mensual con cardeter
remunerative ¥ bonificable, e imtegre el monto abonade baje el cidigo 001
“sueido " Aximiymo, solicitan gue xe apligwe dicha asignacion ol memtado
suplemento, esto es. gue sobre él se abone antigtiedad y aguinalde y, por Gltima,
gue s¢ abonen las diferencias devengadas y no abonadas correspondientes a los
periodes alli detallados. Ex decir, los actores solicitan: A} gue ¢l rubro salarial
FONAINDO, identificade con el codigo 399, calificado como remunerative por
la ley 23.053 pero no abonado con dicho cardcter, pase a integrar el haber
mensual v s¢ incorpore al rubro 001 (sueldo bdsicol; B que de acuerdo a esay
puntas, se reafusten y religuiden loy rubros que se toman con referencia al rubro
sueldo, y: C) que se calcule corvectamente el rubro antigiiedad v se ahonen lax
diferencias por los aguinaldos y antigitedad mal liguidados desde la fecha en que
camenzaron a percibirse, mds los aportes previsionales correspondientes. Por su
parte, ¢l Gobigrno de lo Ciudad entiende gue la estructura salarial del agente
piiblica no puede ser modificada en sede judicial y que resulta valida la creacidn
de adicionales que imtegren el haber mensual, pero no el cargo liguidado por
codigo (. En lo gue respecta al FONAIN DN, destaca gue su implementacion,
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Sinanciacion y alcance resultan extrafios a las potestades del GCBA, én tanio ha
sido creado en la drbita del Estado nacional v que sdlo le corresponde a lax
furisdicciones locales (provincias v Cludad Awtdnoma de Buenos Aires) su
liguidacian v page conforme a los eriterios admitidos por el Consejo Federal de
Cultura y Educacidn. Finalmente, en relacidn a las cuestiones previsionales,
indica que loy aclores carecen de accidn para pretender que se disponga la
mtegracion de contribuciones previsionales ante los organismos de la Seguridad
Social, por cuanto la regulacidn de los asimtos jubilatorios se encuentra regida
por la Ley 24241 v en cabeza del Gobierno Federal Il Resulta menester en
primer términe seflalar las normas imvolucradas en la presente accidn, La ley
23.503 de fecha 18/11/1998, prorvogada por la ley 25.919 cred el Fondo
Nacional de Incemtiva Docente (FONAIN.DO) que sevia financiade con un
impuesto amugl aplicable sobre determinados automotores, motocicletas y motos,
embarcaciones y aerenaves, registrados o radicados en el territorio nacional
Cabe aclarar gue dicho impuesto fue derogado a partir del 01/01/2000 en virtud
del articulo |3 de lg ley 25.239, sin perjuicio del mantenimienio de la vigencia del
Fondo Nacional de Incentivo Docente, El articulo 10 de la ley 25.053 establecii
que los recursos del Fondo en cuestidn, serian afectados especificamenre al
meforamiento de la retribucion de los docenies de escuelas oficiales v de gesticn
privada subvencionadas, tante de las provinclas como de la Ciudad Autdnoma de
Buenos Aires, entre ofros arganismos. En lo que agui respecta, el articulo 13
dispuse que “Los recursos del Fondo Nacional de [ncenrive Docente serdn
destinados a abornar una asignacicn especial de cardeter remunerativo por cargo
gue se lguidara mensualmente exclusivamente a los agentes gue cumplan
efectivamente funcidn docente”. Finalmente, la norma  estafuyd gque Jas
autoridades de cada provincia y del Gobierno de la CABA liguidarian y
abonarian a cada docente el importe pertinente discriminado bajo el rubra Fondo
Nacianal de Incentivo Docente, con los recibos de sueldo correspondientes {conf,
art. 17). A suvez, el Decreto 1125/99 sustituyd la reglamentacion del articulo 13
de la ley 25053 que habia sido aprobada por su decreto reglamentario
predecesor N° 87899 En razén de ello, la nueva reglamentacion del mentado
articulo quedi redactada de la sigutente forma: “La axignacidn especial, por
tratarse de un incentive no incorporado definitivamente al salario v a percibir
sl durante lox CINCO (3) afes de vigencia de la Ley, serd no bonificable por

5



ningun concepro, extando swjeta dnicamente « los aportes ¥ comribuciones con
desting a la obra social sindical y cuota sindical”. En el dmbito local, la
Legisiatura portefta sanciond la ley 1528 de fecha 25/11/2004, mediante la cual
se establecid que todas las concepros que percibian los docentes dependientes de
fa Secretaria de Educacion de la Ciudad que en los recibos de haberes
conforman adicionales mo remunerativos, serian incorporados al sweldo bdsico
rubra (01, elimindndose asi la naturaleza “no remumerativa”. A su vez, se indico
que el Poder Efecwtivo procederic duramte ¢l ejercicio 2005 a efectuar ia
mencionada incorporacion. Por dltimo, mediante ¢l dictado de la Resolucidn N®
102477999 el GUBA determing en el Anexo [ los criterios a seguir para la
aplicacion del FONAIN.DO., de conformidad con las pawtas del acuerdo
consensuade entre todas las furisdicciones del pais en el Consefo Federal de
Cultura v Educacion, {ll. La ley 47] dispone gue los trabajadores tienen derecho
a ung refribucion justa fart. 9 inc. e), compuesta por “diferentes companentes que
tengan relacion con el nivel escalaforario alcanzade, la funcidn efectivamente
desempediada v la productividad evidenciada en el cumplimiento del trabajo ™
fart. 13). La Cdmara del fuero ha dicho que “.. es posible identificar las
prestaciones salariales por dos notas distintivas: al constitupen wna ganancia
para el trabajador; v b) han sido otorgadas como retribucidn por los servicios
prestados. De esta manera. los evemtuales conceptos gue recibe el trabajador,
Pero que no poseen esias cavacleristicas, son prestaciones no salariales"
(CCAVE. Sala 1, 2709706, “Toll, Marta Silvia Antonia ¢/ GCBA s/ empleo piblico
fo cesantia ni exoneracion)”, EXP 8335/0). Por su parte, se ha subrayado e
las sumay abonadas con cardeter “no remunerative ” retinen ... tres caracteres:
a) es wn importe monelario; b) ne estd sujete af pago de aportes v coniribuciones
de la seguridad social: ¢} na se computa a ofros efectos laborales faguinalda,
vacactones. adicionales remuneratorios, indemnizaciones, ete)” (Etala, Carlos
Alberio.  “El principio de ‘vetribucion justa’ v las  avignaclones no
remumerativas”. La Ley 2006-B-142. DT 2006'marze, 353). IV, En lo e
respecta al suplemento creado por la ley 25,053 corvesponde recalcar. tal como
Suera mencionado en el considerando Il que en el grticulo 13 se establecis
exprezamente su cardcler remymerative. Sin perjuicio de ello, los actores
sefialaron que en la prdcrica dicho adicional ne se abana con tal cardeter (v, S 1
via ). De lax contestaciones de oficio agregadas o f. 67/80 v H6/288, que no han
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merecido objeciones en lox términos del articulo 331 del CCAYT, se desprende
gue los actores se desempefan en relacidn de dependencia con el GCBA y que
perciben el suplemento FONAIN.DO,, conforme swrge de las planillas de
haberes que fueron remitidas al Tribunal En lo que se refiere ol suplemento
obfete de awos, la Direccion General de Administracion y Liguidacidn de
Haberes del GCBA Informa expresamenmte que “El FONAINDO ex un
suplemenio no remunerative ni bonificable. Para calcular ¢l haber jubilatorio y
los apories de Ley se toman fodas las sumas remunerativas v subonificacion
correspondiente” (-l destucado no pertemece al original- ver puntualmente f5,
208, purto d). Por su parte, la demandada en su defensa se limita a posicionarse
coma ung mera intermediaria, deslindandn toda responsabilidad va que, segun
explica, elle solo efecria el pago, porgue lay sumas que corresponden a cada
docente vienen prefijadas por el Ministerio de Educacion de la Nacidn, que, ol
gfecto recibe en soporte magnéiico el listado de los beneficiarios, v determina el
monto  gue corresponde @ codg wno de conformidad com les  fondos
presupuesiariamente atribuides, las prestaciones cumplidas y lo normada por el
articulo 13 bix de la ley de aplicacidn iv. fx 36, tercer parrafo). Ahora bien, en la
medida en que la demandada aceptd que se abome a los docentes de 5w
jurtsdiccion dicho suplemento dispuexto por el gobierno nocional y celebré un
“acuerdo” en ese sentido (conf art. [6 ley 25.053). extd también aceptando el
cardacter remunerativa airibuido a dicha suma. A su vez, tanto la norma nacional
gue dispuso la creacidn del FONA.IN.DO (art. 13 de la ley 25.053) como la
Resolucian N° 11691999 —digtada en forma conjumia por las Secretarias de
Educacion. Salud, Promocidn Social, Cultura y Haciendo y Finanzas del propio
GOCBA- extablecen expresumente el cardcter remunerativo del suplemento en
cuestion. La primera de las normas citedas ya fue detallada con anterioridad y la
mentada resolucion en el articulo 3 de xu Anexo | establecio especificamente gue
" la asignacion serd dv cardcter remunerative ¥ ro bonificable a los tnicos
gfectos de integrar la remuneracidn” (el destacado no pertenece al original). En
exte mismo orden de ideas, la Sala Il de la Camara de Apelaciones del Fuero
resolvic que “..el art. 13 de la citada ley [25.053] establece expresamente su
cardcler remunerativo, pero sin embargo, y tal como lo destaca la actora, este
adicional no es abonade con tal carderer. (...). Por lo tanto, siendo que la propia
ley otorga al adicional que crea cardcter de remunerative, asi debe ser abonado
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por la demandada, no existiendo razén alguna para apartarse de lo ordenade por
la normativa en cuestion. Por oira parte ¥, a mayor abundamiento, menos ain
puede  exonerarse de respovsabilidad o lo demendoda de abomar  lax
contribuciones correspondientes a ese adicional por no ser ella quien liguida y
paga, sino el Gobierno Naciomal, como lo esbezd en su contestacion de demanda
fver f&. 108 wia), toda vezr que lo obligacidn de su page corresponde al
empleadar. puesto gue en la medida que acepta gque se abore dicho suplemento,
esti implicite gue lo acepta en su otalidad como asi también el carvdcter de
remunerarive (ver arts. 12, 13, 16 v 17 de la ley 2503317 ¢CCAyT, Sala I, autos
“Larrategui Alicia Marta y otros confra G.C.B.A sobre emplee piblico (no
cesantia ni exoneracion) ", Expre. N EXP 2331040, sentencia del 02/07/2013). En
idéntico sentido, la Sala IIT refiriéndose al suplementa materia de la litis sostuvo
que “._.a pesar de que el articulo 13 de la ley 25033 establece expresamente su
cardcler remunerativa, exte adicional no ex abonado con dicho cardcier por ¢f
GGOBA (ef fs. 19 21, 26, 33). En consecuencia, corvesponde ordenarle que lo
liguide con cargcter remunerative y abane las diferencias salariales devengadas
par ese concepio por los periodas mo prescriptos” (CCAyT, Sala I “"Vera
Angélica Margarita y otros comtra GCBA sobre Empleo Publico (No cesantia ni
exoneracion) ™, Expte. N® EXP 2057000, sentencia de fecha 27/03/2014). En
consechencia, corresponde hacer lugar a la peticion esgrimida y condenar al
UCBA a que religuide ef adicional en concepto de "Fando Nacional de Incentive
Dacemte - Ley 25.053" con cardcter remmumerativo, deblendo abonarse a fos
actores fas diferencias salariales devengadas por ese concepro, por los periodos
no prescriptos. V. Sentade lo amerior, corresponde ahora ingresar en el andlisis
de la pretension vinculada a la declaracion del cardcter bonificable del
suplemente objeto de autos, Sin perfuicio del criterio adoptado por la suscripta en
distintos precedentes del Tribunal, uma mueva lectura v andlisis de fa cuestidn
traida a debate me obliga a apartarme del criterio previamente sostenido por las
razones ¥ fundamenios que a continuacion se expondrdn, En primer lugar resulta
util destacar que el articulo 119 del Estatuto Docente dispane que el personal
docenfe en actividad, cualquiera sea el grado o categoria en que reviste,
percibira bonificaciones por afio de servicio, de ocuerdo a la escala alli
establecida, las que se determinardn teniendo en cuenta la antigiedad total en la
docencia. Asimismo, cabe destacar que de los articulos 118 y 119 del Estatuto



Docente no se advierte impedimento alguno a que ¢l Poder Ejecutivo local fife
rubros remumeratorios no bonificables por antigiedad Es mds, el articulo 119 no
establece sobre qué concepto se calculard la bonificacion v de ello puede
entenderse gue lo bonificable se aplica sobre la asignacién por el cargo gue
desempeia, es decir, sobre lo extablecido en el punto a) del articulo 118, wo
sobre las restantes retribuciones que le correspondan en virtud de las
disposiciones legales, es decir, sobre lo establecido en el punto ¢} de dicho
articulo, pere no impone a la Administracion la obligacion de estahblecer una
politica retributiva para otergar bonificaciones de igual manera a los agentes
Jjovenes como a los mds antiguos ya que el propdsite de bonificar consisie en
premiar a los agenfes que permanecen mayor tiempo en su funcidn en have a la
escala ya establecida. Al respecto, xe ha expedido el Tribunal Superior de Justicia
de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires en autos “GOBA / quefa por recurso de
nconstitucionalidad denegado en “Ruiz, Marla Antonieta ¢/ GCBA 3/ cobro de
pesos”, de fecha 14 de septiembre de 2005, en donde entendio que no existe obice
para que la Adminisiracion fife un suplemento con cardeter no bonificable Cabe
destacar los argumentos brindados por el juez Lozano: *.. no se cuestiona que, a
partir de la promulgacion de dichoy decretos, las liguidaciones salariales de los
actores fueron hechas con arreglo a la interpretacion literal de esas normas,
criterio sostenido por la Procuracion, v nada hay gue indigue gue no o fue asi
para el resto de los irabajodores docemtes a fos gue beneficia. Frente a eflo, no
pude el a guo dudar de la voluntad del Poder Efecutivo, v optar por una solucidn
distinta a la consignada en los decretos mencionados, Nada indica, por atra
parte, que el texto de lox arts. 118 y 119 impida al Poder Efecurivo filar rubros
remuneratorios no bonificables por antigtiedad Ello asi, porgue of art 119 no
establece cudl es la base sobre [a que debe lguidarse el adicional, ¥ sodamente
cabe confeturar que apunta a aplicarlos sobre lox del 118 primer ffem
(‘asignacidn por el cargo que se desempefa’l v sobre agquellos rubros del tercer
ftem para los que no estuviere previsto lo comtrario [ las restantes retribuciones
que le corvespandan en virtud de las disposiciones legales’), mas no prohibiends
wina politica rerributiva dirigida a aplastar la piramide de la antigiedad en
veniaja de los mds nuevas que suelen ser también los mds jovenes. () Ocluir la
potestad de disefiar una politica salarial con tales caracteristicas, al impaner, en
sede fudicial por via de sentencia, naturaleza bonificable a todo adicional
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remunerative exhibe un doble problema, Por un lado, petrifica potestades
privarivas de ofras ramay del pobierno sin haber demostrade ejercicio ilegitimo
para fustificar un control con tal alcance. Por otro lado, desplaza la efecuciidn
presupuestaria de la autoridad competente al juez, que la modifica, por fuera del
esquema de distribucion de poder disehado por la CCBA. Dentro del cauce
constitucional, la politica salarial cuenta con herramientas gue permiten a la
ateridad comperenie establecer el rubro adicional y no ponerle bajo el alcance
tnvoslavable del adicional porcemiual por antigiiedad. (..) En linea con lo
amtedicho, fa jurisprudencia de CSJN  impide asimilar o asociar
autemdticamente el cardcrer remunerativoe de un adiclonal v su naterafeza
honificable, Un adicional puede presentar ambas notas pero ello no es
imprescingible, el cardoter remunerativo no se encuenira wmido por medio de um
cordon wmbilical al beneficio de bonificacion por antigiiedad. En palabras del
mexcimo fribumal federal ‘wna cosg ex comsiderar gue ellox [lox adicionales]
forman parte de ia p{rr;'epu:.fdn normal, habitual y permanente, y que su contenido
es -pese a la confusa terminclogia con gque fueron caracrerizados- de esencic
retributiva, v ofra, muy distintg, gue por tal circunstancia deban automdticamente
ser tenidos en cuenta para el cdleulo de otras bonificactones " feonsid 37, Las
Jfuezas Ruiz y Conde adhivieron a los fundamentos de este voto, Asimismo, ex de
destacar el voto del juez Casds: “Ello axi, loda vez que la dociring que emana de
los mismos permite aseverar, al menos, y con ubstraccion del régimen objeto de
consideracton, gue: a) no ex correcto afirmar gue un adicional de cardcler
remunerativo deba ser tenido en cuenta automdticamente para el cdlculo de atras
banificaciones; y b} para reconocer el cardcter "bonificable " de un adicional “es
menester indagar cudl ¢s la voluntod del legislador sobre el punio™. ¥ en el caso,
la voluntad de las enoridades locales no parece dudosa... fadhiviéndase en este
sentido al voro del Dr. Lozano, consid ['}". Por su parile el fuez Maier sostuveo;
... Por atra parte va de suyo que esta porestad del Ejecutivo local es inclusiva de
la atribucion que le compete a fin de definir el cardcter bonificable de los
adicionales que decida establecer o de decidir, precisamente, lo contrario. Una
vez que esta definicldn completa del marco juridico aplicable haya tenido lugar
en cualguier sentido fen el caso. " los adicionales establecidos en los decrefos
muiltiplemente  cllados no  revislen cardcter bonificable por antigiiedad™ ),
enfonces fode debate acerca de la comstitucionalidad, legalidad, validez,



