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En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, a fin de dar cumplimiento con el inciso 4° de
la disposicion transitoria 3* de la Resolucion C.M. N° 152/99 se incorporan los funda-
mentos de los votos emitidos el 22/09/22 en acuerdo plenario por los integrantes de la
Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo, Tributario y de Relaciones de
Consumo en el marco del expediente “PAz, HECTOR DAMIAN ¢/ GCBA s/ EMPLEO

PUBLICO — DIFERENCIAS SALARIALES”, N°21844/2018-0. A la cuestion planteada:

.Les corresponde a los agentes de la carrera de enfermeria de sectores calificados
como critico el derecho al cobro del suplemento por actividad critica en los mismos
términos y condiciones que a los médicos y otros profesionales de la salud incluidos

en la Ley 6035?

VOTACION:

» Por la afirmativa v en posicion mayoritaria en acuerdo del 22/09/22 se decidio que:

les corresponde a los agentes de la carrera de enfermeria de sectores calificados como
criticos el derecho al cobro del suplemento por actividad critica en los mismos términos
y condiciones que a los médicos y otros profesionales de la salud incluidos en la Ley
6035 (Mariana Diaz, Marcelo A. Lopez Alfonsin, Fernando E. Juan Lima, Fabiana H.
Schafrik, Pablo C. Mantaras, Carlos F. Balbin y Hugo R. Zuleta).

Fundamentos de los jueces Mariana Diaz, Marcelo A. Lopez Alfon-
sin, Fernando E. Juan Lima y Hugo R. Zuleta:

1. Que, para comenzar, corresponde resefiar el marco juridico aplicable al
interrogante propuesto.

1.1. Al respecto, cabe mencionar que mediante la Ordenanza 40403/83 se

establecid la Carrera Municipal de Enfermeria destacandose que “...la enfermeria es
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historicamente un area critica dificil de revertir, debido a la carencia de una carrera
que colo[que] a la misma en los niveles jerarquicos correspondientes, al tiempo que re-
mune[re] equitativamente sus funciones especificas”. Por ello, se otorgd, para los traba-
jadores alli comprendidos, una “asignacion por actividad critica, en todo el tramo, ni-
vel alcanzado y la funcion que desemperie” (conf. art. 27, inc. ¢). Aquel adicional fue
mantenido en la modificacion realizada al régimen instaurado mediante la Ordenanza
40820/85.

A su vez, por medio del Decreto 3544/91, se aprobo el Sistema Munici-
pal de la Profesion Administrativa (SIMUPA) en el que se incluyo a los agentes com-
prendidos en la Ordenanza antes referida. Alli, se establecio la existencia de un “suple-
mento por especialidad critica” que “serda percibido por el personal encasillado en ta-
les especialidades, de acuerdo con un listado de las mismas, que semestralmente elabo-
rard la Subsecretaria de Recursos Humanos en base a las necesidades del servicio en
las distintas areas” (conf. arts. 20 inc. b y 24).

Asimismo, en el Decreto 270/93 en su articulo 3° se establecio las unida-
des retributivas mensuales con cardcter remunerativo de ese suplemento para el personal
comprendido en el SIMUPA en funciones de enfermeras, auxiliares de enfermeria y li-
cenciadas en enfermeria que revistasen en los hospitales y centros de salud mencionados
en su Anexo.

Mediante el Decreto 741/93 se dispuso extender al personal comprendido
en el SIMUPA los suplementos tarea nocturna y actividad critica para el personal depen-
diente de la Secretaria de Promocion social a quienes prestaban las siguientes funciones:
enfermeros, auxiliares de enfermeria, cuidadores de nifos, cuidadores de gerontes en el
Hogar Félix Lora, Hogar San Martin, Hogar Rawson, Hogar Martin Rodriguez, Hogar
Raimondi y Direccion General del Menor y La Familia — y Direccion General de Disca-

pacitados y Tercera Edad.
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Luego, por medio del Decreto 736/04 se definié como “funcion critica”
la de —para lo que aqui interesa— los enfermeros, licenciados en enfermeria y auxilia-
res de enfermeria y se dispuso que aquellas personas no podian cambiar de funcién ex-
cepto que la nueva funcion sea también considerada critica (v. anexo I de la norma refe-
rida y art. 6°).

