INICIA DEMANDA ORDINARIA

Sr. Juez

ANA CELINA ZORZENON, apoderada de las actoras, abogada, T°
62 F° 151. C.P.AC.F, Responsable Inscripta, C.U.LT. 23-20275875-4
constituyendo domicilio legal conjuntamente con la letrada que me patrocina Dra.
GRACIELA ALEJANDRA SIGNORIS, T° 60, F° 748, CPAF, Monotributista, C.U.1.T

27-21750270-0 la calle Tte. Juan Domingo Perén 1920, piso 3°, de la Ciudad

Auténoma de Buenos Aires (zona 89, telfax: 4952-2972, mail:
ana_zorzenon@hotmail.com.ar, y gsignoris@hotmail.com), a V.S. me presento y
respetuosamente digo: '

I. PERSONERIA.-

Q,\p Que conforme lo acredito con el poder que acompario de cuya
' vigencia y autenticidad presto juramento de ley, soy apoderada del personal
docente del Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires que a continuacion

detallo:

/\/I) SUBI, ROBERTO DANIEL, DNI 11.985.763, Juan B. Justo 6452, CABA
/\/2) ALONSO, FERNANDO DANIEL, DNI 17.642.777, Yerbal 5176, P. Alta. CABA
//3) GRECQ, CLAUDIA ANA, DNI 14.738.285, Juan B. Alberdi 4367, piso 3 B,

CABA

//4) MEDINA, SANDRA PATRICIA, DNI 17.110.353, Av. Bruix 4607, CABA
A 5) MONZON, MARIANA GABRIELA, DNI 16.581.774, Lacarra 560, PB 2, CABA
'/-/6) PALAZZO, MARIA LARA, DNI 23.968.233, Pizarro 5527, CABA

~v"7) RANO, SILVANA LYDIA, DNI 17.366.385, Albarifio 944, CABA

//8) TARANTOLA, MONICA MARIA, DNI 13.645.699, Byron 48, CABA

-Il. EXORDIO

Mis mandantes son docentes en actividad y retirados del Gobierno
de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, beneficiarias de un haber mensual por
su labor como le consta al Gobierno de la Ciudad Autdbnoma de Buenos Aires,
Secretaria de Educacion, en sus registros y como se acredita mediante los

resimenes de haberes que en copia se adjuntan.

Hl. OBJETO _

Que en el caracter invocado, vengo en legal tiempo y forma a iniciar
formal demanda contra el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
con domicilio en la calle Uruguay 458 de ésta Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, a fin de que liquide y abone a mis mandantes las diferencias que adeuda
por la errdnea e ilegal forma en que ha abonado en sus haberes desde el afic 1998
el rubro FO.NA.IN.DO, bajo el codigo 399.

Dicha suma se abona en virtud de la ley 25.053 como “no

remunerativa ni bonificable” en abierta violacién de lo indicado por la citada ley que




. . . e Iy . -
especificamente indica qué el monto a abonarse consiste en una suma de caracter

mensual remunerativa )’Lbﬁcgﬁis. -

Es decir., desde 19214’ mis mandantes perciben un haber por sus
labores integrado por el ‘sueldo E:} &f, la antiguedad y una serie de conceptos que
no fributaron ni aportarom; cajas: “como :srta;11poco bonificaron. T T
{ Dicha forma de liquidar sus haberes constituyé una mecanica que
s’ef};é\cesado parcialmente en el afo 2005, por {a enfrada en vigencia de ia ley
1 528 dtl la Legislatura Portefia. . .+ .

Desde dicha fecha -todas las -sumas “blanquearon® y hacen lus
apdrtes jubilatorios y bonifican en"antigliedad.y agumaldo EXCEPTO EL RUBRO
FONAIN DO. Lol 0

En efecto, la presentg demanda tiene' como finalidad se obligue a
‘realizar los aportes a Sequridad: Social no héchos y abonar las diferencias

devengadas _por haber abonado_dicha_sumas con caracter “no bonificable”

-retroactivamente (diferencia de aguinaldos y antigiiedad).
La’ dernar’ild@;da aébao incluir dentro. del rubro SUELDO el cédigo

399 “FO. NA. IN. DO Igy 25053”-‘ también debié realizar los aportes previsionales
por las sumas no remunerativas.

" Es decir, ademas de Ios aportes prews;onales que no se hicieron, la

presente demanda también incluye el keclamo de las diferencias devengadas y no
} abonadas (por aguinaldos y anhguedad) _

El art. 13 de la ley 25&)5'% especﬂ' camente dlce !és recursos del

Fondo Nacional de Iricentivo Doceqt_e‘ §eran desnpados a abonar una asignacion

"

. de -caracter remunerativo por cargo. que se liquidara mensualmente ....
AUNQUE EN LA PRACTICA NO BONIFICA Nl ES REMUNERATIVA.
Todo ello, con mas Eos mtereses que po" Iey correspondan ccm la
expresa condena en costas. '

[, El presente reclamo tambten incluye Ia pethIon a VS de que
l;: ordene a la contraria a que, Iuego de firme fa liquidacién de los montos
t adeudados,|aporte a la caja de jubilacion las sumas correspondientes a los

aportes previsionales no realizados de las sumas realmente percibidas,
| dando en dicho -momento formal~ ﬂwso a la entidad pertinente para que

regularlce ia snuaclon-\ L e

J

El reclamo se realiza por los montos y periodos no prescriptos,

dejando desde ya planteado que esta parte interpreta que debe aplicarse a

marras_la_prescripcién guinquenal (5 afios) contados desde la fecha de

interposicion de la presente o del reclamo administrativo si lo hubiera.




IV. HECHOS - N T
Como se resefiara sucintamente en el capitulo anterior, la

demandada viene liquidando desde e} afio 1991 distintas sumas a las cuales llamo

caprichosamente “no remunerativas” v.“no bonificables”.

Entre ellas se encuentra el FO. NA. IN. DO instituido por la Ley

25053, (codigo 399) el cual en su.art. 13- dice textualmente. “Los recursos del
Fondo Nacional de Incentivo Docente seran-destinados a abonar una asignhacién
especial de caracter remunerativo por cargo que se liquidara mensualmente
exclusivamente a los agentes que cumplan.efectivamente funcion docente”

Esta suma sigue ala fecha abonandose como.un item totalmente
separado del haber del docente, no posee el caracter de remunerativo como quiso
el legislador al momento de crearlo, nunca s2-han hecho aportes por esta suma y
menos aun se la ha tenidc en cuenta a los -fines de bonificar en antigliedad ni en
aguinaldo. _ - B : :
Muchas de ellas fueron eliminadas por la ley 1528 del GCBA por

medio de la cual pasaron a formar parte de! Rirbro sueldo, expecto una.

Su texto: “ La Legislatura de la Cludad Autonoma de Buenos Alres sanciona con
fuerza de Ley S "5

DIGNIDAD DEL SALARIO DOCENTE

Articulo 1°.- Los conceptos que pf—;'rcit;*:t"a'hJ los doce'ntes‘ depéndientes de Ia
Secretaria- de- Educacion de la Ciudad Auidnoma de Buenos Aires, que en los

recibos de haberes conforman adicionales no renumerativos seran incorporadas al

sueldo basico rubro 001, eliminandose asi la actual naturaleza "no renumerativa”
El poder ‘Ejecutivo procedera duranté ei:Ejercicio 2005 a la incorporacion
dispuesta en el presente articulo. .

ToaEr

Articulo 2°.- E| gasto.que demande la aplicacién de esta Ley sera imputado a la
partida presupuestaria correspondiente al Presupuesto General de Gastos y
Calculo de Recursos para el afio 2005.

Aruculo 3°.- Comunlquese etcetera

LEY N° 1.528, Sancion: 25!11!2004 Promulgacmn De Hecho el 23/12/2004,
Pubhcacmn BOCBA N° 2102 del 05!011'200:)

Es Iégico concluir entonces — pues se desprende del texto fegal -
que : SI_LAS SUMAS SERAN INCORPORADAS AL RUBRO_001 {BASICO)
DEBEN ABONARSE TOMANDO EN CUENTA ELLAS LA ANTIGUEDAD Y EL
S A.C. ST T T

Y asi fueeee!!!l [Excepto por el rubro FONAINDO QUE SIGUE

EXCLUIDO, S

Esta nueva situacién, el reconocimiento de la demandada de la
ilegitima forma de liquidar y las sentencias judiciales favorables y ejecutadas, no
ha hecho mas que dar la razén a ios reclamos de mis mandantes. Pero lejos haber
encontrado una solucién a la problematica docente, ha dejado un hueco que




debera seguir llenando la Justicia, es decir, la nueva normativa manda a pagar de
aqui en adelante los haberes como corresponde, pero nada dice de codmo abonara
lo mal pagado con anterioridad o como cubrira los aportes no hechos al Sistema
de Seguridad Social, pues es mas que claro que sigue existiendo el faltante de los
aportes, y ¢llo es un perjuicio actual que debe corregirse.

Lo antes dicho se afirma con el dictado del decreto 137/2005 del
Poder Ejecutivo Nacional, por medio del cual se afirma una vez mas la vigencia
de la ley 24016 de jubilacién docente. Esto trae aparejada una problematica muy
grave pues el Estado Nacional ha tenido que salir a palear la situacién creando un
“Suplemento Docente” a fin de abonar el 82 %, pues la A.N.Se.S no puede
-abonar el famoso porcentaje pues el Gobierno de la Ciudad no ha hecho los
aportes de ley. Ergo si abona el 82 % de lo que recibié no llegara ni al 50 %
del sueldo real de los docentes.

Todos los antecedentes resefiados deben tenerse en cuenta pues
la Corte Suprema en el caso “ARGUELLO VARELA” ha afirmado que cualquiera
sea la denominacion, las asignaciones que se perciben con caracter general

"tienen naturaleza remunerativa y quedan sujetas al pago de aportes
provisionales. Queda mas que clarc-y evidente a V.8, que estas sumas poseen
caracter general y se han percibido de manera permanente, resultando en dltima
instancia un aumento encubierto de los haberes y evadiendo el empleador

" las obligaciones que le correspondia con respecto a los aportes a las cajas,

" provocando un .grave perjuicio para los docentes que al momento de jubilarse

“pasan a percibir solo el codigo 001 y 005 y todos los remunerativos, que

" corresponde a una suma muy inferior a la que en realidad perciben de manera

"'*'pérramente desde el afio 1991.-

' Finalmente, el Gobierro de la Ciudad de Buenos Aires, ha dictado la
citada ley 1.528 modificando a futurc la situacién declarando que las sumas no
remunerativas integraran los haberes de los docentes... Entonces, el planteo de
autos no es una aventura juridica, sino, solamente el reconocimiento judicial de
que lo que se pide es acorde a derechc vy la orden de V.8. (dada en [a sentencia)

- solo resguardara el derecho de propiedad de las actoras a que se le hagan los
aportes a su caja jubilatoria para asi, poder pasar al bendito descanso de la
pasividad.

Abundantes son los fallos-dados por este Fuero respecto a idéntico
planteo, hoy tenemos docentes que perciben el rubro FO.NA.IN.DO COMO

" REMUNERATIVO Y BONIFICABLE fPOR ORDEN JUDICIAL Y OTROS QUE
COMO NO ACCIONARON JUDICIALMENTE NO.

V. FUNDAMENTOS
Con la adopciQn de estas medidas, el Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Alreé violé la Constitucion Nacional y la normativa en materia




de remuneracién y previsidn, contemplada en el Estatuto Docente (Ordenanza
Nro740.593 y sus modificaciones).

~ _Ademas, esto implica vulnerar las normas referentes a los aportes

de las obras sociales, las cuales perciben por Ley un porcentaje de esas
remuneraciones, no solo del personal docente en actividad, sino también de los
docentes en situacion pasiva.

El Art. 118, del Capitulo | "De las Remuneraciones”, del Titulo I, de
la Ordenanza N° 40.593 “Estatuto del Docente Municipal”, prescribe: "La
retribucion mensual del personal Docente en actividad se compone de: a)
Asignacion por el cargo que desemperia. B) Bonificacién por antigiiedad, c)Las
restantes retribuciones que le correspondan £n virtud de las disposiciones legales.

° A su vez la C.8.J.N. sentd el principio doctrinario en la causa
"ARGUELLO VARELA" (A-621-XXI), al sostener que establecer caracter "no
remunerativo a una asignacién, significa "desconocer la evidente naturaleza
retributiva del incremento”, y alterar rde modo sustancial y por via
reglamentaria la normativa de la ley que rige el haber mensual, por lo que
consideré que cualquiera fuera su denominacién, las asignaciones que se
perciban con caracter general tienen naturaleza remunerativa y quedan
sujetas al pago de aportes previsiones.

En dicho fallo se sostiene cue las asignaciones no remunerativas
"violan el derecho que tienen las cajas a recibir los aportes previsionales que
correspondan, con lo cual se produce una especie de vaciamiento con referencia
a los fondos de que deben disponer dichas cajas, para abonar a su vez las
jubilaciones y pensiones a los beneficiarios”. Y se agrega "En la actualidad el
Estado esta haciendo gran hincapié en el pago de los aportes previsionales
fustigando severamente a los sueldos "en negro” (del voto de los conjueces Dres.
Rocca y Herrera).-

En el ya citado fallo Arguello Varela, los sefiores conjueces Herrera
y Rocca manifestaron con claridad que "el caracter de suplemento mal llamado "no
remunerativo”, no deviene como consecuencia de la calificacion unilateral que le
atribuye el empleador -en este caso una autoridad nacional- sino que nace de su
propia naturaleza, que como se aprecia es simplemente un aumento de sueldo
pretendidamente encubierto” {(punto 10 -considerandos-).-

De idéntica forma opind [a Excma. Camara del Fuero, EN
AUTOS :"CUSINIER HUGO Y OTROS CONTRA GCBA SOBRE EMPLEO
PUBLICO (NO CESANTIA NI EXONERACION) en fallo de fecha 3 de
agosto de 2009: “...VI.- En cuanto al rubro 399, por el cual se
liquida el adicional creado por la ley 25.053 (FO.NA.IN.DO.) cabe

en este punto transcribir el art. 13, que establecio “Los recursos

del Fondo Nacional de Incentivo Docente seran destinados a




abonar una asignacion especial de caracter remunerativo por

cargo que se liquidara mensualmente ...” (el destacado me
pertenece). Al respecto la parte actora sefialé que no obstante lo
dispuesto‘por la ley, en la practica dicho adicional no se abona
como remunerativo (ver fs. 2 vta.). En tal sentido, la demandada
no niega tal afirmacion, por el contrario su defensa se limita a
posicionarse como mero intermediario, deslindando toda
responsabilidad ya que, segin explica, no es ella quien liquida ni
paga el adicional en cuestion. Esto es, a decir del GCBA, que su
obligacion se circunscribe a remitir un listado del personal
docente que reune los recaudos de la ley {(conf. fs. 75 vta.).
Ahora bien, en la medida que la demandada aceptoé que se abone
a los docentes de su jurisdiccion dicho suplemento dispuesto por
el gobierno nacional, y celebré un “acuerdo” en ese sentido, esta
también aceptando el caracter remunerativo atribuido a dicha
suma. Al respecto, la Sala V de la Camara de Apelaciones del
Trabajo en los autos “Heras Baccini, Maria ¢/ Colegio Buenos
Aires s/ despido”, el 28/03/05, en lo que aqui interesa resolvio
que “El incentivo docente es de caracter remuneratorio (conf. art.
13 ley 25053) y por tanto la obligacion de su pago corresponde al
empleador mas alla de que, en este caso, la Direccion General de
Educacion Privada haya girado o no al establecimiento las cuotas
correspondientes en tiempo y forma, sin perjuicio de las acciones
- que a éste pudieran corresponderle”. Para finalizar, en lo que al
caracter bonificable se refiere, lo pretendido por la parte actora
también habra de prosperar, ’de acuerdo a los argumentos ya
sefialadog, referidos al fallo “Ruiz, Maria Antonieta y otros
¢/GCBA s/Cobro de Pesos”, sentencia del Tribunal Superior de
Justicia, del 2 de abril de 2004. VII.- Para decidir sobre la
pretension de los accionantes de incluir los suplementos
cuestionados en el calculo del Sueldo Anual Complementario
- (SAC) cabe tener en cuenta que este rubro se define a partir de
“toda remuneracion devengada por el trabajador como
consecuencia del contrato de trabajo (Arts. 121 y 103, LCT), por
lo que la mayor remuneracion comprende tanto el salario en
dinero como los adicionales remuneratorios y las horas extras
(cfr. Ferndndez Madrid, Juan Carlos: “Tratado Practico de
Derecho de Trabajo”, Tomo II, La Ley, Buenos Aires, pag. 1292).
Por ello, para abonar el SAC el Gobierno debié oportunamente
considerar por un lado los impbri:es de los adicionales del grupo




I1.1 y I1.3, dado su caracter remunerativo. Al no haberlo hecho,
corresponde que se le ordene pagar a los actores las diferencias
que surjan por ese concepto. Las sumas a abonar deben incluir
intereses (conf. Art. 622 C.Civil), desde que cada una es debida,
aplicandose la tasa pasiva que publica el Banco Central de la
Republica Argentina, hasta la fecha de efectivo pago, con
excepcidn del periodo enero/septiembre 2002, en que se usara la
tasa activa que publica el Banco de la Nacion Argentina (in re
“Ruiz”, fallo citado). Todo ello calculado, segin corresponda,
desde cinco (5) afios anteriores a la fecha de la interposicion de
la demanda o del reclamo administrativo correspondiente, de
cada uno de los actores. VIIL.- En sintesis, y para mayor claridad,
corresponde hacer lugar a la demanda con los alcances
siguientes:... 3) Declarando el caracter remunerativo vy
bonificable del adicional creado por ley 25.053.... 4) Los
adicionales indicados en el apartado 1) y 3) deben ser

considerados remunerativos a todos los efectos previsionales, y

los mismos deberan incluirse en la base de calculo para
determinar el sueldo anual complementario. 5) La demandada
debera, en el término de 30 dias, liquidar y abonar a la actora las
diferencias que resulten de confrontar los salarios efectivamente
pagados, por todo <concepto incluso Sueldo Anual
Complementario, y el pago correspondiente conforme esta
sentencia. Las diferencias aludidas en el punto anterior se
incrementaran con intereses, calculados segiin lo indicado en el
considerando VII, desde el mes siguiente a aquél en que se
devengaron y hasta la fecha del efectivo pago. 6);Asimismo,
debera calcular las diferencias que puedan resultar a favor de la
actoré en concepto de aportes y contribuciones de ley, que seran
determinadas en la etapa de ejecucion de sentencia. La
accionada debera integrar dichas diferencias en su totalidad, con
mas los intereses aplicables que determine la normativa vigente
en la materia, en la Caja del Sistema Integrado de Jubilaciones y
Pensiones, dando cuenta en autos del cumplimiento de lo
ordenado. IX.- Las costas se impondran a la demandada, por
resultar sustancialmente vencida en las actuaciones (Art. 62
CCAT). X.- Por todo ello, FA L L O: 1.- Hacer lugar parcialmente
a la demanda  entablada en los términos indicados en el
considerando VIII, con costas. 2.- Diferir la regulacion de los
honorarios de los profesionales - intervinientes para la



oportunidad en que exista liquidacion definitiva. 3.- Registrese,

notifiquese, cimplase y oportunamente archivese.”

En idéntico sentido se dictaron los fallos de Camara CAyT “Bajura
Sara Rosa y Otros”, “Arias Iris y Otras”, “Leonardi Miguel Angel vy otras” entre otros
tantos.

CONCLUSION

De acuerdo a los argumentos expuestos, se desprende entonces
que las asignaciones abonadas a los docentes bajo el cédigos 399 tienen caracter
salarial, y por ende es remunerativa y bonificable, correspondiendo que:

1) Dicha asignacion sea incorporada al haber mensual de mis mandantes, con
caracter remunerativo y bonificable, e integren el monto abonado bajo el cédigo
001 "sueldo".-

2) Se apliquen dichas asignaciones a la determinacién de los montos de los
suplementos que les correspondén"por ley a mi representada.{antiglledad vy
aguinaldo)-

3) Se abonen las diferencias devengadas y no abonadas correspondientes a los
suplementos referidos en el item 2.-

4) Se obligue a la demandada a ingresar a la caja jubilatoria de mis
mandantes los montos no aportados a fin de fijar el verdadero monto
- jubilatorio, en el momento oportuno.

Todo ello teniendo en cuenta la fecha de interposicion de la accidon y/o reclamo
administrativo para el calculo de la prescripcion a aplicar.

Es a todas luces cierto, y asi lo entendio la justicia, que dichas
sumas se perciben de modo general y permanente hace afios y por dichas sumas
no se aporto a las cajas, produciendo una diferencia entre lo que realmente se
aporta y lo que se deberia aportar, diferencia que perjudica a mis mandantes
ACTUALMENTE debido a que ACTUALMENTE no se estan haciendo los aportes.

Es decir, concretamente, se solicita se obligue a la contraria a
aportar a la caja los aportes no realizados-en su caracter de empleador.

VI. DERECHO

Como derecho que sustenta la peticion de mi parte,  invoco la ley
25053 en todo lo gue no fue materia de impugnacién, asimismo el Estatuto del
Docente Municipal y su reglamentacién Ordenanza Nro. 40593 y sus
modificaciones, especialmente los arts. 7, inc. b, i, k, art. 46 y 118, Ley 23.9086, Ley
23.548 ley 19.549, Ley 1528 (Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires), Ley
24016 y decreto del PEN 137/05 asimismo los arts. 14, 14 bis, 16, 17 y 18 de la



Constitucion Nacional y demas doctrina y jurisprudencia aplicables al caso de

marras.

VH. PRUEBA

Ofrezco las siguientes pruebas que hacen a mi derecho:

A. DOCUMENTAL
1) Fotocopia de recibos de haberes de mis mandantes QO- A ’ A

2) Hago reserva de solicitar mediante de Oficio de estilo a Secretaria de

B. INFORMATIVA E;;, ;

Educacion del Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires la
remision de la documentacion indicada en el Punto Il del presente, para el
caso de que se desconozca la calidad de docentes del Gobierno de la
Ciudad.