correccion o justicia de esta ultracalificacidn (. Raz) del alcance de fos decretos,
en mode algune encuenira sustento en el principio in dublo pro operario, pues no
se presenta va la necesidad de subsanor o integrar duda, imprecision, lagima o
zona de pemumbra alguna respecia de si loy adicionales se computan o no para ¢
calewlo de tal bonificacion” fconsid 3%). Del precedente citade pueden extraerse
dos conclusiones principales. La primera de ellas consiste en que el
reconocimicrto del cardcter remunerativo de unsuplemento no equivale a
otorgarle automdticamente naturaleza honificable v, en segundo lugar, que a los
efectos de reconocer el cardcter bonificable de wn adicional, resulta menester
indagar cual es lo voluntad del legislador sobre el punmto. Para dilucidar esta
segunda conclusion, es precise recurrir a la normativa que ya fiue objeto de
andlisis en el considerando anterior, puntualmente a las dispasiciones contenidas
en el Decreto 11253/99 y en la Resolucidn 116%/GCBA/L99Y, de las que se
advierfe sin hesitacidn alguna la clara intencidn tante legislativa como
administrativa de oforgarle af suplemento FONA IN. DG, una naturaleza de ripo
no bonificable. En efecto, el Decreso 1123/99 dispone, al reglamentar el articulo
I3 de la ley 25.053 que la avignacidn especial "serd no bonificable por ninguin
conceplo, esfando sufefa tmicamente a los aportes ¥ comiribuciones con destino a
la vhra social y cuota sindical . Mientras que la Rexolucidn N° 1 16%GCBA/1999
indica expresamente que " Jei H_\'.!gnuc.l'ﬂn serd de cardoler remumeraliivg ¥ Hp
bonificable a los wnicos efectos de integrar lo remuneracion” fambos destacados
no pertenecent a los textos originales). En esa inteligencia la Cdmara de
Apelaciones del Fuero sostuvo que “aun ciando en la ley 25.053 no se establecio
el cardeter “bonificable” o “no bonificable” del adicional, en el decreto
reglamentario 87899, v su modificaiorio 112599, se dispuso que la ‘asignacicn
especial, por tratarse de un incentive no fncorporado definitivamente al salario y
a percibir solo durante los CINCO (5) aflos de vigencia de la Ley, serd mo
bonificable por ningin conceplo, estando swjela wnicamente a los apories y
contribuciones con destine a fa obra social sindical y cuota sindical” fart 1%
reglamentacion del art. [3 de la ley 25.033). De la compulsa de esia resefia
normativa, asi come de la negociacion gremial gue concluyo en el dictade de los
decretoy 87899 y [125/99, surge el cardeter "no bonificable” de esta asignacion,
En definitiva, st bien la ley 25.053 nada dice al respecto, cierto es que a la luz de
los  decretos  reglamentarios  surge  expresamente  que el suplemento



“FONAINDO™ ha sido extablecido com cardcter “no  bonificable”  por
antigtiedad, por lo gue resulta pertinente la aplicacidn de la doctrina del TS ya
referida” fhaciendo referencia a la cousa "GO BA & queja por recurso de
inconstitucionalidad demegade en! «Parotti Maria Elena y otros ¢/ G.OBA. &/
cobro de pesoss”, del 14905, que siguid las consideraciones previsias en el
precedente “Ruiz” va mencionado] (CCAyT, Sala Il, awtas caratulados “ Bianchi
Hilda y Ctros conrra GCBA sobre empleo piiblico (no cesamiia mi exoneracion) ™
Expte. N* EXP 198504, sentencic de fecha 1909/2013). En atencidn a los
precedentes citadng, a la volunrad legislativa semtada en la normativa resefiada y
a lo resuelto por el Tribumal Superior de la CABA, cuvor argumentos fueron
franscriptos ¥ s¢ comparten en su folalidad, rechazaré la prefension esbozada por
los actares vinculada a la declaracion del cardeter bonificable del suplementa
FONAIN.DQ. VI La condena alcanza a los periodos devengados no prescripios,
conforme fuera peficionoadn por lox actores en su eserito de inicio v f5. 1 via in
fine). Ahora bien. con relacion a la ley aplicable, mo escapa a fa suscripra la
vigencia actual del nueve Codige Civil y Comercial de la Nacion. Sin embargo,
entiendo gque el mismo no rige parg el coso de auros. El ars. 7 del CCC establece
que: "A partir de su entrada en vigencia, las leves se aplican a las consecuencias
e fas relactones y siiwaciones jfuridicar existentes. Lax leyes no tienen efecto
retroactive, sean o no de orden piblico, exceplo disposicidn en contrario. La
retroactividad establecida por la ley ne puede afectar derechos amparados por
gararitiay constitucionales ... 4 su turno, el art, 2537 estipula que: “Los plazos
de prescripeion en curso al momenta de enfrada en vigencla de una nueva ley, se
rigen por la ley anterior...”. Por lal moiivo, resulta indudable que la norma
aplicable al caso es el art. 4027 inciso 3) del Cddigo Civil, Ley 340. En este
entendimiento, la condena aleanza losperipdos devengados con una antigiedad
menor a los cinco (5) afios compwiados a partir de la interposician de la
demanda, Elle en tamie los actores no interpusieron reclamoe administrativo
alguno (v. fs. 188). En consecuencia, los devengados con amterforidad al
(AN 2008 fv. fr. 6 via ) se encuentran prescriptos, siende procedenie el planteo
efectuado a partir de dicha fecha. VII Por toda lo expuesio, s¢ condenara a la
demandada en los siguientes términos: A) El Gobierno de la Cindad de Buenos
Atres debera liquidar el suplemento creado por la ley 25.053, ororgdndole
cardcter remunerativo (conf art. 13). B) En cuanto a las retroactividades cuyo



pago se solicitd en la demanda, cabe efectuar las sigulentes consideraciones.
Segun se infiere del cardeler no remunerativo asignade af suplementn, el SAC,
fue liguidadp sin computar ¢l rubro objeto de auwtos. Por ello, corresponde
condenar al Gobierno a abonar las diferencias salariales emergenies de
conmtabilizar como base de calewle para la liguidacion del sweldo anual
complementario, ¢l monto del suplemento creado por la ley 25053 C) La
condena alcanza a los perfodos devengados no prescriptos. Siendo el plazo de
prescripeidn aplicable el previsto en el arliculo 4027 del Codigo Civil,
comprende a aquellos perfodos devengados con una antigiledad menor a los
cinco afios computados desde la imterposiciin de la demanda En consecwencia
cabe declarar prescriptos los periodos devengados con anterioridad af 1 de
agosto de 2008, Estas sumas se lguidardn hasta su efectiva incorporacion al
salario basico frubro 001). D) La liguidacidn de las diferencias se efectuard en la
elapa de ejecucian de sentencia (conf articulo 148 del CCAvT). E) Sobre las
sumas adewdadas se calculardn intereses desde el devenpamiento de lo deuda,
hasta la fecha del efectiva pago, aplicdndose el promedio de las sumas liguidas
que se oblengan de (i) la tava activa general (préstamas) nominal anual vencida a
30 diax del Banco de la Nacion Argenting y de (i) la tasa pasiva promedio que
publica el BCRA {comunicado 14.290) jconf. acuerdo plenario suseripio por los
Sres. Jueces de la Udmara de Apelaciones en lo Comtenciose Administrative v
Tributario en los autos "Eiben, Francisco o/ GCBA & empleo piiblico (no cesantia
ni exoneracign)” EXP 303700 de fecha 31/05/2013). VIIT Por dltimo, a5 preciso
seflalar que este Tribunal no desconoce la jurisprudencia reciente de las Salas | y
Il de la Camara de Apelaciones del Fuero respecto de la temdtica abordada a lo
large de la presemte (conf fallos “Polero Marta Gladys v oros contra GCBA
sobre empleo publico (no cesantia ni exoneracion) ™, Expte. Nro. EXP 44,6170,
sentencia de fecha [7/07/2013; “Rosay Elsa Nélida y otras contra GCBA sobre
emplen piblico fno cesamiia ni exoneracion)”, Expte. Nro. EXP 42827/
sentencia de fecha 14/07/2015; v “Funes de Rioja Ana Lia y otros contra GCBA
sobre empleo piblico (o cesantia ni exoneracion}”, Expte. Nro, EXP 4458970,
sentencia de fecha 07107/ 2013, entre ofros) Sin embarge, huntildemente discrepo
con el crilerio adoptado en dichas promunclamientos. En toda refacion de empleo,
s¢ genera un vincwlo divecto emive el trabajadar v su empleador. El caso de
marras frata una relacidn de empleo pblico que une a los docentes gue iniciaron
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la presente accidn judicial v a su empleador, es dectr el Gobierna de la Ciudad de
Buenos Aires, quien abona los salarios de sus dependientes. Ahora bien, tal como
ya se expuso anteriormente y de conformidad con lo establecido en ¢l articulo 17
de i ey 25.053, es la propia demandada la encargada de recibir los fondas y
liguidar el suplemento ohjeto de autos. En ese orden de ideas, el Gobierno de la
Citidad de Buenos Aires puede ser vilidamente considerado coma el syfeto pasivo
del mandato requerido por los actores, puesto que no puede desentenderse de la
forma en la cual & mismo abona el rubro agui cuesrionado y. evenfualmente,
nada obstarfa a gque arbitre lax medidas y oceiones gue considere pertinentes
para reperir contra el Estado Nacional las sumas que aqui se ordenan abonar,
aungue ello sea en otro proceso, Médxime teniendo en cuenta que en la propia ley
nacional 25,053 se encuentra expresamente extablecido el cardeter remunerativo
del FONAIN DO, motive por el cual el Estado Nacional no podria desconocer
la naturaleza juridica gue el propio legislador nacional le ha arribuide al
suplemento. Si los actores dirigen sus pretensiones contra el Estado Nacional en
sede federal, es dable suponer gue ¢l alli demandado opondrd una defensa de
falta de legitimacidn pasiva, considerande que no es el empleador ¥, por tanta,
quien liquida y evaliia los ribros que integran el suelda bdsico, con el fin de
arribar a su correcto computo. De modo que estimo que los actores no tienen oiro
caming mds que el agui intentadn, toda vez que es el Gobierno de la Ciudad
quien, en cumplimiento de la norma nacional, debe abomar lax sumas del
suplemento en cuestidn, atendiends al cavdcter remunerarive que la propia
norma estipula. Finalmente, tentendn en cuenia tanto las defensas opuesias por el
GCRBA en su comestacion de demonda como asi tambidn los argumenios
eshozadny en log precedentes citados, corresponde aclarar que si bien en ¢l sub
lire ¢l Estado Nacional no ha side traido a juicio como tercero obligado. 1o cierto
es gue nade le impedio al GCBA haberio citado a los fines de que este Tribunal
evaliie una eventual corresponsabilidad LX. En cuanto o la integracidn de
aportes v comribuciones debidas, me remito a lo resuelto por el Tribunal
Superior de Justicia de fa Cludod Autdnoma en la cansa EXP-9122°12 caratulada
“GCBA &' quefa por recurse de inconstitucionalidad denegado en: Perona, Adine
del Carmen ¢/ GOUBA s/ empleo piblico {no cesantia ni exoneracidn) ", de fecha
22XV 3. En esa oportunidad, (os Dres. Conde, Weinberg v Casds, en un vofo
confunto, sostuvieron que “la declaracion fudicial del cardcter remunerativo de



diversos suplementos tiene logicas implicancias y consecuencias gue se derivan
del ordenamiento furidico vigente (como, en lo gue agwi importa, la ley n®
24.241), que no pueden ser desatendidas o recortadas en el marco del presente
procese (..} no podrian vemtilarse agqui aspectos relativos a la exigibilidad
determinacion ) cancelacidn de la evemwal deuda previsional gue podria
interesar a la AFIP en su cavdcter de ente acreedor, u ofras cuestiones también
vinculadas a distintos aspectos de dicho erédite — por efemplo, la prescripelidn
de los poderes y acciones para perseguir su cobro— Ello ex asi pues, de lo
contrario, no selo se violaria el derecho de defensa en fuicio de la AFIP (gue no
fuvo infervencion en awtos) sino fambién se excederia la competencia de los
fribunales portefios (ol avanzar sobre temiticas previsionales cuye tratamiento le
ha sido avignado al fuero federal de la seguridad social en virtud del ars, 2 de fa
ley n® 24.635). En comsecuencia, a fin de no recortar o desconocer las ldgicas y
necesarias consecuencias gue se derivan de la decisidn adoptada por los
tribunales locales sobre wna cuestion vinculada a la relaciin de emplea piblico
respecto de la gue resultan compelentes, pero, al mismo tiempo, con el fin de no
deshordar los cawces del presemte proceso ni avasallar las atribuciones del
drgano federal con competencia en o materia, corresponde pomer en
conacimienta de la Administracion Federal de Ingresos Priblicoy lo decidido en el
presente proceso con el obfefo que fa misma proceda como estime corresponder.
De ese modo, serd posible que las omisiones detectadas en el subexamine —a raiz
de la actuactdin del GCBA que se declard Hegitima— reciban tratamiento a travéy
de la oportuna intervencion del drgano federal, en la medida que no sélo estd en
Juege el interds singular del futuro beneficiario sino, tambidén, comprometido ol
mrerés puibfico en ¢l financiamiento suficiente v conforme a dereche de la
seguridad social en s confunto. ciyvo sistema se encueniva asemiado sobre Jas
principios de solidaridad previsional” (considerandas 3 v 5). Por consiguiente y
atento a fa doctring semtada por el Mdxime Tribunal de esta Cludad ordenaré el
libramiemto de wn oficio a la AFIP con el fin de que fome conocimiento de lo aqui
resuelto, una vez firme el presente promunciamiento, X Atento el modo en gue se
resuelve, lax costay se impondrdn por su orden {articulo 65 CCAYTY. Por todo o
expuesio a lo largo de la presente, FALLO: 1%) Hactendo lugar parcialmente a la
demanda incoada por los Sres. Roberto Deniel Subi, Fernando Daniel Afonso,
Clawdia Ana Greco, Sandra Patricia Meding, Marviana Gabriela Monzon, Maria



Lara Palazzo, Silvana Lydia Rano y Ménica Maria Tarantola conira el Gobierno
de la Cindad Autonoma de Buemos Aires. En consecuencia, condens a la
demandada a: A) liguidar el suplemente Fonde Nacional de Incemtive Docente
(FONAIN.DO,) creado por la ley 25.053 (eddigo 399), otorgandole cardeter
remunerative; Bl abonar los  diferencias  salariales  emerpentes  de
contabilizarcomo  base de cdlewlo para la liguidacion del suelds anual
complementario, el monto del suplemento creado por la norma mencionada. Lar
diferencias extablecidas se liquidardn en la etapa de ejecucion de sentencia feonf,
articuln 148 CCAyT), y se aplicardn sobre las mismas los intereses establecidas
en el considerando VII Todo ello por lox periodos no prescriptos, devengados
con posterioridad ol | de agoste de 2008 respecto de la totalidad de los
coactores. %) Rechazando parcialmente la demanda respecio a lo peticidn
referida a la declaracidn del cardeter bonificable del suplemento mencionade, E by
Firme gue se emcuenmtre, librese oficio a la AFIP, con copia de la presemte
semtencia a fin de que tome conocimiento de lo aqui decidido. 4°) hnponiendo las
costas en el orden causade (articulo 65 CCAYT) y difiriendo la regulacion de lo
honorarios profesionales para el momento en que exisia liquidacidn firme en
autos feonf arts. 24 y 54 de la Ley 5134). 5% Regisirese, nolifiguese a lay partes
por Secrefaria y, oportunamente, archivese. Andrea Danas Jueza,

3.1.3. La apelacién v La sentencia de Cimara:

Con fecha 09/08/2018 esta partc apeld la sentencia dictada en
primera instancia con fecha 28/06/2018.
Fundamos nuestro agravio en lo pertinente de esta manera:
!

EXORDIO
Lhue en legal tiempo v forma vengo a fundar el recurse de
apelacidn imterpuesta contra la senfencia de primera insiancia expresando los
agravios gue afeclan a mis mandantes,
De acwerdo a los fundamentos de heche y de derecho que a
continuacion expondré, solicito a V.E revogue parcialmente la sentencia de
Erado, con expresa imposicion de cosias,
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LA SENTENCIA - LOS AGRAVIOS

EL CARACTER BONIFICABLE DEL FONAINDO:

Come convecuencia de la llana aplicacion de la ley y la clara
demostracion del hecho de que la demandada abond a los actores la suma
FONAINDCG coma no remumerativa durante todos estos afos, reconocic la
sentencia de grade el cardeter remunerativo del FONAINDO.