Posteriormente, a través del Decreto 986/04 se estableci6 el régimen del
Escalafon General para el Personal de la Administracion Publica del Gobierno de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires y se determind que aquel fuese de aplicacion para
los agentes de la planta permanente comprendidos en el escalafon general del SIMUPA
—entre ellos los enfermeros, licenciados en enfermeria y auxiliares de enfermeria—.
Por el contrario, se excluyo expresamente de tal norma a los profesionales comprendi-
dos en la Carrera de Profesionales de la Salud (regidos por la Ordenanza 41455 y sus
modificatorias).

En su articulo 44 se determind la composicion de la retribucion de aque-
llos agentes y entre los suplementos alli establecidos no se incluy6 el de “actividad
critica”.

Por medio del Decreto 583/05 se establecieron las pautas de encasilla-
miento para el personal del escalafon general antes referido. En lo que aqui interesa, se
definié que la asignacion basica y el adicional por nivel se calcularian en funcion de
unidades retributivas y que aquellos rubros absorberian y reemplazarian los montos sa-
lariales remunerativos y no remunerativos vigentes al 30/4/05, entre los que se incluy6
expresamente el suplemento por actividad critica establecido mediante los Decretos
270/93 y 741/93 (v. art. 16 y anexo III).

A su vez, a través del dictado de la Resolucion 1238/10 se reemplazo el
anexo del Decreto 736/04 en atencion a “... la carencia de personal idoneo y suficiente-

mente capacitado en diversas dreas...” y se definieron como criticas a las funciones de-
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talladas en el anexo I de aquel dentro de las que se mantuvo a los agentes de la carrera
de enfermeria.

1.2. Por otra parte, toca sefialar que a través de la Ordenanza 41455/86
(modificada por la Ordenanza 42738/88) se reguld la Carrera Municipal de Profesiona-
les de la Salud, que comprende “... a los profesionales universitarios que prestan servi-
cios con cardacter permanente en las areas dependientes de las direcciones generales de
Atencion Médica y Técnica Administrativa de la Secretaria de Salud Publica y Medio
Ambiente...” (conf. art. 1°). Asi, se detalldo que aquel régimen resultaba aplicable a de-
terminadas profesiones, y se excluyo expresamente a “... los profesionales comprendi-
dos en el Régimen Escalafonario Municipal...” entre los que se encontraban los enfer-
meros (v. art. 1°.1 y 1°.2). En aquella norma se dispuso, para los agentes alli comprendi-
dos, el pago del “suplemento por actividad critica”, que se abonaria a “... los profesio-
nales que se desemperien en funciones para las cuales se manifiesta escasez de oferta
en el mercado de trabajo, conforme a la determinacion que a tal fin establezca el De-
partamento Ejecutivo” (conf. arts. 11.3 y 11.3.3).

En ese marco, se declararon como areas criticas el sector de Terapia In-
tensiva, el sector de Cardiologia de la Unidad Coronaria, Neonatologia y Anestesiologia
(conf. Decretos 2851/89, 2221/89, 2154/89 y 2373/89)

Posteriormente, se dict6 la Ley 6035, que si bien abrogo el régimen ins-
taurado por la Ordenanza 41455/86, mantuvo —en lo que aqui interesa— la enumera-
cion de los profesionales abarcados en su ambito de aplicacion y la exclusion ya referida
(conf. art. 7°). Ademads, dispuso que “... [l]os suplementos especiales que percibe el
personal comprendido en la presente Ley son los ya existentes a la fecha de sancion de

la presente y los que en un futuro se establezcan por via reglamentaria” (conf. art. 142).