\qu] 92)(9

1. Se libre oficio de estilo a la Secretaria de Educacién del Gobierno de la Ciudad

a) Si la actora es Docentes de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

b) En caso afirmativoe sueldo que percibe y composicidn del mismo. (chkt@ {7:»)1'0

¢) Si existen docentes en actividad o pasivos a los que se le deba aborar por orden
judicial el rubro FONAINDO como sueldo.- 209 P\Q C.

d) Para que informe cuales sumas se toman en cuenta a fin de calcular el haber

jubilatorio. QOR

de Buenos Aires a fin de que informe:
|

e} Informe si posee reclamos administrativos de las co actoras por el tema en litis. I%e,/lﬁcl

D. PERICIAL

Se nombre perito 12nico de oficio Contador a fin de que examine los recibos de

haberes de la actora y de ser necesario se apersone en la Secretaria de

Educacién del Gobierno de la Ciudad Auténioma de Buenos Aires y-en Nacién

AFJP e informe sobre:

)
s 40'4'-1

12
P\g )b

La pertenencia de la actora al Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires.
Facha de alta, sueldo que percibe y categoria.
Si la suma aqui rectamada realizo aportes a la seguridad Social.
Si el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires realizd aportes

- como empleador, de las sumas aqui reclamadas.

Si las sumas aqui reclamadas bonificaron en la Antigiiedad.
Si las sumas aqui reclamadas se tomaron en cuenta al momento de

abonarse los aguinaldoes. .




'fb / 7) Informe en que fecha dejaron de abonarse las sumas con caracter NO
REMUNERATIVO Y NO BONIFICABLE y en que caracter se liquidan
actualmente.

8) Informe sobre si a la fecha siguen existiendo sumas que no realicen aportes
jubilatorios y sumas que no bonifiquen en antigiiedad y aguinaldos.

9) Luego del examen de la documentacién realice una liquidacion
incorporando el rubro reclamado al rubro “sueldo”, practique liguidacién de
los montos no abonados correctamente a fin de establecer los montos
reales de las diferencias adeudadas

10) Realice el calculo de los aportes no realizados por el Gobierno de 1a Ciudad
Auténoma de Buenos Aires a la Seguridad Social.

- Esta prueba puede ser sustituida por informe a requerir a la Direccion de

Liquidacidon de haberes del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, con

diferimiento de los puntos 8 y 9 a la etapa de ejecucion de sentencia.

Vill. COMPETENCIA
La competencia de V.S. para conocer y decidir en autos
surge de lo dispuesto por las normas vigentes, que confiere competencia exclusiva
a la Justicia Contencioso Administrativa y Tributaria del Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires para entender en aquellas ¢ausas en que el Gobierno
de la Ciudad Autdbnoma de Buenos Aires sea parte; Art. 2, inc. 8, de la ley 48; art.
11 de la ley 1893 y art. 45 inc. a) de la ley 13.998.-

DXYHABILITACION DE LA INSTANCIA

La habilitacién de la instancia es procedente en virtud de lo
dispuesto por la ley 19.549 (modificada por la iey 21.686), por cuanto el art. 32
prescribe "El reclamo administrativo previo..no sera necesario,..cuando...e)
mediare una clara conducta del Estado que haga m Ié\ir;ficacia del
procedimiento, transformando et reclamo previo en unf ritualismo inutil...", cientos
de juicios' confirman este aserto. Y especialmente el art™5 — ley 189 (Codigo
Contencioso' Administrativo y - Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires...No es necesario agotar la instancia administrativa cuando mediare una
clara conducta de la autoridad administrativa que haga presumir la ineficacia cierta
de acudir a dicha instancia).-

" La Camara Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad
Autdnoma de Buenos Aires, Sala I, en los autos “BARTULOS ALICIA SUSANA'Y
OTRAS Cf GCABA"’SI EMPLEO PUBLICO”, cuya -sentencia se encuentra
registrada bajo el Nro. 662, Folio 21, Tomo 1 ha dictaminado: “Si bien es cierfo que
existe la posibilidad de que la demandada, frenfe a las objeciones formuladas
contra los decretos mencionados y ef modo en que liquidara los haberes docentes
pudiera modificar su criterio acogiendo el planteo interpuesto, lo relevante es que
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ello fuera probable y no meramente posible, y en el caso, la falta de respuesta

adecuada a las recomendaciones de la Seffora Defensora del Pueblo de la Ciudad,

quien expresamente considerd ifegitimo ef contenido de las normas impugnadas en
autos y lo puso en conocimiento del Jefe de Gobierno, demuestra que no hay
buenas razones para suponer una modificacion del criterio que tornara eficaz el

agotamiento de la instancia administrativa.

Lo expuesto precedentemente demuestra la procedencia de la

habilitacion de la instancia.

X. RESERVA DEL CASO FEDERAL

Para el hipotético supuesto que V.S. no hiciere lugar a la demanda
hago desde ya expresa reserva del Caso Federal que preve el Art. 14 de la ley 48,
por encontrarse afectados derechos y garantias constitucionales (Arts. 14, 14bis,
16, 17 y 18 de la Constitucion Nacional) y la interpretacion de una ley federal, esta
es la ley 19.549.-

Xi. EXENCION DE TASA

Segun lo .dispuesto por el art. 13, incs e.y f, de la Ley 23.888, el
presente reclamo se encuentra comprendido entre los casos enumerados por dicha
ley, pues el objeto del mismo es la correcta liquidacion de haberes y el
correspondiente page de las diferencias devengadas desde la incorrecta
incorporacion de los rubros aqui reclamados al empleador (Gobierno de la Ciudad

Autonoma de Buenos Aires)

XIl. AUTORIZA

Que vengo a autorizar a compulsar el expediente arriba mencionado
a el Sra. MANUEL TEJERINA AMADEO, ROMINA SUAREZ, a quienes también
se los autoriza a la presentacion y desglose de escritos y comprobantes, en
especial contestaciones de demanda, peritajes, mandamientos, oficios y/ ©
exhortos, testimonios, como asimismo al diligenciamiento de cédulas libradas bajo
el régimen de la ley 22.172 y demas documentos que fueran menester.

X, PETITORIO
Por todo lo expuesto a V.S. solicito:

1) Me tenga por presentado, por parte en el caracter invocado, y por constituido e!
domicilio procesal indicado.-
2) Se tenga presente la prueba ofrecida, y oportunamente se provea la misma, el
bono ley 23.187 (derecho fijo Art. 51 inc. d).-
3) Se tenga presente la reserva manifestada en los puntos A y C del Punto VII.
4) Se tenga presente la reserva del Caso Federal. '

5) Se tenga presente la autorizacion conferida. .




6) Se corra traslado de la presente demanda al Gobierno de la Ciudad Autdnoma

de Buenos Aires — Secretaria de Educacion, por el plazo y bajo apercibimiento de
ley.-

7) Oportunamente se haga lugar a la presente demanda en todas sus partes, con
costas, condenando al Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a que
liquide, abone y deposite en autos los importes reclamados, con mas las sumas
que se fijen para responder por los intereses y costas, de acuerdo a la liquidacién a
practicarse cuando V.S. lo ordene, como asimismo disponga que las sumas
percibidas por los actores como no remunerativas y/o no bonificables sean
incorporadas e integren el monto abonado como "Sueldo” ¢od. 001 y en base a
ello se calculen el resto de los conceptos que correspondan percibir, asimismo se
ordene a la demandada se deposite en las cajas previsionales pertinentes los
aportes de ley no realizados por las sumas verdaderamente percibidas.

Quiera V. S. proveer de conformidad, que
SERA JUSTICIA
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Folio N°? 406.- PRIMERA COPIA.- YEDRC, Elena 3. y otros a SIGNORIS
Craciela A, y otra.- PODER ESPECIAL JUDICIAL.- ESCRITURZ HNUMERGC
CIENTO SESENTA Y SIETE.- En la Ciudad de Buenos Aires, Capital de
la Republica Argentina, a los diecinueve dias del mes de junio de
dos mil trece, ante mi escribana autorizante comparecen Elena
Susana YEDRO, argentina, soltera, titular del documente nacional
de identidad n® 5.383.286, nacida el Q9 ae mayo de 1946,
domiciliada eun Esparza 38 PB “H”, de esta ciudad; Ménica Liliana
APARICIO, argentina, casada en primeras nupcias con Alberto Héctor
Diolaiti, titular del documentos nacional de identidad n*®
10.475.699, nacida el 10 de enero de 1952, domiciliada en Tucuman
2156, “c#, de esta ciudad; Elizabeth Graciela DE SETA,
argentina, casada en primeras nupcias con Miguel Engel Bravetti,

nacida el 03 de agoste de 1964, titular del documento nacional de

identidad n® 17.109.428, domiciliada en Madero 121 3° "4, de esta

ciudad; Nora Susana FERNANDEZ, argentina, scltera, titular del

documento nacional de identidad n® 17.260.843, nacida el 14 de

cctubre de 1964, domiciliada en Montes de Cca 1108, de esta

~1udad; Ménica Beatriz LIROLA, argentina, casada en primeras

nupcias con Moises Alberte <Camalli, nacida el 07 de agosto d=s

1360, titular del documento naciocnal de identidad n°® 14.389.744,

domiciliada en Dante 2630, Hurlingham, provincia de Buencs Alres;

Alejandra Isabel MOSQUERA, argentina, soltera, nacida el 22 d=

marzo de 1962, titular del documento nacional de identidad n°

14.931.757, domiciliada en 33 orientales 828, 3° *"C”, de ests:

TRACIELA A, SIGNORI

ADOGADRA
CPALFE TE 60 - F*0O746




ciudad; Regelic Pedro PIZZI,

diciembhre de 13956,

12.744.831,

ciudad; Laura Inés PRESALI,

domiciliada en

-E'Egr:
10 peppe

N 016634488

argentina, soltera,

nacida el 30

£
o 5

de

titular del documento nacional de identidad n”

nupcias con bDaniel Amadeo Carraro,

titular del

documento

nacional

domiciliada en Beruti 4547 g° “g7,

VARGHA, argentina,

Guardia WVieda 4329,

argentina,

1.40 wow

, de esta

divorciada de sus primeras

nacida el 22 de Jjunio de 1970,

de identidad

n® 21.710.253,

de esta ciudad; Natalia LUCIAN

casada en primeras nupcias con Gustave Javier

Garcia, nacida el 22 de septiembre de 1975, titular del documento

nacional de identidad n°®

155 2° ™97, de esta

18.862.081,

ciudad; Roberte Daniel SUBI,

domiciliada en Julidn Alvarez

argentino,

diverciade de segundas nupcias de Laura Estela Szczapowy, nacido

el 21 de

identidad n*

Baja \\BM

divorciado de sus primeras
nacide el 22 de octubre de 1965,
identidad n°
de esta ciludad;
nupcias con Angel Adolfo Mochera,

1861, titular

febrero

de esta

de

11.985.7863,

ciudad;

17.642.777,

1958, titular

del documento nacional

de

domiciliado en Juan B. Juste 452, Flanta

Claudia Ana GRECO,

nupcias

argentina,

Fernande Daniel ALONSO,

argentingo,

con Claudia Mabel Legnazzi,

domiciliado en Yerbkal 5176,

nacida el 03 de noviembre

del documento nacional de identidad n*®

domiciliada en Juan PBautista Alberdil 4387 3° “B~,

Sandra Patricia MEDINA,

Rodol fo Fapuccio,

documento

nacional

nacida el 21 de agosto de

de

argentina,

identidad

titular del documentc nacional de

Planta Alta,

casada en primeras

de

14.738.295,

de esta ciudad:;

casada en primeras nupcias

#]

(=]

17,110.353,

1864, titular

domiciliada

con

del

en

30

31

18

L 49

50
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1 avenida ruix 4607, de esta Mariana Gabriela MONZON,
2 argentina, casada en primeras nupcias con Alberto Bardato, nacida
3 el 02 de septiembre de 1963, titular del documento nacional de

4 identidad n° 16.5%81.774, domiciliada Lacarra 560, PB "Z”, de esta

ciudad; Maria Lara PALAZZO, argentina, soltera, nacida el 15 de

[

5 junio de 1974, titular del documento nacional de identidad n°®
?:,.23.968.233, domiciliada en Pizarro 5527, de esta cludad; 8ilvana
8, Lydia RANG, argentina, casada en pximeras nupclas con Alfrede
9; Eugenio Martin, nacida el 20 de mayo de 1565, titular del
1(:1I_documento nacional de identidad n°® 17.366.385, domiciliada en

11 1. Albarific 944, de esta ciudad; Ménica Maria TARANTOLA, argentina,

b}

casada en primeras nupcias cen Gabriel Galante, nacida el 25 de

' julio de 195%, titular del documento nacional de identidad n®
145- 13.645.699, domiciliada en Byron 48, de esta ciludad, todos

15 argentinos y mayores de edad.- Los comparecientes justifican su

i Aidentidad en los términos del inciseo ¢} del articule 1002 del

471 Coédige Civil, <con la exhibicidén de documentos de identidad
«p - idéneos, antericrmente individualizados, que en coplias -
49+ certificadas de sus partes pertinentes agrege a la presente.— ¥

;,C" EXPONEN: Que confieren PODER ESPECIAL JUDICIAL a favor de las '.

51 doctoras Ana Celina Zorzendn, titular del documento nacional de

identidad n® 20.275.875 v CGraciela Alejandra Signeoris, titular del

documente nacional de identidad n° 21.7%0.270 para gue en sus ',

nombres y representacién y actuande en forma conjunta, separada,

asuntos,

alternada o indistintamente intervengan

3
o

en} todos los

EHAGINLA A, SIGNORIS
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causas y cuestiones judiciales gque al presente tengan pendientes o
se le susciten en lo sucesive por diferencias salariales,
actualizacion de haberes, reclamocs retroactivos y cuantos fueren
menester por su condicidn de docentes dependientes del Gobiernc
Auténomo de la Ciudad de Buenos Alres v en los gue sean partes
como actoras, demandadas o tengan algin interés o deban intervenir
por cualguier concepto y en cualguier fuero o Jjurisdicecidn.- Al
efecto las facultan para gque se presenten ante 1los seficres Jueces,
Tribunales superiores e inferiocres y demas autoridades judiciales
y administrativas gue correspondan, con toda clase de escrites,
escrituras, testigos, documentos y cuantos medliocs probatorios
fueren menester, designen perites vy auxiliares, lilnicien vy
contesten demandas, pongan y absuelvan posiciones, opongan vy
deduzcan excepciones, prorroguen y declinen de jurisdiceién, digen
de nulidad, pidan cotejos de letras, reconocimientos de firmas,
compulsas y graduaciones de créditos, scliciten la quiebra o el
concurse cilvil de sus deudores, desalojos vy la venta en publico
remate de bienes de los mismes o su adjudicacidén en pago, nombren
arbitros y martilleros, intervengan en todas las instancias que sze
susciten, concurran a audiencias de mediacidn, celebren arreglos y
transaccilones, concedan guitas y esperas, tachen, acusen, recusen,
apelen, transen, desistan, asistan a audiencias vy Jjuicios
verbales, presten cauciones juratorias, traben medidas cautelares
vy embargos, soliciten reliquidacién de haberes vy practiguen

cuantos mas actos, gestiones y diliigencias sean conducentes al

!
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(A

mejor desemperfio del presente mandato, el cual podra ser
sustituido.— LEIDA Y RATIFICADA, asi la otorgan y firman, ante mi,
doy fe.- Hay diecisiete firmas ilegibles.- Ante mi.l Hay un sello.
Andrea M. Leivar. CONCUERDA con su escritura matriz gque pasd ante
mi al folie 406 del Registro N° 1713 de Capital Federal a mi

cargc. Para los mandantes expldeo esta PRIMERA COPIA en tres sellos

7| de actuacidn notarial numeros M 016634488/ 489 vy el presente que

8

Ll

16

47

18

selloc y firmo en el lugar de su otorgamiento a los cuatro dias del

mes de julic de dos mil trece.-

ARCGADA
‘PACFE T°60 - Frp 48
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Expte. N°
C62166M13

Procuracidn Generzl de la Ciudad de Buenos Aires
2013 TREINTA ANIVERSARID DE LA VUELTA A LA DEMOCRACIA

SE PRESENTA. CONTESTA DEMANDA

Sefiora Jueza:

Silvia A. Carrasco, abogada de {a Procuracion General de la Ciudad de
Buenos Aires, en representacidon del Gobierno Ide la Ciudad de Buenos Aires,
con el patrocinio letrado del Dr. Rodolifo A. Mer-lino, constituyendo domicilio en
la calle Uruguay N° 458, en autos caratulados " SUBI ROBERTO D. y OTROS
¢/ G.C.B.A. s/ EMPLEO PUBLICO” Expte. N° C62166 me presentoy digo:

i

I. PERSONERIA

Como lo acredito con la copia simple de poder general que acompafio,
debidamente certificada en su vigencia y textualidad, soy apoderada del Go-
bierno de la Ciudad Autdénoma de Buenos Aires, cuyo domicilio legal es el de

Bolivar N° 1 de esta Ciudad.
Il. OBJETO

En el caracter invocado vengo a contestar la demanda entablada co-
ntra mi mandante, adelantando que solicitaré su total rechazo a mérito de los

argumentos que habré de exponer,
lll. RECONOCIMIENTOS Y NEGATIVAS
. 1. Reconozco:

1.1. Que los actores prestan y/o prestaron servicios en el Ambito del Gobierno
de la Ciudad de Buenos Aires {(Ministerio de Educacién).

1.2. Que el incentivo denominado “FO.NA.IN.DQ” (Fondo Nacional de Incentivo
Docente) se abona a todos los docentes del pais, inclusive en la Ciudad Autd-

noma de Buenos Aires, percibiéndose en esta jurisdiccion por cédigo 399.



1.3. Que en todos los casos el incentivo de referencia esta sujeto a los aportes
efectuados por el Estado Nacional y a tas directivas elaboradas en sede federal
(Ley 25.053, art. 13 in fine y art. 14) en referencia a su modalidad de pago.

1.4. Que a partir del dictado de la Ley 1528 una cantidad de rubros que perci-
bian los actores pasé a integrar el rubro sueldo.

2. Niego:

2.1. Que los actores empezaran a percibir el rubro FO.NA.IN.DO. desde el afio
1998. Se aclara que en junio de 1999 entro en vigencia la Ley Federal 25.053,
que determina el pago de un “suplemento a favor de los docentes de todas las
jurisdicciones provinciales y de la Ciudad de Buenos Aires.

2.2. Que proceda modificar los alcances del rubro cuestionado de la manera
requerida por los actores. | |

2.3. Que mi mandante liquida a partir del afio 1991 distintas sumas como “no
remunerativas”y “no bonificable’.

2.4. Que los fondos para el pago del incentivo y sus modalidades de pago sean
de jurisdiccion del gobierno de esta ciudad.

2.5. Que la ley 1528/05 no haya regularizado adecuadamente la situacién sala-
rial de los actores.

2.6. Que alguno y/o todos los actores hayan iniciado reclamo administrativo
alguno referido al tema en estudio.

2.7. Que exista ilegitimidad alguna en la decision nacional de otorgar un incen-
tivo salarial sujeto a modalidades y limites determinados.

2.8. Que mi parte haya en algin momento reconocido que la forma de liquidar
los haberes de los actores [o sea en forma “ilegitima”.

2.9. Que el modo de aplicacion del incentivo FO.NA.IN.DO. por parte del Go-
bierno de la Ciudad de Buenos Aires implique violacién de principio constitucio-
nal alguno. ,

2.10. Que los actores cuenten.con un derecho liquido y exigible a computar los
incrementos salariales emanados de la ley 25.053 en forma diferente a équella
en que han sido establecidos.
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2.11. La existencia de deuda de mi mandante con los coactores por los motivos
que se exponen en |a demanda.

2.42. Que corresponda el pago de diferencias salariales con fundamento en la
antigliedad y el SAC.

2.13. Que corresponda la incorporacion del rubro litigado al sueldo basico de
los agentes.

2.14. Que los decretos que implementaron los rubros en crisis sean violatorios
de la Ordenanza 40.593

2.15. Que proceda calcular el salario del personal docente en la forma propues-
ta por la contraria. '

2.16. Que mi parte haya violado la ordenanza 40.593 (Estatuto del Docente).
2.17. Que los actores se encuentren legitimados para efectuar el reclamo de
aportes y contribuciones a mi representada.

2.18. Que los fondos para el pago de! incentivo y sus modalidades de pago
sean jurisdiccion del gobierno de esta ciudad.

2.19. Todo otro hecho gue no haya sido expresamente reconocido en esta pre-

sentacion.
3. El reclamo de autos

En el capitulo CONCLUSION de! escrito en responde la contraria re-
sume lo reclamado en autos sosteniendo que dado el caracter remunerativo a
bonificable que ella le adjudica el cddigo 399 (FO.NA IN.DO.) corresponde que:
1) Dicha asignacion sea incorporada al haber mensual de mis mandan-
tes, con caracter remunerativo y bonificable, 'e integren el monto abonado bajo
el codigo 001 ‘sueldo’.
" 2) Se apliquen dichas designaciones a la determinacion de los montos
de los suplementos que correspondan por ley a mi representada (antigliedad y
aguinaldo).

'3) Se abone las diferencias devengadas y no abonadas correspondien-

fes a los suplementos referidos en el item 2

4) Se obligue a la demandada a ingresar a la caja de jubilaciones




de mis mandantes los montos no aportados a fin de fijar el verdadero
monto jubilatorio, en el momento oportuno.

Me anticipo a sefialar que la demanda no puede prosperar..

Los argumentos de hecho y de derecho que expondré a continuacion
daran cuenta de la razon de lo que sostengo y correspondera por su mérito el
rechazo de la accion entablada contra mi mandante con costas.

Asi lo dejo pedido.

4. Responde
4.1. Cuestiones previsionales

4.1.1. La demanda pretende que se condene a la Administracién al pa-
go de aportes previsionales. .

En primer lugar corresponde sefalar que la parte actora carece de ac-
cién respecto de mi mandante con relacion a ia pretension de que se la obligue
a realizar aportes previsionales.

Por el contrario, la tnica legitimada a tal efecto es la Administracion
Federal de Ingresos Pl:lb|iCOS.. De ello cabe concluir que la pretension esgrimida
en tal sentido por la parte actora resulta improponible en estos autos. -

En este sentido debe tenerse presente que mi parte sostiene la falta de
legitimacién activa de la parte actora para pretender esta condena o, en térmi-
nos del Tribunal Superior de Justicia, pretende “obfener una sentencia de re-
chazo vinculada con la pretension orientada a que se condene a su parte a in-
tegrar las diferencias en condepto de aportes y contribuciones al Sistema Inte-
grado de Jubilaciones y Pensiones, fundada en la falta de legitimacion de los
accionantes para formular ese pedido, puesto que...quien detenta esa legitima-
cion es el organismo de recaqdacién federal; circunstancia que, a su vez; daria
cuenta de que ese plantso por la materia en juego no puede ser resuelto por
fos tribunales locales” (TSJ, 17/06/09, “Adano, Graciela Beatriz y otros c/GCBA
s/recurso de queja de inconstitucionalidad denegado en: ‘Adano, Graciela Bea-
triz y otros ¢/GCBA s/fempleo publico (no cesantia ni excneracion)”, voto del Dr.
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Lozano). - .