Sin embargo, rechazd el cardcter bonificable del mismo.,

El FONAINDO, ¢l cual fue creado por la ley 25.053, sancionada el
18 de noviembre de 1998, lo fue con cardcler remunerative, mas nada se dijo
respecto al cardeter bonificable, creando asi un supuesto de duda, lo que habilita
a aplicar el principio “in dubio pro operario” en base a la previsicn
constitucional del ars. 43 CCBA,

Sostienen la doctring y jurisprudencie que en caso de existiv una
situacion dudosa en el marco de una relacidn laboral, gue admita mas de una
imterpretacidn, debe prevalecer la gue sea mds fovorable al trabajador, quien ex
la parte mas fragil en la relacidn,

Sin perfuicio de ello, v en tanto la ley 25.053 nada especifica
respecto al cardcter bonmificable, lo cual genera uma sitwacidn de duda al
respecto,. es dable aplicar del principio “in dubio pro operario”. Lo cual, sumadn
al hecho de que el FONAIN.DO., coma ya se ha dicho, integra la retribucidn
habitual y permanente del sueldo docente, con mayor razin corresponde declarar
quie el suplemento bonifica al rubro antigiedad

Sumade a ello el hecho de que el suplememto en cuestidn
representa mas del 30% del salario basico que percibe cada docente, lo que no es
M FCRRG FrieRor,

Al respecto han dicho los Dres. Nélida Mabel Daniele v Estebean
Centanara, integrantes de la Sala Il de la Exema. Camara de Apelaciones del
fuero en autos Martinez Huerta Adela Elvira y otros o/ GCBA &/ empleo prblico
fni cesantia ni exoneracian), Expre, N® [ 7. 2744), en sentencia del 04 de Junio de
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23 “econsidere gue asiste razdn al recurrenie en este punio, puesto que, a
diferencia de lo resuelto por el Tribunal Superior de Justicia en relacidn a los
suplementas creados por los decretos 474580 v 144298, en la causa “GCEA 5/
queja por recurso de inconstitucionalidad deregado én: Parotti Maria Elena y ots
o GCBA s cobro de pese™, del 14092003, siguiendo las consideraciones hechas
en un precedente andloge "GCRA & queia por recurso de inconstitucionalidead
denegada ¢n Ruiz Maria Antonieta ¢/ GCBA 8/ cobwo de pesos ™, del 14/09/2003-,
entiendo que en el particulor resulia aplicable el principio “in dubio pro
aperario” ", por la prevision constitucional contenida en el art. 43 CCBA,
puesto gue existe en este caso, un supuesto de “duda”. La ley 25033 no establece
su cardcter de “bonificable” o no, resultande aplicable lo sefalado por el
Tribunal Superior en el precedente " Ruiz" ya citado en cuanto a que atin cuando
el art. |19 del Estatuto Ducente no establezea cual es la base sobre la que debe
liguidarse la bonificacidn por antigiedad, debe entenderse que apimta o
aplicarlos sobre los previsios en ¢l art, 118 inc. a) y sobre aguellos del inc. ¢), a
menns gue se hubiese previsto lo contrario, prevision que, como se dijo, la norma
en clestion no efectud. Lo expuesto no ex xino mds gue una aplicacion de la
doctring invocada por este Tribunal en cugnto a gue en case de ocurrir en el
contexto de wna relacian laboral wna sitwacion dudosa, gue admita mdy de una
interprefacion posthle —como la gue se venrila en este sub examine-, debe
preponderar aguella que sea mas favorable al trabajador, sobre todo por gue
esta ley en particular, no califica al adicional como “no bonificable . Cuando la
ley no distingue no debemos esforzarnos en distinguir por que de lo contrario, se
haria decir a la ley lo que efectivamente ella no dice {conf Sala 11 en autos Vetere
Alefandro Enrique y oty o GCBA s/ empleo publico fno cesantia ni exoneracion)
expte °N [ 782840, 28/05/2009)

£n este punto es dable destacar que si bien el FO.NA.IN. DO, fue
creade por la ley 25.033 por ¢l término de cinco afios a partir del 1° de enero de
1998 fart. | Ley 25.033) , el mismo sigue siendo abonado luego de veinte aiios,



Esta situacion no puede ser de ninguna manera ignorada, ya gue
veinte aflos de percepcidn de esta asignacion. le otorga cardeter habitual y
general.

Elfo, sumade al hecho de que la vigencia del FONAIN.DO. ha
sido prorrogada por las leyes 25.919 sancionada en agosto 11 de 2004 y 26.728
sancionada en diciembre 12 de 201 1.

“"Razin por la cuwal la realidad furidica debe prevalecer en el
caso " (CApelCAyT, Sala I, in re " Ruiz Maria Antonieta y ots & GCBA 8/ cobre de
pesas ", 2472004

Es claro que suplemermios coma el FONAIN DO, gue por ley 5e le
otorgd cardcler remunerativo, gue se abona en forma confinua, regular y
sastenida en el Hempo por cayi quince alos v que representan mas del 30% del
salario bdsico, deben considerarse parte imtegrante del salario en los términos
del arr. 11§ del Estatuto del Docente y seguir el régimen general que a ese
respecto establece el orden publico laboral.

Sin perfuicio de lo hasta agui expuesio, no desconoce esta parte la
existencia de los Decretos 87899 y 112599 (modificatorio del primern). Sobre
los cuales se plantes la inconstitucionalidad de los mismos, la que no fue resuelia
en la sentencia recurrida.

Este diltimo Decreto, en su art. 13, dispone que "la avigmacidn
especial, por tratarse de un incentiva no imcorporado definitivamente al salario v
@ percibir solo durante los CINCO (3) afos de vigencia de la Ley, serd no
bonificable por ningiin concepto, estando sujeta smicamente a los aportes y
contribuciones con desting a la obra social sindical vy cuote sindical” (el
subrayado me perfenece).

A la luz de las prdrroges a la vigencia del FONAIN.DCO., la
realidad plasmada en los recibos de sueldo de los docentes quienes hace casi
quince aftos que se les abona la asignacion, v la propia redaccién del art, 13 del
Decreto 1123/9%, sellan negativamente su vigencia en la actualidad,
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Ex claro el espiritu del legislador quien redacto el art. 13 del
Decreta 112599 teniendo especial consideracidn en el plazo de cinco afos de
vigencia de la ley 25.053.

Véase que mo solp hace referencia al pluzo de cinco afios én la
redacciion del art. 13, sino que lo considera expresamente en la redaccidn de los
CONSTDERANDOS,

Es del propio rexte del art. 13 que se desprende que la
reglamentacian lo es para el plazo de vigencia de la ley 25.053, ex decir cinco (3)
aras.

Va de swvo gue el legislador mal pudo prever gue el
FOLNAIN. DO, siguid abondndose durante diez afios mas, ¥ gue fuera prorrogade
por dox leves posteriores, por lo gue, ante la realidad fictica plasmada es injusio
v coniraric a los derechos protegidos por el art. 14 bis de la Constitucidn
Nacional v el art, 43 de la CCCBA pretender su aplicacidn en la actualldad

Es pacifica nuestra jurisprudencia en cuanio a gue “la frase “hacer
parecer lo gue no ex' acontece y describe en su plenitud la tipificacion del actuar
de la demandada a través de los decretos cuestionades. Concurren ademds
razomes de moralided administrativa para afianzar la nocidn de gue el Hamado
Estadn de Derecho po conviente que al margen de la leguolidad v de la ética se
burlen o se retaceen los derechas constitucionales gue a favor del empelado
publico provienen del art. [4 bix de la Constitucidn Nacional en torno @ una
remumeracian justa v de la proveccion del derecho del frabeajo en el arr. 43 de la
COCBA " (Excma. Cdamara de Apelaciones del Fuern, Sala II, "Martinez Hueria
Adela Elvira y ois o/ GUBA 5/ empleo piblico fno cesantia ni exoneracion), exple.
N®IT.2740, 0306201 3),

Asi lay cosas, los cinco afos de vigencia del Decreio 1125/99 s
cumplieron en el afto 2003, corriendo la misma suerte de su principal, la ley
25.053.

En consonancia con esos cinco afios de vigencia, tanto de la ley
23.053 como del decrero 1125799, actud la demandada, quien desde ef afo 1999 y
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hasta el 2003, abond el FONAIN DO, en forma irregular fes decir, no todos los
meses) y lo liguidd en recibo por separado del recibo de sueldo.

Ante el vencimiento del plazo previsto por la ley 25.053, v por ende
de su Decrelo reglamentario 1125/99, es que por ley 25919 se prorrogo la
vigencia del FONAIN.DO. por ¢l término del cinco (5) afos a partir del 17 de
engro de 2004. Sin embargo, esta ley nada dice respecto a prorrogar los decretos
reglamentarios y mantiene el silencio respecto al cavdcter bonificable o no de la
asignacion

En igual semtido, lo hizo la ley 26. 728 mediante la cual se prorrogs
fa vigencia del FONA.IN.DO, por el térming de nueve (V) akfios a partiv del 1° de
enera de 2004

En consonancia con la realidad factica y juridica fvencimiento del
plazo del Decreto 112599 y prdrroga legal del FONAINDO), nuevamente
aciud la demandada, quien a partir del afio 2004 comenzd a liguidar la
avignacidn en cuesiion conjuntamente con el sueldo bdsico en un linico recibo ¥
en forma mensual, atorgdndole mayor fuerza al cardeter normal y habitual

Esta sitwacidn no es mds gue una clare muestra del vencimiento
del Decreto 1123/99, de la pérdida de sentido del misma y del cambio de derechn
ebjetivo, Ya que. ante la inexistencia del decreto y la sancidn de la ley 25.919,
nada justificaba que continuara liguidindolo en recibo por separade v en forma
esporddica en el afo,

Al respecto sostiene la Dra. Nélida Mabel Danielle, camarisia
integrante d¢ la Sala I de la Exma. Cdmara de Apelaciones del fuern, gque
“.debo destacar que a fuicio de la suscripta, el suplemento de la ley 23.053
(rubro 399-FONAINDC) debe ser declarado bonificable Ex gue... entiendo gue
el presente caso presenta una situacién, cuamto menos dudosa  sine
fnconstituctonal, en perfuicio de los derechos de los trabajadores v que contraria
la infegridad del salario, en tanio el principio general es gue toda suma gue
percibe el trabajador de su empleador compone ef salario ¥ como tal, resulta
remunerativa y bonificable. En efecto, es cierto que ¢l articule 13 de Ia
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reglamentacion de la ley, texta modificado segin decreto 112599, establecid que
esia asignacion, “poer fratarse de incentive no Incorporado definitivamenie al
salario y a percibir solo durante los CINCO (5) afios de vigencia de la ley, serd
no bonificable por ningin conceplo, estando sujeta unicamente a los aportes y
contribuciones con desting a la obra socia! sindical v cuota sindical™ fel
destacado ex propio). Tal texto me impide agolar alll el andlisis, ya que tal
articulo cenfrontade con la realidad evidencia contradicciones insoslayables con
la proteccidn imtegral al trabajador que comsagra nuestra Carta Magna local
Ciertamente, la tansitoriedad inicial del suplemento imvocada por el decreto de
mencidn para negar su cardcter bonificable, que se ha prolongado —hasta chora-
mada menos que par guince aflos, En efecio, la ley 26,728 que apruecha el
Presupuesto General de la Administracidn Nacional para el Ejercicio 2042
provrogd &l incemtive por ¥ aitos a contar desde el | de enero de 2004, En estax
condiciones, la limitacidn establecida por el decreto 1125/99 ha perdido sentido
por el cambio del derecho phjetivo y se presenta solamente come un escollo al
goce de la plenitud de derechos que constitucionalmente le corresponde af
trabajador. En este senildo, reniendo en cuenta el propio texto de la ley gue
asigng cardcier remunerativo, el cambio operado en el derecho objetive vy la
prateccion del salario y del rabajador emtiendo el decreto 1725/99 resulla un
exceso reglamemario v por ende, ho de ser declarado mconstitucional...
{(“Larrategul Alicia Marta v otros of GUBA & empelo pubfico fno cesantia ni
exoneracicn) 02072013

En igual semiicdo se expidid el Dr. Extehan Centanaro en autos
“Martinez Huerta Adela Elvira y otros ¢ GCBA 5/ emplee piblico (no cesantia ni
exaneracion), expre N® 172740, 0470872070 3,

En virtud de lo hasta agui expuesto, fememos al FONAIN DO,
prorrogade en sw vigencia y vencidos los decretos gue oporfunamente lo
reglamentaron.

Con lo cual, retomeando el andlisis de fa ley 25.053, la cual nada
dice reéspecto al cardcter bonificable, resulta de aplicacion lo dicho con relacion
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a la aplicacion del principie “in dubio pro operario”, sobre el cual me he
explavado en pdrrafas anteriores a los gue me remito.

Astmisma, y con relacion a la necesidad de incorporar este
suplemento al sueldo. tiene dicho la Sala | de la Exema Cdmara de dpelaciones
de la Seguridad Soclal que, “corresponde confirmar la decisidn del a quo de
incorporar al haber de pasividad de la tindar los rubras percibidos coma no
remunerativos. Ello asi, porque la ley 24.016 alcanza al personal docente a gue
se refiere la ley 14.473 (Estatuto Docente), y esta iltima normativa establece —en
sw art. 32 inc. g- que a los efectos fubllatorios se considerardn sueldo todas les
remuneraciones, cuclquiera sea su denominacidn. Asimismo, el art. 6 de la ey
24. 241 considera remuneracion a los fines del 510 P. todo ingreso gue percibiere
el afiliado en dinero o en especie susceptible de apreciacién pecunioria, én
retribucidn o compensacion o con motive de su actividad personal, en concepto
de sueldo, sweldo amual complementario, salario, honorarios, comiviones,
participacidn en las ganancias, habilitaciones, propinas, gratificaciones v
suplemenios  adicionales que tengan carvdcter de habituales v regulares,
cualquiera fuere la denominacion gue se le asigne, percibida por servicios
ordinarios o extraordinarios, presiados en relacin de dependencia De igual
Jorma se promuncid la C.S.JN. en la causa "Arguello Varela, Jorge Marcelo ¢
Estade Noactonal — C.5JN. &/ ampare”, sent. del 30/6/93, (Conf. € F.5.8. Sala Il
sent. Del 280900, “Ricci, Esther Elena Magdalena y otros *, citado por la Sala |
en la causa “Nallim, Olga del Valle ¢/ AN.Se.8 s/ Reajustes varios", sent, Def
n® 119273 del 18908,

En igual sentide, el Juzgads Federal de 1° Instancia de la
Seguridad Social N° 7, mediante semtencia definitiva N° 45135, en los autos
caratulados “Bruzzone Ana Leonor y ofs o/ ANSES & reajustes varios (Expre. N*
VO9882012), v en relacion a un reclamo sobre FONAINDO, dictaming que;
“cwalguiera sea su demominaciin, si dichos adicionales son percibidos por [a
actora en forma habitual y regular, integran su remuneracion v como tal deben
ser fenidos en cuenta para determinar el haber jubilatorio. Por lo tanto, en el
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caso de autos y en la medida en que la actora haya percibido efectivamente los
adicionales que menciona, cabe incluir a aquéllos como pawla para el cdlculo del
haber de pasivided y su posterior movilidad (conf. “Ricci, Esther Elena
Muagdalena” va mencionado), teniendo en cuenta al misme tiempo lo dispuesto
por el decreto 13705 y Resolucion de ANSeS N® 40303 del 2804/05",

Ademas debo resaltar un reciente fallo, tanto de primera como de
segurda instancia del fuere de la Seguridad Soctal, en el cual se ha sentenciado
gue; ... Respecto a la incorporacién de los adicionales pagados en conceplos ng
remunerativos, cabe recordar el promunciamienta recaido en el caxo “Ricci,
Esther Elena Magdalena y otros ¢ Ansex 8/ reajustes por movilidad — Sala If,
sent. 80944 del 28-9-00) — donde se reconocid la procedencia del computo de los
mismos, en la medida que fueron percibidoes en actividad. Cabe recordar gue alli
se debatio lo inclusidn de los decretos por los que se incrementa ef haber de los
rrabajadores, razdn por la cual el decreto o resolucidn que pretenda modificar la
naturaleza juridica de diches pagos mas alla de las previsiones legales violento,
en la pracrica, ¢l amplio concepto gue se recongce a la remuneracion, ya sea en
fa drbita salarial o fa pravisional. Va de supo que ello sin perjuicio de la deuda
de la gue deberd hocerse cargo el empleador, Gobierno de (a Ciudod Autdnoma
de Buenos Aires, correspondienie a la imtegracion de los aportes gque adeuda,
mientras gue el organismo previsional deberd inclutr los suplementos en cuestidn
en el haber al cese tomado en cuenta la aplicacidn del decreto 13705, Por lo
tanto, en la inteligencia gue el plantea de la aclora se ajusta a derecho, he de
hacer lugar a la demanda incoada v ordenar que se inclhuyan los adicionales
reclamados (FONAINDCO) en ef cdmpuio de su haber provisional” (Juzgade
Federal de 1® Instancia de la Seguridad Social N7 [, Moskovich Ruth Sofia ¢
Anses s/ reafustes varfos, expte. N® 1771476, 2904201 1)

En igual sentide la Sala I de la Camara Federal de Apelaciones de
la Seguridad Social, con fecha 11/12/2014, en los awtos Moskovich Ruth Sofia ¢
Anses &/ reafustes varios, dispuso: " .. Al precisar el concepto de remuneraciin a

los fines del S.1JP., el art. 6 de la ley 24.241 se refiere, entre otros ingresos gue
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percibe el affliads, a las gratificaciones v suplementos adicionales, en la medidu
en gue los mismos revistan ef cardeter de habituales v regulares. Ex decir que las
cargcieristicas de habitualidad v regularidad son determinanfes para gue esa
entrega suplementaria de dinero sea considerada remuneratoria v forme parte
integramies del salario del trabajador,

“Asimismo. la emumeracion gue efectua la normativa reseRada, no
€5 taxativa stno efemplificativa, se completa con wna precisidn gue expresa con
claridad la intencidn del legisiadora de que nada quede fuera del cuadro de
remneraciones sufetas a tributacion provisional, Asi. el citado articulo, incliyve a
fada ofra retribucion, cualguiera fuere la denominacion que se le asigne,
percibida por servicios ordinarios o extroordingrios prestados en relacidn de
dependencia (cfr, “Regimen Provisional Sistema Integrado de Jubilaciones y
FPensiones”, Rail C. Jaime y José I Brite Peret, Edit Astrea, pag 99"

“dsi las cosas, foda ver que loy rubros no remunerativos se
encuentran comprendidos dentro del art. 6 de la ley 24241, eorresponde
confirmar la senfencia recurrida”™ fen igual sentide Sala I de la Ciamara Federal
de Apelaciones de la Seguridad Social, Aviamo Alicia Cristing ¢ Anses s/
reafustes vartas, sent. Defl n® 120,004, del 2001 1/2006; CSIN, Rainone de Rufo,
Juana Teresa Berta ¢ Anses 8/ reajusies varias, 02703201 1),

Por lo expuesto es que solicito @ V.E. revogue la semencia de
grado respecto al rechazo del cardeter bonificable del FONAINDO y su inclusidn
dentro del rubro “sueldo™ y dicte sentencia reconociendo el mismo, con costas de
ambas instancias a la demandada,

COSTAS
Claramente ¢l juez de grado se ha apartado del art. 68 del CPCCN y
62 del CCAYT en tamio disponen que “la vencida debe hacerse cargo de las
costas ™
En autos surge palmariamente que lo demandada abond durante 20
aftos a las actoras ¢l FONAINDO como no remunerative, violanda lo dispuesto
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por la ley 250353, obligando a las actoras a recurrir a la justicia a fin de hacer
valer suy derechos.