2. Que, dicho lo anterior, la cuestion a resolver impone despejar si el

pago del “suplemento por actividad critica” previsto en la Ley 6035 corresponde tinica-
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mente a los agentes de la Carrera de Profesionales de la Salud o bien si a la luz del dere-
cho a la igualdad consagrado en la Constituciéon Nacional, aquel deberia alcanzar tam-
bién a los agentes de la Carrera de Enfermeria.

En el contexto descripto, se advierte que, segun el bloque legal vigente,
las especialidades de los agentes de la Carrera de Enfermeria fueron calificadas como
actividades criticas debido a la carencia de una carrera que las colocase en los niveles
jerarquicos y remunerativos correspondientes. Tal calificacion motivé la existencia de
un suplemento que compensara remunerativamente esa circunstancia al que se denomi-
no “suplemento por actividad critica”. De modo que, la procedencia de su cobro se ha-
llaba determinada —en lo que ahora importa— por su pertenencia a la Carrera de Enfer-
meria.

Dicho rubro, sin embargo, quedo absorbido por la asignacion basica y el
adicional por nivel al establecerse las pautas de encasillamiento para el personal del Es-
calafon General de la Administracion Publica del Gobierno de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires dentro del que se incluyo a los enfermeros, licenciados en enfermeria y
auxiliares de enfermeria.

Por otro lado, del régimen normativo que rige a la Carrera de los Profe-
sionales de la Salud, se desprende que a aquellos que se desempefien en funciones para
las cuales se manifiesta escasez de oferta en el mercado de trabajo, segtin lo determine
el Departamento Ejecutivo, se les abona un suplemento denominado, igualmente, ““su-
plemento por actividad critica”. Sin embargo, la finalidad de aquel es la de retribuir el
desempefio en un lugar en el que se manifieste una falta de oferta en el mercado laboral,
independientemente de la funcion alli desarrollada siempre que, conforme a la determi-
nacion que establezca el departamento ejecutivo, el desempeio se desarrolle en un area
calificada como critica. Es decir que, el pardmetro de ponderacion escogido por el legis-
lador para que su cobro sea procedente se halla determinado por el lugar de desempefio

de los agentes, independientemente de la funcién que desarrollen.
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En tal sentido se le asignd caracter critico a las areas de Terapia Intensi-
va, Unidad Coronaria, Neonatologia y Anestesiologia.

Como consecuencia de aquella calificacion y de acuerdo al modo en que
quedaron conformados los respectivos regimenes normativos, a los médicos, en la medi-
da en que presten tareas en alguna de las areas calificadas como critica en funcion de la
escasez de oferta en el mercado de trabajo para ese sector, se les abona el “suplemento
por area critica”, mientras que a los enfermeros, en iguales condiciones en lo que al lu-
gar de desempefio refiere, no se les liquida aquel adicional. En otras palabras, la decla-
racion de criticidad de determinadas areas de los nosocomios locales, en relacién con
los agentes de la carrera de enfermeria que alli se desempefien, no genera ningtn tipo de
consecuencia salarial en la relacion de empleo.

Al respecto, cabe sefialar que entre los argumentos que exteriorizé la
Administracion al momento de reconocer como criticas esas areas, se hizo especial
mencion a la baja oferta de recursos humanos en los sectores médicos y de enfermeria.
Es decir, la criticidad en juego se sustento, en lo que aqui interesa, en la carencia de per-
sonal idoneo en las areas aludidas, sin que se efectuara distincion alguna en torno a las
diferentes tareas que aquellos desempenan.

Frente a ello, la aplicacion de la normativa en juego resulta —en el caso
del interrogante propuesto— lesiva de la garantia de igualdad en tanto no se abona el
suplemento bajo analisis a los agentes de la carrera de enfermeria cuando se encuentra
verificado que aquellos se desempefian en un area en que la criticidad contemplada obe-
dece a la referida escasez, al margen del tenor de las labores que alli realizan.