Es que la jubilacién es otorgada por el Gobierno federal y regida por la
ley nacional 24.241 a través del Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensio-
nes. E! sistema tiene su propio organo de aplicacion, fiscalizacién y control que
es la Administracion Nacional de la Seguridad Social (ley 24.241, art. 36) sin
perjuicio de las funciones que incumben a la Superintendencia de Administra-
cién de Fondos de Jubilaciones y Pensiones (iey 24.241, art. 117 y conc).

En el caso es ante la ANSeS o eventuaimente ante la Administracion
Federal de Ingresos Publicos en su caracter de ente recaudador, donde la ac-
cionante, como cualquier ofro trabajador en relacion de dependencia, deben
denunciar el incumplimiento que invocan (ley 24241, art. 13, a) 3) y ante ese
ente requerir todo 10 que se estime pertinente.

Lo anterior, desde luego, sin defecto de las relaciones que pudieran es-
tablecerse con posterioridad entre el organismo previsional o su sujeto recau-
dador y el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires!

En este orden, no es ocioso agregar que “Los juzgados (federales de
primera instancia de la seguridad social)... seran competentes en:... b) (f)as
demandas que versen sobre la aplicacion del Sistema Integrado de Jubilacio-
nes y Pensiones establecido por la ley 24.241 y sus modificatorias...” (art. 2°,
Ley 24.655, ampliatorio del art. 45 del Decreto Ley 1.285/58)

El fuero federal priva sobre las justicias locales, de lo que tambien se
desprende que el fuero Contencioso Administrativo y Tributario de la CABA, sin
defecto de sus atribuciones en orden a las modalidades que corresponde aten-
der para el futuro, no esta legaimente habilitado para ordenar a mi instituyente
a que cancele deudas retroactivas ante quien no ha sido parte en este juicio.

Elio, porque son los érganos nacionaies los legitimados para el cobro
de eventuales acreencias que puedan ostentar contra los eventuales deudores,
previo analisis de las normas involucradas, mediante las acciones administrati-
vas y judiciales que pueden corresponderies Iy sin riesgo de indebida duplica-
cidon de cobros o ingresos indebidos o insuficientes conforme la normativa pre-

visional vigente.



4.1.2. Como se ve, la cuestién se vincula con la presencia en autos de

un legitimade activo a los fines de la cuestion de los aportes y contribuciones
provisionales. a

En el caso, ese legitimado activo, que ademas cuenta con un fuero es-
pecifico para actuar, no es parte en los presentes obrados, ni interviene en nin-
gun otro caracter, lo que conduce a afirmar que no se encuentren reunidos en
autos los presupuestos constitutivos del proceso contencioso administrativo Y,
mas aun, los recaudos que caracterizan a la causa judicial.

En este sentido, reitero lo expuesto por la jueza Ruiz en el fallo del Tri-
bunal Superior que ya he citado: “los actores carecen de legitimacion activa
para erigirse en litulares de créditos por aportes previsionales. El derecho sus-
tantivo dispone que no son ellos sino la AFIP la autorizada para reclamar esas
eventuales acreencias. De alli que, ni la sentencia de primera instancia ni la de
segunda (ninguna de las cueles esté firme vistos los recursos ordinarios y ex-
traordinarios deducidos) son vélidas en ese punto”. Concluye la magistrada: “se
trata de un proceso que no estg debidamente constituido porque la obligacion
impuesta al demandado no puede ser exigida ni reclamada en este juicio por
los actores sino por un sujeto distinto (AFIP) que no es parte del mismo” (TS,
17/06/09, “Adano, Graciela Eeatriz y otros ¢/GCBA sfrecurso de queja de in-
constitucionalidad denegadb -en: ‘Adano, Graciela Beatriz y otros ¢/GCBA
sfempleo publico (no cesantia ni exoneracion)”, voto de la Dra. Ruiz, cons. 2,
parrafos quinto y séptimo).

Con igual orientacion, el juez Lozano sostuvo que “a réguladzacfén de
la situacién previsional requerida excede las potestades de los tribunales loca-
les e involucra un insuperable problema de legitimacion (cf TSJ in re “GCBA s/
queja por recurso de fnconst.ftucionaﬁdad denegado en ‘Farias, Maria Antonia
¢/ GCBA s/ empleo publico-(no cesantia ni exoneracion)”, expte. n® 3565/04,
resolucion del 26/5/05; “GCB;FQ s/ queja por recurso de inconstitucionalidad de-
negado en ‘Amstutz, Maria Laura ¢/ GCBA s/ empleo piblico (no cesantia ni
exoneracion)”, expte. n° 3925/05, resolucion del 14/9/05 y “GCBA s/ queja por
recurso de inconsﬁtucfonaﬁdéd denegado en. Velaz Liliana Mirta y otros ¢f
GCBA s/ cobro de pesos”, exbte. n® 5526/07, resolucion def 30/4/08)”.




Procuracion General de la Ciudad de Buenos Aires
2013 TREINTA ANIVERSARIC DE LA VUELTA A LA DEMOCRACIA

Inclusive el juez Maier, no obstante rechazar. las peticiones del Gobier-
no, puntualizé: “En “Farias, Maria Antonia ¢/ G'CB)\ s/ empleo publico (no ce-
santia ni exoneracién)”, expediente n° 3565, resolucion del 26/5/05 y en la cau-
sa “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en ‘Lococo,
Marcela of GCBA s/ empleo publico (no cesantia ni exoneracion)”, expediente
n® 3792, resolucion del 29/6/05 —entre maltiples casos—, yo observé, en lo
pertinente, que los actores carecen de legitimacion para reclamar aportes pre-
visionales derivados de la recomposicion safariafﬁ'ada por una sentencia que
les reconocia ciertas sumas —esto es, aportes de sumas atin no cobradas—,
en todo caso créditos que, incluso como agente de retencién, el demandado
debera ingresar a otro patrimonio. Adviértase que el mismo actor, conforme a la
recomposicion de su salario, contraera seguraniente deudas relativas a aportes
previsionales, sobre los cuales operara el gobfe}no como agente de retencion,
cuando dé ejecucién a la sentencia, segun lo invoca el Sr. juez José O. Ca-
sas...omissis... recuérdese que el érgano recaudador, segun el sistema, perte-
nece a la Administracion nacional lo mismo que el fuero judicial ante el cual
plantear estos problemas”.

Asi también lo tiene ya decido en los autos: “VINAL, MANUEL AL-
BERTO ¢/ GOBIERNO DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES s/empleo publi-
co {no cesantia ni exoneracion)” EXPTE. 35245/0, donde solo ordené poner
en conocimiento la cuestion a la Afip.

Este es, por otra parte, el criterio adoptado por la Sala Il de la Camara
de Apelaciones del fuero en los autos “Zanatta Haydee Luisa y otro ¢/ GCBA
s/ empleo pablico (no cesantia ni exoneracién)” -EXP-7904/0 (sentencia
del 24/08/06).

En igual sentido ha decidido el Tribunal Superior de Justicia. en autos
“Cipullo, Beatriz Emilia ¢/ G.C.B.A. s/ empleo publico (no cesantia ni exonera-
cidon)” (Expte. N° 5774/08, sentencia del 20 de ;gosto de 2008), oportunidad en
que el Juez Maier manifestd que “..b) Por lo demas, el Poder Judicial de la
Ciudad de Buenos Aires carece de competencia para decidir acerca de
obligaciones frente a un érgano nacional de caracter previsional...” (énfa-
sis agregado).



4.1.3. Sostengo entonces, de conformidad con lo expuesto por los ma-
gistrados que he citado, que no se dan en este caso las condiciones necesarias
para que sobre ia cuestion debatida — integracién de aportes personales - exis-
ta en autos una verdadera causa judicial.

La causa judicial, tal:como surge de nuestra constitucion, requiere la
existencia de dos partes adversas. Si uno de los litigantes no es parte, no hay
causa, ya que deduce la pretension quien no se encuentra habilitado para
hacerlo.

Asi io ha considerado en algunas oportunidades e! Tribunal Superior de
Justicia mediante razonamientos que, aunque expuestos obiter dicta, son apli-
cables al subexamine. Lo ha hecho en “G.C.B.A. s/queja por recurso de incons-
titucionalidad denegado en Férias, Maria Antonia ¢/G.C.B.A. s/fempleo publico”
(expte. N° 3565/04, sentencia del 26 de mayo de 2005), oportunidad en que el
Juez Maier, citado mas arriba, manifesté que “.. la demanda no contiene, ni
creo que podria contener por razones de ilegitimidad material, el pedido de
una condena demandado a abonar sumas a algun ente previsional...” (énfasis
agregado).

De igual manera se manifestd la Jueza Ruiz in re “G.C.B.A. s/queja por
recurse de inconstitucionalidad denegado en Amstutz, Maria Laura ¢/G.C.B.A.
s/empleo puablico” (Expte. N° 3.928/05), destacando que “.. en el supuesio de
esta pretension (efectivizacion de aportes y contribuciones ante la Administra-
cion Nacional de la Seguridad Social), ésta careceria de legitimacién activa
para obrar en relacién con el pedido de condena del que se agravia la deman-
dada, ya que unicamente podria haber denunciado .el hecho ante la
A.F.LP.” (énfasis agregado).

No esta de mas destacar que en este sentido se ha pronunciado ya la
Camara Federal de la Seguridad Social. Asi, en “Editorial Perfil ¢/ Administra-
cion Federal de Ingresos Publicos y otro” (Sala lll, 9/8/2005, en L.L. 10/5/08),
en los que se afirmo: “...La negacién dogmatica acerca las consecuencias pre-
visionales del fallo previsional dictado, implica desconocer que el.incumplimien-
to del empleador con la carga normada por el art. 80 de la LCT, no permite la
subrogacion en el trabajador de las acciones legales emergentes del in-
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cumplimiento, siendo los verdaderos titulares del derecho y por ende de
las acciones, los organismos de la seguridad sd¢ial (fa AFIP por aplicacion

de lo normado en el dec. 507/93)...” (énfasis agre‘gadb).

4.1.4. La necesidad de determinar con exactitud el real legitimado acti-
vo es imperiosa también por sus eventuales consecuencias practicas.

La imposicién de una condena a mi mandante a realizar aportes provi-
sionales podria significar la realizacion de pagos indebidos, habida cuenta que
los propios organismos nacionales con competencia en asuntos previsionales
han reconocido la legitimidad de la caracterizacién de no remunerativo adjudi-
cada por las jurisdicciones locales con anterioridéd a la fecha de su incorpora-
cién al Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones.

Asi, la Administracién Nacional de la Seguridad Social (Dictamen N°
21.206/03), la Secretaria de Seguridad Social (Nota N° 1960/04 [SSS] y N°
711/04 [SP)) y la Administracién Federal de Ingresos Piblicos (Instruccion Ge-
neral N° 7/04 [A.F.1.P.] han coincidido en que “... los conceplos calificados co-
mo no remunerativos por la autoridad provincial con anterioridad al traspaso de
su régimen previsional al de la Nacion, no integran la base imponible a los fines
de la cotizacion al Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones”, agregando
que “[Djicho criterio, al haber sido expresado con caracter general, resulta apli-
cable, por razones de igualdad, al resto de las provincias y al Gobierno de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, que adhirieron al Sistema Integrado de
Jubilaciones y Pensiones (SIJP)” (Nota N° 1960/04 (SSS).

Todo lo anterior, asi como las decisiones relativas a la composicion, in-
tegracion y distribucién del fondo comun que constituye la caja jubilatoria, esta
a cargo de un ente perfectamente individualizado, Gnico al que la ley federal le

"y

adjudica legitimacién en ese sentido.

4.1.5. A mayor abundamiento resalto que esta cuestién ha sido re-
cientemente resuelta en forma definitiva por el Tribunal Superior de Justi-
cia de la Ciudad de Buenos Aires al dictar sentencia en fecha 22 de octubre
de 2013 en autos “Perona Adine del Carmen c/GCBA s/[Empleo Publico”,




Expte.23242-0, en el cual se dispuso: “.Revocar la sentencia-de Camara en

cuanto condeno al GCBA a regularizar la situacion previsional de la accionante
integrando los aportes y contribuciones adeudados al sistema de seguridad

social 3) ordenar que se ponga a conocimiento de la Administracién Federal de
Ingresos Publicos...”

4.1.6. En consecuencia, solicito que rechace la pretension de que se
condene a mi parte a integrar aportes retroactivos por ante la caja del Sistema
Integrado de Jubilaciones y Pensiones.

Asimismo debe tenerse presente, para el supuesto de condenarse a
todo evento a mi mandante, .que una eventual condena debe recaer en cabeza
de la parte actora quien tiene a su cargo el pago de aportes en forma exclusiva.

En tal sentido, resolvié el Tribunal Superior de Justicia en los autos
“Perona”, que “una decision judicial que, sin mayores fundamentos, pres-
cinda de las normas vigent2s reseifiadas y coloque al empleador —agente
de retencion, responsable por deuda ajena— como sustituto responsable,
debe ser descalificada con fundamento en la doctrina de Ila arbitrariedad
de sentencia”.

4.1.7. Por ello, solicito que rechace Ia pretensién de que se condene a
mi parte a integrar aportes retroactivos por ante la caja del Sistema Integrado
de Jubilaciones y Pensiones,

4.2. Incorporacion de suplementos al sueldo basico

Cabe atender seguidamente al pedido de que el suplemento mencio-
nado en la demanda se incorpore al rubro sueldo basico (Cédigo 001).

Con respecto a la cuestion, sefialo que es diferente la discusion sobre
los alcances y modalidades de un suplemento, por una parte, y sobre la incor-
poracion de determinados adicionales al sueldo basico, por la otra.

Esto es, que pueden modificarse los alcances de un adicional sin que
por ello pierda su naturaleza, de complemento salarial ni, consecuentemente,
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deba ser incorporado al sueldo basico. ©

Ello asi, atendiendo a lo que expresamenté -;dispone el art. 118 del Es-
tatuto del Docente. ' ‘

Conforme dicha norma, la remuneracion d‘él docente esta compuesta,
ademas de la asignacion por el cargo, o sueldo basico segun dice la demanda,
de otros rubros contingentes que pueden ser implementados por disposiciones
legales.

Es claro que al margen de sus alcances (bonificables o no bonificables,
remunerativos o no remunerativos), las asignaciopes que surgen de los decre-
tos cuestionados, son suplementos, esto es, esgt?cies de la categoria ‘restan-
fes retribuciones que le correspondan en virtud de las disposiciones legales”
previstos, como he manifestado, en el art. 118, ap. ¢}, del Estatuto del Docente.

Vale decir que, en el marco de la sefizlada norma legal, validamente
pudieron ser creados como adicionales y que-por lo tanto integran el haber
mensual, pero no la asignacion por cargo liquidada por cédigo 01.

Acomodandose a lo que esta legalmente previsto en cuanto a la posibi-

lidad de acordar adicionales que no integren el sueldo basico, la estructura sa-

larial del agente publico, docentes en este caso, no puede ser modificada por

esta sede.
No se encuentra habilitado el Tribunal para decidir si un concepto de-

terminado, o varios, deben integrar la llamada asignacion por cargo, y cuéles
no, maxime cuando la estructura salarial de los docentes resulta de la aplica-
cion de la norma legal que la rige.

“Como el Poder Ejecutivo es el 6rgano competente para determinar las
remuneraciones del personal de la Administracién Publica Nacional asi como la
composicion de los rubros que la integran, puede crear nuevos adicionales y
disponer el modo en que éstos deben computarse”. "No corresponde a los jue-
ces sustituir al Poder Ejecutivo en la valoracion de medidas de politica salarial
sino solo controlar fa legitimidad del obrar, en-su caso, evitando la arbitrarie-
dad...” (Camara Nac. Federal Contencioso Administrativo, Sala V, sentencia del

2.3.98).
No hay lugar a dudas, entonces, que corresponde al Administrador de-
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finir la estructura y monto de las remuneraciones que paga a sus agentes, re-

sultando del todo improcedente gue a voluntad del agente se indique en qué
casos ha de incrementarse el sueldo basico o en qué casos han de acordarse
adicionales o suplementos especificos.

La estructura salarial del agente plblico, en definitiva, no puede ser
modificada por esta sede judicial, tanto mas cuanto que la Ley 1528, invocada
en la demanda, solo se refiere a los “conceptos que perciben los docentfes. ..
que... conforman adicionales no remunerativos...” ,

En defecto de prevision en contrario, la norma legal rige para el futuro,
sin descalificar lo actuado en el pasado, y se refiere exclusivamente a un tipo
determinado de adicionales, sin modificar fo dispuesto por el art. 118 del Esta-

tuto del Docente en cuanto a la posibilidad de que el salario docente incluya

suplementos, adicionales o complementos no incorporados al sueldo basico

(asignacién por cargo).
Conforme lo anterior, en cualquier supuesto debe desestimarse la de-

manda tendiente a que el complemento materia de litis se incorporen al sueldo
basico.

4.3. Suplemento reciamado.
4.3.1. Actos administrativos no cuestionados.

Advierta el Tribunal que ni la norma en virtud de la cual se establece el
pago del FO.NA.IN.DO.(codigo 399), esto es, la Ley 25.053, ni la Resolucion N°
1169/GCBA/SED/99, a la que luego me referiré, no han sido cuestionadas por
la contraria.

La demanda se limita simplemente a lo ya detallado por mi parte en el
capitulo 3. El reclamo de autos de esta presentacién que en honor a al breve-
dad alli me remito.

Como acto administrativo que es, goza de la presuncion de legitimidad
que solo cede ante la declaracién judicial de su nulidad.

Va de suyo que esa nulidad debe ser requerida por la parte interesada,
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no procediendo pronunciamientos de oficio en tal sentido.

-La demanda no requiere la anulacion de nor'r’na alguna.

Consecuentemente, ella no podra ser declarada por este Tribunal sin
grave afectacién del principio de congruencia y Ies-ignn a la presuncién de legiti-
midad de los actos administrativos. |

Es que, cuando un acto administrativo se opone al derecho reclamado
su declaracion de nulidad total o parcial es presupuesto necesario de la admi-
sibilidad de las pretensiones deducidas.

Quiero con esto decir que este Estrado no esta habilitado para adoptar
decisiones que importen prescindir de actos 'adrpinistrativos cuyos contenidos
las excluyen y cuya nulidad no ha sido planteada por la parte interesada.

Asi las cosas, y dependiendo la pretension dineraria de la no requerida
anulacién de los actos administrativos de marrzs, la aspiracién de la contraria
se opone a conocida jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia

In re “Alcantara Diaz Colodrero, Pedro. ¢/Banco de la Nacion Argentina®
en torno a la firmeza e irrevisibilidad de los actos administrativos, que ‘en tal
caso, no es admisible la accion por cobro de pesos o el reclamo de los dafios y
perjuicios basados en el accionar ilicito de la administracion. Que dicha conclu-
sién es una consecuencia logica de la naturaleza accesoria — en el ambito del
derecho administrativo — de pretensiones como las antes indicadas respecto de
la accién de nulidad, en virtud de la presuncion’de legitimidad que ostentan los
actos administrativos (art. 12 ley 19549), por cuyo mérifo se presume que toda
la actividad de la administracion guarda conformidad con el ordenamiento juri-
dico, presuncion que subsiste en tanto no se declare lo contrario por el 6rgano
competente... Por lo demas, al no mediar déclaracién de ilegitimidad no puede
haber resarcimienfo o0 pago de suma de dinero alguna pues falta la causa de
tales obligaciones...” i

Agregb el pretor que “... al no haberse cuestionado... ni haberse decla-
rado su ilegitimidad, no es posible demandar, con posterioridad, el pago de los
dafios y perjuicios... Una solucién contraria' importaria un atentado contra la
seguridad juridica, por cuanto implicaria hacer revivir un derecho extinguido y

porque la accién deducida constituiria un recurso contra pronunciamientos de
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la administracion firmes por falta de impugnacion adecuada...” Fallo del
20/8/96, J.A., Semanario del 2/4/97, N° 6031.
La contraria debi6 esgrimir los argumentos de hecho y derecho ten-

dientes a desvirtuar su presuncién legal de legitimidad (art. 12, Decreto
1510/97).

Nada de lo anterior evidencia la demanda que contesto.

De todo lo expuesto se deriva la improcedencia de la accion entablada.

4.3.2. Rubro FONAINDO.

Es necesario liminarmente destacar que el suplemento en crisis no fue
creado ni implementado por el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires. El
mismo nombre — “fondo nacional” — da clara cuenta de su origen ajeno a la
Ciudad, como que fue creado:por una ley nacional y no local,

Tampoco es esta jurisdiccion la que provee los fondos destinados a su
pago. En realidad, el suplemento creado por el art. 1° de la ley 25.053 “..serd
financiado con un impuesto anual sobre los automotores ..., el que se crea por
esta ley con carécter de emergencia y por el término de cinco (5) afios (...)",
disponiendo su art. 10 que “Los recursos del Fondo Nacional de Incentivo Do-
cente, financiado con el producido de este impuesto, seran afectados especifi-
camente al mejoramiento de la retribucion de los docentes, de escuelas oficia-
les y de gestion privadas subvencionadas, de las provincias y de la Ciudad de
Buenos Aires, sujetos a las condiciones que fija la presente norma’,

En ese sentido, la citada norma establece en su art. 13 que ‘Los recur-
sos del Fondo Nacional de Incentivo Docente seran destinados a abonar una
asignacion especial de caracter remunerativo por cargo que se liquidara men-

sualmente exclusivamente a los agentes que cumplan efectivamente funcion
docente”.

