












































































































































































CÁMARA DE APELACIONES EN LO CAYT - SALA I   

SUBI ROBERTO DANIEL y otros CONTRA GCBA  y otros SOBRE EMPLEO PUBLICO (EXCEPTO CESANTIA O
EXONERACIONES)

Número: EXP 62166/2013-0

CUIJ: EXP J-01-00062059-5/2013-0

Actuación Nro: 14629935/2020

En la  Ciudad  Autónoma de  Buenos  Aires,  se  reúnen  en  Acuerdo los  Señores

Jueces de la Sala I de la Cámara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y

Tributario de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires para dictar sentencia en los autos

“Subi Roberto Daniel  y otros C/ GCBA S/ EMPLEO PÚBLICO (excepto cesantía o

exoneraciones)”, Expte.  Nº:  62166-2013/0,  y  habiéndose  practicado  el  sorteo

pertinente  resulta  que  debe  observarse  el  siguiente  orden:  Fabiana  H.  Schafrik  de

Nuñez, Mariana Díaz y Carlos F. Balbín

A la cuestión planteada, la jueza Fabiana H. Schafrik de Nuñez dijo:

I. A fs. 365/374 vta. la magistrada de grado hizo lugar parcialmente a la demanda

entablada  por  los  actores  y  reconoció  el  carácter  remunerativo  del  suplemento  que

aquellos  percibieran,  en  su  carácter  de  docentes  de  la  Ciudad  de  Buenos  Aires,

denominado Fondo Nacional de Incentivo Docente (en adelante, FONAINDO). 

En consecuencia, ordenó al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires (en adelante,

GCBA)  que  liquidara  el  rubro  en  cuestión  con  dicho  carácter  y  abonara  a  los

accionantes las diferencias salariales emergentes de incluirlo en la base de cálculo de su

Sueldo Anual Complementario (SAC); todo ello por los períodos no prescriptos, con

más los intereses correspondientes, calculados de conformidad con el criterio adoptado

en el fallo plenario “Eiben”.

Para decidir de ese modo, la a quo meritó las constancias de autos, los precedentes

jurisprudenciales  que  entendió  dirimentes  para  resolver  el  caso  y  también  las



previsiones  insertas  en  la  Ley  25053  y  en  la  Resolución  N°  1169/1999;  que

expresamente establecen el carácter remunerativo del FONAINDO. 

Sin perjuicio de ello, rechazó la pretensión referida al reconocimiento del carácter

bonificable del FONAINDO (ver fs. 370/372).

Finalmente, impuso las costas en el orden causado.

II.  Contra aquel pronunciamiento se alzaron ambas partes: a fs. 375 lo hizo el

GCBA (concedido a fs. 406) y a fs. 391 apelaron los accionantes (recurso concedido a

fs. 392).

II.1. En su memorial de fs. 417/419 bis, la actora se agravió -en síntesis- porque la

jueza de grado rechazó el carácter bonificable del suplemento reclamado en autos.

Finalmente,  criticó la imposición de costas por su orden y solicitó que fueran

impuestas en su totalidad a la parte demandada por haber resultado vencida.   

II.1.2.  Por  su  parte,  el  GCBA  se  agravió  de  la  declaración  del  carácter

remunerativo del FONAINDO y de la condena impuesta en primera instancia. 

Explicó  que  “las  cuestiones  vinculadas  con  el  Fondo  Nacional  de  incentivo

Docente son privativas del Estado Nacional a quien debería haber demandado la parte

actora en procura de la modificación a la que aspira en la demanda de autos” (ver fs.

423), por lo que a su criterio,  “la sentencia de grado debe ser revocada en lo que es

materia de agravios”.

Finalmente, refirió que “[l]a jurisprudencia del fuero ha hecho lugar al planteo

de esta parte, al disponer el rechazo de la demanda en virtud de que el Gobierno de la

Ciudad de Buenos Aires no debe ser condenado atento a que no puede ser considerado

sujeto pasivo del mandato requerido por los actores” por lo que “la sentencia de grado

debe ser revocada en lo que es materia de agravios” (ver fs. 425).

III. A fs. 428/438 vta. la parte actora contestó los agravios de su contraria.

A fs. 442/443 vta. luce agregado el dictamen del Sr. Fiscal de Cámara.

Finalmente, a fs. 316 pasaron los autos al acuerdo.



IV. Descripto el estado en que estos autos llegan a sentencia, corresponde recordar

que los jueces no están obligados a pronunciarse sobre todos los argumentos esgrimidos

por las partes, ni a hacer referencia a la totalidad de las pruebas producidas, sino que

basta  con que valoren  las  que sean "conducentes"  para  la  correcta  composición  del

litigio (conf. art. 310 del CCAyT y doctrina de Fallos, 272:225; 274:486; 276:132 y

287:230, entre otros). 

V. Aclarado ello, adelanto que por razones metodológicas me adentraré a analizar

el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada.

De la lectura del recurso en estudio surge que el GCBA insiste en el argumento

que expuso en oportunidad de contestar demanda a fs. 29/38 vta., referido a la supuesta

falta de legitimación de su parte para ser demandado en autos. Ello, debido a que el

FONAINDO fue dispuesto por una ley del Estado Nacional, quien además provee los

fondos destinados a su pago. 

V.1 Al respecto, considero pertinente efectuar algunas aclaraciones; comenzando

por el marco normativo involucrado en el caso.

El suplemento aquí reclamado fue creado por la Ley Nacional N° 25.053, cuyo

artículo  primero  dispuso  que  aquel  sería  financiado  con  un  impuesto  anual  que  se

aplicará sobre determinados vehículos registrados o radicados en el territorio nacional,

con carácter de emergencia y por el término de cinco (5) años a partir del mes de enero

de 1998. 