Ello asi, toda vez que del régimen normativo descripto se advierte que el
desempefio de los agentes en un lugar calificado como critico en funcion de la falta de
recursos humanos, alcanza para que se reconozca el derecho al cobro del suplemento en

juego.




Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires
Fuero Contencioso Administrativo y Tributario

2022 -Afo del 40° Aniversario de la Guerra de Malvinas. En homenaje a los veteranos y caidos en la defensa de las Islas Malvinas y el
Atlantico Sur

JUZGADO DE 1RA INSTANCIA EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO N° 2  SECRETARIA
N°4

PAZ, HECTOR DAMIAN CONTRA GCBA SOBRE EMPLEO PUBLICO (EXCEPTO CESANTIA O EXONERACIONES)
- EMPLEO PUBLICO-DIFERENCIAS SALARIALES

Numero: EXP 21844/2018-0
CULJ: EXP J-01-00038392-5/2018-0
Actuaciéon Nro: 3042135/2022

Finalmente, segun quedo6 expuesto, el suplemento previsto originalmente
para la carrera de enfermeria, absorbido en el ambito del Escalafén General para el per-
sonal de la Administracion Publica del Gobierno de la Ciudad Autéonoma de Buenos Ai-
res por la asignacion basica y el adicional por nivel, difiere del contemplado en la ley

6035.

3. Que, por ultimo, toca sefalar que el presente temperamento es coinci-
dente con el adoptado por el Tribunal Superior de Justicia local en el marco de revision
efectuado en los autos “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado
en/ Idalgo, Sergio Fernando y otros ¢/ GCBA s/ empleo publico (excepto cesantia o exo-
neraciones) - empleo publico - diferencias salariales”, expte. N°17785/2019-0, pronun-
ciamiento del 5/5/21.

Alli, se sefiald que “[e]l GCBA tampoco logra demostrar que la interpre-
tacion que otorgo la Camara a la normativa infraconstitucional analizada o al sustrato
factico del caso resulten arbitrarios. Es que de la simple lectura de los considerandos
del Decreto 2851/89 se desprende que el area de terapia intensiva fue calificada como
critica debido a ‘el incremento sostenido del numero de pacientes asistidos’, ‘la escasez
de recursos humanos, en especial en los sectores médicos y de enfermeria’y que el otor-
gamiento del beneficio salarial tuvo por objeto ‘incrementar la eficiencia de los servi-
cios de Terapia Intensiva, privilegiando al recurso humano que desempena sus tareas
en dichos servicios’. Todas estas consideraciones aplican tanto a los integrantes de la
carrera de profesionales de la salud como a los enfermeros y enfermeras que prestan
servicios en tales unidades. En consecuencia, no aparece como irrazonable ni arbitra-
ria la decision de la Camara de extender a éstos el beneficio otorgado a aquéllos en
virtud de las circunstancias de hecho citadas, que involucran a ambas categorias de

trabajadores ...”.
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Dicho criterio, resulta concordante con el adoptado por la sala II del fue-
ro en los autos “Cayata, Maria Hortensia ¢/ GCBA s/ empleo publico (excepto cesantia
o exoneraciones) - empleo publico - diferencias salariales”, expte. N°1645/2018-0, sen-
tencia del 24/2/22.

En consecuencia, oido el Ministerio Publico Fiscal, al interrogante objeto
de plenario, se responde afirmativamente en el sentido de que a los agentes de la carrera
de enfermeria de sectores calificados como criticos en virtud de lo dispuesto en la Orde-
nanza 41455/86 (y sus modificatorias) les corresponde el derecho al cobro del suple-
mento por actividad critica en los mismos términos y condiciones que a los médicos y

otros profesionales de la salud incluidos en la Ley 6035.