Es recién ahora, y como consecuencia del inicio de wna accion legal,
que las actoras lograran que se les abone fo que les corvesponde, sin mencionar
que jamds recuperan lo que por prescripoidn mo podrdn reclamar y que no
cobraron como consecwencia de wuna violacion legal por parte de o demandada

La sentencia del juez de grado ex clara en ranto hace lugar a la
demanda en todas sus partes, con excepcion wnicamente del reconocimiento del
cardcter bonificable del FONAINDO.

Atento a ello, resulta injustificada la imposiciin de costas en la forma
dispuesta cuando la demandeda ha sido derrotada. Prima agui el principio
ahjerive de la dervota

Coma no excapard al elevado criterio de V.E. la imposicidon de costas
en la manera que se hace no es viable, como la sostiene la casi totalidad de las
Salas de la Exema Cdmara del Fuero asi como las del Federal de la Seguridod
Sacial ¥ la totalidad de las Salas de la Exema, Camara Nacional de Apelaciones
en lo Comtenciose Administrative Federal, incluse las que anteriormente la falle
Plenario “Aeber Otto y ofros ¢ Extade Nacional — Ministerio de Defensa”, causa
N® 5251494, del 20 de marzo de 1997, dictada rechazando las demandas
iniciadas por el personal Militar Retivado y Pensionado, dictando sus sentencia
conforme a derecho incluso en relacidn a las costas, las que som impuestas
actualmente a la demandoda vencida,

En lo que respecta al Fuero, son innumerables los fallos en los que
las costas son aplicadas a la demandada, a moda de efemplo cito; “... de ral
modo, debe hacerse lugar o la queja del apelante relativa a la imposicidn de
costas de primera instancia, en tamio entiendo gue la compiejidad del tema, no
restulte wn fundamento idénea para imponer la carga de los gasios causidicos a
quienes se vieron obligados a recurrir a la via fudicial para hacer valer sus
derechos constitucionales... En cuanto a las costas de la alzada, estimo gue,

teniendo en cuenta los argumentos precedentedmente expuestos y el resultado



favorable del recurso interpuesto por la actora, deberdn ser impuestas al GCBA,
sustancialmente vencido, en atencidn al principio objetive de la derrota fart, 62
CCAYT). RESUELVEY: Imponer las costas en ambas instancias a la partes
demandada, " (Garibotte, Jorge Roberto y otros o GUBA  emplea publico,
expre, N® 253830

En igual sentido se han pronunciado fueces de primera y segunda
tnstancia en autos “Diaz, Maria Inés y otrox of GCBA & empleo publico” fexpre
N® 2614510, “Bajwra, Sara ¥ oiros o GCBA s empleo publica” (expte N°
19841/0), "Di Nobile, Ada Marta v otros o/ GCBA & emplea publico™ fexpre N*
205710), “Martinez Maria, Lawra y otros o GCBA s/ empleo publica ™ fexpre N°
17826/0), "Martinez Huerta, Adela Elvira v ofros o GCBA s/ emplea publico "
fexpie N° 17274/0), “Verere, Algjandro Envigue y otras of GCBA & empleo
piiblica ™ fexpie. N® [ 7TR2RA)), entre otros

A la fuz de lo expuesio, no escapara al elevado criterio de V.E. que la
aplicacion de las costas distribuidas de la manera que se hizo no es wuna soluciin
fusta en tanta ellas se vieron obligadas a recurrir a la justicia a fin de hacer valer
sus derechos constitucionales, lo cual en un todo han conseguido.

Motive por el cual solicite a V.E dicte sentencia revocando la de
primera instancia en lo que a costas respecta e imponga las costas de ambas
matemcias a la demandada vencida,

Por lo expuesto es que solicito @ V.E. revoque la sentencia de grado
respecto al rechaze del cardcter honificable del FONAINDO v su inclusidn
dentro del rubro “sueldo " y dicte semtencia reconociendo el mismo, con costas de
ambas instancias a la demandada

Hr
RESERVA DEL CASO FEDERAL

Por los fundamentos expuestos, desde va mantengo la reserva del
caso federal planteado por mi parte v gue prevé el art. 14 de la ley 48, par
encontrarse afectados devechos y garantias constitucionales turelados par fos
aris. 14, 14 bis, 16, 17 y 18 y concordantes de la Constitucidn Nacional ¥ la
interpretaciin v aplicocidn de o Ley Federal 19349,




La sentencia de Cdmara

La Cémara de Apelaciones en lo Contencioso Administrative ¥
Tributario resolvid:

“En la Citdad Awdrnoma de Buenos Aires, se redinen en Acverdo
los Sefiores Jueces de la Sala I de la Camara de Apelaciones en lo Confencioso
Administrative v Tributario de la Ciudad Aurinoma de Buenos Aires para dictar
ventencia en los auiay "Subi Roberto Daniel y otros €/ GCBA 8 EMPLEO
PUBLICO (excepto cesantia o exonmeraciones)”, Expre. N°: 62166-2013/0, y
habidndose pracricado el sorteo pertinente resulta que debe ohservarse el
sigwiente orden: Fablana H. Schafrik de Nufez, Mariana Diaz y Carfos F. Balbin
A la cuesticn planteada, la jueza Fabiana H. Schafrik de Nufez dijo: I A fi
365/374 wta le magistrada de grado hize lugar parcialmente a la demanda
emtahlada por las actares y reconocid el cardeler remunerativo del suplemento
gue aguellos percibieran, en su cardeter de docentes de la Ciudad de Buenos
Aires. denominade Fondo Nacional de Incemtive Docente fen adelante,
FONAINDO). En consecuencia, ordend al Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires fen adelante, GCBA) que liguidara el rubro en cuestion con dicho cardcter
v abonara a los accionantes las diferencias salariales emergentes de incluirlo en
la hase de cdlculo de su Suelde Anmuval Complementario (SAC); todo ello por los
periodos mo prescripios. con mds log imiereses correspondientes, calculados de
conformidad con el criterio adoptado en ¢l fallo plenario “Eiben”. Para decidir
de exe modo, la a gquo merité las constancies de awtes, los precedentes
Jurisprudenciales gue entendio dirimentes para resolver el caso y también las
previsiones insertas en fa Ley 25053 y en la Resolucion N® 16W1999: que
expresamente establecen el cardeter remunerativa del FONAINDO. Sin perjuicio
de ello, rechazi la pretension referida al reconocimiento del cardcter bonificable
del FONAINDO fver fs. 3700372). Finalmente, impuso las costas en el orden
cousade. Il Contra ague! promumclamiento se alzaron ambas partes: a fs. 375 lo
hiza el GCBA feoncedido a fs. 406) v a fs. 391 apelaron los gccionantes (recurso
concedido a fs. 392). IL1. En su memorial de fs. 417419 his, la actore s¢ agravid
-en sinfesis- porgue la jueza de grado rechazd el cardcter bonificable del
suplemento reclamady en autos. Finalmente, criticd la imposicidn de costas por
su arden y solicitd que fieran impuestas en su totalldad a la parte demandada por
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haber resultado vencida I11.2. Por su parte, el GCBA se agravié de la
declaracidn del cardcter remunerativa del FONAINDO y de la condena impuesta
en primera instancia, Explicd que "las cuestiones vinculadas con el Fondo
Nacional de incentive Docente son privativas del Estado Nacional a quien
deberia haber demandady la parte actara en procura de la madificacién a la que
aspira en la demanda de awras™ fver fi. 423), por lo que a su criterio, "la
sentencia de grado debe ser revocada en lo gue es materia de agravios”,
Finalmente, refivic que "[lla jurisprudencia del fuero ha hecho lugar al planteo
de esta parte, al disponer el rechazo de la demanda en virtud de gue ef Gobierno
de fa Cudad de Buenos Aires no debe ser condenado atento a gue no puede ser
considerado sujeto pasive del mandato requerido por los actares™ por lo gue "la
sentencia de grado debe ser revocada eén lo que es mareria de agravios™ fver f5,
423). I A fs. 425/438 vra. la parte aclora contestd los agravios de su contraria,
A f. 4420443 wvta. luce agregado el dictamen del Sr. Fiscal de Cdmare
Finalmente, a f. 316 pasaron los autos al acuerde. 1V, Descripta el estado en que
estes awlos Hlegan a senfencla, corresponde recordar que los jueces mo estin
obligados a pronunciarse sobre todos los argumentos esgrimidos por las partes,
ni o hacer referencia a la totalidad de las pruebas producidas, sine que basta con
que valoren las que sean "conducentes" para la correcta composicidn del litigio
(conf. art. 310 del CCAYT y dociring de Fallos, 272:225; 274:486; 276:132 y
287:230, entre otros). V. Aclarade ello, adelanto que por razones metodoldgicas
me adentraré a amalizar el recurso de apelacidn interpuesio por la parte
demandada. De la lectura del recurso en estudio surge que el GCBA insiste en el
drgumenta que expuso en aporfunidod de contestar demanda a 5 2038 va.,
referido a la supuesta falta de legitimaciin de su parte para ser demandado en
aufos. Ello, debide a que el FONAINDO fue dispuesto por una ley del Estado
Nacional, quien ademds provee los fondos destinados a su pago. V.1 Al respecto,
considero pertinente efectuar algwnas aclaraciones. comenzarndo por el marco
aormative imvalucrade en ef caso. El suplemenio equi reclamade fue ereado por
la Ley Nacional N* 25053, cuyo articulo primero dispuso gue aguel seria
financiado con un impuesto anial que sé aplicard sobre determinados vehiculos
registrados o radicados en el territorio nacional, con cardcter de emergencia v
por ¢l término de cinco (5} afios a partir del mes de enero de 1998, Luego de su
sancion, la ley fue objeto de sucesivas prorragas (art. 1° de la Ley 25.919: art, [9



de la Ley 26.075; ars. 69 de la Ley 26,422 y art. 62 de la Ley 26.728). El articulo
I establece que los recursas del FONAINDO “serdn afectados especificamente
af mejoramiento de la retribucion de los docentes de escuelas oficiales y de
gestidn privada subvencionadas de las provincias v de la Ciudod de Buenos
Aires, y de las escuelas ¢ institutos aficiales dependientes de las universidades
mactonales, de los ministerios del Poder Ejecutive Nacional, de ofros organismos
aoficiales y de las escuelas dependientes de municipios...". En lo que agqui
tmporta, la propia ley refiere que “[los recursos del Fondo Nacional de
Incentivo docente serdn destinados a abonar una asignacion especial de carderer
reimmerativa por cargo que se liguidard mensuolmente exclusivamente a los
agentes gue cumplan efectivamente funcidn docente. Los eriterios para definir la
asignacion a los distintos cargos sérdn acordados emre ¢l consefo Federal de
Cultura y Educacion y lax organizaciones Gremiales Docentes con persaneria
naciondl, procurando compensar desigualdades™ fver art. 13; énfasiz aftadido).
Ahora bien, la norma tambidn prevé que las autoridades de las provincias v de la
Ciudad de Buenoy Aires deberdn presentar al Ministerio de Cultura v Educacion
las plantas docentes que cumplan las condicianes determinadas en su texto y en
su decreto reglamentario, “sobre cuya base se realizardn las ransferencias de
los recursos g coda furisdiccidn, siendo estas wliimas las responsables de
habilitar wna ewenta bancaria a esos efectos bajo la demominacidn de 'Fondo
nacional de Incentive Docente” fart. 16). A su vez, dispone que lay autoridades
provinciales v de la Ciudad Autdmoma de Buenox Aires “liguidardfn] v
abonarafn] a coda docente que reiina las condiciones determinadas por el
articulo 13, el importe pertinente discriminade hajo el rubre -Fondo Nacional de
Incentivo Docente- con las recibos de sueldo correspondientes... " fart. 17). Por
wu parte, conforme la reglamentacién aprobada por ¢l Decreto 1135/99, este
adicional serd ne bonificable por ningiin conceptn, estando sufero unicamente o
los aportes y contribuciones con destino a la obra social ¥ cuota sindlcal (ver art
%) Finalmente, en el dmbito de la Civdad de Buenos Aires, los Secretarios de
Educacidn, de Saiud, de Promocién Social, Cultura ¥ de Hacienda y Finanzas
dictaron la Resolucidn 116WGCBASED../99, por medio de lo cual se
establecieron los criterios para la aplicacidn del FONAINDO), de cuyo fexto
surge gue “flfa asignacidn serd de cardcter rémmerativo ¥ no bonificable a lox
tmicos efectos de imtegrar la remuneracion. No estard sujeta a aportes y
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contribuciones que recaen en el bdsico salarial, ni se calculard para el Sueldo
Amual Complementario. El incentivo que se otorga esiard sujelo a cuotas
sindicales personales voluntarias, ya sean parcentualizadas o de monto fijo” fart
3% V.2, Ahova bien, allende In referido anteriormente. no puede perderse de
vista que la prefension de lox actores se¢ enmarca en wna relacidn de empleo
miblico y que el trabajador ex un sujeto de especial tutels constitucional. Axd, los
derechos que surgen de toda relaciin laboral, independientemente de que se den
en el dmbite piblica o privado, forman parte del sistema de derechos sociales,
gue han sido receplados en el ordenamiento federal y local, Respecto al ambito
federal, la Constitucion Nacional consagra en su articulo 14 bis gue "[e]l trabajo
en sux diversas formas pozard de la proteccidn de las leves”; lo cual se
complemenia con lo establecide en los ratados de derechas kumarnos con rango
constitucional segim lo prescripto en el articulo 75 inciso 22, Por su lado, la
Constitucion de la Ciudad, en o que agui interesa, dispane, en su articulo 43, gue
“Itla Cludad protege al irabajo en rodas sus formas. Asegura al trabajador los
derechos establecidos en la Constitucidn Nacional v se atieme a los convenios
ratificados y considera las recomendaciones de la Organizacidn Internacional del
Trabajo". Asimismo, comtempla que al momento de levarse a cabo la tarea
hermenéutica “[e]l tratamiento y la interpresacion de las leyes laborales debe
dfectuarse conforme a los principios del derecho del rabgjo”. En cuanto a la
reglamentacicn de los derechos emergentes de las relaciones laborales, hay e
distinguir que, conforme ef reparto de potestades normativas establecidas en fa
Constitucidn  Nacional, las relaciones de empleo privado son reguladas de
manera wniforme en tode el territovio del pais por el Congreso Nocional
mientras que le compete a cada furisdicciin local la reglamemacion del empleo
piihlico (articulos 1% 75 inciso 12 y 121). La Legislatwra Ciudad ha hecho lo
propio a fraves de la ley n® 471 que regula las "Relaciones Laborales en la
Administracion Piblica de le Ciudad”. Entre fos principios que rigen la relacidn
de empieo publico, dicha norma establece la "(ijgualdad de irate v no
discriminacion” (conf artfcwlo 2 inciso ¢l Asimismo, consagra que los
trabajadores de la Civdad Autdnoma de Buenos Aires, tenen derecho @ “la
igualdad de oportunidades en la carvera administrativa...”: “una retribucidn
Justa conformada por distintos componentes gue lengan relacion con el nivel
escalafonario  alcanzado, la  fincion  efectivamente desempefiada v la
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productividad evidenciada en el cumplimiento del trabajo”™ v a “obtemer la
revisicn judicial de las decisiones adoptadas por la Administracién a fravés de
las aceiones o recursos contencioso administrativos reglados por la legislacidn
respectiva” fconf. articalo ¥ Inclsos d ¢ y m). Finalmente, en el dmbito local, el
articilo 7 inc. b del Estatuto Docente (Ordenanza N° £0.593) reconoce el derecho
del persomal docemte ol “goce de wna remuneracion justa y actualizada,
establecida con el asesoramiento de wna Comision salgrial formada por
representantes gremiales vy las autoridades correspondientes del gobierno
municipal ", VI Aclarado lo anterior. corresponde referiv gue la cuestidn
planteada en awlox no es novedosa; en varias oportunidades se ha discutido si el
(GCBA es el sujeto pasivo de la relacion juridica sustancial que involucra a las
partes de este tipo de comiroversias, principalmente por el hecho de que los
fondos con las que se financia el FONAINDO provienen del Estado Nacional (me
rentilo, sobre este punio, a lo referide en el punte IV 1), Sin perfuicio de ello, al
dia de hoy no existe un eriterio furisprudencial paclfice al respecta. En lo que
ataie a lg suscripta, al volar en ung causa cwva prefensian era andloga a la que
foca resolver agqui, sostuve gue correspondia hacer lugar al reclame de la parte
actora, referido al reconocimiento del cardcter remunerative de este suplemento.
Elfo. en atencidn af plexo normative de sy creacion v a la habitualidad |y
peneralidad en su pago (ver auros “Samtaclalla Norma v Owros ¢/GCBA v ofros
s'Emplea Publice” Exp. 671934, semtencia de esta misma sala del dia 3 de
naviembre de 2017; en el mismo sentido, ver awtos " Damiano Carlos Manuel y
otras ¢/GCBA s/Empleo Publico”, exp. 37341, sentencia del 24 de noviembre de
2 7) En el primero de exox precedentes acompaié el criterio de mi colega
Carlos F. Balbin y, en punio af planteo de la supuesta falta de legitimaciin pasiva
del GUBA, expligué que un andlisis integral de las mormas imvolucradas me
flevaban a considerar que, mds alld de la participacion fundamental del Estado
Nacional en el régimen de obtencidn de los fondes (por cuanto el adicional en
cuestion es financiade con un impuesto anual gue se aplica sobre determinados
vehiculos) que fuego serdn disiribuidos a las Provingias v a la Civdad Auténoma
de Buenos Airey, la propia norma ha asignado responsabilidades a cargo de lox
estados federados gue no podrian ser desconocidas por los magistrados ¢ incluso
dispuse el cardcter remunerative del rubro de marras. Adverti que cada
Jurisdiccion tiene a carge la tarea de elevar las ndminas de empleados que estén