Luego de su sanción, la ley fue objeto de sucesivas prórrogas (art. 1° de la Ley

25.919; art. 19 de la Ley 26.075; art. 69 de la Ley 26.422 y art. 62 de la Ley 26.728). 

El  artículo  10  establece  que  los  recursos  del  FONAINDO  “serán  afectados

específicamente al mejoramiento de la retribución de los docentes de escuelas oficiales

y de gestión privada subvencionadas de las provincias y de la Ciudad de Buenos Aires,

y de las escuelas e institutos oficiales dependientes de las universidades nacionales, de

los ministerios del Poder Ejecutivo Nacional, de otros organismos oficiales y de las

escuelas dependientes de municipios…”.

En  lo  que  aquí  importa,  la  propia  ley  refiere  que  “[l]os  recursos  del  Fondo

Nacional de Incentivo docente serán destinados a abonar una asignación especial de



carácter remunerativo por cargo que se liquidará mensualmente exclusivamente a los

agentes  que  cumplan  efectivamente  función  docente.  Los  criterios  para  definir  la

asignación a los distintos cargos serán acordados entre el consejo Federal de Cultura y

Educación  y  las  organizaciones  Gremiales  Docentes  con  personería  nacional,

procurando compensar desigualdades” (ver art. 13; énfasis añadido).

Ahora bien, la norma también prevé que las autoridades de las provincias y de la

Ciudad de Buenos Aires deberán presentar al  Ministerio de Cultura y Educación las

plantas docentes que cumplan las condiciones determinadas en su texto y en su decreto

reglamentario, “sobre cuya base se realizarán las transferencias de los recursos a cada

jurisdicción, siendo estas últimas las responsables de habilitar una cuenta bancaria a

esos efectos bajo la denominación de ‘Fondo nacional de Incentivo Docente’” (art. 16).

A su vez, dispone que las autoridades provinciales y de la Ciudad Autónoma de Buenos

Aires  “liquidará[n] y  abonará[n] a  cada  docente  que  reúna  las  condiciones

determinadas  por  el  artículo  13,  el  importe  pertinente  discriminado  bajo  el  rubro

-Fondo Nacional de Incentivo Docente- con los recibos de sueldo correspondientes…”

(art. 17).

Por su parte, conforme la reglamentación aprobada por el Decreto 1125/99, este

adicional  será no bonificable  por  ningún concepto,  estando sujeto únicamente  a  los

aportes y contribuciones con destino a la obra social y cuota sindical (ver art. 1°).

Finalmente,  en  el  ámbito  de  la  Ciudad  de  Buenos  Aires,  los  Secretarios  de

Educación, de Salud, de Promoción Social, Cultura y de Hacienda y Finanzas dictaron

la Resolución 1169/GCBA/SED…/99, por medio de la cual se establecieron los criterios

para la aplicación del FONAINDO, de cuyo texto surge que  “[l]a asignación será de

carácter  remunerativo  y  no  bonificable  a  los  únicos  efectos  de  integrar  la

remuneración. No estará sujeta a aportes y contribuciones que recaen en el  básico

salarial, ni se calculará para el Sueldo Anual Complementario.  El incentivo que se

otorga  estará  sujeto  a  cuotas  sindicales  personales  voluntarias,  ya  sean

porcentualizadas o de monto fijo” (art. 3°).

V.2. Ahora bien, allende lo referido anteriormente, no puede perderse de vista que

la pretensión de los actores se enmarca en una relación de empleo público y que el

trabajador es un sujeto de especial tutela constitucional. Así, los derechos que surgen de



toda relación laboral, independientemente de que se den en el ámbito público o privado,

forman  parte  del  sistema  de  derechos  sociales,  que  han  sido  receptados  en  el

ordenamiento federal y local.

Respecto al ámbito federal, la Constitución Nacional consagra en su artículo 14

bis que “[e]l trabajo en sus diversas formas gozará de la protección de las leyes”; lo

cual se complementa con lo establecido en los tratados de derechos humanos con rango

constitucional según lo prescripto en el artículo 75 inciso 22.

Por su lado, la Constitución de la Ciudad, en lo que aquí interesa, dispone, en su

artículo  43,  que  “[l]a  Ciudad  protege  al  trabajo  en  todas  sus  formas.  Asegura  al

trabajador los  derechos establecidos  en  la  Constitución Nacional  y  se  atiene  a los

convenios  ratificados  y  considera  las  recomendaciones  de  la  Organización

Internacional del Trabajo”. Asimismo, contempla que al momento de llevarse a cabo la

tarea hermenéutica  “[e]l  tratamiento y la interpretación de las leyes laborales debe

efectuarse conforme a los principios del derecho del trabajo”.

En  cuanto  a  la  reglamentación  de  los  derechos  emergentes  de  las  relaciones

laborales,  hay  que  distinguir  que,  conforme  el  reparto  de  potestades  normativas

establecidas  en  la  Constitución  Nacional,  las  relaciones  de  empleo  privado  son

reguladas de manera uniforme en todo el territorio del país por el Congreso Nacional,

mientras que le compete a cada jurisdicción local la reglamentación del empleo público

(artículos 1º, 75 inciso 12 y 121).

La Legislatura Ciudad ha hecho lo propio a través de la ley nº 471 que regula las

“Relaciones Laborales en la Administración Pública de la Ciudad”.

Entre  los  principios  que  rigen  la  relación  de  empleo  público,  dicha  norma

establece  la  “[i]gualdad  de  trato  y  no  discriminación” (conf.  artículo  2  inciso  c).