Los criterios para definir la asignacion a los distintos cargos seran acor-
dados entre el Consejo Federal de Cultura y Educacién y las Organizaciones
Gremiales Docentes con personeria nacional, procurando compensar desigual-
dades (ley cit., art. 13 in fine). .
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La ya mencionada Resolucion N° 1169/GCBA/SED/99 (Que integra la
Ley 25.043) “Criterios para aplicacion del Fondo Néé'c.i:ionai de Incentivo Docen-
te, en su Anexo | punto 3) dice textualmente: TIPO QE ASIGNACION ‘La asig-
nacion seré de caracter remunerativo y no bonificable a los tnicos efectos de
integrar la remuneracién. No estara sujeta a aportes y contribuciones que re-
caen en el basico, ni se calculara para el Sueldo Anual Complementario...”
Por dltimo, solo corresponde a las jurisdicciones locales (provincias y
Ciudad Auténoma de Buenos Aires) la liquidacidn y pago del complemento con- |
forme los criterios admitidos por et Consejo Federal de Educacion (ley 25.053,
| art. 17). oo
En rigor, la Ciudad de Buenos Aires solo efectla el pago, porque las

sumas que corresponden a cada docente vienen prefijadas por el Ministerio de

| Cuiltura y Educacién de la Nacion, que al efectorecibe en soporte magnético el
listado de los beneficiarios y determina el monto que corresponde a cada uno
de conformidad con los fondos presupuestariamente atribuidos, las prestacio-
nes cumplidas y lo normado por el art. 13 bis de’la ley de aplicacion.
~ Fluye de lo anterior que la implementacion, financiacién y alcances del
complemento salarial creado por la Nacion son extrafios a las potestades de mi
instituyente, en tanto y en cuanto la Ciudad se limita a recibir los fondos que le
corresponden y a distribuirlos entre los distintos sujetos del universo docente

conforme pautas que son fijadas o aprobadas-en el ambito nacional. En el ca-

so, el Consejo Federal de Cultura y Educacion, con participacion de las organi-
zaciones gremiales docentes con personeria nacional. |
En estas condiciones, es claro que la Ciudad de Buenos Aires no pue-
B de modificar esas pautas y criterios, como tampoco podria hacerlo esta sede |
judicial sin participacién de los 6érganos nacionales con competencia en [a ma-
teria, tanto mas cuanto que ello podria derivar efi un incremento de las sumas |
fijas que transfiere el Estado Nacional o, en caso contrario, una disminucién de i
las que actualmente perciben todos y cada uno de los docentes involucrados.
En definitiva: las cuestiones vinculadas con el Fondo Nacional de In-
centivo Docente son privativas del estado nacional, a quien deberia haber de-
_ mandado la parte actora en procura de la modificacidon a que aspira esta de-
16



manda.
Es por lo dicho que la demanda debe ser rechazada.

Desde ya lo dejo solicitado, sin perjuicio de lo que paso a sefialar a to-
do evento.

4.3.3. Un suplemento puede consistir en una Gnica suma fija para todo
el personal docente, o en distintas sumas fijas segun sectores o areas de la
educacion o, entre una pluralidad de variantes posibles e igualmente legitimas,
dirigirse a todo el universo educativo con sujecién a pautas, parametros o crite-
rios determinados.

4.3.4. Tal orden de pretensiones, que excede lo individual y se proyecta
con alcances generales, no puede tener favorable acogida en tanto y en cuanto
desconoce elementales atribuciones administrativas vinculadas con la remune-
racién de los agentes publicas constitucionalmente consagradas, en este su-
puesto ejercidas por el Estado Federal en beneficio de la totalidad del sector
educativo, sin distincién de jurisdicciones.

Los salarios de los agentes publicos son fijados por las administracio-
nes competentes, en gestion que se caracteriza por su elevado grado de dis-
crecionalidad y que se concreta en decisiones que tienen en vista razones de
oportunidad, mérito y conveniencia.

En el caso planteado es el Estado Nacional el que ha llevado a la prac-
tica sus potestades genéricas en orden al servicio educativo (arg. Art. 75, inc.
19, Constitucién Nacional) que debe prestarse en la totalidad del territorio na-
cional como uno de los cometidos estatales basicos. Lo ha hecho acordando el
adicional subexamine, con especifico destino al “mejoramiento de ia retrjbucidn
de los docentes de escuelas oficiales y de gestion privada...”, subyaciendo en
su decision el criterio indiscutible de que se coadyuva a una mejor educacién
cuando se mejora el ingreso de los educadores.

En realidad, en el reclamo de autos no solo se esta planteando una
cuestion particular sino que, mas alla de ello, se esta impugnando una determi-
nada politica salarial instrumentada a través de normas generales y abstractas
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a nivel nacional, que no se refieren a trabajadores individuales sino a todos los

docentes de la Nacidn.

4.3.5. Mal puede, en este esquema, cuestibﬁérse o afirmarse la legali-
dad de leyes que, como en el caso, establecen adicionales o suplementos par-
ticulares y a nivel nacional. |

Desde luego que tales complementos configuran aumentos de sueldo
que no estan sujetos a pautas determinadas porque, como he dicho, dependen
de la discrecionalidad legislativa nacional. En todo caso, las necesidades del
momento y las posibilidades financieras conﬂgurah variantes que solo pueden
ser apreciadas por el responsable de la politica salarial nacional.

Obviamente, en nada incide esto sobre el derecho de propiedad, habi-
da cuenta que los accionantes no pueden invocar ninglin derecho adquirido
con respecto a incentivos que no existian con anterioridad a su implementacion
en 1999. &

Desde otra éptica, es patente gue un suplemento es un plus, es decir,
algo méas que se incorpora y nada quita a sus destinatarios. El texto de la ley en
crisis y, este juicio, precisamente, indican que‘el monto reclamado nunca entrd

al patrimonio de los codemandantes.

4.3.6. La demanda cuestiona la quuidabién del Fondo Nacional de In-
centivo Docente creado por Ley Nacional 25.053.

Dicho Fondo Nacional de Incentivo Docente no es liquidado ni pagado
por la Ciudad de Buenos Aires.

Esta solo remite el listado del personal docente al Estado Nacional, el
que adjudica los montos que corresponde incliir en las liquidaciones de habe-

res mensuales de sus destinatarios. SRS
5. Conclusion

Los argumentos vertidos, considerados aisladamente o en su conjunto,
conducen al rechazo de la demanda en cuanto pretende modificar las caracte-
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risticas y alcances de un suplemento litigado, obtener el pago de diferencias
salariales con tal motivo y obligar a mi instituyente a integrar aportes con rela-
cion a los adicionales en cuestion.

Pido por consecuencia que la presente demanda sea desestimada en
todas sus partes.

IV. DESINTERES EN PRUEBA ACTORA

Desde ya manifiesto mi desintérés en la prueba pericial contable ofre-
cida por la parte actora, en los términos y con los alcances del art. 385, pto 2,
del Cadigo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos
Aires. -

En caso de designarse el experto pedido por la contraparte, solicito que
se le haga saber lo manifestado anteriormente.

Asimismo, a mi criterio y de conformidad a lo expresado por al propia
actora en el Ultimo parrafo dei punto D de su demanda, la prueba pericial con-
table ofrecida por la contraparte puede perfectamente ser suplida por infor-
macién emanada de la Direccion General Administracion liquidacion de habe-
res dependiente de la Subsecretaria de Recursos Humanos del Ministerio de
Modernizacion, mediante el libramiento del oficio respectivo.

Surge claramente que lo requerido por la actora en su ofrecimiento
puede y debe ser producido mediante el medio de prueba pertinente, esto
es por [a prueba informativa, por oficio diligenciado por la actora, ya que
se pretende se brinde informacion que se encuentra en registros y poder del
GCBA -

En cuanto a la determinacién de haberes y eventuales diferencias, es

una cuestion de la etapa de liquidacién que debe recordarse que tiene su base
en el hecho de que las cuentas pueden ser efectuadas por la misma parte acto-
ra, en base a los informes que puede requerir mediante oficio, como se aludié
anteriormente.

Asi las cosas, la probanza asoma como innecesaria, por lo que desde
ya pido que se la desestime por no corresponder.
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Por lo dicho me opongo a esta prueba.

V. CUESTION CONSTITUCIONAL

Para el supuesto de que se admitiere la demanda, dejo desde ya plan-
teada la cuestién constitucional del art. 113 de la Constitucion de la Ciudad de
Buenos Aires para acudir ante las instancias superiores por estar en juego ex-
presas garantias constitucionales, entre otros ei derecho de propiedad (articulo
17), el principic de legalidad (articulo 19), el derecho a la jurisdiccion (articulo
18 - debido proceso-) y atribuciones constitucionales de la Administracién en
orden a la superintendencia de su propio personal.

Enfatizo que la cuestion de Ia legitimacion, ampliamente desarrollada
en este escrito, involucra una cuestiéon constitucional directa, en la medida en
que hace a la definicion basica de causa judicial.

La causa, como he adelantado, exige la. presencia de una parte legiti-
mada. Sin legitimado, no hay parte ni causa judicial.

Asi las cosas, la estimacién de una pretension judicial propuesta por
quien carece de legitimacion afecta directamente ‘o normado por el art. 106 de
nuestra Constitucion, cuando atribuye al Poder Judicial de la Ciudad “ef cono-
cimiento y decisién de todas las causas...” (énfasis agregado). Lesiona igual-
mente lo que en el mismo sentido dispone el art. 116 de la Constitucion Nacio-
nal.

En las condiciones descriptas, la pretensién esgrimida confronta con
los dispositivos constitucionales mencionados, por lo que su salvaguarda, en la
hiptesis contemplada, requeriria la intervencion de los tribunales superiores de

la jurisdiccién y, en su caso, de la Nacion.
VI. AUTORIZA e

Por la presente autorizo a los Dres. Maria Victoria R. Barros, Tamara
Dallier, Francisco Lieto, Oscar V. Calvo, Heraldo S. Luna, Adolfo Aubone, Bibi-
ana Ajolfi y a las Srtas. Alicia Carina Castro, L.aura Freixa, Estefania Echeverria
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y al Sefior Andrés Calderon AIcc";n, forma indistinta, a fin de consultar estos ac-
tuados, retirar copias de tras!ado, oficios, cédulas ley 22172 y documental de
mi parte cuyo desglose fuera ordenado por ese Tribunal, extraer fotocopias,
cualquier otro tramite procesal legalmente permitido y dejar nota en el libro de
asistencia. N |

VII. PETITORIO
Por lo expuesto al Tribunal pido:

" 1) Se me tenga por presentada, parte y con el domicilio constituido.
2) Por contestada la demanda. | |
3) Presente lo expuesto en los Capitulos Vy Viy VII.
4) En su momento se rechace la demanda en todas sus partes.
5) Con costas. '

GADO
F° 543
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Hagase saber a Ud. que en los autos caratulados SUBI ROBERTO DANIEL y otros CONTRA GCBA y
otros SOBRE EMPLEO PUBLICO (EXCEPTO CESANTIA O EXONERACIONES) Expte. N° EXP
62166/2013-0 que tramitan ante este Tribunal se ha dictado la sigutente resolucion:Cindad de Buenos Aires,
28 de junio de 2018...Fdo. DANAS, ANDREA - JUEZA

Se acompafia copia de la sentencia de fs. 365/374 en un total de diez (10) fs.

Queda Ud. notificado

Ciudad Autonoma de Buenos Aires .. dc julio de 2018
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El ....... de i, de 200 a las
indicado precedentemente y: SI- NO fui atendido

Me entrevisté con una persona que dijo Ser ..oovviiiveeeereeeeeee e
SI- NO acreditéd su identidad (mediante ........... N ..cooovoiivorennnnn.

Requeri la presencia de la/s persona/s indicada/s en el anverso y se inform¢ que aquella/s:
SL- NO vive/n alli.

En consecuencia:

1) Procedi a notificar con entrega de ..... copia/s de igual tenor a Ja presente cedula y de
juego/s de copia/s de la documentacién que en ella se indica.

a) al interesado _ .
b) a otra persona de la casa / depto. / oficina
¢) al encargado

2) Procedi a fijar la cédula y ...... juego/s de copia/s de la documentacion que en ella se indica en .
la puerta de acceso:

a) a la unidad funcional

b) al inmueble, por no poder acceder a la unidad funcional
2.1) por no encontrarse la/s persona/s requerida/s
2.2) por no encontrar a otra persona o ni al encargado

2.3) por haberse negado la persona entrevistada a recibir la notificaciéon

3) Previa lectura y ratificacion:
a) Firmé como constancia de lo actuado.
b) Se negé a firmar para constancia, sin alegar motivo alguno.

¢} No firmé por no poder hacerlo




@ Poder Judicial de 1a Cindad de Buenos Aires

Fuero Contenciosa Adminiserativo y Tributario

“Subi Roberto Daniel y otros contra GCBA sobre Empleo Piblico (Excepto
cesantia o exoneraciones)”,

Expte. N°: C62166-2013/0.

Secretaria N° 18.

Ciudad de Buenos AireQ'g de junio de 2018.

VISTOS:

Los autos citados en el epigrafe, caratulados “Subi Roberto Daniel y otros
contra GCBA sobre Empleo Piiblico (Excepto cesanfia o exoneraciones)” (Expte.
N €62166-2013/0, de la Secretaria N° 18 del Tribunal), en estado de dictar sentencia

definitiva, de los que,
RESULTA:

1. A fs. 1/6 se presentaron mediante apoderada los Sres. Roberto Dantel
Subi, Fernando Daniel Alonso, Claudia Ana Greco, Sandra Patricia Medina, Mariana
(Gabriela Monzon, Maria Lara Palazzo, Silvana Lydia Rano y Ménica Maria Tarantola
y promovieron demanda contra el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Airés,
con el objeto de que se liquiden y abonen las diferencias supuestamente adeudadas por
la erronea ¢ ilegal forma en que se han integrado sus haberes desde el afio 1998 en lo
que respecta al ;ubro FONA:IN.DO., identificado bajo el cédigo 399, més los
intereses correspondientes. { F

Aclararon que desde 1991 perciben un haber por sus labores integrado por
el sueldo basico, 1a antigliedad y una serie de conceptos que no tributaron ni aportaron
a sus cajas como asi tampoco bonificaron.

Tal es el caso del rubro aqui reclamado, que fuera creado por la ley 25.053
como un suplemento remunerativo. Sin embargo, segun los extremos invocados en la

demanda, dichas sumas a pesar de ser percibidas hace afios de modo general y
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permanente, en la practica ¢l GCBA no lo abona como remunerativo ni como
bonificable.

Destacaron que la mentada forma de liquidar sus haberes constituyo una
mecdnica que ha cesado parcialmente en el afio 2005 como consecuencia de la entrada
en vigencia de la ley 1528 de la Legislatura Portefia, a partir de la cual “fodas las
sumas [se] blanguearon y hacen los aportes jubilatorios y bon{ﬁcan en antigiiedad y
aguinaldo EXCEPTO EL RUBRO FONAINDO” (v. fs. 1 vta.).

En este sentido, afirmaron que el GCBA debid haber incluido dentro del
rubro Sueldo, el codigo 399 “FONA.IN.DO. Ley 25053” y realizado los aportes -
previsionales por las sumas no remunerativas.

Asi, concluyeron que la demanda ticne como finalidad que se obligue a la
accionada a rcalizar los aportes no efectuados a la Seguridad Social y a que se abonen
las diferencias devengadas por haber integrado sumas con cardcter “no bonificables”
retroactivamente.

Por ultimo, solicitaron que una vez firme la liquidacién de los montos

adeudados, se ordene al GCBA que aporte a las cajas de jubilacion de los actores “Jas

sumas correspondientes a los aportes previsionales wno realizados de las sumas

realmente percibidas” (v. 1s. 1 vta., in fine).

Alegaron que el reclamo que efectiian se realiza por tos montos y periodos
no prescriptos y dejaron planteado que debe aplicarse la prescripcion quinquenal
contada desde la fecha de interposicion de la demanda o del reclamo administrativo, si
lo hubiera.

Luego, entendieron que con la adopcion de las medidas de Gobicrno
detalladas, se viola la Constitucion Nacional y la normativa en materia de
remuneracion y previsién, que se encuentra contemplada en el Estatuto Docente
{Ordenanza N° 40.593 y sus modificaciones).

Detallaron la legislacion aplicable al caso y citaron jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de ]a Nacion y de fa Cimara de Apelaciones del Fuero.

Finaimente, ofrecieron prueba, hicieron reserva del caso federal y

manifestaron que no resultaba necesario agotar la instancia administrativa, dado que el
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@ Poder Judicial de fa Cindad de Buenos Aires

Fuero Conrencioso Administrativo y Tributario

reclamo que pudieran efectuar constituiria un ritualismo inatif (cfr. articulo 5 de la ley

189).

II. A fs. 23, previémente evacuada la vista conferida al Ministerio Publico

Fiscal, se tuvo por habilitada la instancia judicial.

III. A fs. 29/38 el Gobiermo de la Ciudad de Buenos Aires contestd la
demanda incoada.

En primer término, reconocié que los actores se desempedian y/o
desempefiaron en el Ambito del Ministerio de Educacién de! GCBA,; que el incentivo
denominado FO.NA.IN.DO (Fondo Nacional de Incentivo Docente) se abona a todos
los docentes del pais y que se encuentra sujeto a los aportes efectuados por el Estado
Nacional y a las directivas elaboradas en sede federal en referencia a su modalidad de
pago.

Luego de efectuar una serie de negativas de rigor y de delimitar las
pretensiones de su contraria, se refirid a cada una de ellas. ' ‘

Con respecto a las cuestiones previsionales, resalté que los actores carecen
de accidn respecto al GCBA, ya que la jubilacion es otorgada por el Gobierno Federal
y se encuentra regida por la Ley Nacionali N° 24.241. Destacé que el Sistema
Integrado de Jubilaciones y Pensiones tiene su propio Organo de aplicacién,
fiscalizacidn y control, que es la Administracién Nacional de Seguridad Social (Ley
N 2424]? articulo 36). Cité jurisprudencia para fundar sus dichos y solicité que se
rechace la demanda en o que se refiere a la integracién de aportes y contribuciones
ante la Administracién Nacional de Seguridad Social.

En cuanto al pedido de incorporacién del suplemento cuestionado al rubro
sueldo basico ‘“‘asignacién por cargo”, conforme lo denomina el articulo 118 del
Estatuto del Docente, liquidado por cédigo 01, sostuvo que es diferente 1a discusidn
sobre los alcances y modalidades de un suplemento, de la eventual incorporacién de

determinados adicionales al sueldo.




Destacé que pueden modificarse los alcances de un adicional sin que

pierda su naturaleza de complemento salarial ni deba ser incorporado al sueldo bdsico.

Expresd que, al margen de sus alcances (bonificables o no, remunerativos
0 no), las asignaciones que surgen de los decretos mencionados en la demanda son
suplementos; esto es, especies de la categoria “restantes retribuciones que le
correcsponden en virtud de las disposiciones legales” previstos en el articulo 118,
apartado c) del Estatuto del Docente (v. fs. 34, tercer pdrrafo).

En razon de elio, entendid que en dicho contexto vélidamente pudieron ser
creados como adicionales, y que por lo lanto, integran el haber mensual pero no la
asignacion por cargo liquidada por cédigo 01.

Indico que corresponde a la Administracion definir la estructura y monto
de las remuneraciones que paga a sus empleados, y que resulta improcedente que a
voluntad del agente se indique en qué cases ha de incrementarse el sueldo bésico o en
qué casos han de acordarsc adicionales o suplementos especificos.

En dicha inteligencia, sostuvo que la estructura salarial del agente publico,
1o puede ser modificada en sede judicial, por lo que deberia desestimarse la demanda
tendiente a que el complemento materia de la /itis sc incorpore al sueldo bésico.

Por ultimo y previo dctalle de la normativa que lo rige, se refirié
concretamente al rubro FO.NA.IN.DO.

Destact que no habia sido creado ni implementado por el GCBA y que
tampoco era esta jurisdiccidn la cncargada de proveer los fondos destinados a su pago,
sino que unicamente le correspondia la liquidacién y el abono del complemento
conforme a jos criterios admitidos por el Consejo Federal de Cultura y Educacion.

En ese orden de ideas, concluyd que “la implementacion, financiacion y
alcances del complemento salarial creado por la Nacion son extrafios a las potestades
de mi instituyente, en tanto y en cuanto la Ciudad se limita a recibir los fondos que le
corresponden y a distribuirlos entre los distintos sujefos del universo docente

conforme pautas que son fijadas o aprobadas en el ambito nacional” (v. fs. 36, cuarto

parrafo).
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De esta forma, tratdndose de cuestiones privatfvas del Estado Nacional,
considerd que la demanda también debe ser rechazada en ede punto.
Manifestd su desinterés en la prueba pericfal contable ofrecida por su

contraria ¢ hizo reserva de la cuestion constitucional.

IV. A fs. 48 se abrié la causa a prueba, clausurdndose el periodo
probatorto a fs. 346,

A fs. 348/359 obra glosado el alegato de la parte actora. El GCBA no
alegd sobre el mérito de la prueba producida, pese a encontrarse debidamente
notificado a fs. 347. |

A {s. 364 se llamaron los autos para dictar sentencia, providencia que al

encontrarse firme deja a los presentes en estado de resolver.

Y CONSIDERANDO:

I. Las pretensiones de los actores, docentes dependientes del Gobierno de
la Ciudad, consisten en que la asignacion a la que hacen referencia en su escrito de
inicio, calificada como no remunerativa y no bonificable, sea incorporada a su haber
mensual con caricter remunerativo y bonificable, ¢ integre el monto abonado bajo el
cddigo 001 “sueldo”.

Asimismo, solicitan que se aplique dicha asignacion al mentado
suplemenio, esto es: que sobre €l se abone antigiiedad y aguinaldo y, por ltimo, que
se abonen las diferencias devengadas y no abonadas correspondientes a los periodos
alli detallados.

Es decir, los actores solicitan:

A) que el rubro ‘salarial FO.NA.IN.DO, identificado con el codigo 399,
calificado como remunerativo por la ley 25.053 pero no abonado con dicho carégter,

pase a integrar el haber mensual y se incorpore al rubro 001 (sueldo basico);




B)} que de acuerdo a esas pautas, se reajusten v reliquiden los rubros que se
toman con referencia al rubro sueld_o, ¥,

C) que se calcule correctamente el rubro antigiiedad y se abonen las
diferencias por los aguinaldos y antigiledad mal liquidados desde la fecha en que
comenzaron a percibirse, mas los aportes previsionales correspondientes.

Por su parte, el Gobierno de la Ciudad entiende que la estructura salarial
del agente pablico no puede ser modificada en sede judicial y que resulta valida la
creacion de adicionales que integren el haber mensual, pero no el cargo liquidado por
codigo 01.

‘ En lo que respecta al FONA.IN.DO, destaca que su implementacién,
financiacion y alcance resultan extrafios a las potestades del GCBA, en tanto ha sido
creado en la orbita del Estado nacional ¥ que sélo le corresponde a las jurisdicciones
locales (provincias y Ciudad Auténoma de Buenos Aires) su liquidacién y pago
conforme a los criterios admitidos por el Consejo Federal de Cultura y Educacion.

Finalmente, en relacién a las cuestiones previsionales, indica que los
actores carecen de accidn para pretender que se disponga la integracidn de
conlribuciones previsionales ante los organismos de la Seguridad Social, por cuanto la
regulacién de los asuntos jubilatorios se encuentra fegida por la Ley 24241 y en

cabeza del Gobierno Federal.