en condiciones de percibir el FONAINDO y de liguidar y abonar a sus empleados
las sumas resultantes en tal concepto (luego de que el Estado Naciomal le
transfiera log fondos correspondientes). Considerd ldgico reconocer en cabeza
del demandada, cuanto menos tres respansabilidades. La primera radicaria en
verificar dentro del cuadre de sus empleados que estén en condiciones de cobrar
el suplemento fart. 1° de la Res. 1169/SEDHyF/1999). la segunda consistiria en
cfectuar lax liguidaciones correspondientes, fomando para ello Jay pautas de la
ley ¥ contrastindolas con la situacion salarial particular de cada empleado fart.
2%de fa misma Res, 1169, op, cit.); finalmente, una vez practicada la Nguidacion,
abonar con cada recibo de sueldo la suma resultante para coda empleado, En
sintesis, emiendi gue no erg posible sostener la ausencia de legitimacidn pasiva
por parte del GCBA. Luego, atento a lo resuelto por el Tribunal Superior de
Justicia local en los autos "GCBA siqueja por recurso de inconstitucionalidad
denegado en: Ghiotio Raguel Teresa y ofros ¢/GCBA s/Emplen Publico fexcepta
cesantia o exoneraciones) exp. 14090/16", en el gue el maximo Tribunal local dia
Javorable acogida a los argumentos de la parte demandada v considerd gue “no
se le puede reconocer al Estado local el cardcier de titular de la relacion furidica
sustancial .. " {ver punto 4.1 del voto mayoritario de lox Dres. Casds vy Weinberg)
por celeridad y economia procesal, estimé -dejando a salvo mi criterio-, que
cabia hacer lugar ol planteo del GCBA y revocar la condena impuesia en primera
tnstancla, que habia reconocido el cardcter remunerative del rubro de marras
feont. autas “Baridon Rosalia Delia y ores ¢/GCBA s/Empleo Piblico™ Exp,
C44989-201 2/0, sentencia del I8 de mayo de 2018). V11, Ahora bien. un nueve
andlisis de la cuestion me ha levado a reflexionar acerca del alcance de la
responsabilidad del demandado y a retomar el criterio que nviera al emitiv mi
voro en los precitados awtos “Santaollala”; veamos: Tiempo después de que esra
Sala se pronunciara en los awos “Baridon”, la Dva. Lawra Monti. Procuradore
CGreneral de la Nacidn ante la Corie Suprema, emitio su dictamen en un expediente
en el que se discutic un planteo andlogo al de autos v que llegd al meximo
estrade nacional d través del recurso de queja que planteara la aciora confra la
denegatoria de recurso de extraordinario dispwesta por ¢l TSS de la Ciudad: la
causa aun e encuentra o estudio para dictar semtencia fver autos "Bruno,
Marcelo José y otras & queja® CST J042017/RHI, dictamen del Ministerio
Fublico Fiscal de la Nacién del dia 19 de junio de 2018). Al la Procuradora
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considerc gue axistia razon a la parte actora al sostener que la Cludad Auténoma
de Buenos Aires es tinwlar de la relacidn juridica suvtancial debatida, aun cuando
pudiera no ser la unica parte gue debiera intervenir en el proceso como
demandada o tercern. Explice gue llegd a esa conclusion ya que “del entramado
normative por ¢l que se instaura el fonds docente en cuestion se derivafn] de una
serie de obligaciones atribuidas tanto al GCBA como al Extade Nacional, lo que
terng inadmivible gque se excluya al primero de la fitis™ (ver punto V del
dictamen). La Dra. Monti agregd que “la ley 25053 [..] establece gque las
arloridades de la Ciwdad de Buenos aires deberdn presemiar a la cartera
educativa macional lay plantas docentes que cumplen con las condiciones
determinadas en lax mormas como para ser destinatarias del incentive de marray,
sahre cuya base se realizardn lay transferencias de los recursos a la furisdiccidn
fart. 16). Asimismo, determing gue lay awtoridades del gobierno de la Ciudad
Autdnoma liquidardn y abonardn a cada docenre identificada en la plamta
aprobada. el imporie pertinente discriminado bajo el rubro FONAINDO con los
recthos de swelde correspondientes fart. 170" Valga referir gque estas
consideracipnes se encuentran en linea con las gue sostuve al emitir mi voto en
los autos “Santaolalla” v "Damigno ", antex mencionados. En virtud de ello,
oprind que correspondia admitiv la queja interpuesta v hacer lugar al recurso
extraordinario, defande sin efecto la semtencia atacada v remitiendo las
actuaciones al tribunal de origen a fin de gue dictara un nuevo pronunciamiento
dfustade a derecho. Tal como hemos visto hasta agui, si bien la Corte aim no se
ha pronunciado sobre el fondo de la cuestion, lo cierto es gue la Procuradora
General de la Nacidn ha brindado argumentos de peso que dan cuenta de gue el
GUBA no ex un sujeto afene a la relacidn juridica sustancial en supuesios como
el de autos y que, en consecuencia, no es plausible restarie legitimacion procesal
para ser demandado en autos. Ello, en arencidn a lo dispuesto en la totalidad del
régimen normative gue regula el suplemento reclamado. Pero exo no es tode.
sumada a lo anterior, advierte que nuesiro Mdximo Tribunal se declard
incompelenie para entender en instancla originaria en un caso sustancialmente
amiloge al que nos toca resolver agqui fawtos “Avanzaiti, Emilia Zunilda
Alefandra y otros e/Entre Rios Provincia de y ofro s'ordinario ™, sentencia del 29
de agosto de 2017), Alli, los actores demandaron a la Provincia de Entre Rios ¥a
la Caja de Jubilaciones y Pensiones de dicha circunscripeion territorial, con el
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obfeto de obtener el reajuste de sus haberes fubilatorios, en atencidn a que la
Administracion les habia abonade el FONAININ) con cardcrer no remimeralive,
A pedido de la Provincia demandada, la Camara Contenciosoe Administrative de
Concepcion del Uruguay -tnterviniente en la jurisdiccidn local- cité al Extado
Nacional en calided de tercero coadyuvante, guien planted excepcion de
incompetencia v falta de legitimacidn pasiva para intervenir en el plefio;
selicitandeo la remision de las actuaciones a la jusiicia federal, en virtud de su
cardcler de sufeto aforado, de acuerdo a lo dispuesto en el art. 116 de lo
Constitucidn Naclonal y en el art. 2°, inciso 6° de la Ley 48 En tales condiciones,
la Cdmara remitid la cowsa a la Suprema Corte, en el enmtendimiento de gue el
pleitoe trabado entre las partes encuadraba en un supuesto gue habilitaria su
compeltencia ariginaria. Como adelanté anteriormente, el Tribunal Cimero, por
unanimidad, rechazd el planteo efectuado por el Estado Nacional v se declard
incompetente para enfender en forma originaria Lo relevante de este precedente
es gue, en sus fundamentos, fa Carre defd asentado que "la circunstancia de que
ef pago del suplemento en cugstion se solvente con dinero gue la provincia recibe
del Fondo Nacional de Incentivo Docente, no autoriza por si sola, a atribuir al
Estade Naclonal legitimacidn pasiva para actuar en el proceso [...] tampoco
Justifica su intervencidn en fal cardeter el hecho de gue sea demandado por su
actividad legislativa, lo que sola determina el marco furidico apiicable [...] sin
pasar por ello a integrar la relacidn juridica sustancial sobre la base de la cual
s¢ emtable la demanda, de forma tal gue la sentencia que se dicte le resulte
obligatoria” (ver considerando 3% énfasis afadide). A tenor de las
consideraciones gue amteceden, ex posible inferir que el sdlo hecho de gue ¢l
FONAINDO se solvente con fondos nacionales no resulta suficiente para desligar
a las administraciones focales de la responsabilidad que les atafie en fanto
empleadores de los docentes a los gue, conto ya he dicho, la propla norma asigna
la responsabilidad de liguidar y abonar wn suplemento que desde su ereacidn ha
sido derominado “remunerativa” (ver, en particular, el art, 13 de la Ley 25.053).
En virtud de ello, y de las previsiones normativas referidas en el punto V.1 y V.2,
he de apartarme del criterio fijado por ruestra TSJ en los autos “Ghiotio ™, i
ique estimo improcedente ¢l argumento del GCBA por medio del cual pretende
eludir ia responsabilidad por la liguidacidn y pagoe del FONAINDO a empleados
que revistan baje su propia drbita, En definitiva, es necésario distinguir entre ol
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sujeto obligado v los recursos com los que se satisface la obligacion. En
consecuencia, fengo para mi gue no es pasible seguir sostemiendo la ausencia de
legitimacion pasiva por parte del demandado. VI.2. Despefado lo anterior, cabe
referir que a lo luz de los pruchas acompafiadas en awlos, se desprende con
mevidiana claridad gue al momento de abonar el salario correspondiente a los
aceionantes, la suma resultante del FONAINDO fue liguidada contraviande las
pautas gue la norma dispore. As. a fs. 11718 la demandante acompafio copia de
Tos recibos de sueldo de los actores, de donde surge que el GCBA les abond el
rubro aguf discutido sin gue el importe percibide en tal concepto haya incidido en
el cdlenlo de los descuentos faportes y comtribuciones) correspondientes. A su
vez, @ f5. 209 el propio demandado informd gue [ ...] todas las sumas liguidadas
lo han side respetando puntualmente la letra de la Normativa que e dieron
arigen a esos pagos, destacindose que solo se encomtraban suletos a los
descuentos previsionales y contribuciones patronales v al edlculo de aguinalde,
los conceptos de cardeter remunerative [, ] EI FONAIN DO, ¢s un suplemento
no remimerativa ni bonificable, Para calcular el haber jubilatorio y los aportes
de Tey se toman ftodas las umas remunerativas y su  bonificacion
correspondiente* (énfasis en el original); wodo lo enal permite inferir que la
demandada liguids el adicional reclamado con cardcter no remnerativo. En este
sentido, na observe prueha alguna que permita justificar dicho proceder por
parte del estado local. Aun cuando pudiera sostener que, de acuerdo a los montos
tatales transferidos, no podria abonarse con cardcter remunerativo el rubro en
crisis sin que ello importe wna disminucion de la base del suplementa, tampaco
podria atenderse um argumento como tal, en lo medida en que aguel no exige ung
suma predeterminada. Por lo demds, parafraseando a mi colega Carlos F. Balbin
en el desarrollo efectuado en xu voto en los precitados awtos “Santaolaila™ y a la
fuz de las probanzas de autos, al tratarse de agentes de la Ciudad, la liguidacian
v ¢l abomo de sus salarios resulte ser wna responsabilidad resorie de la
Administracian local, De su lado, debe ponderarse gque ¢l art. 14 bis de la
Constitucidn Nacional y, por ende, el principio protectorio del trabajo y del
frabajador gue emmcia, son aplicables por entere al empleado piblice y a la
refacidn de empleo piblico feonf. CSIN, Fallos 336:672). VI3, Luego de verificar
gue en el presente expediente se ha configurado un incumplimiento atribuible al
GCBA en su cardcter de empleador de los actores y responsable de llguidar y
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abonar su salario en forma adecucda, me adentraré a ofra cuestion gue se
encuenira infrinsecamente relocioneda. Tal como referi en lox punios anteriores,
de acuerdo a la propia letra de la Ley 25.053, el suplememo FONAINDO pasee
cardeter remunerative. Ahora bhier, las sucesivas reglamentaciones que sufric
dicha norma, ¢ incluso la resolucidn medianie la cual se implementd en ¢l dmbito
tocal, han establecido una limitacidn a loy alcances gue el cardeter remunerative
del FONAINDO conlleva, Al respecio, no escapa de mi que la recurrente sastiene
en su apelacidn que “ni el acto administrative en virtud del cual se establece el
page del FONA IN.DO. (Codigo 399), esto es, ni la Resalucidn N° 1169 EED/OY
[ han side cuestionadas por la comraria” feonf 5 423; el destacads me
perienece). Sobre el particular, considero gue tal omisidn no puede ser dbice
para el reconocimientn del derecho gue le asisic a la parte actora, mdxime
cugndo la rorma local que implementa el cobro del suplemento en estudio
colisiona con las previsiones dispuestas en la Ley 25.053; ello. por los motivos
que desarrollard infra, Asi, de la lectura del articuls 3 del anexo [ a la Resolucidn
N V1 I6HWGCABA/'SEDDY surge que: "[lla avignacidn serd de cardcter
remuneralivo v no bonificable a los unicos efector de integrar la remuneracidn,
No estard sujeta a aportes y comiribuciones gue recaen en ef bdsico salarial, ni se
calculard para el Sweldo anual Complementario... " (énfasis afadida). A ral
respecio, la doctring especializada ha afirmade que reconocer dicho cardcter
importa decir que ef adicional o suplemenia de gue se trate integra el salario,
entendido camo la contraprestacidn recibida por el empleado como consecwencia
del vincule laboral con su empleador y gue configura una ventaja para el
trabafador feonf. “Ley de Contrato de Trabajo 20, 744 comentada ™, 3era. Edicion
actualizada y ampliada, Maza, Miguel Angel directar- , La Ley, p. 208). A la par
de ello, dox noclones o caracteristicas bdasicas mos permiien idemiificar si 1ma
prestacion teme cardcter salarial; dichay notas son la “generalidad” y la
“habitualidad " con la que se las percibe En linea con ello. considera que fodo
page gue es conslderado remuneracion, estd sujeto a aportes y contribuciones. a
su vez, se fo considerard para las liguidaciones de aguinaldos, vacaciones,
thdemnizaciones, etc. Ahora bien, en su libela imicial los actares solicitaron no
solo que se liguide genéricamente con cardeter remunerativo (lo gue queds
zunfade de acuerds al desarvollo realizade en el considerande anterior) sino gue
elfo sea tenido en cuenta a los efectos de los aportes y contribuciones y del
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cellenlo las vacaciones v del SAC. La lectura de la normativa transcripta en el
punte V gue antecede, aunado a las moras de hahitvalided v peneralidad con que
observo se abona ¢l suplemenra, me llevan a analizar s existe en el caso nuna
contradiccion emtre la naluraleza remunerativa gue se le ha reconocido
fegalmente y la circunscripeidn efectuada en las distintas reglamentaciones. La
respuesta o esfe interrogante debe ser afirmativa, en tanto tengo para mi gue no
resulta razonable gue el suplemento tenga dicho cardcter y que. a la vez, no sea
computade para aportes, contribuciones, vacaclones y SAC. Ello, toda vez que
estos wllimos se calcwlan conforme los ftems salariales gque integran la
remuneracidn, y generaria un menoscabo caremte de fundamentacidn gue se
excluva e FONAINDO. en cuanto este -por poseer nafuraleza
salarial/remunerativa- constituye remuneracidn. Vale recordar gque la CSIN
eXpresc en un caso cuyas argumeniaciones cabe aplicar mutatis mutandi que "la
naturaleza jurfdice de una institucién debe ser definida, findamentalmente, por
los elementos que la constituyen, con independencia del mombre que el legisiador
o loy particwlares, le atribuyan.. sobre todo cuwando cualguier limitacion
constifucional gue se prefendiese ignorar bajo el ropaje del nomen juris seria
mconstitucional” y gue "el articule 103 bis [de la ley de comiralo de trabajof,
inciso ¢, mo proporciona elemento algumo gue, desde el dngule conceptual,
autorice a diferenciar a la concesion de lox vales alimentarios asumida por el
empleador de un mero aumento de salarios adoptadp a iniciativa de dsre”, Agregd
gue “foda ganancia que el trabajador obtiene del empleador, con motivo o a
consecuencia del empleo, vesulta un salario, una contraprestacion de este ultimo
sifeto y por esta tltima causa. Fsa comtraprestacion solo puede ser Hamada
furidicamente, salario, remuneracidn o retribucion” (CSIN, Fallos 332:2043).
Por lo diche hasta agui, imvocando nuevamente la interpretacion mds beneficiosa
para ¢ trabajador, atento la irrazonabilidad del articulo 3% del Anexo [ de la
Resolucidn N® [ 169/ GCABASED/Y9, considero gue en el caso de autos asiste
razin al frente actor en cuanto a la pretension relativa al cardcier remunerativo
del rubro analizado, por lo que no cabe mds que rechazar el recurso inferpuesto
por la demandada. VII Corresponderd ahora analizar el recurso de apelacion
mierpuesio por la parte actora. Su principal agravio se centra en que la
muagistrada de grado rechazo el cardcter bonificable del FONAINDO, Sobre el
particular, considere conveniente realizar algunas aclaraciones: Tal come