Asimismo,  consagra que los  trabajadores  de la  Ciudad Autónoma de Buenos Aires,

tienen derecho a: “la igualdad de oportunidades en la carrera administrativa…”; “una

retribución justa conformada por distintos componentes  que tengan relación con el

nivel  escalafonario  alcanzado,  la  función  efectivamente  desempeñada  y  la

productividad evidenciada en el  cumplimiento del trabajo” y a  “obtener la revisión

judicial de las decisiones adoptadas por la Administración a través de las acciones o

recursos  contencioso  administrativos  reglados  por  la  legislación  respectiva” (conf.

artículo 9 incisos d, e y m).



Finalmente,  en  el  ámbito  local,  el  artículo  7  inc.  b  del  Estatuto  Docente

(Ordenanza  N°  40.593)  reconoce  el  derecho  del  personal  docente  al  “goce  de  una

remuneración justa y actualizada, establecida con el asesoramiento de una Comisión

salarial formada por representantes gremiales y las autoridades correspondientes del

gobierno municipal”.

 

VI. Aclarado lo anterior, corresponde referir que la cuestión planteada en autos no

es novedosa; en varias oportunidades se ha discutido si el GCBA es el sujeto pasivo de

la relación jurídica sustancial que involucra a las partes de este tipo de controversias,

principalmente por el hecho de que los fondos con los que se financia el FONAINDO

provienen del Estado Nacional (me remito, sobre este punto, a lo referido en el punto

IV.1).

Sin perjuicio de ello, al día de hoy no existe un criterio jurisprudencial pacífico al

respecto. 

En lo que atañe a la suscripta, al votar en una causa cuya pretensión era análoga a

la que toca resolver aquí, sostuve que correspondía hacer lugar al reclamo de la parte

actora, referido al reconocimiento del carácter remunerativo de este suplemento. Ello,

en atención al plexo normativo de su creación y a la habitualidad y generalidad en su

pago (ver autos “Santaolalla Norma y Otros c/GCBA y otros s/Empleo Público” Exp.

67193/0, sentencia de esta misma sala del día 3 de noviembre de 2017; en el mismo

sentido, ver autos “Damiano Carlos Manuel y otros c/GCBA s/Empleo Público”, exp.

57341, sentencia del 24 de noviembre de 2017).

En el primero de esos precedentes acompañé el criterio de mi colega Carlos F.

Balbín y, en punto al planteo de la supuesta falta de legitimación pasiva del GCBA,

expliqué que un análisis integral de las normas involucradas me llevaban a considerar

que, más allá de la participación fundamental del Estado Nacional en el régimen de

obtención  de  los  fondos  (por  cuanto  el  adicional  en  cuestión  es  financiado  con  un

impuesto  anual  que  se  aplica  sobre  determinados  vehículos)  que  luego  serán

distribuidos a las Provincias y a la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, la propia norma

ha asignado responsabilidades  a  cargo de los  estados federados que  no  podrían  ser

desconocidas por los magistrados e incluso dispuso el carácter remunerativo del rubro

de marras.



Advertí  que  cada  jurisdicción  tiene  a  cargo la  tarea  de  elevar  las  nóminas  de

empleados que estén en condiciones de percibir el FONAINDO y de liquidar y abonar a

sus empleados las sumas resultantes en tal concepto (luego de que el Estado Nacional le

transfiera los fondos correspondientes).

Consideré  lógico  reconocer  en  cabeza  del  demandado,  cuanto  menos  tres

responsabilidades. La primera radicaría en verificar dentro del cuadro de sus empleados

que  estén  en  condiciones  de  cobrar  el  suplemento  (art.  1°  de  la  Res.

1169/SEDHyF/1999),  la  segunda  consistiría  en  efectuar  las  liquidaciones

correspondientes,  tomando  para  ello  las  pautas  de  la  ley  y  contrastándolas  con  la

situación salarial particular de cada empleado (art. 2° de la misma Res. 1169, op. cit.);

finalmente, una vez practicada la liquidación, abonar con cada recibo de sueldo la suma

resultante para cada empleado. 

En síntesis, entendí que no era posible sostener la ausencia de legitimación pasiva

por parte del GCBA. 

Luego, atento a lo resuelto por el Tribunal Superior de Justicia local en los autos

“GCBA s/queja  por  recurso  de  inconstitucionalidad  denegado  en:  Ghiotto  Raquel

Teresa  y  otros  c/GCBA s/Empleo  Público  (excepto  cesantía  o  exoneraciones)  exp.

14090/16”, en el que el máximo Tribunal local dio favorable acogida a los argumentos

de la parte demandada y consideró que  “no se le puede reconocer al Estado local el

carácter  de  titular  de  la  relación   jurídica  sustancial…”  (ver  punto  4.1  del  voto

mayoritario de los Dres. Casás y Weinberg) por celeridad y economía procesal, estimé

-dejando a salvo mi criterio-, que cabía hacer lugar al planteo del GCBA y revocar la

condena impuesta en primera instancia, que había reconocido el carácter remunerativo

del  rubro de marras  (conf.  autos  “Baridon Rosalía  Delia  y otros  c/GCBA s/Empleo

Público” Exp. C44989-2012/0, sentencia del 18 de mayo de 2018).

VI.1.  Ahora bien, un nuevo análisis de la cuestión me ha llevado a reflexionar

acerca del  alcance de la  responsabilidad del  demandado y a  retomar el  criterio  que

tuviera al emitir mi voto en los precitados autos “Santaollala”; veamos:

Tiempo después de que esta Sala se pronunciara en los autos “Baridon”, la Dra.

Laura  Monti,  Procuradora  General  de  la  Nación  ante  la  Corte  Suprema,  emitió  su

dictamen en un expediente en el que se discutió un planteo análogo al de autos y que



llegó al máximo estrado nacional a través del recurso de queja que planteara la actora

contra la denegatoria de recurso de extraordinario dispuesta por el TSJ de la Ciudad; la

causa aún se encuentra a estudio para dictar sentencia (ver autos “Bruno, Marcelo José y

otros s/ queja” CSJ 404/2017/RH1, dictamen del Ministerio Público Fiscal de la Nación

del día 19 de junio de 2018).