II. Resulta menester en primer término sefialar las normas involucradas en
la presente accion.
~La ley 25.503 de fecha 18/11/1998, prorrogada por la ley 25.919 cre6 el
Fondo Nacional de Incentivo Docente (FO.NA.IN.DO) que seria financiado con un
impuesto a.nual‘ aplicable sobre determinados automotores, motocicletas y motos,
embarcaciones y acronaves, regisirados o radicados en el territorio nacional.
Cabe aclarar que dicho impuesto {ue derogado a partir del 01/01/2000 en
virtud del articulo 13 de la ley 25.239, sin perjuicio del mantenimiento de la Vigel_lcia

del Fondo Nacional de Incentivo Docente.
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El articulo 10 de la ley 25.053 establecié qu¢ los recursos del Fondo en
cuestion, serian afectados especificamente al mejoramignto de la retribucion de los
docentes de escuelas oficiales v de gestion privada fsubvencionadas, tanto de las
. provincias como de la Ciudad Auténoma de Buenos Ajres, entre otros organismos,

En lo que aqui respecta, el articulo 13 dispuso que “Los recursos del
Fondo Nacional de Incentivo Docente serdn destinados a abonar una asignacion
especial de cardcter remunerativo por cargo que se liguidard mensualmente
exclusivamente a los agentes que cumplan eféc!ivamente Sfuncion docenie”.

Finalmente, la norma estatuyé que las autoridades de cada provincia y del
Gobiemo de la CABA liquidarian y abonarian a cada docente el importe pertinente
discriminado bajo el rubro Fondo Nacional de Incentivo Docente, con los recibos de
sueldo correspondientes (conf. art. 17). '

A su vez, el Decreto 1125/99 sustituyé la reglamentacidn del articulo 13
de la ley 25.053 que habia sido aprobada por su decreto reglamentario predecesor N°
878/99.

En razon de ello, la nueva reglamentacion del mentado articilo qﬁedé
redactada de la siguiente forma: “La asignacidn especial, por tratarse de un incentivo
no incorporado definitivamente al salario y a percibir sélo durante los CINCO (3)
anios de vigencia de la Ley, serd no bonificable por ningun concepto, estaﬁdo sujeta
unicamente a los aportes y contribuciones con destino a la obra social sindical y
cuota sindical ”.

En e] ambito local, la Legislatura portefia sancioné la ley 1528 ‘de fecha
25/11/2004, mediante la cual se establecio que todos los conceptos que percibian los
docentes dependientes de la Secretaria de Educacién de la Ciudad, qﬁé en los recibos
de haberes conforman adicionales no remunerativos, serian incorporados al sueldo
basico rubro 001, eliminandose asi la naturaleza “no rémunerativa”.

A su vez, se indico que el Poder Ejecutivo procederia durante el ejercicio
2005 a efectuar ]a mencionada incorporacion. ‘

Por tltimo, mediante el dictado de la Resolucion N° 1024/1999 el GCBA
determiné en el Anexo I los criterios a seguir para la aplicacion del FO.NA.IN.DO., de

7



conformidad con las pautas del acuerdo consensuado cntre todas las jurisdicciones del
pais en el Consejo Federal de Cultura y Educacion.

1. La ley 471 dispone que los trabajadores tienen derccho a una
retribucién jusia {art. 9 inc. ¢), compuesta por “diferentes componentes que tengan
. relacion con el nivel escalafonario alcanzado, la funcién efectivamente desempefiada
v la productividad evidenciada en el cumplimiento del trabajo” (art. 15). .

La Camara del fuero ha dicho que “.. es posible identificar las
prestaciones salariales por dos notas distintivas: a} constituyen una ganancia para el
trabajador, y b) han sido otorgadas como retribucion por los servicios prestados. De
esta manera, los eventuales conceptos que recibe el trabajador, pero que no poseen
estas caracteristicas, son prestaciones no salariales” (CCAyT, Sala I, 27/09/06,
“Toll, Marta Silvia Antonia ¢/ GCBA s/ empleo ptiblico (no cesantia ni exoneracidén)”,
EXP §535/0).

Por su parie, se ha subrayado que las sumas abonadas con cardcter “no

13

remunerativo” reunen “... fres caracteres: a) es un importe monetario; b} no estd
sujeto al pago de aportes y contribuciones de la seguridad social; ¢) no se computa a
otros efectos laborales (aguinaldo, vacaciones, adicionales  remuneraiorios,
indemnizaciones, etc})” (Etala, Carlos Alberto. “El principio de ‘retribucion justa’ y las

asignaciones no remunerativas”. La Ley 2006-B-142. DT 2006/marzo, 353).

1V. En lo que respecta al suplemento creado por la ley 25.053 corresponde
recalcar, tal como fuera mencionado en el considerando 111, que en el articulo 13 se
establecid expresamente su cardcter remunerativo.

Sin perjuicio de ello, los actores sefialaron que en la prictica dicho
adicional no se abona con tal caracter (v. fs. 1 via).

De las contcstﬁcioncs de oficio agregadas a fs. 67/80 y 146/286, que no
han merecido objccioﬁes en los términos del articulo 331 del CCAyT, se desprende

que los actores se decsempefian en rclacion de dependencia con el GCBA y que
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perciben el suplemento FO.NA.IN.DO., conforme surge de las planillas de haberes
que fueron remitidas al Tribunal. ‘

En lo que se refiere al suplemento objeto de autos, Ja Direccién General de
Administracién y Liquidacion de Haberes del GCBA inforpda expresamente gque “£/
FONA IN.DO es un suplemento no remunerativo ni bonificable. Para calcular el
haber jubilatorio y los a;vorres de Ley se toman todas las sumas remunerativas y su
bonificacion correspondiente” (-el destacado | no pertenece al original- ver
puntualmente fs. 209, punto d).

Por su parte, la demandada en su defensa se limita a posicionarse como
una mera intermediaria, deslindando toda responsabilidad ya que, seglin explica, ella
solo efectia el pago, porque las sumas que corresponden a cada docente vienen
prefijadas por el Ministerio de Educacién de la Nacidn, que, al efecto recibe en soporte
magnético el listado de los beneficiarios, y determina el monto que corresponde a cada
uno de conformidad con los fondos presupuestariamente atribuidos, las prestaciones
cumplidas y lo normado por Iel articulo 13 bis de la ley de aplicacion (v. fs. 36, tercer
parrafo).

Ahora bien, en la medida en que la demandada acepté que se abone a los
docentes de su jurisdiccion dicho suplemento dispuesto por el gobierno nacional y
celebré un “acuerdo” en ese sentido (conf. art. 16 ley 25.053), estd también aceptando
el caracter remunerativo atribuido a dicha suma,

A su - vez, tanfb fa norma nacional que dispuso la creacidén del
FONA.IN.DO (art. 13 de la ley 25.053) como la Resolucién N° 1169/1999 —dictada
en forma conjunta por las Secretarias de Educacion, Salud, Promocién Social, Cultura
y Hacienda y Finanzas del propio GCBA- establecen expresamente el cardcter
remunerativo del suplemento en cuestion.

La primera de las normas citadas ya fue detallada con anterioridad v la

mentada resolucién en el articulo 3 de su Anexo [ establecié especificamente que “la

asignacion serd de cardcter remunerativo v no bonificable a los tnicos efectos de

integrar la remuneracion” (el destacado no pertenece al original).




En este mismo orden de idcas, la Sala II de la Camara de Apelaciones del
Fucro resoivio que “...el art. 13 de la citada ley [25.053) establece expresamente su
cardcter remunerativo, pero sin embargo, v tal como lo destaca lu actora, este
adicional no es abonado con tal cardcter. {...). Por lo tanto, siendo que la propia ley
otorga al adicional que crea cardcter de remunerativo, asi debe ser abonado por la
demandada, no existiendo razén alguna para apartarse de lo ordenado por la
normativa en cuestion. Por otra parte y, a mayor abundamiento, menos aun puede
exonerarse de responsabilidad a la demandada de abonar las contribuciones
correspondientes a ese adicional por no ser ella quien liquida y paga, sino el
Gobierno Nacional, coma lo esbozd en su contestacion de demanda (ver f5. 108 via,),
toda vez que la obligacion de su pago corresponde al empleador, puesto que en la
medida que acepla que se abone dicho suplemento, estd implicito que lo acepta en su
fotalidad como asi también el cardcter de remunerativo (ver arts. 12, 13, 16y 17 de la
ley 25.053)” (CCAyT, Sala 11, autos “Larrategui Alicia Marta y otros contra G.C.B.A,
sobre empleo publico (no cesantia ni exoneracién)”, Expte. N° EXP 23310/0,
sentencia del 02/07/2013). '

En idéntico sentido, la Sala III refiriéndose al suplemente materia de la

(11

litis sostuvo que “...a pesar de que el articulo 13 de la ley 25053 establece
expresamente su cardcter remunerativo, este adicional no es abonado con dicho
cardcter por el GCBA (cf. f5. 19, 21, 26, 33). &n consecuencia, corresponde ordenarle
que lo liquide con cardcter remunerativo y abone las diferencias salariales
devengaa’as- por ese concepto por los periodos no prescriptos” (CCAyT, Sala III,
“Vera Angélica Margarita y ofros contra GCBA sobre Empleo Publico (No cesantia ni
exoneracion)”, Expte. N® EXP 20570/0, sentencia de fecha 27/03/2014).

En consecuencia, corresponde hacer lugar a la peticion esgrimida y
condenar al GCBA a que reliquide el adicional en concepto de “Fondo Nacional de
Incentivo Docente - Ley 25.053” con cardcter remunerativo, debiendo abonarse a los

actores las difcrencias salariales devengadas por ese concepto, por los periodos no

prescriptos.
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V. Sentado lo anterior, corresponde ahora ingrgsar en el andlisis de la
pretension vinculada a la declaracion del cardcter bonificabje del suplemente objeto de
autos.

Sin perjuicio del criterio adoptado per la sugtripta en distintos precedentes
del Tribunal, una nueva lectura y andlisis de la cuestion traida a debate me obliga a
apariarme del criterio previamente sostenido por las razones y fundamentos que a
continuacidn se expondran.

En primer lugar resulta util destacar que el articulo 119 del Estatuto
Docente dispone que el personal docente en actividad, cualquiera sea el grado o
categoria en que reviste, percibird bonificaciones por afio de servicio, de acuerdo a la
escala alli establecida, las que se determinaran teniendo ‘en cuenta la antigiiedad total
en la docencia.

Asimismo, cabe destacar que de los articulos 118 y 119 del Estatuto
Docente no se advierte impedimento alguno a que el Poder Ejecutiyo local fije rubros
remuneratorios no bonificables por antigiiedad.

Es mas, ¢l articulo 119 no establece sobre qué concepto se calculara la
bonificacion y de ello puede entenderse que lo bonificable se aplica sobre la
asignacién por el cargo que desempefia, es decir, sobre lo establecido en el punto a)
‘del articulo 118, y/o sobre las restantes retribuciones que le correspondein en virtud de
las disposiciones legales, es decir, sobre lo estableci&o en el punto ¢) de dicho articulo,

pero no impone a la Administracidn la obligacién de establecer una politica retributiva

para otorgar bonificaciones de igual manera a los agentes jovenes como a los mas’

antiguos ya que el propésito de bonificar consiste en premiar a los agentes que
permanecen mayor tiempo en su funcidn en base a la escala ya establecida.

Al respecto, se ha expedido el Tribunal Superior de Justicia de la Cindad
Autdnoma de Buenos Aires en autos “GCBA s/ queja por recurso de
inconstitucionalidad denegado en ‘Ruiz, Marfa Antonieta ¢/ GCBA s/ cobro de pesos™,
de fecha 14 de septiembre de 2005, en donde entendié que no existe ébice para que la

Administracion {ije un suplemento con cardcter no bonificable.
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Cabe destacar los argumentos brindados por el juez Lozano: “.. no se
cuestiona que, a partir de la promulgacién de dichos decretos, las liguidaciones
salariales de los actores fueron hechas con arreglo a la interpretacion literal de esas
normas, criterio sostenido por la Procuracién, y nada hay que indique que no lo fue
ast para el resto de los trabajadores docentes a los que beneficia. Frente a ello, no
pudo el a quo dudar de la voluntad del Poder Efecutivo, y optar por una solucién
distinta a la consignada en los decretos mencionados. Nada indica, por otra parte,
que el texto de los arts. 118 y 119 impida al Poder Ejecutivo fijar rubros

remuneratorios no bonificables por antigiledad. Ello asi, porque el art. 119 no

establece cudl es la base sobre la que debe liquidarse el adicional, v solamente cabe

conjeturar que apunta a aplicarios sobre los del 118 primer item (‘asignacion por el

cargo _que se desempeiia’) v sobre aquellos rubros del tercer item para los gque no

estuviere previsto lo contrario ('las restantes retribuciones que le correspondan en

virtud de las disposiciones legales’), mas no_prohibiendo una politica retributiva

dfrigida a aplastar la pirdmide de la antigiiedad en ventaja de los mds nuevos que

suelen ser también los mds jévenes. (..) Ocluir la potestad de disefiar una politica

salarial con tales caracteristicas, al imponer, en sede ja_rdicia! por via de sentencia,
naturaleza bonificable a todo adicional remunerativo exhibe un doble problema. Por
un lado. petrifica potestades privativas de otras ramas del gobierno sin haber,
demosirado ejercicio ilegitimo para justificar un control con tal alcance. Por otro
lado, desplaza la ejec;xcz'én presupuestaria de la autoridad competente al juez, que la
modifica, por fuera del esquema de distribucion de poder disefiado por la CCBA.
Dentro del cauce constitucional, la politica salarial cuenta con herramientas que
permiten a la autoridad coﬁeperente establecer el rubro adicional y no ponerlo bajo el
alcance insoslayable del adicional porcentual por antigiiedad. (...) En linea con lo
antedicho, la jurisprudencia de C.S.JN. impide asimilar o asociar automdticamente el
cardcter remunerativo de un adicional y su naturaleza bonificable. Un adicional
puede presentar ambas notas pero ello no es imprescindible, el cardcter remunerativo
no se encuenira unido por medio de un cordon umbilical al beneficio de bonificacion

por antigiledad. En palabras del maximo tribunal federai- ‘una cosa es considerar que
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ellos [los adicionales] forman parte de la percepcion normal, hfibitual y permanente, y
que su contenido es -pese a la confusa terminologia con que jlieron caracterizados- de
esencia refributiva, y otra, muy distinta, que por ftal circunstancia deban
automdticamente ser fenidos en cuenia para el cdlculo de otras bonificaciones”
(consid. 3°). Las juezas Ruiz y Conde adhirieron a los fundamentos de este voto.

Asimismo, es de destacar el voto del juez Casds: “Ello asi, toda vez que la
doctrina que emana de los mismos permite aseverar, al menos, y con abstraccién del
régimen objeto de consideracion, que: a) no es correcto afirmar que un adicional de
cardcter remunerafivo deba ser tenido en cuenta automadticamente para el cdlculo de
ofras bonificaciones; y b) para reconocer el cardcter “bonificable” de un adicional
“es menester indagar cudl es la voluntad del legislador sobre el punto”. Y en el caso,
la voluntad de las awtoridades locales no parece dudosa... (adhiriéndose en este
sentido al voto del Dr. Lozano, consid 1°)".

Por su parte el juez Maier sostuvo: “... Por ofra parte va de suyo que esta
potestad del Ejecutivo local es inclusiva de la atribucidon 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 definicién completa del marco juridico
aplicable haya tenido lugar en cualguier sewntido (en el caso:” los adicionales
establecidos en los decretos multiplemente citados no revisten cardcter bonificable
por antigtiedad”), entonces todo debate acerca de la constitucionalidad, legalidad,
validez, correccidn o justicia de esta ultracalificacion (J. Raz) del alcance de los
decretos, en modo alguno encuentra sustento en el principio in dubio pro operario,
pues no se presenta ya la necesidad de subsanar o integrar duda, imprecisién, laguna
o zona de penumbra alguna respecto de si los adicionales se computan o no para el
cdleulo de tal bonificacién” (consid. 3°).

Del precedente citado pueden extraerse dos conclusiones principales, La
primera de eilas consiste en que el reconocimiento del cardcter remunerativo de un
suplemento no equivale a otorgarle automaticamente naturaleza bonificable y, en
segundo lugar, que a los efectos de reconocer el cardcter bonificable de un adicional,
resulta menester indagar cual es la voluntad del legislador sobre el punto.
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Para dilucidar esta segunda conclusion, es preciso recurrir a la normativa

que ya fuc objeto de andlisis en ¢l considerando anterior, puntualmente a las
disposiciones contenidas en el Decreto 1125/99 y en la Resolucidn 1169/GCBA/1999,
de las que se advierte sin hesitacién alguna la clara intencién tanto legislativa como
administrativa de otorgarle al suplemento FO.NA.IN.DO. una naturaleza de tipo no
bonificable. _ )
En efecto, el Decreto 1125/99 dispone, al reglamentar el articulo 13 de la

ley 25.053 que la asignacion cspecial “serd no bonificable por ningiin concepio,

estando sujeta unicamente a los aportes y contribuciones con destino a la obra social
y cuota sindical”. Mieniras que la Resolucion N° 1169/GCBA/1999 indica

expresamente que “la asignacién serd de cardcter remunerative y no_bonificable a

los unicos efectos de integrar la remuneraciéon” (ambos destacados no pertenecen a los
textos ori ginaies). | _

En esa inteligencia ta Camara de Apelaciones del Fuero sostuvo que “aun
cuando en la ley 25.053 no se establecio el cardcter “bonificable” o “no bonificable”
del adicional, en el decreto veglamentario 878/99, y su modificatorio 1125/99, se
dis;;;uso que la ‘asignacion especial, por tratarse de un incentivo no incorporado
definitivamente al salario y a percibir sélo durante los CINCO (5) afios de vigencia de
la Ley, serd no bonificable por ningin concepto, estando sujeta tinicamente a los
aportes y confribuciones con destino a la obra social sindical y cuota sindical” (art 1°,
reglamen.-facfén del art. 13 de la ley 25.053). De la compulsa de esta resefia
normativa, asi como de la negociacion gremial que concluyd en el dictado de los
decretos 878/99 y 1125/99, surge el cardcter “no bonificable” de esta asignacién. En
definitiva, si 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 establecido con cardcter “no bonificable” por antigiiedad, por lo que resulfa
pertinente la aplicacion de la doctrina del TSJ ya referida” [haciendo referencia a la
causa “G.C.B.A. s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: «Parotti
Maria Elena y ofros ¢/ G.C.B.A. s/ cobro de pesos»”, del 14/9/05, que siguid las

consideraciones previstas en el precedente “Ruiz” ya mencionado] (CCAyT, Sala II,
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autos caratulados “Bianchi Hilda y Otros contra GCBA sobfe empleo publico (no .

cesantia ni exoneracion)” Expte. N° EXP 19.859/0, sentencia fle fecha 19/09/2013).
En atencién a los precedentes citados, a la volugtad legislativa sentada en

la normativa resefiada y a lo resuelto por el Tribunal Syperior de la CABA, cuyos

argumentos fueron transcriptos y se comparten en su totalidad, rechazaré la pretension

esbozada por los actores vinculada a la declaracién del caracter bonificable del

suplemento FO.NA.IN.DO.

VL. La condena alcanza a los periodos devengados no prescriptos,
conforme fuera peticionado por los actores en su escrito de inicio (v. fs. 1 vta. in fine).

Ahora bien, con relacion a la ley aplicable, no escapa a la suscripta la
vigencia actual del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Sin embargo,
entiendo que el mismo no rige para el caso de autos. |

El art. 7 del CCC establece que: “4 partir de su entrada en vigencia, las
leyes se aplican a las consecuencias de las relaciones vy situaciones juridicas
existentes. Las leyes no tienen efecto retroactivo, sean o no de orden ptiblico, excepto
disposicion en contrario. La retroactividad establecida por la ley no puede afectar
derechos amparados por garantias constitucionales...”.

A su turno, el art. 2537 estipula que: “Los plazos de prescripcion en curso
al momento de entrada en vigencia de una nueva ley, se rigen por la ley anterior...”.

Por 1al motivo, resulta indudable que la norma aplicable al caso es el art.
4027 inciso 3) del Cédigo (fivil, Ley 340. En este entendimiento, la condena alcanza
los periodos devengados con una antigliedad menor a los cinco (5) afios computados a
partir de la interposicién de la demanda. Elto en tanto los actores no interpusieron
reclamo administrativo alguno (v. fs. 188).

En consecuencia, los devengados con anterioridad al 01/08/2008 (v. fs. 6

vta.) se encuentran prescriptos, siendo procedente el planteo efectuado a partir de

dicha fecha.
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VII. Por todo lo expuesto, se condenara a la demandada en los siguientes
términos:

A) El Gobiemo de la Ciudad de Buenos Aires deberd liquidar el
suplemento creado por la ey 25.053, otorgandole caricter remunerativo (conf, art. 13).

B) En cuanto a las retroactividades cuyo pago se solicité en la demanda,
cabe efcctuar las siguientes consideracioncs:

Segun se infiere del cardcter no remunerativo asignado al suplemento, el
S.A.C. fue liquidado sin computar el rubro objeto de autos.

Por ello, concsponde condenar al Gobierne a abonar las diferencias
salariales emergentes de contabilizar como base de célculo para la liquidacion del
sueldo anual complementario, el monto del suplemento creado por la ley 25.053.

C) La condena alcanza a los periodos devengados no prcscriptés. Siendo el
plazo de prescripcion aplicable €] previsto en el articulo 4027 del Codigoe Civil,
comprende a aguellos periodos devengados con una antigiiedad menor a los cinco afios
computados desde la interposicion de la demanda. En consecuencia cabe declarar
prescriptos los periodos devengados con anterioridad al 1 de agosto de 2008.

Estas sumas se liquidaran hasta su efectiva incorporacion al salario bésico
(rubro 001).

D) La liquidacién de las diferencias se efectuara en la ctapa de ejecucion
de sentencia (conf. articulo 148 del CCAyT).