sostuve en ofros precedentes (ver, por caso, los autos “Damiano” ya citados v
tambidn en autos “Sivori Marcelo Exgenio y otras ¢/GCBA v/Emplen Piblico fno
cesantia ni exomeracion), semtencia del 317032015 la caracterizacién como
honificable implicarla que determinado adicional o suplemento debiera ser
considerady dentro del bdsico de la remuneracion, de modo que ingrese en la
base de cdlculo para la determinacion de oiros suplementos, que se suelen fijar
de conformidad con algin indice o porcemaje sobre ese bdsico fvec la
honificacidn por antigiedad). Al respecto, conviene recordar gue la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn, tiene dicho que "el cardeter “bonificable® del
suplemento no es susceptible de surgir, a diferencia del ‘remumerative’, de wna
simple constatacion de hecho que atienda a la circunstancia de que el imporie
pertinente hubiera sido otorgado @ la generalidad del personal, sino que es
menester indagar cudl es la voluntad del legislador sabre el punto... " (CSIN,
“Bidau, Sara Margarita y otros o/Anses 3/Recurso de hecho": sentencia del 23 de
febrero de 2000, En el mismo sentido, conf Fallos: 325:2171 y 321:663. entre
oiros). Lo anterior implica que el reconocimiento del cardcter de bowificable e
una facultad discrecional del legislador. Conviene agregar, en este aspecto, que
del texio de los arts. 118 y 119 del Exiatuto Docente (Ordenanza n® 40,593 v suy
maodificaciones) no surge directiva alguma que impida al Poder Ejecutivo Sijar
rubros remuneratorios no bonificables por antigtiedad Ex que “al decidir -en
gfercicio de sus propias facultades- incrementar las remuneraciones, bien pudo
hacerio por via de aumentar el valor de lox Indices de los cargos respectivos, o
por via de la creaciin de nuevos beneficios; rubros éstoy respecio de los cuales
estaba en su esfera de atvibuciones disponer que se computaran a los efecios del
calewlo de los otroy adicionales. como gue no se lo hiciera” (CSJIN, Fallos
321:663, considerando 5%, En la linea de lo expuesto, resulta claro e no es
posible asimilar automdticamente el cardeter remunerative de un suplementa v su
naturaleza bonificable. Aunande a ello, nuestro Tribunal cimere sostuvo e
"fefl Tribunal ha distinguido ambas propiedades al sefalar que una cosa ex
considerar gue un adicional forma parte de la percepcion normal, habinal y
permanenie, y que su contenido ex de esencia retributiva, y ofra muy distinta, que
por tal circunstancia deba antomdticamente ser tenido en cuenta para el cdleulo
de otras bonificaciones {conf Fallos: 321:663: 325:2171; 326:3683- y 328:4232
y AM6}" (CSIN, “Bidau”, op. cit. el destocado es propio). En el case, la
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reglamentacidn bajo examen dispone expresamenie que los adicionales olorgados
no serdn computables para el cdlculo de la antigiedad, por lo que no se presenta
una situacidn de indeterminacion normative.  Todas las  consideraciones
realizadas en forno a este fema, forman mi conviccion en el senrido de que la
naturaleza bonificable o no bonificable constituve un resorte propio del drgano
encargado de fifar la politica salarial del sector en cuestidn, a diferencia de lo
que sostuvieron los actores en su recurso, En consecuencia, enfiendo que
corresponderd rechazar el agravio baje andlisis. VIII. Finalmente, resta que me
expida respecto ol agravio de lo parfe actora referido a la imposicion de costas
de primera instancia En virtud del modo en que se resuelve y en atencion a la
existencla de vencimientos parciales y mutuos, temiendo en cuenta la complejidad
de la cuestion debatida v la juwrisprudencia contradictoria en la materia,
considero prudente confirmar la imposicion de costas dispuesta por la a quo €
imponer las costas de Alzada por su orden (art, 62, 2do. pirvafo del CCAYT). En
mirito de Tas consideraciones que anfeceden, propongo al acuerdo gue: 1) se
rechace el recurso de apelacion del (GCBA; i) se rechace el recurso de apelacion
de la actora: y iil) se impongan lax costas de esta Alzada por su orden fart. 62,
segundo parrafo del CCAYT). A la cuestion planteada, la jueza Mariana Diaz
dijo: I Los antecedentes relevantes de la causa han quedado adecuadamente
refatados en los considerandos 1a 1T del vota de la fueza Fabiane H. Schafrik de
Nuiez v a ellos me remito a fin de evitar reiteraciones innecesarias. 1l Con
relactdn al agravie del GCBA referido a gue las cuestiones vinculpdas con el
suplemento debatido en la causa resultan privativas del Estado Nacional en tanto
aguel item salarial “no es llguidado nl pagade " por su parte (fs. 424), me remifo
a los argumentos gue desarrollé al votar en los awos " Paradiso Liliana Mabel y
otros ¢ GCHA 5/ empleo publice fno cesantia ni exoneracion)”, exple
N'2832440, semtencia del [1/5/15, los que doy aqui por reproducidos. El
temperamento descripto reswlta conteste con el criterio adoptado por el Tribunal
Superior de Justicia Tocal en los autos "GCBA 3/ gueja por recurso de
inconstitucionalidad denegado en: Ghiotto, Rague! Terésa y otras of GCBA &/
empleo  piblico (excepio cesamtla o exoncraciones)”, expre. N°[4090/16,
sentencia del 61217 Por lo tanto, corresponde hacer lugar al presenie
cuestionamiento, revocar la sentencia de grado y rechazar la presente demande
il Resuwelro lo que amiecede, vale destacar gue, cuando {a senfencia de Camara
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&5 revocatoria o modificatoria de la de primera instancia, el Tribunal debe
adecuar fa decision en materia de costas, ¢ me el contenido de su
pronunciamiento, aungue no hayan sido motive de apelacion [of art. 249 del
CCAVT y esta Sala en los awtas “Zavare Herrera José Robinson ¢f GCBA g
amparg fart. 14 CCABA)", expre. N'T041/40, sentencia del 19/5/04, entre otroy
precedentes]. Ello e asi toda ver que. en tales supuestos, la revocacion o
modificacion de la semtencia de grado conlleva, paralelamente, la alteracion de
los pardmeiros ponderados al distribuir las costas (cf aris. 62 y concordantes del
CCAYT). Por ello, en atenciion a la existencia de precedentes contradictorios en la
materia [v. awos "Vera Angélica Margarita que ¢/ GCBA 5/ emplen priblice fno
cesaniia ni exoneracidn)”, expte. NT2057000, sentencia del 27/3/12 "Diaz Maria
Inés y ofros o GCBA &' empleo piiblico {no cesantia ni exoneracion)” expe.
N26143/0, semtencia del 26°0/12; "Larrategui Alicia Marta of GCBA 3/ empleo
publico (no cesantia ni exoneracion)®, expre. N*2331040). semtercia del 2713
enrre otros/, las gastos causidicoy del proceso correrdn en el orden causado fcf.
arts. 62, 2° pdrrafo, del CCAyTL IV. Lo resuelto en los considerandos
precedentes torna inmecesario analizar las restantes objeciones traidas por las
partes anie esta instancia. V. Por los argumentos expuestos, corresponde; i)
hacer lugar ol recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada ¥ por
fania, revecar la decision de grade v rechazar la presente demandg ¥ if)
impaner las costas del proceso en el orden causads fef arts. 62, 2 pdrrafo, del
CCAYT). A la cuestion planteada, fe juez Carlos F. Balbin dije: I Adhiero, en lo
sistancial, al voto de la fueza Fabiana H Schafrik de Nufiez. II. En punto a la
falta de legittmacion pasiva de la Cludad, cabe seialar que. mds alld de mi
posicion, por razones de economia procesal he considerado que la cuestion debia
ser resuelia con arreglo a la doctrina fijada por el Tribural Superior de Justicio
de la Ciudad en los autos “GCBA s/ gueja por recurso de inconstitucionalidad
denegado en: Ghiotto, Raguel Teresa y otras o/ GCBA o emplen publico (exceplo
cesanfia o exoneraciones)”, expte. 14090016, semtencia del 6 de diciembre de
2007 feonf. mi voto como fuez de la Sala Il del Juero en autos "Hamra, Elvira B,
¥ ofros ¢ GCBA y otros &/ empleo piiblico fexcepto cesantia o exanergciones) ",
EXP 3976342/2013-0, 3/11/18). En ¢l caso "Ghiotto”, e Tribunal Superior
concluyo que, ante una pretensidn similar. no podia reconocerse al Extade local
el cardeter de titular de la relacion juridica sustancial Ahora bien, a la fecha se
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encuenira pendiente de resolucidn por parte de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacidn un recurso deducido en las awtos "Bruno, Marcelo José y otrox 5/
quefa " pleito en el que se debate una cuestion sustancialmente andloga o la de
estos autos. En ese expediente, la Procuracion General de la Nackin aping que
debia dejarse sin efecto la semencia gue hobia cercenado la posibilidad de
demandar al GCBA. En ese arden, entre oiras comsideraciones, la Procuracidn
Creneral sefiald gue "._del emramado normative por el que se instawra el fondo
docente en cuesticn se deriva una serie de obligaciones atribuidas tanto al GCBA
come al Estado Nacional, lo que torna inadmisible que se excliya al primero de
la litis"' (dictamen del 19 de funio de 2018). También cabe referirse a la sentencia
de fa Corte Suprema en los autas " Avanzatti, Emilia Zunilda Alejandra y otros o
Emre Rios, Provincia de y otro 8/ ovdinario”. En ese proceso, los actores
pretendian que se incorporase a su haber jubilatorio el adicional establecido en
la fey 25,033 (FONAINDO). Mds alig de las matices con la sitwacidn debatida en
esios aulos, ex relevante observar que en aquel precedente la Corte advirtio gue
".da clrcunstancia de que el pago del suplemento en cuestion se salvente con
dinero que la provincia rectbe del Fondo Nacional de Incentive Dacente, no
autoriza por si sela, a airibuir al Estade Nocional legitimacin pasiva para
actuar en el proceso... " (sent. del 29 de agosto de 2017, consid 5°), Llegados a
exte punto, cabe tener presente que el hecho de que se trate de wn concepto de
naturaleza remumeraiiva abona la tesiv de que existe una relacion juridica
sustancial con el empleador —obligado al pago del salario v, por tanto, legitimado
pasiva-. empleadaor que, en el casn, no es oiro gue el GCBA feonf, mi volo en
“Santaolalla, Norma y otros ¢ GCBA s'emplea piblico fexceplo cesamtia o
exaneraciones) . EXP 67193/2013-0, 3/11/17. a cuvos fundamentos me remito).
Finalmente, ex dable seRalar que la sentencia del Tribunal Superior en autos
"Chiotte ™ no fue wndnime, Habida cuenta de fa nueva infegracion de dicho
Tribunal, y en atencion a lo sefalade en este voto, considero gue lax razones de
economia procesal gue me conduferan a seeuir la doctring fifada en ese
precedente no persisten en la actualidad Por lo expuesto, corresponde reconocer
fa legirimacidn pasiva del GCBA. 11l Asimismo, en cuanio al cardeier banificable
del suplemento, en virtud de las consideraciones expuestas en los precedentes
“Leonardi, Miguel dngel y otros ¢ GCBA s/ empleo piblico (no cesantia ni
cxoneracion)”, semtencia del 12/11/2009; y “Ramirez, Nicolds Forenzo ¥ iros ¢f




GOBA s/ empleo miblico (no cesantia ni exoneracion) ", del 15/10/2010, comparto
la opinidn de la jueza Schafrik de Nufiez, en cuanfo propicia desestimar el
agravio impetrado por la parte actora. En mérito de la voracion gue antecede, ¢l
Tribunal, por mayoria, RESUELVE: I Rechazar el recurso de apelacidn del
GCBA. conforme lo expuesto en el punto VI del voto de la jueza Fabiana H,
Schafrik de Nufiez v en los puntos [y I del fuez Carlos F. Balhin: Il Rechazar ol
recursa de apelacion de la actera, de confarmidad con los puntes VII y VIIT del
voro de la fueza Fabiana H Schafrik de NuRez y Iy [T del voto del juez Carlos F
Balbin; y HI Imponer las costas de esta Alzada por su orden fart, 62, segundo
parrafa del CCAyT). La presente causa se resuelve en los términos del articulo 6
de la resolucidn CM n® 6372020, sin perjuicio de que resulta también aplicable ¢l
articulo 8 de la misma resolucidn. Asimismo, se hace constar que s¢ encuentra
vigemte para las partes la suspension de los plazos procesales (conf res. CM
nros. 58 39, 60, 63, 65 y 68 del 2020). Oportunamente, regisirese. Notifiguese a
la demandada al correo  elecirdmico establecido en la  resolucidn n®
I10VGCBA/PG20X. al Ministerio Piblico Fiscal en el domicilio electrénico y a
la parte actora mediante cédula por secretaria una vez gue hayan finalizado las
mediday de restriceion que imposibilitan su diligenciamiento salvo gue la parte
en formia previa constituya domicilio electronico, en cuyo caso deberd notificarse
por ese medio. Asimismo, hdcese saber a las partes gue en los sucesivo deberdn
cumplir con lo previsto en los articulos { y 2 de la resolucidn de Presidencia del
Cansefo de la Magistratura n® 35920, asi como lo dispuesto en el articulo 7 de la
Resolucidn CM n® 6820, en lo que respecta a la constitucion del domicilio
electrdnico. Firme que se encuentre la presente, devudlvase, ™
v

REQUISITOS PARA LA PROCEDENCIA
DEL RECURSO
A fin de cumplir en debida forma con los requisitos formales
exigidos por el mas alto tibunal de justicia para declarar admisible el recurso
intentado, procederé en el presente capitulo a acrediter ¢l cumplimiento de los
requisitos comunes, refiriéndome en los capitulos siguientes a los requisitos
propios v formales exigidos

4.1. REQUISITOS COMUNES:
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4.1.1. Tribunal de Justicia:

Los articulos 113 inc. 3 de la Constitucion de la Ciudad Autdnoma
de Buenos Aires y el art. 27 de la ley 402 determinan que el recurso de
inconstitucionalidad es admisible, como principio, respecto a resoluciones
judiciales, gue versen sobre interpretacion o aplicacion de normas contenidas en la
Constitucién Nacional o en la de la Ciudad de Buenos Aires y cuando se ha
controvertido mediante una sentencia definitiva del Tribunal Superior de la causas
la interpretacion o aplicacitn de normas contenidas en las constituciones nacional
o de la ciudad o la validez de una norma o acto bajo la pretension de ser contrarios
a tales constituciones.

Mas alli de las discusiones suscitadas respecto a qué debe
entenderse por tribunal de justicia -ante las controversias suscitadas en relacion a
funcionarios legislativos, administrativos v decisiones de drbitros o amigables
componedores- no cabe duda alguna que la Exema. Cimara de Apelaciones de
la_Cindad Auténoma de Buepos Aires constituye un tribunal de esas
caracteristicas en sentido estricto.

4.1.2. La intervencion de un Tribunal de Justicia en un juicio:

El segundo requisito impuesto por la doctrina v jurispredencia mas
destacada es que la intervencién del tribunal de justicia haya tenido lugar en un
juicio (Fallos: 156:318; 190:539; entre muchos otros).

Este requisito, de indudable rango constitucional (cf. articulos 116
y 117 de la Constitucion Nacional), se encuentra debidamente cumplido en el sub
examing, por tratarse de una apelacion derivada de una resolucidn recaida en el
dmbito de un proceso de pleno conocimiento,

4.1.3, Existencia de una Cuestién Judiciable:

El tercer requisito exigido por la jurisprudencia argentina ¥
norlcamericana para la procedencia de la apelacion intentada es que las cuestiones
sometidas a consideracion de la Core puedan ser decididas por los jueces en
ejercicio de su jurisdiceitn, es decir que se trate de una cuestion justiciable, propia
del conocimiento del Poder Judicial y que conduzea a decidir una situacion de
hecho real y concreta (Fallos: 182:276 v 561; 1B3:385; 197:332; 199:213;
306:1626, entre otros).
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En este sentido, no cabe duda alguna que la cuestion sometida a
consideracion del alto tribunal encuadra dentro de aquellas consideradas como
justiciables.

4.14. Existencia de interés personal y directo de los
recurrentes:

Dentro de los requisitos comunes exigidos por la jurisprudencia de
nuestre mis alto tnibunal se ha sefialado la necesidad de que la resolucion apelada
cause gravamen al recurrente (Fallos: 204:582, 200:337, 303:1661, 306:980 y
1856, 313:1620, entre otros), entendiéndose presente aquél en el supuesto en que
el recurrente tenga interés personal en relacion a la apelacion deducida.

En tal sentido, la existencia de dicho interés personal resulta de los
propios términos de la demanda y que no se ha cuestionado que mis representados
sean lodos docentes en relacion de dependencia con el GCBA,

4.1.5. Subsistencia de los requisitos comunes:

Nuestro mas alio tribunal ha exigido desde antafio que los
requisitos comunes descriptos precedentemente subsistan en el momento en que la
Corte Suprema (Tribunal Superior) proceda a dictar sentencia, evitando que la
decision a dictarse resulte inoficiosa (Fallos: 178:406; 192:11; 210:554: 303:397:
306:414 v 506; 313:584, entre otros),

En este punto, no cabe duda alguna que en tanto no se revoque la
sentencia dictada por la Exema Cdmara de Apelaciones, de la Ciudad de Bucnos
Aires, la subsistencia de los requisitos descriptos en los subcapitulos anteriores
debe considerarse presente en el sub examine.