Allí, la Procuradora consideró que asistía razón a la parte actora al sostener que la

Ciudad Autónoma de Buenos Aires es titular de la relación jurídica sustancial debatida,

aun cuando pudiera no ser la única parte que debiera intervenir en el proceso como

demandada o  tercero.  Explicó  que  llegó a  esa  conclusión  ya  que   “del  entramado

normativo por el que se instaura el fondo docente en cuestión se deriva[n] de una serie

de  obligaciones  atribuidas  tanto  al  GCBA como al  Estado  Nacional,  lo  que  torna

inadmisible que se excluya al primero de la litis” (ver punto V del dictamen).

La Dra. Monti agregó que “la ley 25.053 […] establece que las autoridades de la

Ciudad de Buenos aires deberán presentar a la cartera educativa nacional las plantas

docentes que cumplen con las condiciones determinadas en las normas como para ser

destinatarias del incentivo de marras, sobre cuya base se realizarán las transferencias

de los recursos a la jurisdicción (art. 16). Asimismo, determina que las autoridades del

gobierno de la Ciudad Autónoma liquidarán y abonarán a cada docente identificada en

la planta aprobada, el importe pertinente discriminado bajo el rubro FONAINDO con

los recibos de sueldo correspondientes (art. 17)”.  

Valga referir que estas consideraciones se encuentran en línea con las que sostuve

al emitir mi voto en los autos “Santaolalla” y “Damiano”, antes mencionados. 

En virtud de ello,  opinó que correspondía admitir  la queja interpuesta y hacer

lugar al recurso extraordinario, dejando sin efecto la sentencia atacada y remitiendo las

actuaciones  al  tribunal  de  origen  a  fin  de  que  dictara  un  nuevo  pronunciamiento

ajustado a derecho.

Tal como hemos visto hasta aquí, si bien la Corte aún no se ha pronunciado sobre

el  fondo  de  la  cuestión,  lo  cierto  es  que  la  Procuradora  General  de  la  Nación  ha

brindado argumentos de peso que dan cuenta de que el GCBA no es un sujeto ajeno a la

relación jurídica sustancial en supuestos como el de autos y que, en consecuencia, no es

plausible restarle legitimación procesal para ser demandado en autos. Ello, en atención a

lo dispuesto en la totalidad del régimen normativo que regula el suplemento reclamado. 



Pero eso no es todo. Sumado a lo anterior, advierto que nuestro Máximo Tribunal

se  declaró  incompetente  para  entender  en  instancia  originaria  en  un  caso

sustancialmente análogo al que nos toca resolver aquí (autos “Avanzatti, Emilia Zunilda

Alejandra y otros c/Entre Ríos Provincia de y otro s/ordinario”,  sentencia del 29 de

agosto de 2017). 

Allí,  los  actores  demandaron  a  la  Provincia  de  Entre  Ríos  y  a  la  Caja  de

Jubilaciones y Pensiones de dicha circunscripción territorial, con el objeto de obtener el

reajuste  de  sus  haberes  jubilatorios,  en  atención  a  que  la  Administración  les  había

abonado el FONAINDO con carácter no remunerativo. 

A pedido de la Provincia demandada, la Cámara Contencioso Administrativo de

Concepción del Uruguay -interviniente en la jurisdicción local- citó al Estado Nacional

en calidad de tercero coadyuvante, quien planteó excepción de incompetencia y falta de

legitimación  pasiva  para  intervenir  en  el  pleito;  solicitando  la  remisión  de  las

actuaciones a la justicia federal, en virtud de su carácter de sujeto aforado, de acuerdo a

lo dispuesto en el art. 116 de la Constitución Nacional y en el art. 2°, inciso 6° de la Ley

48.

En  tales  condiciones,  la  Cámara  remitió  la  causa  a  la  Suprema  Corte,  en  el

entendimiento de que el pleito trabado entre las partes encuadraba en un supuesto que

habilitaría su competencia originaria. Como adelanté anteriormente, el Tribunal Cimero,

por  unanimidad,  rechazó  el  planteo  efectuado  por  el  Estado  Nacional  y  se  declaró

incompetente para entender en forma originaria.

Lo  relevante  de  este  precedente  es  que,  en  sus  fundamentos,  la  Corte  dejó

asentado que “la circunstancia de que el pago del suplemento en cuestión se solvente

con  dinero  que  la  provincia  recibe  del  Fondo  Nacional  de  Incentivo  Docente,  no

autoriza por sí sola, a atribuir al Estado Nacional legitimación pasiva para actuar en

el proceso […] tampoco justifica su intervención en tal carácter el hecho de que sea

demandado  por  su  actividad  legislativa,  lo  que  sólo  determina  el  marco  jurídico

aplicable […] sin pasar por ello a integrar la relación jurídica sustancial sobre la base

de la cual se entabla la demanda, de forma tal que la sentencia que se dicte le resulte

obligatoria” (ver considerando 5°; énfasis añadido).

A tenor de las consideraciones que anteceden, es posible inferir que el sólo hecho

de que el  FONAINDO se solvente con fondos nacionales  no resulta suficiente para



desligar  a  las  administraciones  locales  de  la  responsabilidad  que  les  atañe  en  tanto

empleadores de los docentes a los que, como ya he dicho, la propia norma asigna la

responsabilidad  de  liquidar  y  abonar  un  suplemento  que  desde  su  creación ha  sido

denominado “remunerativo” (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 nuestro TSJ en los autos “Ghiotto”, ya que estimo

improcedente  el  argumento  del  GCBA  por  medio  del  cual  pretende  eludir  la

responsabilidad por la liquidación y pago del FONAINDO a empleados que revistan

bajo su propia órbita. En definitiva, es necesario distinguir entre el sujeto obligado y los

recursos con los que se satisface la obligación. 