E) Sobre las sumas adeudadas se calculardn intereses desde el
devengamiento de la deuda, hasta la fecha del efectivo pago, apliciandose el promedio
de las sumas liquidas que se obtengan de (i) la tasa activa general (préstamos) nominal
anual vencida a 30 dias del Banco de la Nacion Argentina y de (ii) la tasa pasiva
promedic que publica el BCRA (comunicade 14.290) (conf. acuerdo plenario
suscripto por los Sres. Jueces de la Camara d¢ Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo y Tributario en los autos "Eiben, Francisco ¢/ GCBA s/ empleo publico

{(no cesantia ni exoneracién)" EXP 30370/0 de fecha 31/05/2013).
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Fuero Contencioso Adminiscrativo y Triburario

VIII. Por dltimo, es preciso sefialar que este Fribunal no desconoce la
jurisprudencia reciente de las Salas I y IT de la Camarafde Apelaciones del Fuero
respecto de la temdtica abordada a lo largo de la presenty (conf. fallos “Polero Marta
o cesantia ni exoneracion)”,
7/2015; “Rosas Elsa Nélida vy
otros contra GCBA sobre empleo publico (no cesantia ni exoneracion)™, Expte. Nro.,

EXP 42.827/0, sentencia de fecha 14/07/2015; y “Funes de Rioja Ana Lia y otros

Gladys y otros contra GCBA sobre empleo piblico
Expte. Nro. EXP 44.617/0, sentencia de fecha 1

contra GCBA sobre empleo publico (no cesantia ni exoneracion)”, Expte. Nro. EXP
44.589/0, sentenctia de fecha 07/07/2015, entre otros)

Sin embargo, humildemente discrepo con ¢l criterio adoptado en dichos
pronunciamientos.

En toda relacién de empleo, se genera un vinculo directo entre el
trabajador y su empleador. El caso de marras trata una relacién de empleo pablico que
une a los docentes que iniciaron la presente accidn judicial y a su empleador, es decir
el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, quien abona los salarios de sus
depéndientes. -

Ahora bien, tal como ya se expuso anteriormente y de conformidad con lo
establecido en el articulo 17 de la ley 25.053, es la propia demandada la encargada de
recibir los fondos y liquidar el suplemento objeto de autos.

En ese orden de ideas, el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires puede
ser validamente considerado como el sujeto pasivo del mandato requerido por los
actores, puesto que no puede desentenderse de la forma en la cual €l mismo abona el
rubro aqui cuestionado y, eventualmente, nada obstaria a que arbitre las medidas y
acciones que considere pertinentes para repetir contra el Estado Nacional las sumas
que aqui se ordenan abonar, aunque ello sea en otro proceso.

Maxime teniendo en cuenta que en la propia ley nacional 25053 se
encuentra expresamente establecido el cardcter remunerativo del FO.NA.IN.DO.,
motivo por el cual ¢l Estado INacional no podria desconocer la naturaleza juridica que
el propio legislador nacional le ha atribuido al suplemento. Si los actores dirigen sus
pretensiones contra ell Estado Nacional en sede federal, es dable suponer que el alli
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demandado opondrd una defensa de falta de legitimacidn pasiva, considerando que no
es el empleador y, por tanto, quien liquida y evalda los rubros que integran el sueldo
basico, con el fin de arribar a su correcto computo. De modo que estimo que los
actores no tienen otro camino mas que el aqui intentado, toda vez que es el Gobierno
de la Ciudad quien, en cumplimiento de la norma nacional, debe abonar las sumas del
suplemento en cuestion, atendiendo al caracter remunerativo que la propia norma
estipula,

Finalmente, teniendo en cuenta tanto las defensas opuestas por el GCBA
en su contestacion de demanda como asi también los argumentos esbozados en los
precedentes citados, corresponde aclarar que si bien cn ¢l sub lite el Estado Nacional
no ha sido traido a juicio como tercero obligade, lo cierto es que nada le impedia al
GCBA haberlo citado a los fines de que este Tribunal evalile una eventual

coi’responsabilidad.

IX. En cuanto a la integracion de aportes y contribuciones debidas, me
remito a lo resuelto por el Tribunal Superior de Justicia de Ia Ciudad Auténoma en ia
causa EXP-9122/12 caratulada "GCBA s/ queja po:; recurso de inconstitucionalidad
denegado en: Perona, Adine del Carmen ¢/ GCBA s/ empleo publico (no cesantia ni
exoneracién)”, de fecha 22/10/2013,

En esa oportunidad, los Dres. Conde, Weinberg y Casds, en un voto
conjunto, sostuvieron que ‘la declaracion judicial del cardcter remunerativo de
diversos suplementos tiene ldgicas implicancias y consecuencias que se derivan del
ordenamiento juridico vigente (como, en lo que aqui importa, la ley n® 24.241), que no
pueden ser desatendidas o recortadas en el marco del presente proceso (..) no
podrian ventilarse aqui aspectos relativos a la exigibilidad, determinacion y
cancelacion de la eventual deuda previsional que podria interesar a la AFIP en su
cardcier de ente acreedor, u otras cuestiones también vinculadas a distintos aspectos
de dicho crédito —por ejemplo, la prescripcion de los poderes y acciones para
perseguir su cobro—. Ello es asi, pues, de lo contrario, no solv se violaria el derecho

de defensa en juicio de la AFIP (que no tuvo intervencion en autos) sino también se
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excederia la competencia de los Iribunales portefios (al avanzar sobre temdticas
previsionales cuyo tratamiento le ha sido asignado al fuero federal de la seguridad
social en virtud del art. 2 de la ley n® 24.653). En consecuencia, a fin de no recortar o
desconocer las logicas y necesarias consecuencias que se derivan de la decisidn
adoptada por los tribunales locales sobre una cuestion vinculada a la relacion de
empleo publico respecto de la que resultan competentes, pero, al mismo tiempo, con el
fin de no desbordar los cauces del presente proceso ni avasallar las atribuciones del
organo federal con competencia en la materia, corresponde poner en conocimiento de
la Administracion Federal de Ingresos Publicos lo decidido en el presente proceso
con el objeio que la misma proceda como estime corresponder. De ese modo, serd
posible gue las omisiones detectadas en el sub examine —a raiz de la actuacion del
GCBA que se declaré ilegitima— reciban tratamiento a fravés de la oportung
intervencion del érgano federal, en la medida que no solo estd en Juego el interés
singular del futuro beneficiario sino, también, comprometido el interés publico en el
Jinanciamiento suficiente y conforme a derecho de la seguridad social en su conjunto,
cuyo sistema se encuentra ,aé‘enrado sobre los principios de solidaridad previsional”
(considerandos 3 y 5).

Por consiguiente y atento a la doctrina sentada por el Maximo Tribunal de
esta Ciudad, ordenaré el libramiento de un oficio a la AFIP con el fin de que tome

conocimiento de lo aqui resuelto, una vez firme el presente pronunciamiento.

X. Atento el modo en que se resuelve, las costas se impondran por su

orden (articulo 65 CCAyT).
Por todo lo expuesto a lo largo de la presente, FALLO:

1°) Haciendo lugar parcialmente a la demanda incoada por los Sres.
Roberto Daniel Subi, Fernando Daniel Alonso, Claudia Ana Greco, Sandra Patricia
Medina, Mariana Gabriela "Monzdn, Maria Lara Palazzo, Silvana Lydia Rano y
Ménica Maria Tarantola contra el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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En consecuencia, condenc a la demandada a: A} liquidar el suplemento Fondo
Nacional de Incentivo Docénte (FO.NA.IN.DO.) creado por la ley 25.053 (cédigo
399), otorgandole caricter remuncrativo, B) abonar las diferencias salariales
emergentes de contabilizar como base de cdlculo para la liquidacion del sueldo anual
complementario, el monto del suplemento creado por la norma mencionada. Las
diferencias establecidas se liquidardn en la etapa de ¢jecucion de sentencia (conf.
articulo 148 CCAyT), y se aplicaran sobre las mismas los intereses establecidos en el
considerando VII.

Todo ello por los periodos no prescriptos, devengados con posterioridad al
1 de agosto de 2008 respecto de la totalidad de los coactores.

2°) Rechazando parcialmente la demanda respecto a la peticion referida a
la declaracién del caracter bomificable del suplemento mencionado.

- 3°) Firme que se encuentre, librese oficie.a la AFIP, con copia de la

presente sentencia a fin de que tome conocimiento de lo aqui decidido.

4°) Imponiendo las costas en el orden causado (articulo 65 CCAyT) y
difiriendo ia regulacion de los honorarios profesionales para el momento en que cxista
liquidacion firme en autos (conf. arts. 24 y 54 de la Ley 5134).

5%) Registrese, notifiquese a las partes por Secretaria y, oportunamente,

archivese.

REGISTRADO AL sOLIO AL]d;(:laCZI:lanas
EIBRO DE SENTENCIAS

DEL JUZGADO. Aflp 228
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APELA

Sefior Juez:

ANA CELINA ZORZENON, CPACF. T°62 F°15l1,
apoderada de la parte actora, manteniendo el domicilio legal constituido en la
calle Tte. Gral. Juan Domingo Peron, 1920, piso 3° de esta Ciudad, en los autos
caratulados: “SUBI ROBERTO DANIEL Y OTROS C/ GCBA S/ EMPLEO
PUBLICO?”, (Expte. Nro C62166-2013/0), a V.S. dice:

Por causar gravamen irreparable a mis mandantes, vengo en

este acto a apelar la sentencia dictada en autos con fecha 28/06/2018.

Proveer de conformidad,
SERA JUSTICIA.-

ANA C/ ZORZENON
30GADA
Te 62 P 151/C.P.A.C.F.

-y
;

Caga JUZ CrapT 358018

9 850 2018 1250

LETR.ADIL,, DOPDONSTE i

A, LEARDRALALO COMop.
Prosecretario Coadyuvant
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SALA|

EXPRESA AGRAVIOS.

Excelentisima Camara:

ANA CELINA ZORZENON, en mi caracter de apoderada de la parte actora,
constituyendo domicilio legal en Tte. Juan Domingo Pér(")h 1920, piso 3, de esta ciudad, en los au-
tos caratulados “SUBI ROBERTO DANIEL_Y OTRQOS €/ GCBA_S/ EMPLEO PUBLICO
(NO CESANTIA NI EXONERACION)” (Expte. N° C62166-2013/0), a V.E. respetuosaments

me presento y digo:

1
EXORDIO -
Que en legal tiempo y forma vengo a fundar el recurso de apelacion interpuesto co-
ntra la sentencia de primera instancia expresando los agravios que afectan a mis mandantes.
De acuerdo a los fundamentos de hécho v de derecho que a continuacién expondré,
solicito a V.E. revoque parcialmente la sentencia de grado, con expresa ihposicién de costas.
I
LA SENTENCIA - LOS AGRAVIOS
EL CARACTER BONIFICABLE DEL FONAINDO:

Como consecuencia de la llana aplicacion de Ja ley y la clara demostracion del
hecho de que la demandada abond a los actores la suma FONAINDO como no remunerativa duran-
te todos estos aiios, reconocio la sentencia de grado el caracter remunerativo del FONAINDO.

Sin embargo, rechazo el carfcter bonificable del mismo.

El .FONATl\TIDO, el cual fue creado por la ley 25.053, sancionada €l 18 de

noviembre de 1998, lo fue con caracter remunerativo, tmas nada se dijo respecto al caracter
bonificable, creando asi un supuesto de duda, lo que habilita a aplicar el principio “in dubio
pro operario” en base a la prevision constitucional def art, 43 CCBA.

Soslienen la docirina v jurisprudencia que en caso de existir una situacion dudosa
en el marco de una relacién laboral, que admita mas de una interpretacion, debe prevalecer ia que
sea mas {avorable al trabajador, quien es la parte mas fragil en ia relacion.

Sin perjuicio de ello, y en tanto la ley 25.053 nada especifica respesto al caricter
bonificable, lo cual genera una situacién de duda al respecto, es dable aplicar del principio “in du-
bio pro operario”. Lo cual, sumado al hecho de que ¢l FO.NA.IN.DO., como ya se ha dicho, integra
a retribucién habitual y permanente del sueldo docente, con mayor razén corresponde declarar que
el suplemento bonifica al rubro antigiiedad. ‘

Sumado a ello el hecho de cue el suplemento en cuestidn representa mas del 30%
del saiario basico que percibe cada docente, lo que no es un fema menor.

Al respecto han dicho los Dres. Nélida Mabel Dmicle v Estel=n Centanaro, inte-
grantes de la Sala IT de la Exema. Camara de Apelaciones del fuero e antos Martinez Hueria Adela
Elvira y otros ¢/ GCBA s/ emipleo piiblico (no cesantia ni exoneracion), Expte. N° 17.274/0, en sen-

tencia del 04 de Junio de 2013 “considero que asiste razon al vecurrente en este punio, puesio que,
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a diferencia de lo resuelto por el Tribunal Superior de Justicia en relacion a los suplementos crea-

dos por los decretos 4748/9¢ Y 1442/98, en la causa “GCBA s/ queja por recursoe de inconstitucio-
nalidad denegado en: Parotti Maria Elena Y ots ¢/ GCBA s/ cobro de peso”, del | 4/09/2005, si-
guiendo las consideraciones hechas en un precedente andlogo “GCBA s/ queja por recurso de in-
constitucionalidad denegado en Ruiz Maria Antonieta ¢/ GCBA s/ cobro de pesos”, del
14/09/2005-, entiendo que en ¢l particular resulta aplicable el principio “in dubio pro operario”
“...por la prevision constitucional contenidea en el art. 43 CCBA, puesto que existe en este caso, un
supuesto de “duda”. La ley 25.053 no establece su cardcter de “bonificable” o no, resultando
aplicable lo sefialado por el Tribunal Superior en el precedente “Ryiz" ya citado en cuanto a que
atm cuando el art. 119 del Estatuto Docente no establezca cual es la base sobre fa que debe ligui-
darse la bonificacion por antigiiedad, debe entenderse que apunia a aplicarlos sobre los previstos
enelart. 118 inc. a) y sobre aquellos del inc. ¢), a menos que se hubiese previsto lo contrario, pre-
vision que, como se dijo, la norma en cuestion no efectud. Lo expuesto no es sino mds que ung
aplicacion de la doctrina invocada por este Tribunal en cuanto a que en caso de ocurrir en el con-
- texto de una relacion laboral una situacion dudosa, que admita mds de una interpretacion posible
—como la que se vemila en este sub examine-, debe preponderar aquella que sea mas favorable al
trabajador, sobre todo por que esta ley en particulgr, no califica al adicional como “no bonifica-
ble”. Cuando la ley no distingue no debemos esforzarnos en distinguir por que de lo contrario, se
haria decir a la ley Io que efectivamente ella no dice (conf. Sala I en autos Vetere Alejandro Envi-
que y ots ¢/ GCBA s/ empleo publico (o cesuntia ni exoneracion) expre °N 17828/0. 28/05/2009)

En este punto es dable destacar que si bien el FO.NA.IN.DO. fue creado por la [ey
25.053 por el érmino de cinco afios a partir del 1° de enero de 1998 (art, | Ley 25.053) , el mismo
sigue siendo abonado liego de veinte afios,

Esta situacion no puede ser e ninguna manera ignorada, ya que veinte afios de per-
cepeion de esta asignacion, le otorga caracter habitual y general,

Ello, sumado al hecho de que la vigencia del FONA.IN.DO. ha sido prorrogada
por las leyes 25.919 sancionada en agosto 11 de 2004 y 26.728 sancionada en diciembre 12 de
2011,

“Razdn por la cual la realidad Juridica debe prevalecer en el caso™ (CApelCAYT,
Sala I, in re “Ruiz Maria Antonieta y ots ¢/ GCBA s/ cobre de pesos™, 2/4/2004).

Es claro que suplementos como ¢l FO.NA.IN.DO,, que por ley se le otorgd caracter
remunerativo, que se abona en forma coutinua, regular y sostenida en el tiempo por casi quince
afios y que representan mas del 30% del salario bésico, deben considerarse parte integrante del sa-
lario en los términos del art. 118 del Estatuto dei Docente y seguir el régimen general que a ese
respecto establece el orden publico laboral.

Sin perjuicio de lo hasta aqui expuesto, no desconoce esta parte la existencia de los
Decretos 878/99 v 1125/99 (modificatorio del primero). Sobre los cuales se planteo la inconstitu-
cionalidad de los mi.;illos, la que no fue resuelta en la sentencia recurrida.

Este altimo Decreto, en su art. 13, dispone que “lu asignacion especial, por fratar-

se de un incentivo no incorporado defiritivamente al salario y a percibir solo durante los CINCQ
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(3) afios de vigencia de la Ley, serd no bonificable por ningin concepm estando sujeta tmicamente

alos aportes Y contribuciones con destino a la obra social sindical y cuota sindical” (el subrayado
me pertenece). )

A la luz de las prérrogas a la vigencia del FO.NA.IN.DO,, la realidad plasmada en
los recibos de sueldo de los docentes quienes hace casi quince afios que se les abona la asignacion,
¥ la propia redaccién del art. 13 del Decreto ] 125/99, sellan negativamente su vigencia en la actua-
lidad. ,
. Es claro el espiritu del legislador quien redacto el art. 13 del Decreto 1125/99 te-
niendo especial consideracién en el plazo de cinco afios de vigencia de la ley 25.053.

| Véase que no solo hace referencia al plazo de cinco afios en la redaccion del art.
13, sino que lo considera expresamente en la redaceion de los CONSIDERANDOS,

Es del propio texto del art. 13 que se desprende que la reglamentac:on lo es para el
plazo de vigencia de la ley 25.053, es decir cinco (5) ailos,

Va de suyo que el legislador mal pudo prever que el FO.NA_IN.DO. siguid abondn-
dose durantq diez afios mas, y que fuera prorrogado por dos leyes posteriores, por lo que, ante la
realidad fctica plasmada es injusto y contrario a los derechos protegidos por el art. 14 bis de Ia
Constltucmn Nacional y el art. 43 de la CCCBA pretender su aplicacidn en fa actualidad.

Es pacifica nuestra jurisprudencia en cuanto a que “la frase ‘hacer parecer Io que
no es’ acontece Y describe en su plenitud la tipificacion del actuar de la demandada a través de los
decretos cuestionados. Concurren ademds razones de moralidad administrativa para afianzar la
nocron de que el llamado Estado de Derecho no consiente que al margen de la legalidad y de la
enca se bur]en 0 se retaceen los derechos constitucionales que a jfavor del empelado piblico pro-
vienen de! art. 14 bis de la Constitucién Nacional en torno a una remuncracion justa y de la pro-
teccion del derecho del trabajo en el art. 43 de la CCCBA ™ (Excma. Camara de Apelaciones del
Fuero, Sala li, ‘Martinez Huerta Adela Elvira y ots ¢/ GCBA s/ empleo plblico (no cesantia ni
exoneracion), expte. N° 17.274/0, 04/06/2013).

- Asi las cosas, los cinco afios de vigencia del Decreto 1125/99 se cumplieron en el
afio 2003, corriendo la misma suerte de su principal, la fey 25.053,

En consonancia con esos cinco afios de.vigencia, tanto de la ley 25.053 como del
decreto {125/99, actud la demandada, quien desde -cl afio 1999 y hasta el 2003, abond el
FO.NA.IN DO en forma irregular (es decir, no todos los meses) y lo liquidé en recibo por separado
del recibo de sueldo. : -

Ante el vencimiente del plazo previsto por 1a ley 25.053, y por ende de su Decreto
reglamentario 1125/99, es que por ley 25.919 se prorrogo la vigencia del FONA.IN.DO. por el
término del cinco (5) afios a partir del 1° de encro de 2004. Sin embargo, esta ley nada dice respec-
to a prorrogar los decretos reglamentarios y mantiene ¢l silencio respecto al caracter bonificable o
no de la asigﬁacién.

En iguél sentido, lo hizo la ley 26.728 mediante 1a cual se prdrrogé la vigencia del

FO.NA.IN.DO. por el término de nueve {9) aiios a partir del 1° de encro de 2004,

k
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En consonancia con 1a realidad fictica y juridica (vencimiento del plazo del Decre-

to 1125/99 y prérroga legal del FO.NA.IN.DO), nuevamente actué la demandada, quien a partir del
afio 2004 comenzé a liquidar la asignacion en cuestién conjuntamente con e sueldo basico en un
onico recibo y en forma mensual, otorgdndole mayor fuerza al caracter normal y habitual.

Esta situacion no es mads que una clara muestra del vencimiento del Decreto
1125/99, de la pérdida de sentido del mismo y del cambio de derecho objetivo. Ya que, ante la in-
existencia del decreto y la sancién de [a ley 25.919, nada justificaba que continuara liquidandolo en
recibo por separado y en forma esporidica en el afio.

Al respecto sostiene la Dra. Nélida Mabel Danielle, camarista integrante de la Sala
I de la Exma. Camara de Apelaciones del fuero, que “...debo destacar que a fuicio de la suscripta,
el suplemento de la ley 25.053 (rubro 399-FONAINDQ) debe ser declarado bonificable. Es gue...
entiendo que el presente caso presenta una situacion, cuanto menos dudosa sino inconstitucional,
en perjuicio de los derechos de los trabajadores Y que contraria la infegridad del salario, en tanto
el principio general es que toda suma que percibe el trabajador de su empleador compone el sala-
rio y, como tal, resulta remumerativa Y bonificable. En efecto, es cierto que el articulo 13 de la re-
glamentacion de la Iy, texto modificado segun decreto 1125/99, establecio que esta asignacion,
“por tratarse de incentivo no incorporade definitivamente al salario Y a percibir sélo durante los
CINCO (35) aitos de vigencia de Ia fe_);', serd no bonificable por ningun concepto, estando sujeta
tinicamente a los apories Y contribuciones con destino a la obra social sindical y cuota sindical
(el destacado es propio). Tal texto me impide agolar allf el andlisis, ya que tal articulo confronta-
do con la realidad evidencia contradicciones insoslayables con la proteccicn integral al trabaja-
dor que consagra nuestra Carta Magna local. Ciertamente, la tansitoriedad inicial del suplemento
invecada por el decreto de mencion para negar su cardcter bonificable, que se ha prolongado —
hasta ahora- nada menos que por quince afios. En efecio, la ley 26.728 que aprueba el Presupues-_
to General de la Administracion Nacional para el Ejercicio 2012 prorrogé el incentivo por 9 aﬁ;as.
a contar desde el 1 de enrero de 2004, En estas condiciones, la limitacién establecida por el decreto
1125799 ha perdido sentido por el cambio del derecho objetivo y se presenta solamente como un
escollo al goce de la plenitud de derechos que constitucionalmente le corresponde al trabajador. .-
En este sentido, teniendo en cuenta el progio texto de la ley que asigna cardcter remunerativo, el
cambio operado en el derecho objetivo y la proteccion del salario y del trabajador entiendo el de-
creto 1125/99 resulta un exceso reglamentario Y por ende, ha de ser declarado inconstitucional...”
{(“Larrategui Alicia Marta y otros ¢/ GCBA s/ empelo publico (no cesantia ni exoneracién)
02/07/2013).

En igual sentido se expidio el Dr. Esteban Centanaro en autos “Martinez Hue;*ta
Adela Elvira y otros ¢/ GCBA s/ empleo piblico (no cesantia ni exoneracion), expie N° 17274/,
04/06/2013.