4.2. REQUISITOS PROPIOS;

De conformidad a lo descripto en ¢l capitulo anterior, acreditaré a
continuacion el cumplimiento de aguellos requisitos considerados por el més alto
tribunal como propios para la procedencia de la apelacion que se intenta, sin
perjuicio de adelantar desde va que el remedio incoado se encuentra motivado
principalmente en la arbitrariedad e inconstitucionalidad del pronunciamiento
recurndo, por ser contrario a derechos de raigambre constitucional ya puestos de
resalto en parrafos anteriores.

4.2.1. Existencia de una cucstion contemplada en el art. 27 de la
ley 402:
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En base a lo dispuesto en el articulo 27 de la ley 402, el Tribunal
Superior de Justicia v la doctrina mas destacada han exigido en forma invariable a
fin de declarar admisible la apelacidn que la misma verse sobre la interpretacion o
aplicacién de normas contenidas en la Constitucidn Nacional o de la ciudad. (ley
25053)

El conocimiento del Exemo. Tribunal en la presente causa no debe
limitarse exclusivamente, sin embargo, a las cuestiones a las que haré mencién
mis adelante, puesto que todas las normas que componen ¢l marco regulatorio del
derecho laboral, alimentario v patrimonial tienen ese carficter.

En igual sentido, los defectos que presenta la resolucion de la
Exema. Camara obligan a sostener que ella no constituye una derivacién razonada
del derecho vigente con aplicacion a las circunstancias comprobadas en la causa e
impone considerar existente, en consecuencia, una cuestion inconstitucional o por
sentencia arbitraria, en base a la doctring reconocida por nuestro mas alto tribunal
desde el afiv 1909 en la causa "Rey ¢/ Rocha®, Fallos 112:384 v aplicada a partir
de "Storani de Boidanich” (Fallos: 184:137), tres décadas despudés.

A este respecto, la sentencia apelada incurme en omisiones v
desaciertos de gravedad extrema que la descalifican como pronunciamiento
judicial vilido, al constituir un spartamiento inequivoco de la solucidn normativa
prevista para el caso, carente -dadas sus omisiones v desaciertos- de
fundamentacion suficiente.

422, Relacidn directa e inmediata de las cuestiones
constitucionales invocadas v lo resuelto en la causa:

La admisibilidad del recurso se halla condicionada a que la
cuestion constitucional invocada guarde una relacitn directa e inmediata con lo
resuclio en la causa, de conformidad 2 lo dispuesto en el art. 27 de la ley 402,
recaudo que también se cumple en autos, en la medida en que la decision a
adoptar s¢ encuentra intimamente ligada a la interpretacion que se asigne a las
disposiciones federales invocadas. (Fallos: 124:61: 143:74; 147:96; 188:3194;
19368, 194:220, entre otros).

La imporancia de las cuestiones federales invocadas v la
trascendencia de la materia sujeta a resolucion del alio tribunal demuestra,
asimismo, que guardan una relacion directa e inmediata con lo resuelto en la



causa, y resultan suficientes, sustanciales y trascendentes para jusiificar la
ntervencion del Tribunal Superior de Justicia

En este aspecto, carresponde destacar ante al Exemo. Tribunal que
las cuestiones constitucionales articuladas en ¢l presente recurso resultan
claramente sustanciales, no pudiendo calificarse en modo alguno como aquellas
cuestiones federales "insustanciales o baladies que toman inadmisibles ¢l remedio
extraordinanio” (Fallos: 303:907, entre otros). Los argumentos vertidos en el
presente recurso v la existencia de precedentes coincidentes del mas alto tribunal
en contra de la posicion invocada por la sentencia recurmida  justifican el
conocimienio del Tribunal Superior de Justicia en la presente causa.

423  Existencia de resolucién contraria al derecho
constitucional invocada:

La jurisprudencia ¥ doctrina mds destacada exigen que la cuestion
expresada haya sido resuelta controviriendo la interpretacidn o aplicacién de
normas contenidas en las constiluciones nacionales o de la ciudad.

Mo cabe deda alguna gque su cumplimiento se encuentra
debidamente acreditado en estos obrados.

4.2.4. Existencia de una sentencia definitiva;

El art, 27 de la ley 402, limita la admisibilidad del recurso a las
sentencias definitivas pronunciadas por el tribunal superior de la causa. A ese fin,
el alto tribunal ha considerado como sentencias definitivas a aquellas que "ponen
fin al pleito, impiden su continuacidn o causan un agravio de imposible o
insuficiente reparacidn ulterior” (Fallos: 191:362; 257:187; 266:47; 298:113:
300:1136; 303:857 y 1040; 304:429 y 625; 308:1271, entre otros).

La scntencia de la Cimara de Apelaciones de la Justicia en lo
Contencioso Administrativo ¥ Tributario de la Ciudad es, sin duda alguna, una
sentencia definitiva,

4.2.5. Tribunal Superior de la causa;

La doctrina de nuestro mis allo trbunal ha exipido
tradicionalmente que el drgano judicial del cual cmana la decisién objeto de
recurso sea el tribunal supenor de la causa, en el senfido que su resolucién sobre
la cuestion federal debatida en juicio sea insusceptible de ser revisada por otro
drgano dentro de la respectiva organizacion local (Fallos: 66:257; 99:22%:
211:1150; 303:640, entre muchos otros),
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4.3, REQUISITOS FORMALES:

4.3.2. Oportuna interposicién del Recurso:

El presente recurso es interpuesto en legal tiempo y forma, dentro
de los diez (10) dias habiles judiciales siguientes al de la notificaciin de la
resolucion recurrida, efectuada el dia 12 de agosto de 2020,

Asimismo, el presente eserito cumple en debida forma con el
requisito de fundamentacion auténoma, pronunciandose respecto a tlodas las
cuestiones necesarias para que el Tribunal al que se dirige se encuentre en
condiciones de formar su juicio acerca de la admisibilidad del recurso deducido
(Fallos: 306:885, entre muchos otros).

Acreditados en debida forma, en los capiulos anteriores, el
cumplimiento de los reguisitos comunes propios vy formales para declarar
admisible el recurso interpuesio, corresponde pronunciarse, en los capitulos
siguicntes, respecto a los vicios que presente la resolucion impugnada y las
consecuencias que traeria aparejada el rechazo de esta apelacion a fin de que el
Tribunal Superior de Justicia se encuentre en condiciones de pronunciarse sobre la
procedencia del remedio intentado.

L

AGRAVIOS DE MI PARTE
La sentencia de la Exema, Cdmara de Apelaciones, rechaza el

recurso de apelacion de esta parte, confirmando la sentencia de grado en cuanto en
cuanto al caracter remunerativo v confirmando el rechazo del cardcter bonificable.
Es decir:
*51 ES REMUNERATIVO
*NO ES BONIFICABLE
* SE ABONAN DIFERENCIAS SALARIALES
*NADA DICE RESPECTO A APORTES JUBILATORIOS

5.1. PRIMER AGRAVIO:
Constituye el primer agravio todo lo dicho en el Capitulo 3.
ANTECEDENTES, apartados 3.1.1. La demanda - objeto; 3,1.2. La sentencia
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de primera instancia; 3.1.3. La apelacién; 2.1.4, La sentencia de Camara; los
cuales, por razones de brevedad, doy por reproducidos.

5.2. SEGUNDO AGRAVIO:
Violacion Magrante del art. 16 de la Constitucién Nacional
“Todos los habitantes son iguales ante la ley™

La sentencia de grado resolvia: .. FALLO:

1%} Hactendo lugar parcialmente a la demanda incoada por los
Arex. Roberto Daniel Subl, Fernando Daniel Alonse, Claudia Ana Greco, Sandra
Fatricia Meding, Mariana Gabriela Monzon, Maria Lara Palazze, Silvana Lydia
Rano y Mdnica Maria Tarantola contra el Goblerno de la Ciudad Awtdnoma de
Buenos Aires. En consecwencia, comdeno a la demandada a: A) liguidar el
suplemento Fondo Nacional de Incentive Docente (FONAIN. D) creado por la
fey 23033 feddige 399) otorgdmdole cardcter remumerative; B) abonar lax
diferencias salariales emergentes de contabilizar come base de cdiculo para la
liguidacion del sueldo anval complementario, ¢l monto del suplemento creado
par la novma mencionada. Las diferencias establecidas se liguidardn en la etapa
de ejecucion de semtencia (conf. articulo 148 CCAyT), v se aplicardn sobre las
mismas los intereses establecidos en el considerando VIL Todo ello por los
perlodos no prescripros, devengados con posterioridad al | de agosto de 2005
respecta de la totalidad de los coactores. 29 Rechazande parcialmente la
demanda respecto a la peticidn referida a la declaraciin del cardeter bonificable
del suplementa mencionado. 3% Firme que se encuentre, librese oficio a la AFIP,
con copia de la presente sentencia a fin de que tome conacimiento de lo aguf
decidido. 4%) Imponiendo las costas en el orden cousado (articule 65 CCAVT) v
difiriends la regulacidn de lox honorarios profesionales para el momento en que
exista liguidacion firme en awos (comf aris, 24 y 54 de la Ley 5134). 59
Regisrrese, notifiguese a las partes por Secretaria y, oportunamente, archivese. *

La sentencia de Camara decide: /] Rechazar el recurso de
apelacidn del GCBA, conforme lo expuesto en el punto VI del vota de la jueza
Fabiana H. Schafrik de Nuftez y en los pumios [ v 1T del Juez Carlos F. Balbin; 11
Rechazar el recurso de apelacion de la actora, de conformidad con los puntas Vi
¥ VIli del voto de la fueza Fabiana H. Schafrik de Nufiez y [y 1T del voto del fuez
Carlos F. Balbin: y [IL Imponer las costas de esta Alzada por su orden fart, 62,
segundo parrafo del CCAyT). La presemte causa se resuelve en los Wérminos del



articulo 6 de la resolucion CM n® 63/2020, sin perjuicio de que resulta también
aplicable el articule % de la misma resolucidn. Asimismo, se hace constar que se
encuenira vigente para las partes la suspension de los plazos procesales (conf.
res. CM nrox, 58 359, 60 63, 65 v 68 del 2020). Oporiunamente, registrese.
Notifiguese a la demandada al correo electrdnico establecido en la resolucion n®
1OVGCRA/PG2020, al Ministerio Publico Fiscal en el domicilie elecirdnico y a
la parte actora mediante cédula por secretaria wna ves que havan finalizado las
medidas de restriceion que impasibilitan su diligenciamiento salvo que la parte
en forma previa constituya domicilio electronica, en cuyo caso deberd notificarse
por ese medio. Asimismo, hdcese saber a lay partes que en los sucesivo deberdn
cumplir con lo previsto en los articulos 1 y 2 de la resolucidn de Presidencia del
Consejo de la Magistratura n® 359/20, asi como lo dispuesto en el articulo 7 de la
Resolucidn CM n® 6820 en lo que respecia a la constitucidn del domicilio
electrdnice. Firme que se encuerire la presente, deviélvase.”

Es decir, si bien reconoce gue debe abonarse como remunerativo Y
debe pagar diferencias salariales, rechaza el reconocimiento de las diferencias
devengadas por |z falta de liquidacion de la Antigiiedad, es decir, reconoce un
cardcter remunerativo ¥ su calidad de HABER. pero le niega una de sus
principales consecuencias la cual es bonificar por antigiedad, UNA
GENIALIDADI!

Esto es lo que constituye lo que se conoce como “escandalo
Juridico™ ¥ factible accion de nulidad.

Véase los raspos mds sobresalientes en cuestion:

s [Existencia de juicios que concluyeron con soluciones diversas, pese a
tratarse de iguales situaciones ¥ de un mismo hecho generador de los
reclamos.

»  Dictado de semencias contradictorias en cuestiones idénticas.

o Ermor judicial o de derecho y violacion de una garantia constitucional, es
decir. un proceso tramitado cormectamente pero que consagra una solucidn
repugnante al sentido comiin o a la equidad.

» Falta de pgarantia de igualdad en la satisfaccion de los reclamos
formulados

La doctrina reiterada de la Corte Suprema ha sostenido que la ley
debe ser igual para los iguaies en igualdad de circunstancias, con lo cual ha
examinado la categoria normativa hacia adentro, para evaluar si a alguno de los



integrantes de aquella se los excluye del goce de los derechos que se reconocen a
otros. Tal es la situacidn que se plantea respecto de los reclamantes en cstos
obrados.

Asi las cosas, actualmente, existen docentes en disimil situacion de
wcuerdo a la época en la que se las ha impartido justicia desde el fuero:
1.- Docentes con sentencia favorable que cobran sus haberes con inclusion del
FONAINDO, o sea, cobran dichas sumas como bonificables y remunerativas, v
poseen sus haberes amreglados v cobraron los retroactivos debidos, (fallos: “Grafte
Walter Carlos y otros ¢/ GCBA s/ empleo plblico™ (Expte. 18484/0); “Greco
Salvador y otros o GCBA s empelo pablico” (Expte. 17166/0), *Arias Iris ¥
otros o GUBA s/ empelo publico™ (Expte. 23047/0), “Lucero Ernesto Horacio v
otros ¢ GOBA & empleo piblico™ (Expre, 25526/0); “Vetere Alejandro ¥ otros o
GCBA g empleo pablico™ (Expte. 17828/0), “Dromi Maria Rosa y otros o
GCBA s/ empleo plblico™ (Expte. N® 174B0/0); “Gadea Juan Manuel v otros of
GCRA s/ empleo piblico™ (Expte. N 1B50/0), “Paez Gracicla v otros of GCBA s/
empieo piblico” (Expte. N® 218220); “Orfila Marcelo vy otros ¢ GCBA s/
empleo piblico™ (Expte. N* 21515/0); “Bajura Sara y otros ¢/ GCBA s/ empleo
publico™ (Expte. N* 19841/0); “Garavano Susana y otros ¢/ GCBA s/ empleo
pilblico™ (Expte. N® 17825/0); “Risitano Ana ¥ otros ¢/ GCBA s/ emplen publico™
(Expte. N® 21635); *Vaiser Sara v otros ¢/ GCBA s/ empleo piblico™ (Exple. N®
18502/0); “Greco Sergio ¥ otros ¢/ GCBA &/ empleo plblico™ (Expte. N° 17279);
“Romero Norma y otros ¢ GUBA s/ empleo pdblico” (Expte. N” 20485); “Picado
Emilce Neris ¥ otros ¢f GCBA & empleo piblico™ (Expte. N® 25560); “Gadea
Juan Carlos y otros o/ GCBA s/ empleo piblico™ (Expte, N® 17827); “Bariani
Ricardo Victor y otros ¢/ GCBA &/ empleo publico™ (Expte. N°17481): “Borsani
Maria Cristina ¥ otros ¢/ GCBA s/ empleo publico™ (Expte. N® 17822); “Gariboto
Andres y otros ¢/ GCBA 8/ empleo piblico™ (Expte. N® 25583/0); “lurman Rita v
otros ¢/ GCBA s/ empleo piblico™ (Expte. N® 17277/0); entre muchos otros mas),

2.~ Docentes a los que tan solo se les reconocid el cardcter remunerativo del
FONAINDO, (fallos: “Perovich Marta Alicia otros ¢/ GCBA & empleo piblico™
(Expte. N° 18496/0); “Crossi Maria Mercedes y otros o GCBA s empleo
publice™ (Expte. N* 18489/0); “Martinez Maria Laura v otros ¢/ GCBA &/ empleo
piblico™ (Expte. N* 17826/0); “Ramirez Nicolas Lorenzo v otros o/ GCBA s/
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empleo piblico™ (Expte. N® 17163/0); “Viqueira Norma y otros ¢/ GCBA s/
empleo piblico” (Expte. N° 17164/0). (entre otros)

3.- Docentes a quienes se les rechazd el FONAINDO. (“Barrios Rosana Maria v
otros ¢ GCBA &' empleo piblico™ (Expte. N® 18487/} v otros tantos, los cuales
estin a estudio con Recurso Extraordinario Federal ante la Corte Suprema de
Justcia de la Nacion.