En consecuencia, tengo para mí que no es posible seguir sosteniendo la ausencia

de legitimación pasiva por parte del demandado. 

VI.2. Despejado lo anterior, cabe referir que a la luz de las pruebas acompañadas

en autos, se desprende con meridiana claridad que al  momento de abonar el  salario

correspondiente a los accionantes,  la  suma resultante del  FONAINDO fue liquidada

contrariando las pautas que la norma dispone.

Así, a fs. 11/18  la demandante acompañó copia de los recibos de sueldo de los

actores,  de donde surge  que el  GCBA les  abonó el  rubro aquí  discutido  sin que el

importe percibido en tal concepto haya incidido en el cálculo de los descuentos (aportes

y contribuciones) correspondientes. 

A su vez,  a  fs.  209 el  propio demandado informó que  “[…]  todas las sumas

liquidadas lo han sido respetando puntualmente la letra de la Normativa que le dieron

origen a esos pagos, destacándose que solo se encontraban sujetos a los descuentos

previsionales y contribuciones patronales y al cálculo de aguinaldo, los conceptos de

carácter remunerativo  […] El FO.NA.IN.DO. es un suplemento no remunerativo ni

bonificable  . Para calcular el haber jubilatorio y los aportes de Ley se toman todas las

umas remunerativas y su bonificación correspondiente” (énfasis en el original); todo lo

cual permite inferir que la demandada liquidó el adicional reclamado con carácter no

remunerativo.

En este sentido, no observo prueba alguna que permita justificar dicho proceder

por parte del estado local. Aun cuando pudiera sostener que, de acuerdo a los montos



totales transferidos, no podría abonarse con carácter remunerativo el rubro en crisis sin

que ello importe una disminución de la base del suplemento, tampoco podría atenderse

un argumento como tal, en la medida en que aquel no exige una suma predeterminada. 

Por  lo  demás,  parafraseando  a  mi  colega  Carlos  F.  Balbín  en  el  desarrollo

efectuado en su voto en los precitados autos “Santaolalla” y a la luz de las probanzas de

autos,  al  tratarse de agentes de la  Ciudad, la  liquidación y el  abono de sus salarios

resulta ser una responsabilidad resorte de la Administración local. 

 De su lado, debe ponderarse que el art. 14 bis de la Constitución Nacional y, por

ende, el principio protectorio del trabajo y del trabajador que enuncia, son aplicables por

entero  al  empleado  público  y  a  la  relación  de  empleo  público  (conf.  CSJN,  Fallos

336:672).

VI.3. Luego  de  verificar  que  en  el  presente  expediente  se  ha  configurado un

incumplimiento  atribuible  al  GCBA en  su  carácter  de  empleador  de  los  actores  y

responsable de liquidar  y abonar su salario  en forma adecuada,  me adentraré a otra

cuestión que se encuentra intrínsecamente relacionada.

Tal como referí en los puntos anteriores, de acuerdo a la propia letra de la Ley

25.053,  el  suplemento  FONAINDO  posee  carácter  remunerativo.  Ahora  bien,  las

sucesivas reglamentaciones que sufrió dicha norma, e incluso la resolución mediante la

cual se implementó en el ámbito local, han establecido una limitación a los alcances que

el carácter remunerativo del FONAINDO conlleva. 

Al respecto, no escapa de mí que la recurrente sostiene en su apelación que “ni el

acto administrativo en virtud del cual se establece el pago del FO.NA.IN.DO. (Código

399),  esto  es,  ni  la  Resolución N° 1169/SED/99 […]  han sido  cuestionadas por  la

contraria” (conf. fs. 423; el destacado me pertenece).

Sobre  el  particular,  considero  que  tal  omisión  no  puede  ser  óbice  para  el

reconocimiento del derecho que le asiste a la parte actora, máxime cuando la norma

local que implementa el cobro del suplemento en estudio colisiona con las previsiones

dispuestas en la Ley 25.053; ello, por los motivos que desarrollaré infra.

Así,  de  la  lectura  del  artículo  3  del  anexo  I  a  la  Resolución  N°

1169/GCABA/SED/99 surge que: “[l]a asignación será de carácter remunerativo y no

bonificable a los únicos efectos de integrar la remuneración. No estará sujeta a aportes



y contribuciones que recaen en el básico salarial, ni se calculará para el Sueldo anual

Complementario…” (énfasis añadido).  

A tal respecto, la doctrina especializada ha afirmado que reconocer dicho carácter

importa decir que el adicional o suplemento de que se trate integra el salario, entendido

como  la  contraprestación  recibida  por  el  empleado  como  consecuencia  del  vínculo

laboral con su empleador y que configura una ventaja para el trabajador (conf. “Ley de

Contrato de Trabajo 20.744 comentada”, 3era. Edición actualizada y ampliada, Maza,

Miguel Ángel director- , La Ley, p. 208). 

A la par de ello, dos nociones o características básicas nos permiten identificar si

una  prestación  tiene  carácter  salarial;  dichas  notas  son  la  “generalidad”  y  la

“habitualidad” con la que se las percibe.

En línea con ello, considero que todo pago que es considerado remuneración, está

sujeto a aportes y contribuciones; a su vez, se lo considerará para las liquidaciones de

aguinaldos, vacaciones, indemnizaciones, etc.