En virtud dz lo hasta aqui expuesto, tenemos al FO.NA.IN.DO. prorrogado en su

vigencia y vencidos los decretos que oportunamente lo reglamentaron.
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Con lo cual, retomando el analisis de la ley 25.053, la cual nada dice respecto al ca-

racter bomf‘cab]e resulta de aplicacion lo dicho con re]acmn a la aplicacion del principio “in dubio |
pro operarlo” sobre el cual me he explayado en parrafos anteriores a los que me remito.

' Astmismo, y con relacién a la necesidad de incorporar este suplemento al sueldo,
tiene dicho la Sala 1 de Ia Excma. Camara de Apelaciones de la Seguridad Social que, “corresponde
confirmar la decisién del a quo de incorporar al haber de pasividad de la titular los rubros percibi-
dos como no remunerativos. Ello asi, porque la ley 24.016 alcanza al personal docente a que se re-
fiere la ley 14.473 (Estatuto Docente), y esta ultima normativa establece —en su art. 52 inc. g- que a
los efectos jubilatorios se consideraran sueldo todas les remuneraciones, cualquiera sea su denomi-
nacion. Asimismo, el art. 6 de la ley 24.241 considera remuneracién a los fines del S.1J.P. todo in-
greso que percibiere el afiliado en dinero o en especie susceptible de apreciacién pecuniaria, en re-
tribucion o compensacién o con motivo de su actividad personal, en concepto de sueldo, sueldo
anual complementario, salario, honorarios, comisiones, participacién en las ganancias, habjlitacio-
nes, propinas, gratificaciones y suplementos adicionales que tengan caracter de habituales y regula-
res, cualquiera fuere la denominacién que se Ic asigne, percibida por servicios ordinarios o extraor-
dinarios, prestados en relacion de dependencia. De igual forma sc pronuncié Ja C.S.J.N. en la causa
“Arguello Varela, Jorge Marcelo ¢/ Estado Nacional — C.S.J.N. s/ amparo”, sent. del 30/6/93.
(Conf. C.F.S.S,, Sala II, sent. Del 28/09/00, “Ricci, Esther Elena Magdalena y otros”, citado por la
Sala I en la causa “Nallim, Olga del Valle ¢/ AN.Se.S. s/ Reajustes varios”, sent. Def. n° 119.273
del 18/9/06)

En igual sentido, e! Juzgado Federal de.l° Instancia de [a Seguridad Social N° 7
mediante sentencia definitiva N° 45135, en los autos caratulados “Bruzzone Ana Leonor y ots ¢/
ANSES s/ reajustes varios (Expte. N° 99988/2012), y en relacion a un reclamo sobre FONAINDO,
dictaminé que: “cualquiera sea su denominacion, si dlL,hOS adicionales son percibidos por la actora
en forma habltua[ y regular. integran su remuneracién y como ta! deben ser lenidos en cuenta para
determmar el haber jubilatorio. Por lo tanto, en el caso de autos y en la medida en que la actora
haya pe,rc1b|d0 efectivamente los adicionales que menciona, cabe incluir a aqué!los como pauta pa-
ra el calculo del haber de pasividad ¥ su posterior movilidad (conf, “Ricci, Esther Elena Magdale-
na” ya mencionado), temendo en cuenta al mismo-tiempo lo dispuesto por el decreto 137/05 ¥ Re-
solucién de ANSeS N° 405/05 del 28/04/05”. - : -

Ademas debo resaltar un reciente fallo, tanto de primera como de segunda instancia
del fuero de la Seguridad Sosial, en el cual se ha sentenciado que: “...Respecto a la incorporacion
de los adicionales pagados en conceptes 1o remunerativos, cabe recordar el pronunciamiento recai-
do en el caso “Ricci, Esther Elena Magdalena y otros ¢/ Anses s/ reajustes por movilidad — Sala 11,
sent. 80944 del 28-9-00 — donde se reconocié la procedencia del computo de los mismos, en la me-
dida que fueron percibidos en actividad. Cabe recordar que alli se debatia la inclusion de los decre:
tos por los que se incrementa el haber de los trabajadores, razén por la cuw! ! decrato o resolucion
que pretenda modificar la naturaleza Juridica de dichos pagos mas alla de las previsiones legales
violenta, en la practica, ¢l amplio concepto que se reconoce a la remriuneracion, ya sea en [a érbita

salarial o la provisional. Va de suyo que ello sin perjuicio de la deuda de la que debera hacerse car-
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go el empleador, Gobierno de Ia Ciudad Auténoma de Buenos Aires, correspondiente a la integra-

cidn de los aportes que adeuda, mientras que el organismo previsional debers incluir los suplemen-
tos en cuestion en el haber al cese tomado en cuenta la aplicacion del decreto 137/05. Por lo tanto,
en [a inteligencia que el planteo de la actora se ajusta a derecho, he de hacer lugar a la demanda in-
coada y ordenar que se incluyan los adicionales reclamados (FONAINDO) en el computo de su
haber provisjonal” (Juzgado Federal de 1° Instancia de la Seguridad Sociaj N° I, Moskovich Ruth
Sofia ¢/ Anses s/ reajustes varios, expte. N° 17714/6, 29/04/201 1)

En igual sentido la Sala I de I3 Camara Federal de Apelaciones de la Seguridad So-
cial, con fecha | 1/12/2014, en los autos Moskovich Ruth Sofia ¢/ Anses s/ reajustes varios, dispu-
s0: “... Al precisar el concepto de remuneracion a los fines del S.IIP,elart. 6 dela ley 24.241 se
refiere, entre otros ingresos que percibe el afiliado, a las gratificaciones y suplementos adicionales,
en la medida en que los mismos revistan el caricter de habituales y regulares. Es decir que las ca-
racteristicas de habitualidad y regularidad son determinantes para que esa entrega suplementaria de
dinero sea considerada remuneratoria y forme parte integrantes del salario del trabajador.”

“/}simismo, la enumeracién que efectia la normativa resefiada, no es taxativa sino
gjemplificativa, se completa con una precisién que expresa con claridad 1a intencién del legisladora
de que nada quede fuera del cuadro de remuneraciones sujetas a tributacién provisional. Asi, el ci-
tado articulo, incluye a toda otra retribucion, cualquiera fuere la denominacién que se le asigne,
percibida por se;'vicios ordinarios o extraordinarios prestados en relacién de dependencia (cfr. “Re-
gimen Provisional, Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones™, Raul C. Jaime y José 1. Brito
Peret, Edit: Astrea_, pég 99)”

“Asi las cosas, toda vez que los rubros no remunerativos se encuentran comprendi-
dos dentro del art. 6 de la ley 24,241, corresponde confirmar la sentencia recurrida™ (en igual senti-
do Sala | de la Céamara Federal de Apelaciones de la Seguridad Social, Ariano Alicia Cristina ¢/
Anses s/ reajustes varios, sent. Def. n° 120.004, del 20/1 1/2006, CSJIN, Rainone de Iiufo, Juana Te-
resa Berta ¢/ Anses s/ reajustes varios, 02/03/201 N.

Por lo expuesto es que solicito a V.E. revoque la sentencia de grado respecto al re-
chazo del caracter bonificable del FONAINDQ y su inclusién dentro del rubro “suelds” y dicte
sentencia reconociendo el mismo, con costas de arnbas instancias a la demandada,,

COSTAS

Ciaramentc: el juez de grado se ha apartado del art. 68 del CPCCN y 62 del CCAyT en
tantc disponen que “Ia vencida debe hacerse cargo de las costas .

En autos surge palmariamente que la demandada aboné durante 20 afios a las actoras
el FONAINDO como no remunerativo, violando lo dispucsto por la ley 25.053, obligando a las ac-
toras a recurrir a la justicia a fin de hacer valer sus derechos. '

Es recién ahora, y como consecuencia del inicio de una aceidn legal, que las actoras
lograran que se les abone Io que les corresponde, sin mencionar qus jimds recuperan lo que por
prescripeién no podran reclamar ¥ que no cobraron como consecuencia de una violacion legal por

parte de la demandada.

ra
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La sentencia det juez de grado es clara.en tanto hade lugar a la demanda en todas sus

partes, con excepcion Unicamente del reconocimiento del cardcter bonificable del FONAINDO.

Atento a ello, resulta injustificada la imposicién de costas en la forma dispuesta cuan-
do la demandada ha sido derrotada. Prima aqui el principio-objetivo de la derrota.

Como no escapari al elevado criterio de V.E.-la imposicion de costas en la manera que
se hace no es viable, como lo sostiene la casi totalidad de las Salas de la Excma, Camara del Fuero
asi como las del Federal de la Seguridad Social y la totalidad de las Salas de la Excma. Camara Na-
cional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, incluso las que anteriormente la
fallo Plenario “Aeber Otto y otros ¢/ Estado Nacional — Ministerio de Defensa”, causa N°
52.514/94, del 20 de marzo de 1997, dictada rechazando tas demandas iniciadas por el personal Mi-
litar Retirado y Pensionado, dictando sus sentencia conforme a derecho incluso eﬁ rciacién a las
costas, las que son impuestas actualmente a la demandada vencida. - i -

En lo que respecta al Fuero, son innumerables los-fallos en los que las costas son apli-
cadas a'la demandada. a modo de ejemplo cito: “... de tal modo, debe hacerse lugar a la queja del
apelante relativa a la imposicion de costas de primera instancia, en tanto entiendo que la comple-
Jidad del tema, no resulto un fundamento idéneo para imponer la carga de los gastos caustdicos a
quicnes se vieron obligados a recurrir a la via judicial pava hacer valer sus derechos constitucio-
;};afes... En cuanto a las costas de la alzada, estimo gue, teniendo en cuenta los argumentos prece-
dentedmente expuestos y el resultado favorable del recurso interpuesto por la actora, deberdn ser
impuestas al GCBA, sustancialmente vencido, en atencion al principio objerivo de la derrota (art.
62 CCAyT). RESUELYOQ: Imponer las costas en ambas instancias a la partes demandada,” (Gari-
botto, Jorge Roberto y otros ¢/ GCBA s/ empleo publico, expte. N*25583/0)

En igual sentido se han pror;unciado jueces:de primera’y segunda instandia en autos
“Diaz, Maria Inés y otros ¢/ GCBA s/ empleo publico” (expte N° 26145/0), “Bajura, Sara y otros ¢/
GCBA s/ empleo publico”™ (expte N° 19841/0), “Di Nobile, Ada Maria y otros ¢/ GCBA s/ empléo
publico” (expte N° 20571/0), “Martinez Maria, Laura y otros ¢/ GCBA s/'empleo publico” (éxpte
N° 17826/0), “Martinez Huerta, Adela Eivira y otros. ¢/ GCBA s/ empleo publico” (expte N°

172’;"4;‘0}, “Vetere, Alejandro Enrique y otros ¢/ GCBA s/ empleo piblico” (ex;.Jte. N° 17828/0), en-
tre dtros. L -

A la luz de lo expuesto, no escapara al elevado criterio de V.E. que la aplicacidn de las
costas distribuidas de la manera que se hizo no es una solucién Jjusta en tanto ellas se vieron obli-
gadas a recurrir a la justicia a fin de hacer valer sus derechos constitucionales, lo cual en un todo
han conseguido,

Motivo por el cual solicito a V.E. dicte sentencia revocando la de primera instancia en
lo que a costas respecta e imponga las costas de ambas instancias a la-demandada vencida.

Por io expuestlo es que solicito a V.E. revoque la scntencia de grado respecto al recha-
zo del caracter bonificable del FONAINDO y su inclusién dentro del rubro “sieldo” y diete senten-

cia reconociendo el mismo, con costas de ambas instancias a la demandada.

m

s
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RESERVA DEL CASO FEDERAL

Por los fundamentos expuestos, desde ya mantengo [a reserva del caso federal plan-
teado por mi parte y que prevé el art. 14 de la ley 48, por encontrarse afectados derechos y garanti-
as constitucionales tutelados por los arts. 14, 14 bis, 16, 17 y 18 v concordantes de [a Constitucién

Nacional, y la interpretacion y aplicacion de {a Ley Federal 19.349.

v

PETITORIO
En orden a todo lo expuesto, a V.E. solicito;

(i) En legal tiempo y forma se tenga por fundado el recurso de apelacion interpues-

to contra - sentencia dictada en los autos caratulados “Subj

Roberto Daniel y otros ¢/ GCBA s/
empleo publico (no cesantia n exoneracion)” Expte. N® C62166-2013/0

(i) Revoque la sentencia de grado en lo que es materia de a

gravios con costas a
cargo de la demandada.

(iii) Se tenga presente la reserva del caso federal.

Proveer de conformidad, que

SERA JUSTICIA

(&Y

el.:fff.. CM/CLWO .......... de 20.4.3., a lasi.. aﬁn ]
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>\ Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires

Fuero Contencioso Administrativo y Tributario

CAMARA DE APELACIONES EN LO CAYT - SALA 1

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

Numero: EXP 62166/2013-0

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

Actuacion Nro: 14629935/2020

En la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, se retinen en Acuerdo los Sefiores
Jueces de la Sala I de la Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y
Tributario de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires para dictar sentencia en los autos
“Subi Roberto Daniel y otros C/ GCBA S/ EMPLEO PUBLICO (excepto cesantia o
exoneraciones)”, Expte. N°: 62166-2013/0, y habiéndose practicado el sorteo
pertinente resulta que debe observarse el siguiente orden: Fabiana H. Schafrik de

Nufiez, Mariana Diaz y Carlos F. Balbin

A la cuestion planteada, la jueza Fabiana H. Schafrik de Nufiez dijo:

I. A fs. 365/374 vta. la magistrada de grado hizo lugar parcialmente a la demanda
entablada por los actores y reconoci6 el cardcter remunerativo del suplemento que
aquellos percibieran, en su caracter de docentes de la Ciudad de Buenos Aires,
denominado Fondo Nacional de Incentivo Docente (en adelante, FONAINDO).

En consecuencia, ordend al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires (en adelante,
GCBA) que liquidara el rubro en cuestion con dicho cardcter y abonara a los
accionantes las diferencias salariales emergentes de incluirlo en la base de calculo de su
Sueldo Anual Complementario (SAC); todo ello por los periodos no prescriptos, con
mas los intereses correspondientes, calculados de conformidad con el criterio adoptado
en el fallo plenario “Eiben”.

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

jurisprudenciales que entendid dirimentes para resolver el caso y también las




previsiones insertas en la Ley 25053 y en la Resolucion N° 1169/1999; que
expresamente establecen el caracter remunerativo del FONAINDO.

Sin perjuicio de ello, rechazo la pretension referida al reconocimiento del caracter
bonificable del FONAINDO (ver fs. 370/372).

Finalmente, impuso las costas en el orden causado.

I1. 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).

I1.1. En su memorial de fs. 417/419 bis, la actora se agravio -en sintesis- porque la
jueza de grado rechaz¢ el caracter bonificable del suplemento reclamado en autos.
Finalmente, criticd la imposicion de costas por su orden y solicitd que fueran

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

II.1.2. Por su parte, el GCBA se agravid6 de la declaraciéon del caracter
remunerativo del FONAINDO y de la condena impuesta en primera instancia.

Explicé que “las cuestiones vinculadas con el Fondo Nacional de incentivo
Docente son privativas del Estado Nacional a quien deberia haber demandado la parte
actora en procura de la modificacion 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, refirio 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).

ITI. A fs. 428/438 vta. la parte actora contesto los agravios de su contraria.
A fs. 442/443 vta. luce agregado el dictamen del Sr. Fiscal de Camara.

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



I'V. Descripto el estado en que estos autos llegan a sentencia, corresponde recordar
que los jueces no estan 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 composicion 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 metodoldgicas me adentraré a analizar
el recurso de apelacion 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 legitimacion de su parte para ser demandado en autos. Ello, debido 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 algunas aclaraciones; comenzando
por el marco normativo involucrado en el caso.

El suplemento aqui reclamado fue creado por la Ley Nacional N° 25.053, cuyo
articulo primero dispuso que aquel seria financiado con un impuesto anual que se
aplicara sobre determinados vehiculos registrados o radicados en el territorio nacional,
con caracter de emergencia y por el término de cinco (5) aflos a partir del mes de enero
de 1998.

Luego de su sancion, la ley fue objeto de sucesivas prorrogas (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 articulo 10 establece que los recursos del FONAINDO “serdn afectados

especificamente al mejoramiento de la retribucion de los docentes de escuelas oficiales

v de gestion privada subvencionadas de las provincias v 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 aqui importa, la propia ley refiere que “[l]os recursos del Fondo

Nacional de Incentivo docente seran destinados a abonar una asignacion especial de




cardcter remunerativo por cargo que se liquidara mensualmente exclusivamente a los

agentes que cumplan efectivamente funcion docente. Los criterios para definir la
asignacion a los distintos cargos seran acordados entre el consejo Federal de Cultura y
Educacion y las organizaciones Gremiales Docentes con personeria nacional,
procurando compensar desigualdades” (ver art. 13; énfasis afiadido).

Ahora bien, la norma también prevé que las autoridades de las provincias y de la
Ciudad de Buenos Aires deberan presentar al Ministerio de Cultura y Educacion las
plantas docentes que cumplan las condiciones determinadas en su texto y en su decreto
reglamentario, “sobre cuya base se realizaran las transferencias de los recursos a cada
Jurisdiccion, siendo estas ultimas las responsables de habilitar una cuenta bancaria a
esos efectos bajo la denominacion de ‘Fondo nacional de Incentivo Docente’” (art. 16).
A su vez, dispone que las autoridades provinciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires “liquidard[n] y abonard[n] a cada docente que reuna las condiciones
determinadas por el articulo 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 reglamentacion aprobada por el Decreto 1125/99, este
adicional sera no bonificable por ningin concepto, estando sujeto Unicamente a los
aportes y contribuciones con destino a la obra social y cuota sindical (ver art. 1°).

Finalmente, en el ambito de la Ciudad de Buenos Aires, los Secretarios de
Educacioén, de Salud, de Promocion Social, Cultura y de Hacienda y Finanzas dictaron
la Resolucion 1169/GCBA/SED.../99, por medio de la cual se establecieron los criterios
para la aplicacion del FONAINDO, de cuyo texto surge que “[l]a asignacion sera de
cardacter remunerativo y no bonificable a los unicos efectos de integrar la
remuneracion. No estard sujeta a aportes y contribuciones que recaen en el basico
salarial, ni se calculara para el Sueldo Anual Complementario. El incentivo que se
otorga estara 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 pretension de los actores se enmarca en una relacion de empleo publico y que el

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



toda relacion laboral, independientemente de que se den en el ambito publico o privado,
forman parte del sistema de derechos sociales, que han sido receptados en el
ordenamiento federal y local.

Respecto al ambito federal, la Constitucién Nacional consagra en su articulo 14
bis que “[e]l trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccion de las leyes’; 1o
cual se complementa con lo establecido en los tratados de derechos humanos con rango
constitucional segun lo prescripto en el articulo 75 inciso 22.

Por su lado, la Constitucion de la Ciudad, en lo que aqui interesa, dispone, en su
articulo 43, que “[lla Ciudad protege al trabajo en todas sus formas. Asegura al
trabajador los derechos establecidos en la Constitucion Nacional y se atiene a los
convenios ratificados y considera las recomendaciones de la Organizacion
Internacional del Trabajo”. Asimismo, contempla que al momento de llevarse a cabo la
tarea hermenéutica “[e]l tratamiento y la interpretacion de las leyes laborales debe
efectuarse conforme a los principios del derecho del trabajo”.

En cuanto a la reglamentaciéon de los derechos emergentes de las relaciones
laborales, hay que distinguir que, conforme el reparto de potestades normativas
establecidas en la Constitucion Nacional, las relaciones de empleo privado son
reguladas de manera uniforme en todo el territorio del pais por el Congreso Nacional,
mientras que le compete a cada jurisdiccion local la reglamentacion del empleo publico
(articulos 1°, 75 inciso 12y 121).

La Legislatura Ciudad ha hecho lo propio a través de la ley n° 471 que regula las
“Relaciones Laborales en la Administracion Publica de la Ciudad”.

Entre los principios que rigen la relacion de empleo publico, dicha norma
establece la “[i]gualdad de trato y no discriminacion” (conf. articulo 2 inciso c).
Asimismo, consagra que los trabajadores de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires,
tienen derecho a: “la igualdad de oportunidades en la carrera administrativa...”; “una
retribucion justa conformada por distintos componentes que tengan relacion con el
nivel escalafonario alcanzado, la funcion efectivamente desempeniada y la
productividad evidenciada en el cumplimiento del trabajo” y a “obtener la revision
judicial de las decisiones adoptadas por la Administracion a través de las acciones o
recursos contencioso administrativos reglados por la legislacion respectiva” (conf.

articulo 9 incisos d, e y m).



Finalmente, en el ambito local, el articulo 7 inc. b del Estatuto Docente
(Ordenanza N° 40.593) reconoce el derecho del personal docente al “goce de una
remuneracion justa y actualizada, establecida con el asesoramiento de una Comision
salarial formada por representantes gremiales y las autoridades correspondientes del

gobierno municipal”.

VI. Aclarado lo anterior, corresponde referir que la cuestion planteada en autos no
es novedosa; en varias oportunidades se ha discutido si el GCBA es el sujeto pasivo de
la relacién juridica 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 dia de hoy no existe un criterio jurisprudencial pacifico al
respecto.

En lo que atafie a la suscripta, al votar en una causa cuya pretension era analoga a
la que toca resolver aqui, sostuve que correspondia hacer lugar al reclamo de la parte
actora, referido al reconocimiento del caracter remunerativo de este suplemento. Ello,
en atencion al plexo normativo de su creacion y a la habitualidad y generalidad en su
pago (ver autos “Santaolalla Norma y Otros ¢/GCBA y otros s/Empleo Publico” Exp.
67193/0, sentencia de esta misma sala del dia 3 de noviembre de 2017; en el mismo
sentido, ver autos “Damiano Carlos Manuel y otros ¢/GCBA s/Empleo Publico”, exp.
57341, sentencia del 24 de noviembre de 2017).

En el primero de esos precedentes acompaiié el criterio de mi colega Carlos F.
Balbin y, en punto al planteo de la supuesta falta de legitimacion pasiva del GCBA,
expliqué que un andlisis integral de las normas involucradas me llevaban a considerar
que, mas alld de la participacion fundamental del Estado Nacional en el régimen de
obtencion de los fondos (por cuanto el adicional en cuestion es financiado con un
impuesto anual que se aplica sobre determinados vehiculos) que luego seran
distribuidos a las Provincias y a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, la propia norma
ha asignado responsabilidades a cargo de los estados federados que no podrian ser
desconocidas por los magistrados e incluso dispuso el caracter remunerativo del rubro

de marras.