4.- Docente que tienen reconocido el cardcter de remunerativo pero que no se les
abonara diferencias por €l SAC v los aportes

Motese la claridad de la Sala 2 unos afios atrds cuando en la
causu “GADEA JUAN CARLOS" Expte: 178270 decia: “... 10 En cuanto al
rechazo efectuado por el a quo respecto de la pretension refativa al suplemenio
creado por la ley 25.053, cabe sefialar que ¢l art. 13 de la citada ley esiablece
expresamente su cardcler remunerafive, pero sin embargo, v tal como lo destaca
far actora, exte adictonal no ex abonade con tal cardcter. Ello asi porgue, de la
simple compulsa de las liguidaciones de haheres obrantes en autos (5. 141/163),
se puede advertir, tenlendo en cuenta el monto descontade en concepta de aporte
Jubilatarie (11%), que la suma otorgada en conceplo de “"FONAIN.DO ley
25053 no fue computada a esos fines. Por lo tanto, siendo que la propia ley
ivorea al adicional gue crea cardeter de remunerativo, ast debe ser abonado por
la demandada, no existiendo razin alguna para apartarse de lo ordenade por la
mormativa en cuestion. For afra parte ¥, a mayor abundamienio, menos aun
puede exonergrse de  respomsahilided a la demandoda de abonar las
confribuciones correspondientes a exe adicional por no ser ella quien liguida y
paga, sing ef Gobierno Nacional, como lo eshozo en su contestacion de demanda
fver f5. B8}, toda vez que la obligacion de su pago corresponde al empleador,
pueste que en la medida gue acepra que se abone dicho suplementa, estd implicito
que lo acepta en su totalidad como asi también el carderer de remumerativo (ver
arty. {2, 13y I7 de la ley 25.033). ¥ en cuanto gl cardcter de "bonificable”,
considero gue asiste razon al recurrente en exlte punto, puesto gue, a diferencia de
fo resuelto por el Tribunal Superior de Justicia en relacidn a los suplementos
creados por los decretos N* 474890 y 1442798, en la cansa "G.C.B A s queja
por recurso de inconstitucionalidad denegado en: « Parotti Maria Elena y otros ¢/



(LCBA. & cobro de pesoss”, del T4/903, sigutendo lay consideraciones hechas
en  un  precedente  andloge, -"GOBA 8 gueja por  recurso  de
inconstitucionalidad denegado en; «Ruiz, Maria Antonia o/ G.C.B.A. &/ cobro de
pesasy -, del 14/%05, entiendo que en el particular resulta aplicable el principio
“in dubio pro operario™ ... por la previsidn constitucional comtenida en el art.
43 OCBA [ ] puesto que existe en esie caso, un supuesto de “duda”. Ex que, a
diferencia de loy decretos analizados en los precedentes citados, en donde
expresamente se reconocia el cardeter de “no bonificables” de lox adicionales
creados par esa normariva. la ley 25.053 no establece su cardeter bonificable o
no, resuitando aplicable asi lo sefialado por el Tribunal Superior en el precedente
“Ruiz" ya citado en cuamto a gue atin cuando el art. 119 del Extatuto Dacente no
establezea cud! es la base sobre la gue debe liguidarse la bonificacidn por
antigiedad, debe entenderse gue apunta a aplicarlos sobre los previstos én el art,
118 incisa a) y sobre aguellos del inciso ¢), a menos gue se hubiese previsio lo
comtrario, prevision que, como se dijo, la norma en cuestivn no efectus. Lo
CXPUESTo anieriormenie md €5 sino mas gue una aplicacion de la doctring
invocada por este Tribumal en cuanto a que en caso de ocurrir en el contexto de
una relacion luboral una simacion dudosa, que admita méds de una interpretacion
posible -como la gque se ventila en este sub examine-, debe preponderar aguella
que sea mds favorable al rabagjador, sobre todo porgue esia ley en particular, no
califica al adicional como “ne bonificable”. Cuando la ley no distingue no
debemos esforzarnos en distinguir porgue de lo contrario, se haria decir a la ley
lo que efectivamente ella no dice feonf esta Sala en auwros “Verere, Alejandro,
Enrigue v omros o G.OBA. sempleo piiblice (no cesantia ni exoneraciin)”,
expediente 78280, sentencia del 28/52000), Por tales motivos, en suma,

230133 " con cardgler m-r_mne.rruim ¥ hani ﬂgﬂhiﬁ dﬂmm_a. Y comg ggmw

del  menta FECONOCTmien el ariales
5 g y | e i rimos, "

Y en autos “LARREATEGUI* el Dr. CENTANARO otrora
votaba a favor del pago de las diferencias adeudadas y fundamentaba sus
dichos diciendo:™... Pues hien, siguicndo las consideraciones del Dr. Corti en
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los autos “Toll", el recxamen de la cuestion, a su vez, a la luz del voto del Dr.
Casds, me leva a concordar con su criterio sobre el modo en concreto en gue
deben plasmarse, con respecto a ambas partes, las consecugncias que en materia
previsional tiene ¢l hecho de haber declarado como remunerativas los
suplementas mencionados. Este significa, por wun lado, que los efectas inciden en
la situacion de ambas partes y, por el otro y a diferencia de lo establecido en
anteriores precedentes. que las diferencias deberdn liguidarse en el proceso de
eiecucion de la sentencia. No obstanie, también es mecesario destacar que la
semtencia tiene un mariz que no puede obviarse v gue, en el caso, conduce a
modificaria en wn particwlar aspecto. Ex que, declarar remunerativae wn
suplemento fiene efectos en las obligaciones previsionules de ambas partes, s
decir, hace nacer diferenciax en conceplo de aportes para los aclores ) en
cancepto de contribuctones para la demandada Siendo ello asi, habrd de
modificarse este punio del pronunciamiento y, en comseécuencid, disponer que,
mivntrax los actores deberdn responder por los aportes, el G.C.B A, deberd hacer
lo propio solo respecto de las contribuciones. Ahora bien, también es cierto gue
la sentencia no puede colocar a los actores en una sitwacion mds desfavorable
guie la anterior a la promocidn de su demanda. Si bien a ambas partes se les
deben liguidar en la etapa de la ejecucidn de sentencia los aportes v las
contribuciones adevdados, mmca las aportes van a poder iv mds alld de lo que
fueren a recibir de la demandada por los rubros salaviales mal liguidados, En
resumidas cuentas, los actores recibirdn, efectivamente, las diferencias gue
puedan resultar luego de la regularizacidn previsional que es consecwencia
natural de su propia peticion inicial, Por ende, proponge modificar este aspecto
de la sentencia de grado en los términos anies expuestos. En cuanto a los salarios
futuras, la Administracion deberd liguidarlos correctamente, computando los
adicionales examinados coma remunerativos y practicands las refenciomes en
conceplo de apories ¥ coniribuciones que correspondan conforme al marco legal
vigente. A su vez, en la liguidacidn definitiva se deberd indicar el monto brito de
fery sumars adeudadas a la actora v, asi también, lay sumas correspondientes a lus
aporfes ¥ lay confribuciones. En suma, por un lado, la actora recibird lax
diferencias salariales netas gue resulten luego de efectuar la regularizacicn
previsional de sus aportes, Por otro, ef GCBA deberd integrar anre la ANSeS,
acorde cem su condician de sufeto obligado v agente de retencidn (cfr. art. 11 ley
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24.241), lay contribuciones y los apories con el alcance supra explicado conforme
el resultado que arraje la liguidacidn que se apruehe en autos. Finalmente, v en
virtud de la regularizacidn previsional que se ordeno, deberd ef a quo —en la
elapa de ejecucidn de sentencia- librar oficio a la ANSeS a fin de hacerle saber
los impartes gue arroje ¢l cdiculo de las diferencias en concepto de aportes v de
confribuciones que deberd registrar a favor de cada uno de los aciores,
adiuntandose copia de la lguidacidn aprobada en autos (conf art 46 ley
23.345).."

La violacién de principios constitucionales:

El empleo docente supone una vinculacidn juridica Estado-
Docente, ¥ la actividad de ambos términos de la relacitn estd sujeta a la
observancia de la pirdmide juridica establecida en el articulo 31 de la Constitucidn
Nacional, es decir, a tods la normativa legal cuyo vértice es precisamente la Ley
Suprema. a la que se subordinan los Tratados Iniermacionales con rango
constitucional -articulo 75, inciso 22-, la Constitucion de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, leyes, decretos y las demis normas de inferior jerarquia.

En esc orden de cosas, la forma de liquidarse el rubro en cuestidn
es contraria al ordenamiento legal vigente, en especial. a los articulos 14 bis de la
Constitucidn Nacional, v 43 de la Constitucion Ciudad Auténoma de Buenos
Adres,

La primera, asegura al trabajador una “igual remuneracién por igual
tarea” ¥ el derecho a una “retribucidn justa”, preceptos ambos que infringen
aquellas normas cuando expresamente excluyen del salario basico o del
incremento de acuerdo a la antigiiedad del docente.

La segunda, determina que: "El tratamiento y la interpretacion de
las leyes laborales debe efectuarse conforme a los principios del derecho del
trabajo.” Y también ¢s violentada si desde el Poder Ejecutive o desde el Poder
Judicial (en su mismisima cabeza, esto es el Tribunal Superior de Justicia), se
inferpretan -en perjuicio de los docentes- los conceptos comunes al derecha
laboral y administrativo, puesto que las reglas distintivas del salario son
semejantes para ambas materias. por lo que la Administracion local no las puede
transgredir justificdndose genéricamente en razones de oportunidad, meérito o
conveniencia.



Asimismo, el Estatuto del Docente Municipal (Ordenanza 40,593 y
decretos reglamentarios), en su articulo 118, determina que: "La retnbucion
mensual del personal docente en actividad se compone de: a) Asignacion por el
cargo que desempefia. b) Bonificacién por antigliedad. c) Las restantes
retribuciones que le correspondan en virtud de las disposiciones legales.”

Las asignaciones forman parie de la remuneracidn  gue
mensualmente se les abona a los docentes y encuadran en lo previsto por el inciso
¢} de este articulo, en tanto no se sbonan en virtud de ningin requisito o
caracteristica especial del agente, por lo cual, en los hechos, son parte de la
remuneracidn mensual de los docentes.

Es decir que tales asignaciones deben considerarse también dentro
del “salario laboral™, en tanto no existe ninguna razdn juridica que impida
incluirias dentro del articulo 118, inciso ¢) de la ordenanza citada. En cambio, el
sistema de liquidacion de agquéllas que pretende aplicar el GCBA, como “no
remunerativas” ¥ ""no bonificables”, consentido en este caso por la sentencia que
estoy recurriendo, se contrapone con la disposicién mencionada precedentemente
y perjudican no sblo a los docentes en actividad, que ven disminuir antigiedad y
el sueldo anual complementario. sino también al sector pasivo.

El primero de los vicios habia sido comegido en las imstancias
erdinarias, Y la senfencia que estoy recurriendo, con el rechazo total no hace mas
gue revivirlo.

Coincidiendo con nuestra postura, la exposicion de motivos que
vengo glosando, sostiene la C.S.J. que “no obstante la calificacion de “no
remuncrative”™ que a tal adicional le asigno el decreto de su creacidn (...) se trata
de normas poco afortunadas, carentes de contenido, v que evidencian un
contrasentido en cuanto pretenden negar lo que la realidad de las cosas marca, o
sea, que frente al cardcter peneral del adicional su condicién remuneratoria no
puede ser negada (doctrina de Fallos: 312:296), al par que niegan una reiterada
docirina elaborada por la Corte Suprema que, insistese, siempre asignd naturaleza
remuneratoria a asignaciones generales como la agui considerada (doctrina de
Fallos: 316:1551, considerando 7° del volo de los jueces Rocea y Herrera)”

(C.8.JN. in re “Pedro José Manuel Machado v, Ministerio de Justicia™, Fallos
325:2174, considerando 5°).
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Marienhoff sefiala. al referirse al régimen de empleo piblico, que:
“Un derecho de gran trascendencia para el agenie piblico es ¢l de percibir una
suma de dinero como contraprestacion por su trabajo en el desempefio de su
funcién o empleo (..}, Esa suma de dinero —que por regla general se paga por
mes— constituye el “sueldo™ del funcionario o empleado. De manera que por
sueldo debe entenderse la retribucion en dinero que ¢l Estado abona
periddicamente al funcionario o al empleado por la tarea gue s¢ le ha
encomendado™. {cf. Manenhoff, Miguel $.: “Tratado de Derecho Administrative™,
Tomo 11l - B, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, p, 264/265),

En el dmbito de la Ciudad, el art. 7,ine. b del Estatuto Docente
(ordenanza 40.593) reconoce el derecho del personal docente al “goce de una
remuneracidn justa y actualizada, establecida con el asesoramiento de una
Comision salarial formada por representantes gremiales v las autoridades
correspondientes del gobierno municipal.”

Es importante sefialar que, actualmente, la ley 471 (ley de
relaciones laborales en la Administracién Piblica de la Ciudad) también reconoce
¢l derecho de los trabajadores de la Cindad Auténoma de Buenos Aires a° “Una
retribucidn justa conformada por distintos componentes que tengan relacion con el
nivel escalafonario alcanzado, la funcion efectivamente desempefiada y la
productividad evidenciada en el cumplimiento del trabajo” (cf. arl. 9).

Dicha ley, asimismo, establece que “Fl régimen remuneratorio
garantiza el principio de igual remuneracidn por igual tarea para todos los
trabajadores de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. El régimen remuneratorio
debe incentivar la mayor productivided y contraccién a las tareas de los
trahajadores de la Ciudad y puede estar conformado por distintos componentes
que tengan relacion con el nivel escalafonario alcanzado, la funcién efectivamente
desempefiada, v la productividad evidenciada en el cumplimiento del trabajo,
acreditada a través de las respectivas evaluaciones anuales” (cf. ant. 15).

Sentado lo expuesto es posible identificar las prestaciones salariales
por dos notas distintivas: a) constituyen una ganancia para el trabajador; v b) han
sido otorgadas como retribucion de los servicios prestados.

De esta manera, Ios eventuales conceptos que recibe ¢l trabajador,
PETD Que no poseen estas caracteristicas, son prestaciones no salariales. Asi, por
ejemplo, no se han considerado como parte de la remuneracién, entre olros, los
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siguientes conceptos: indemnizaciones por despido, reintegros de gastos, aportes
jubtlatorios para obras sociales y cajas de asignaciones familiares, gastos de
traslado al sitio de trabajo, prestacion de servicio médico, sala maternal, lavado de
ropa de trabajo, copa de leche, indemnizacién por falta de preaviso, gastos de
comedor, viaticos no sujetos & rendicidn de cuemtas, etc. (cf. Ferndndez Madrid,
Juan Carlos: “Tratado Prictico de Derecho del Trabajo™. Tomo I, La Ley, Buenos
Aires, p. 11801183 y jurisprudencia alli citada).

En sintesis, no existe duda sobre la legitimacion del GCBA en su
carfcier de empleador de los actores, asi como del caricter remunerativo v
bonificable del FONAINDO, el cual debe integrar ¢l sueldo de los docentes,

ARBITRARIEDAD:

Como lo dije en los apartados anteriores, la sentencia recurrida
dictada por la Exema. Camara de Apelaciones ignora totalmente la voluntad del
legislador, lo gue la toma imemediablemente arbitrana; es la voluntad expresa y
concreta del legislador que se expresa a través de esa norma que debe servir de
fundamento para desentrafiar lo gue debid ser el contenido de la legislacion (asi lo
ha interpretado la mayoria de los jueces de primera Instancia)

La Ley es clara y judicialmente se ha ordenado su correcta
aplicacidn como lo impetra mi parte.

Lo dicho permite calificar la sentencia apelada como un acto
arbitrario v su inclusion entre aguellos que la doctrina de la Corte ha descanado
como actos judiciales vilidos, por conmsiderar gue vulneran los derechos de
propiedad, de defensa en juicio y del debido proceso consagrados en la
Constitucion Nacional. Asi el Alto Tribunal afirmé que: "las semtencias gque
omiten considerar articulaciones serias de las partes, conducentes a la correcta
selucidn del litigio permiten tipificarias entre los supuestos de arbitrariedad”
(Fallos 301:1089, conforme Guastavino Elias P. “Recurso Extraordinario de
Inconstitucionalidad™ T, | 295: 535) y "en tanto se trata de una decision judicial
gue no deriva razonadamente del derecho vigente aplicable segin las
circunstancias comprobadas del caso” (Fallos 261:209,274:60.291:202).

Constituye asimismo arbitrariedad la consideracion sélo aparente
de los hechos expuestos, con manifiesto error en cuanto a la aprehensitn de su
significado.



De conformidad a lo expuesto la sentencia objeto de recurso ha
incurmido en diversas causales de arbitrariedad que la descalifican como acto
Jurisdiccional vitlido v obligan a su inmediata revocacion por el mas alto tribunal.

La Conte ha sostenido, por ejemplo, que "coresponde dejar sin
efecto la sentencia que satisface solo de manera aparente la exigencia de constituir
una derivacion razonada del derecho vigente con aplicacidn a las circunstancias de
la causa, lo que se traduce en una violacién de la garantia del debide proceso
consagrada en el art. 18 de la Constitucion Nacional™; v que decidio Ia cuestion,
"fundada en argumentos de excesiva lasitud y omiticndo considerar en debida
forma, los principales argumentos vertidos por aquella parte, susceptibles de
incidir en la suerte final de la controversia” (Fallos, 311:1003 v 314:1459).

Es evidente que la solucién propiciada por las actoras es la mds
acorde con el principio del Derecho del T'rabajo IN DURIO PRO (PERARICH
cuya aplicabilidad al caso tiene fundamento constitucional, como ya se sefiald,
Principio del cual ha renegado la Camara en el fallo que estamos recurriendo,

Como colofin de todo lo antes reseiiado y analirado, no cabe
otra solucién que la de conceder el Recurso deducido, para que ¢l Tribunal
Superior de Justicia deje sin efecto el fallo de la Fxema. Cimara de
Apelaciones de la Ciudad y mande a dictar un nuevo pronunciamiento
obligando a la demandada, dnica obligada, a liguidar el rubro FONAINDO
como “honificable ¥ remunerative™ abonando las diferencias adeudadas.

Caso contrario tendremos un gran porcentaje de docentes que
perciben sus haberes en forma integra (con sentencia firme v ejecutada) v otro
gran porcentaje que no... situacion que no s6lo serd un cscandalo para ¢| Fuero,
sino que al wmar estado piblico a carrereara consecuencias nefastas,

Vi
ELC FED

Para el hipotético supuesto que V.8, no hiciere lugar al recurso
intentado reitero la reserva del Caso Federal que prevé el Art. 14 de la ley 48, por
encontrarse afectados derechos y garantias constitucionales (Arts. 14, 14bis, 16,
I7 ¥ 1B de Ia Constitucion Nacional) v la interpretacion de una ley federal.-

VIl
ORI0:

Pk




Por todo lo expuesto, a Vuestra Excelencia respetuosamente

solicito:

PO

Tenga por deducido en legal tiempo y forma el presente Recurso de
Inconstitucionalidad
Lo declare formalmente procedenie;

. Oportunamente se eleven las actuaciones al Tribunal Superior de Justicia de la

Ciudad de Buenos Aires a fin que ella procedas a hacer lugar al recurso
interpuesto;

4.- Se lengi presente |a reiteracion del Caso Federal.

T4

Sirvase tener presente lo expuesto y proveer de conformidad, que
SERA JUSTICIA

B
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