Ahora  bien,  en  su  libelo  inicial  los  actores  solicitaron  no sólo  que se  liquide

genéricamente  con  carácter  remunerativo  (lo  que  quedó  zanjado  de  acuerdo  al

desarrollo realizado en el considerando anterior) sino que ello sea tenido en cuenta a los

efectos de los aportes y contribuciones y del cálculo las vacaciones y del SAC. 

La lectura de la normativa transcripta en el punto V que antecede, aunado a las

notas de habitualidad y generalidad con que observo se abona el suplemento, me llevan

a analizar si existe en el caso una contradicción entre la naturaleza remunerativa que se

le  ha  reconocido  legalmente  y  la  circunscripción  efectuada  en  las  distintas

reglamentaciones. 

La respuesta a este interrogante debe ser afirmativa, en tanto tengo para mí que no

resulta  razonable  que  el  suplemento  tenga  dicho  carácter  y  que,  a  la  vez,  no  sea

computado para aportes, contribuciones, vacaciones y SAC. Ello, toda vez que estos

últimos  se  calculan  conforme  los  ítems  salariales  que  integran  la  remuneración,  y

generaría un menoscabo carente de fundamentación que se excluya el FO.NA.IN.DO.

en cuanto este -por poseer naturaleza salarial/remunerativa- constituye remuneración.

Vale recordar que la CSJN expresó en un caso cuyas argumentaciones cabe aplicar

mutatis  mutandi que  "la  naturaleza  jurídica  de  una  institución  debe  ser  definida,

fundamentalmente, por los elementos que la constituyen, con independencia del nombre



que  el  legislador  o  los  particulares,  le  atribuyan...  sobre  todo  cuando  cualquier

limitación constitucional  que se pretendiese ignorar  bajo el  ropaje del  nomen juris

sería inconstitucional" y que "el artículo 103 bis  [de la ley de contrato de trabajo],

inciso c, no proporciona elemento alguno que, desde el ángulo conceptual, autorice a

diferenciar a la concesión de los vales alimentarios asumida por el empleador de un

mero aumento de salarios adoptado a iniciativa de éste". Agregó que "toda ganancia

que el  trabajador obtiene del  empleador,  con motivo o a consecuencia del  empleo,

resulta un salario, una contraprestación de este último sujeto y por esta última causa.

Esa contraprestación sólo puede ser llamada jurídicamente, salario, remuneración o

retribución” (CSJN, Fallos 332:2043).

Por lo dicho hasta aquí, invocando nuevamente la interpretación más beneficiosa

para el trabajador, atento la irrazonabilidad del artículo 3° del Anexo I de la Resolución

N° 1169/GCABA/SED/99, considero que en el caso de autos asiste razón al frente actor

en cuanto a la pretensión relativa al carácter remunerativo del rubro analizado, por lo

que no cabe más que rechazar el recurso interpuesto por la demandada. 

VII. Corresponderá ahora analizar el recurso de apelación interpuesto por la parte

actora.

Su principal agravio se centra en que la magistrada de grado rechazó el carácter

bonificable del FONAINDO. Sobre el particular, considero conveniente realizar algunas

aclaraciones:

Tal como sostuve en otros precedentes (ver, por caso, los autos “Damiano” ya

citados y también en autos “Sivori Marcelo Eugenio y otros c/GCBA s/Empleo Público

(no  cesantía  ni  exoneración),  sentencia  del  31/03/2015)  la  caracterización  como

bonificable implicaría que determinado adicional o suplemento debiera ser considerado

dentro del básico de la remuneración, de modo que ingrese en la base de cálculo para la

determinación  de  otros  suplementos,  que  se  suelen  fijar  de  conformidad  con  algún

índice o porcentaje sobre ese básico (vgc. la bonificación por antigüedad). 

Al respecto, conviene recordar que la Corte Suprema de Justicia de la Nación,

tiene dicho que "el carácter ‘bonificable’ del suplemento no es susceptible de surgir, a

diferencia del ‘remunerativo’, de una simple constatación de hecho que atienda a la

circunstancia de que el importe pertinente hubiera sido otorgado a la generalidad del



personal,  sino que es  menester  indagar cuál  es  la  voluntad del  legislador sobre el

punto…".  (CSJN,  “Bidau,  Sara  Margarita  y  otros  c/Anses  s/Recurso  de  hecho”;

sentencia del 23 de febrero de 2010. En el mismo sentido, conf. Fallos: 325:2171 y

321:663, entre otros). 

Lo  anterior  implica  que  el  reconocimiento  del  carácter  de  bonificable  es  una

facultad discrecional del legislador. Conviene agregar, en este aspecto, que del texto de

los arts. 118 y 119 del Estatuto Docente (Ordenanza nº 40.593 y sus modificaciones) no

surge directiva alguna que impida al  Poder Ejecutivo fijar  rubros remuneratorios no

bonificables por antigüedad. 

Es  que  “al  decidir  -en  ejercicio  de  sus  propias  facultades-  incrementar  las

remuneraciones, bien pudo hacerlo por vía de aumentar el valor de los índices de los

cargos respectivos, o por vía de la creación de nuevos beneficios; rubros éstos respecto

de los cuales estaba en su esfera de atribuciones disponer que se computaran a los

efectos del cálculo de los otros adicionales, como que no se lo hiciera” (CSJN, Fallos

321:663, considerando 5º).

En  la  línea  de  lo  expuesto,  resulta  claro  que  no  es  posible  asimilar

automáticamente el carácter remunerativo de un suplemento y su naturaleza bonificable.

Aunando a ello,  nuestro Tribunal cimero sostuvo que:  “[e]l  Tribunal ha distinguido

ambas propiedades al señalar que una cosa es considerar que un adicional forma parte

de la percepción normal,  habitual  y  permanente,  y que su contenido es de esencia

retributiva, y otra muy distinta, que por tal circunstancia deba automáticamente ser

tenido  en  cuenta  para  el  cálculo  de  otras  bonificaciones (conf.  Fallos:  321:663;

325:2171; 326:3683; y 328:4232 y 4246)”  (CSJN, “Bidau”, op. cit.; el destacado es

propio). 