Adverti que cada jurisdiccion tiene a cargo la tarea de elevar las ndminas 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 logico reconocer en cabeza del demandado, cuanto menos tres
responsabilidades. La primera radicaria 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 consistiria en efectuar las liquidaciones
correspondientes, tomando para ello las pautas de la ley y contrastandolas con la
situacion salarial particular de cada empleado (art. 2° de la misma Res. 1169, op. cit.);
finalmente, una vez practicada la liquidacion, abonar con cada recibo de sueldo la suma
resultante para cada empleado.

En sintesis, entendi que no era posible sostener la ausencia de legitimacion 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 ¢/GCBA s/Empleo Publico (excepto cesantia o exoneraciones) exp.
14090/16”, en el que el maximo Tribunal local dio favorable acogida a los argumentos
de la parte demandada y considerd que “no se le puede reconocer al Estado local el
cardacter de titular de la relacion juridica sustancial...” (ver punto 4.1 del voto
mayoritario de los Dres. Casas y Weinberg) por celeridad y economia procesal, estimé
-dejando a salvo mi criterio-, que cabia hacer lugar al planteo del GCBA y revocar la
condena impuesta en primera instancia, que habia reconocido el caracter remunerativo
del rubro de marras (conf. autos “Baridon Rosalia Delia y otros ¢/GCBA s/Empleo

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

VI.1. Ahora bien, un nuevo analisis de la cuestion 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 Nacion ante la Corte Suprema, emitié su

dictamen en un expediente en el que se discutido un planteo analogo al de autos y que



llegd al méaximo 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 aun se encuentra a estudio para dictar sentencia (ver autos “Bruno, Marcelo José y
otros s/ queja” CSJ 404/2017/RH]1, dictamen del Ministerio Publico Fiscal de la Nacion
del dia 19 de junio de 2018).

Alli, la Procuradora considerd que asistia razon a la parte actora al sostener que la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires es titular de la relacion juridica sustancial debatida,
aun cuando pudiera no ser la Unica parte que debiera intervenir en el proceso como
demandada o tercero. Explicé que lleg6 a esa conclusion ya que “del entramado
normativo por el que se instaura el fondo docente en cuestion 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 agreg6 que “la ley 25.053 [...] establece que las autoridades de la
Ciudad de Buenos aires deberdn 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 realizardn las transferencias
de los recursos a la jurisdiccion (art. 16). Asimismo, determina que las autoridades del
gobierno de la Ciudad Autonoma liquidaran y abonaran 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 linea con las que sostuve
al emitir mi voto en los autos “Santaolalla” y “Damiano”, antes mencionados.

En virtud de ello, opind que correspondia 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 aqui, si bien la Corte atin no se ha pronunciado sobre
el fondo de la cuestion, lo cierto es que la Procuradora General de la Nacién ha
brindado argumentos de peso que dan cuenta de que el GCBA no es un sujeto ajeno a la
relacion juridica sustancial en supuestos como el de autos y que, en consecuencia, no es
plausible restarle legitimacion procesal para ser demandado en autos. Ello, en atencion 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 Maximo Tribunal
se declar6 incompetente para entender en instancia originaria en un caso
sustancialmente analogo al que nos toca resolver aqui (autos “Avanzatti, Emilia Zunilda
Alejandra y otros c/Entre Rios Provincia de y otro s/ordinario”, sentencia del 29 de
agosto de 2017).

Alli, los actores demandaron a la Provincia de Entre Rios y a la Caja de
Jubilaciones y Pensiones de dicha circunscripcion territorial, con el objeto de obtener el
reajuste de sus haberes jubilatorios, en atencion a que la Administracion les habia
abonado el FONAINDO con caracter no remunerativo.

A pedido de la Provincia demandada, la Camara Contencioso Administrativo de
Concepcion del Uruguay -interviniente en la jurisdiccion local- cité al Estado Nacional
en calidad de tercero coadyuvante, quien plante6 excepcion de incompetencia y falta de
legitimacion pasiva para intervenir en el pleito; solicitando la remision de las
actuaciones a la justicia federal, en virtud de su caracter de sujeto aforado, de acuerdo a
lo dispuesto en el art. 116 de la Constitucion Nacional y en el art. 2°, inciso 6° de la Ley
48.

En tales condiciones, la Camara remitié la causa a la Suprema Corte, en el
entendimiento de que el pleito trabado entre las partes encuadraba en un supuesto que
habilitaria su competencia originaria. Como adelanté anteriormente, el Tribunal Cimero,
por unanimidad, rechaz6 el planteo efectuado por el Estado Nacional y se declard
incompetente para entender en forma originaria.

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

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

con_dinero _que la provincia recibe del Fondo Nacional de Incentivo Docente, no

autoriza por si sola, a atribuir al Estado Nacional legitimacion pasiva para actuar en

el proceso |...] tampoco justifica su intervencion en tal caracter el hecho de que sea
demandado por su actividad legislativa, lo que solo determina el marco juridico

aplicable [ ...] sin pasar por ello a integrar la relacion juridica 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 afiadido).
A tenor de las consideraciones que anteceden, es posible inferir que el s6lo hecho

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



desligar a las administraciones locales de la responsabilidad que les atafie 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 creacion 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 liquidacion y pago del FONAINDO a empleados que revistan
bajo su propia drbita. En definitiva, es necesario distinguir entre el sujeto obligado y los
recursos con los que se satisface la obligacion.

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

de legitimacion pasiva por parte del demandado.

VI1.2. Despejado lo anterior, cabe referir que a la luz de las pruebas acompafiadas
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.

Asi, a fs. 11/18 la demandante acompainié copia de los recibos de sueldo de los
actores, de donde surge que el GCBA les abon6 el rubro aqui discutido sin que el
importe percibido en tal concepto haya incidido en el célculo de los descuentos (aportes
y contribuciones) correspondientes.

A su vez, a fs. 209 el propio demandado inform6 que “[...] todas las sumas
liquidadas lo han sido respetando puntualmente la letra de la Normativa que le dieron
origen a esos pagos, destacandose que solo se encontraban sujetos a los descuentos
previsionales y contribuciones patronales y al cdlculo de aguinaldo, los conceptos de

caracter remunerativo [...] El FO.NA.IN.DQO. es un suplemento no remunerativo ni

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

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

cual permite inferir que la demandada liquidé el adicional reclamado con caracter 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 podria abonarse con caracter remunerativo el rubro en crisis sin
que ello importe una disminucion de la base del suplemento, tampoco podria atenderse
un argumento como tal, en la medida en que aquel no exige una suma predeterminada.

Por lo demés, parafraseando a mi colega Carlos F. Balbin 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 liquidacion y el abono de sus salarios
resulta ser una responsabilidad resorte de la Administracion local.

De su lado, debe ponderarse que el art. 14 bis de la Constitucion Nacional y, por
ende, el principio protectorio del trabajo y del trabajador que enuncia, son aplicables por
entero al empleado publico y a la relacion de empleo publico (conf. CSJN, Fallos

336:672).

VIL.3. Luego de verificar que en el presente expediente se ha configurado un
incumplimiento atribuible al GCBA en su caracter de empleador de los actores y
responsable de liquidar y abonar su salario en forma adecuada, me adentraré a otra
cuestion que se encuentra intrinsecamente relacionada.

Tal como referi en los puntos anteriores, de acuerdo a la propia letra de la Ley
25.053, el suplemento FONAINDO posee caracter remunerativo. Ahora bien, las
sucesivas reglamentaciones que sufrié dicha norma, e incluso la resolucién mediante la
cual se implemento en el &mbito local, han establecido una limitacion a los alcances que
el caracter remunerativo del FONAINDO conlleva.

Al respecto, no escapa de mi que la recurrente sostiene en su apelacion que “ni el
acto administrativo en virtud del cual se establece el pago del FO.NA.IN.DO. (Codigo
399), esto es, ni_la Resolucion N° 1169/SED/99 [...] han sido cuestionadas por la

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

Sobre el particular, considero que tal omisiébn no puede ser Obice para el
reconocimiento del derecho que le asiste a la parte actora, maxime 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.

Asi, de la lectura del articulo 3 del anexo I a la Resolucion N°
1169/GCABA/SED/99 surge que: “[l]a asignacion sera de cardcter remunerativo y no

bonificable a los unicos efectos de integrar la remuneracion. No estard sujeta a aportes




v _contribuciones que recaen _en_el basico salarial,_ni se calculard para el Sueldo anual

Complementario... ” (énfasis afiadido).

A tal respecto, la doctrina especializada ha afirmado que reconocer dicho caracter
importa decir que el adicional o suplemento de que se trate integra el salario, entendido
como la contraprestacion recibida por el empleado como consecuencia del vinculo
laboral con su empleador y que configura una ventaja para el trabajador (conf. “Ley de
Contrato de Trabajo 20.744 comentada”, 3era. Edicion actualizada y ampliada, Maza,
Miguel Angel director- , La Ley, p. 208).

A la par de ello, dos nociones o caracteristicas basicas nos permiten identificar si
una prestacion tiene caracter salarial; dichas notas son la “generalidad” y la
“habitualidad” con la que se las percibe.

En linea con ello, considero que todo pago que es considerado remuneracion, estd
sujeto a aportes y contribuciones; a su vez, se lo considerara para las liquidaciones de
aguinaldos, vacaciones, indemnizaciones, etc.

Ahora bien, en su libelo inicial los actores solicitaron no sélo que se liquide
genéricamente con cardcter remunerativo (lo que quedd 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 calculo 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 contradiccion entre la naturaleza remunerativa que se
le ha reconocido legalmente y la circunscripcion efectuada en las distintas
reglamentaciones.

La respuesta a este interrogante debe ser afirmativa, en tanto tengo para mi que no
resulta razonable que el suplemento tenga dicho caracter y que, a la vez, no sea
computado para aportes, contribuciones, vacaciones y SAC. Ello, toda vez que estos
ultimos se calculan conforme los items salariales que integran la remuneracion, y
generaria un menoscabo carente de fundamentacion que se excluya el FO.NA.IN.DO.
en cuanto este -por poseer naturaleza salarial/remunerativa- constituye remuneracion.

Vale recordar que la CSJN expres6 en un caso cuyas argumentaciones cabe aplicar
mutatis mutandi que "la naturaleza juridica de una institucion 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
limitacion constitucional que se pretendiese ignorar bajo el ropaje del nomen juris
seria inconstitucional" y que "el articulo 103 bis [de la ley de contrato de trabajo],
inciso ¢, no proporciona elemento alguno que, desde el dngulo conceptual, autorice a
diferenciar a la concesion de los vales alimentarios asumida por el empleador de un
mero aumento de salarios adoptado a iniciativa de éste". Agregd que "toda ganancia
que el trabajador obtiene del empleador, con motivo o a consecuencia del empleo,
resulta un salario, una contraprestacion de este ultimo sujeto y por esta ultima causa.
Esa contraprestacion solo puede ser llamada juridicamente, salario, remuneracion o
retribucion” (CSJIN, Fallos 332:2043).

Por lo dicho hasta aqui, invocando nuevamente la interpretacion mas beneficiosa
para el trabajador, atento la irrazonabilidad del articulo 3° del Anexo I de la Resolucion
N° 1169/GCABA/SED/99, considero que en el caso de autos asiste razon al frente actor
en cuanto a la pretension relativa al caracter remunerativo del rubro analizado, por lo

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

VII. Correspondera ahora analizar el recurso de apelacion interpuesto por la parte
actora.

Su principal agravio se centra en que la magistrada de grado rechazo el caracter
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 ¢/GCBA s/Empleo Publico
(no cesantia ni exoneracion), sentencia del 31/03/2015) la caracterizacion como
bonificable implicaria que determinado adicional o suplemento debiera ser considerado
dentro del basico de la remuneracion, de modo que ingrese en la base de calculo para la
determinacion de otros suplementos, que se suelen fijar de conformidad con algin
indice o porcentaje sobre ese basico (vgc. la bonificacion por antigiiedad).

Al respecto, conviene recordar que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
tiene dicho que "el cardcter ‘bonificable’ del suplemento no es susceptible de surgir, a
diferencia del ‘remunerativo’, de una simple constatacion 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 cuadl es la voluntad del legislador sobre el
punto...". (CSIN, “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 caracter 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 n°® 40.593 y sus modificaciones) no
surge directiva alguna que impida al Poder Ejecutivo fijar rubros remuneratorios no
bonificables por antigiiedad.

Es que “al decidir -en ejercicio de sus propias facultades- incrementar las
remuneraciones, bien pudo hacerlo por via de aumentar el valor de los indices de los
cargos respectivos, o por via de la creacion de nuevos beneficios, rubros éstos respecto
de los cuales estaba en su esfera de atribuciones disponer que se computaran a los
efectos del calculo de los otros adicionales, como que no se lo hiciera” (CSIN, Fallos
321:663, considerando 5°).

En la linea de lo expuesto, resulta claro que no es posible asimilar
automaticamente el cardcter remunerativo de un suplemento y su naturaleza bonificable.
Aunando a ello, nuestro Tribunal cimero sostuvo que: “[e]l Tribunal ha distinguido

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

de la percepcion normal, habitual v permanente, v que su contenido es de esencia

retributiva. v otra muy distinta, que por tal circunstancia deba automdticamente ser

tenido en cuenta para el cdlculo de otras bonificaciones (conf. Fallos: 321:663;
325:2171; 326:3683; y 328:4232 y 4246)” (CSIN, “Bidau”, op. cit.; el destacado es
propio).

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

adicionales otorgados no serdn computables para el célculo de la antigiiedad, por lo que
no se presenta una situacion de indeterminacion normativa.

Todas las consideraciones realizadas en torno a este tema, forman mi conviccion
en el sentido de que la naturaleza bonificable o no bonificable constituye un resorte
propio del o6rgano encargado de fijar la politica salarial del sector en cuestion, a
diferencia de lo que sostuvieron los actores en su recurso.

En consecuencia, entiendo que correspondera rechazar el agravio bajo analisis.



VIII. Finalmente, resta que me expida respecto al agravio de la parte actora
referido a la imposicion de costas de primera instancia.

En virtud del modo en que se resuelve y en atencion a la existencia de
vencimientos parciales y mutuos, teniendo en cuenta la complejidad de la cuestion
debatida y la jurisprudencia contradictoria en la materia, considero prudente confirmar
la imposicion de costas dispuesta por la a quo e imponer las costas de Alzada por su

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

En mérito de las consideraciones que anteceden, propongo al acuerdo que: i) se
rechace el recurso de apelacion del GCBA; ii) se rechace el recurso de apelacion de la
actora; y iii) se impongan las costas de esta Alzada por su orden (art. 62, segundo

parrafo del CCAyT).

A la cuestion planteada, la jueza Mariana Diaz 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 Nufiez y a ellos

me remito a fin de evitar reiteraciones innecesarias.

II. Con relacion 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 item 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 publico (no cesantia ni exoneracion)”, expte. N°28324/0, sentencia del
11/5/15, los que doy aqui 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 ¢/ GCBA s/ empleo
publico (excepto cesantia o exoneraciones)”, expte. N°14090/16, 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 Camara
es revocatoria o modificatoria de la de primera instancia, el Tribunal debe adecuar la
decision en materia de costas, conforme el contenido de su pronunciamiento, aunque no
hayan sido motivo de apelacion [cf. art. 249 del CCAyT y esta Sala en los autos “Zarate
Herrera José Robinson ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA)”, expte. N°7041/0,
sentencia del 19/5/04, entre otros precedentes]. Ello es asi toda vez que, en tales
supuestos, la revocacion o modificacion de la sentencia de grado conlleva,
paralelamente, la alteracion de los pardmetros ponderados al distribuir las costas (cf.
arts. 62 y concordantes del CCAyT).

Por ello, en atencion a la existencia de precedentes contradictorios en la materia
[v. autos "Vera Angélica Margarita que ¢/ GCBA s/ empleo publico (no cesantia ni
exoneracion)”, expte. N°20570/0, sentencia del 27/3/12; "Diaz Maria Inés y otros c/
GCBA s/ empleo publico (no cesantia ni exoneracion)", expte. N°26145/0, sentencia del
26/9/12; "Larrategui Alicia Marta ¢/ GCBA s/ empleo publico (no cesantia ni
exoneracion)”, expte. N°23310/0, sentencia del 2/7/13; entre otros], las gastos
causidicos del proceso correran en el orden causado (cf. arts. 62, 2° parrafo, del

CCAyT).

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

restantes objeciones traidas por las partes ante esta instancia.

V. Por los argumentos expuestos, corresponde: i) hacer lugar al recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandada y, por tanto, revocar la decision de grado y
rechazar la presente demanda; y, ii) imponer las costas del proceso en el orden causado
(cf. arts. 62, 2° parrafo, del CCAyT).

A la cuestion planteada, le juez Carlos F. Balbin dijo:

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



I1. En punto a la falta de legitimacion pasiva de la Ciudad, cabe sefalar que, mas
alla de mi posicion, por razones de economia procesal he considerado que la cuestion
debia 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 ¢/ GCBA s/ empleo publico (excepto cesantia 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 ¢/ GCBA y otros s/
empleo publico (excepto cesantia o exoneraciones)”’, EXP 3976342/2013-0, 3/11/18).
En el caso “Ghiotto”, el Tribunal Superior concluy6 que, ante una pretension similar, no
podia reconocerse al Estado local el caracter de titular de la relacion juridica sustancial.

Ahora bien, a la fecha se encuentra pendiente de resolucion por parte de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién un recurso deducido en los autos “Bruno, Marcelo
José y otros s/ queja”; pleito en el que se debate una cuestion sustancialmente andloga a
la de estos autos. En ese expediente, la Procuracion General de la Nacion opind que
debia dejarse sin efecto la sentencia que habia cercenado la posibilidad de demandar al
GCBA. En ese orden, entre otras consideraciones, la Procuraciéon General sefialo que
“...del entramado normativo por el que se instaura el fondo docente en cuestion 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 ¢/ Entre Rios, Provincia de y otro s/ ordinario”. En ese
proceso, los actores pretendian que se incorporase a su haber jubilatorio el adicional
establecido en la ley 25.053 (FONAINDOQO). Més alla de los matices con la situacién
debatida en estos autos, es relevante observar que en aquel precedente la Corte advirtid
que “...la circunstancia de que el pago del suplemento en cuestion se solvente con
dinero que la provincia recibe del Fondo Nacional de Incentivo Docente, no autoriza por
si sola, a atribuir al Estado Nacional legitimacion 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 relacion juridica

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 ¢/ GCBA s/empleo publico (excepto cesantia o
exoneraciones)”, EXP 67193/2013-0, 3/11/17, a cuyos fundamentos me remito).

Finalmente, es dable sefalar que la sentencia del Tribunal Superior en autos
“Ghiotto” no fue undnime. Habida cuenta de la nueva integracion de dicho Tribunal, y
en atencion a lo sefialado en este voto, considero que las razones de economia procesal
que me condujeran a seguir la doctrina fijada en ese precedente no persisten en la
actualidad.

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

III. Asimismo, en cuanto al caracter bonificable del suplemento, en virtud de las
consideraciones expuestas en los precedentes “Leonardi, Miguel Angel y otros ¢/ GCBA
s/ empleo publico (no cesantia ni exoneracion)”, sentencia del 12/11/2009; y “Ramirez,
Nicolas Lorenzo y otros ¢/ GCBA s/ empleo publico (no cesantia ni exoneracion)”, del
15/10/2010, comparto la opinion de la jueza Schafrik de Nufiez, en cuanto propicia

desestimar el agravio impetrado por la parte actora.

En mérito de la votacion que antecede, el Tribunal, por mayoria, RESUELVE: I.
Rechazar el recurso de apelacion del GCBA, conforme lo expuesto en el punto VI del
voto de la jueza Fabiana H. Schafrik de Nufiez y en los puntos I y II del juez Carlos F.
Balbin; II. Rechazar el recurso de apelacion de la actora, de conformidad con los puntos
VII y VIII del voto de la jueza Fabiana H. Schafrik de Nuniez y I y III del voto del juez
Carlos F. Balbin; y IIl. Imponer las costas de esta Alzada por su orden (art. 62, segundo
parrafo del CCAyT).

La presente causa se resuelve en los términos del articulo 6 de la resolucion CM
n° 65/2020, sin perjuicio de que resulta también aplicable el articulo 8 de la misma
resolucion. Asimismo, se hace constar que se encuentra vigente para las partes la
suspension de los plazos procesales (conf. res. CM nros. 58, 59, 60, 63, 65 y 68 del
2020).

Oportunamente, registrese. Notifiquese a la demandada al correo electronico
establecido en la resolucion n°® 100/GCBA/PG/2020, al Ministerio Publico Fiscal en el

domicilio electrénico y a la parte actora mediante cédula por secretaria una vez que



hayan finalizado las medidas de restriccion que imposibilitan su diligenciamiento salvo
que la parte en forma previa constituya domicilio electronico, en cuyo caso debera

notificarse por ese medio.

Asimismo, hacese saber a las partes que en los sucesivo deberan cumplir con lo
previsto en los articulos 1 y 2 de la resolucion de Presidencia del Consejo de la
Magistratura n° 359/20, asi como lo dispuesto en el articulo 7 de la Resolucion CM n°

68/20, en lo que respecta a la constitucion del domicilio electronico.

Firme que se encuentre la presente, devuélvase.



Poder Judicial
Ciudad de Buenos Aires

SALA 1 CAYT - Expediente:62166/2013-0 CUIJ J-01-00062059-5/2013-0 - Actuacion: 14629935/2020

FIRMADO DIGITALMENTE 15/05/2020 14:10

Mariana Diaz Fabiana Haydee Schafrik Carlos Francisco Balbin
JUEZ/A DE CAMARA JUEZ/A DE CAMARA JUEZ/A DE CAMARA
SUBROGANTE CAMARA DE CAMARA DE

CAMARA DE APELACIONES EN LO APELACIONES EN LO
APELACIONES EN LO CAYT - SALA | CAYT - SALA |

CAYT - SALA |

Signature;l}[ot Verified
Digitally signed;b%NA CELINA
ZORZENON

Date: 2023.03.1Q 09:48:52 ART


micaelaci
New Stamp


	fecha: 15/05/2020 14:10
	etiquetafecha: FIRMADO DIGITALMENTE
	datosexp: SALA 1 CAYT -  Expediente:62166/2013-0  CUIJ J-01-00062059-5/2013-0  -  Actuacion: 14629935/2020
		2020-05-15T13:27:59-0300
	Mariana Diaz


		2020-05-15T13:52:54-0300
	Fabiana Haydee Schafrik


		2020-05-15T14:10:44-0300
	Carlos Francisco Balbin


		2023-03-10T09:48:52-0300
	PJN
	Poder Judicial de la Nacion Argentina