En  el  caso,  la   reglamentación  bajo  examen  dispone  expresamente  que  los

adicionales otorgados no serán computables para el cálculo de la antigüedad, por lo que

no se presenta una situación de indeterminación normativa. 

Todas las consideraciones realizadas en torno a este tema, forman mi convicción

en el sentido de que la naturaleza bonificable o no bonificable constituye un resorte

propio  del  órgano  encargado  de  fijar  la  política  salarial  del  sector  en  cuestión,  a

diferencia de lo que sostuvieron los actores en su recurso. 

En consecuencia, entiendo que corresponderá rechazar el agravio bajo análisis.



VIII.  Finalmente,  resta  que  me  expida  respecto  al  agravio  de  la  parte  actora

referido a la imposición de costas de primera instancia.

En  virtud  del  modo  en  que  se  resuelve  y  en  atención  a  la  existencia  de

vencimientos  parciales  y  mutuos,  teniendo en  cuenta  la  complejidad  de  la  cuestión

debatida y la jurisprudencia contradictoria en la materia, considero prudente confirmar

la imposición de costas dispuesta por la  a quo e imponer las costas de Alzada por su

orden (art. 62, 2do. párrafo del CCAyT).

En mérito de las consideraciones que anteceden, propongo al acuerdo que: i) se

rechace el recurso de apelación del GCBA; ii) se rechace el recurso de apelación de la

actora;  y  iii)  se  impongan las  costas  de esta  Alzada por  su orden (art.  62,  segundo

párrafo del CCAyT).

A la cuestión planteada, la jueza Mariana Díaz dijo:

I. Los antecedentes relevantes de la causa han quedado adecuadamente relatados

en los considerandos I a III del voto de la jueza Fabiana H. Schafrik de Nuñez y a ellos

me remito a fin de evitar reiteraciones innecesarias.

II.  Con relación al agravio del GCBA referido a que las cuestiones vinculadas

con el suplemento debatido en la causa resultan privativas del Estado Nacional en tanto

aquel ítem salarial “no es liquidado ni pagado” por su parte (fs. 424), me remito a los

argumentos que desarrollé al votar en los autos  “Paradiso Liliana Mabel y otros c/

GCBA s/ empleo público (no cesantía ni exoneración)”, expte. Nº28324/0, sentencia del

11/5/15, los que doy aquí por reproducidos.

El  temperamento  descripto  resulta  conteste  con  el  criterio  adoptado  por  el

Tribunal  Superior  de  Justicia  local  en  los  autos  “GCBA s/  queja  por  recurso  de

inconstitucionalidad denegado en: Ghiotto, Raquel Teresa y otros c/ GCBA s/ empleo

público (excepto cesantía o exoneraciones)”, expte. Nº14090/16, sentencia del 6/12/17.

Por lo tanto,  corresponde hacer  lugar al  presente cuestionamiento,  revocar la

sentencia de grado y rechazar la presente demanda.



III. Resuelto lo que antecede, vale destacar que, cuando la sentencia de Cámara

es revocatoria o modificatoria de la de primera instancia, el Tribunal debe adecuar la

decisión en materia de costas, conforme el contenido de su pronunciamiento, aunque no

hayan sido motivo de apelación [cf. art. 249 del CCAyT y esta Sala en los autos “Zarate

Herrera  José  Robinson  c/  GCBA  s/  amparo  (art.  14  CCABA)”,  expte.  Nº7041/0,

sentencia  del  19/5/04,  entre  otros  precedentes].  Ello  es  así  toda  vez  que,  en  tales

supuestos,  la  revocación  o  modificación  de  la  sentencia  de  grado  conlleva,

paralelamente, la alteración de los parámetros ponderados al distribuir las costas (cf.

arts. 62 y concordantes del CCAyT).

Por ello, en atención a la existencia de precedentes contradictorios en la materia

[v. autos  "Vera Angélica Margarita que c/  GCBA s/  empleo público (no cesantía ni

exoneración)", expte. Nº20570/0, sentencia del 27/3/12;  "Díaz María Inés y otros c/

GCBA s/ empleo público (no cesantía ni exoneración)", expte. Nº26145/0, sentencia del

26/9/12;  "Larrategui  Alicia  Marta  c/  GCBA  s/  empleo  público  (no  cesantía  ni

exoneración)",  expte.  Nº23310/0,  sentencia  del  2/7/13;  entre  otros],  las  gastos

causídicos  del  proceso  correrán  en  el  orden  causado  (cf.  arts.  62,  2º  párrafo,  del

CCAyT).

IV. Lo resuelto en los considerandos precedentes torna innecesario analizar las

restantes objeciones traídas por las partes ante esta instancia.

V.  Por  los  argumentos  expuestos,  corresponde:  i) hacer  lugar  al  recurso  de

apelación interpuesto por la parte demandada y, por tanto, revocar la decisión de grado y

rechazar la presente demanda; y, ii) imponer las costas del proceso en el orden causado

(cf. arts. 62, 2º párrafo, del CCAyT).

A la cuestión planteada, le juez Carlos F. Balbín dijo:

I. Adhiero, en lo sustancial, al voto de la jueza Fabiana H. Schafrik de Nuñez.



II. En punto a la falta de legitimación pasiva de la Ciudad, cabe señalar que, más

allá de mi posición, por razones de economía procesal he considerado que la cuestión

debía ser resuelta con arreglo a la doctrina fijada por el Tribunal Superior de Justicia de

la Ciudad en los autos “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado

en:  Ghiotto,  Raquel  Teresa y otros c/  GCBA s/  empleo público (excepto cesantía  o

exoneraciones)”, expte. 14090/16, sentencia del 6 de diciembre de 2017 (conf. mi voto

como juez de la Sala II del fuero en autos “Hamra, Elvira B. y otros c/ GCBA y otros s/

empleo público (excepto cesantía o exoneraciones)”, EXP 3976342/2013-0, 3/11/18).

En el caso “Ghiotto”, el Tribunal Superior concluyó que, ante una pretensión similar, no

podía reconocerse al Estado local el carácter de titular de la relación jurídica sustancial.

Ahora bien, a la fecha se encuentra pendiente de resolución por parte de la Corte

Suprema de Justicia de la Nación un recurso deducido en los autos “Bruno, Marcelo

José y otros s/ queja”; pleito en el que se debate una cuestión sustancialmente análoga a

la de estos autos. En ese expediente, la Procuración General de la Nación opinó que

debía dejarse sin efecto la sentencia que había cercenado la posibilidad de demandar al

GCBA. En ese orden, entre otras consideraciones, la Procuración General señaló que

“…del entramado normativo por el  que se instaura el  fondo docente en cuestión se

deriva una serie de obligaciones atribuidas tanto al GCBA como al Estado Nacional, lo

que torna inadmisible que se excluya al primero de la litis” (dictamen del 19 de junio de

2018).

También cabe referirse a la sentencia de la Corte Suprema en los autos “Avanzatti,

Emilia Zunilda Alejandra y otros c/ Entre Ríos, Provincia de y otro s/ ordinario”. En ese

proceso, los actores pretendían que se incorporase a su haber jubilatorio el adicional

establecido en la ley 25.053 (FONAINDO). Más allá de los matices con la situación

debatida en estos autos, es relevante observar que en aquel precedente la Corte advirtió

que “…la circunstancia  de que el  pago del  suplemento en cuestión se solvente con

dinero que la provincia recibe del Fondo Nacional de Incentivo Docente, no autoriza por

sí sola, a atribuir al Estado Nacional legitimación pasiva para actuar en el proceso…”

(sent. del 29 de agosto de 2017, consid. 5°).

Llegados a este punto, cabe tener presente que el hecho de que se trate de un

concepto de naturaleza remunerativa abona la tesis de que existe una relación jurídica

sustancial  con  el  empleador  –obligado  al  pago  del  salario  y,  por  tanto,  legitimado



pasivo-;  empleador  que,  en  el  caso,  no  es  otro  que  el  GCBA (conf.  mi  voto  en

“Santaolalla,  Norma  y  otros  c/  GCBA  s/empleo  público  (excepto  cesantía  o

exoneraciones)”, EXP 67193/2013-0, 3/11/17, a cuyos fundamentos me remito).

Finalmente,  es  dable  señalar  que  la  sentencia  del  Tribunal  Superior  en  autos

“Ghiotto” no fue unánime. Habida cuenta de la nueva integración de dicho Tribunal, y

en atención a lo señalado en este voto, considero que las razones de economía procesal

que me condujeran  a  seguir  la  doctrina fijada  en  ese precedente no persisten  en  la

actualidad.

Por lo expuesto, corresponde reconocer la legitimación pasiva del GCBA.

III. Asimismo, en cuanto al carácter bonificable del suplemento, en virtud de las

consideraciones expuestas en los precedentes “Leonardi, Miguel Ángel y otros c/ GCBA

s/ empleo público (no cesantía ni exoneración)”, sentencia del 12/11/2009; y “Ramírez,

Nicolás Lorenzo  y otros c/ GCBA s/ empleo público (no cesantía ni exoneración)”, del

15/10/2010, comparto la opinión de la  jueza Schafrik de Nuñez,  en cuanto propicia

desestimar el agravio impetrado por la parte actora.

En mérito de la votación que antecede, el Tribunal, por mayoría, RESUELVE: I.

Rechazar el recurso de apelación del GCBA, conforme lo expuesto en el punto VI del

voto de la jueza Fabiana H. Schafrik de Nuñez y en los puntos I y II del juez Carlos F.

Balbín; II. Rechazar el recurso de apelación de la actora, de conformidad con los puntos

VII y VIII del voto de la jueza Fabiana H. Schafrik de Nuñez y I y III del voto del juez

Carlos F. Balbín; y III. Imponer las costas de esta Alzada por su orden (art. 62, segundo

párrafo del CCAyT).

La presente causa se resuelve en los términos del artículo 6 de la resolución CM

n° 65/2020, sin perjuicio de que resulta también aplicable el  artículo 8 de la misma

resolución.  Asimismo,  se  hace  constar  que  se  encuentra  vigente  para  las  partes  la

suspensión de los plazos procesales (conf. res. CM nros. 58, 59, 60, 63, 65 y 68 del

2020).

Oportunamente,  regístrese.  Notifíquese  a  la  demandada  al  correo  electrónico

establecido en la resolución n° 100/GCBA/PG/2020, al Ministerio Público Fiscal en el

domicilio electrónico y a la parte actora mediante cédula por secretaría una vez que



hayan finalizado las medidas de restricción que imposibilitan su diligenciamiento salvo

que la  parte  en forma previa  constituya  domicilio  electrónico,  en cuyo caso deberá

notificarse por ese medio. 

Asimismo, hácese saber a las partes que en los sucesivo deberán cumplir con lo

previsto  en  los  artículos  1  y  2  de  la  resolución  de  Presidencia  del  Consejo  de  la

Magistratura n° 359/20, así como lo dispuesto en el artículo 7 de la Resolución CM n°

68/20, en lo que respecta a la constitución del domicilio electrónico.

Firme que se encuentre la presente, devuélvase.
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