Fundamentos de la jueza Fabiana H. Schafrik:

1. En primer lugar, cabe adelantar que ya me he expedido en sentido fa-
vorable a la consulta aqui planteada, en casos donde se reclamo6 el suplemento por acti-
vidad critica para aquellas enfermeras y enfermeros que se desempefaran en servicios
que hayan sido definidos como “criticos” por la propia normativa (como ser, por ejem-
plo, terapia intensiva, neonatologia, etc.), en autos “Idalgo Sergio Fernando ¢/GCBA
s/Empleo Publico”, exp. 4506, sentencia del 06/08/2019, “Saldivar Marcela ¢/GCBA
s/Empleo Publico” exp. 58892, sentencia del 09/08/2019 y “Ayza Sanchez, Jackelin
Luzmi y otros ¢/GCBA s/Empleo Publico (no cesantia ni exoneraciones), Exp. C6244-
2017/0, sentencia del 12/12/2019; entre otros.

En esos precedentes entendi, que la cuestion a analizar estribaba en dilu-
cidar si el trato diferencial efectuado en la normativa que actualmente rige el adicional
por “actividad/area critica”, atentaba contra garantias y derechos constitucionales, en
particular el derecho a la igualdad (art. 16 CN y 11 de la CCABA) y a una remuneracion
justa (art. 14 bis CN y 43 de la CCABA).
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Pues bien, sera entonces desde esa dOptica, en que procederé a analizar y

dar respuesta a la consulta en debate.

2.1. A los fines propuestos, resulta oportuno repasar el encuadre normati-
vo aplicable.
En primer lugar, no estd de mas recordar que, en materia de igualdad,

13

nuestra Constitucion Nacional establece que “...Todos los habitantes son iguales ante
la ley, y admisibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad es
la base del impuesto y las cargas publicas” (art. 16). Por otro lado, en lo que atafe a los

derechos laborales, prevé -en lo pertinente- que “[e]l trabajo en sus diversas formas go-

zara de la proteccion de las leyes, las que aseguraran al trabajador: condiciones dig-

nas y equitativas de labor, jornada limitada; descanso y vacaciones pagados, retribu-

cion justa,; salario minimo vital y movil; igual remuneracion por igual tarea...” (art. 14

bis; el destacado me pertenece). Asimismo, estas garantias se encuentran receptadas en
diversos tratados internacionales (a saber, entre otros: art. 23 de la Declaracion Univer-
sal de los Derechos Humanos o en el articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales), cuya jerarquia constitucional fue reconocida en la
reforma de 1994 (art. 75 inc. 22 de la CN).

A su turno, la Constitucion de la Ciudad Buenos Aires dispone que
“[tlodas las personas tienen idéntica dignidad y son iguales ante la ley. Se reconoce y
garantiza el derecho a ser diferente, no admitiéndose discriminaciones que tiendan a la
segregacion por razones o con pretexto de raza, etnia, género, orientacion sexual,
edad, religion, ideologia, opinion, nacionalidad, caracteres fisicos, condicion psicofisi-
ca, social, economica o cualquier circunstancia que implique distincion, exclusion, res-
triccion o menoscabo. La Ciudad promueve la remocion de los obstdaculos de cualquier

orden que, limitando de hecho la igualdad y la libertad, impidan el pleno desarrollo de
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la persona y la efectiva participacion en la vida politica, economica o social de la co-
munidad” (art. 11 CCABA).

A su vez, el articulo 43 de la CCABA dispone que “[1]a Ciudad protege al
trabajo en todas sus formas. Asegura al trabajador los derechos establecidos en la Cons-
titucion Nacional y se atiene a los convenios ratificados y considera las recomendacio-
nes de la Organizacion Internacional del Trabajo”. Finalmente, contempla que, al mo-
mento 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”.

Con respecto a la relacion de empleo publico en el ambito de la CABA,
la ley que rige la materia es la 471. De alli surge que “[e]l régimen remuneratorio ga-
rantiza el principio de igual remuneracion por igual tarea para todos los trabajadores
de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. El régimen remuneratorio debe incentivar la
mayor productividad y contraccion a las tareas de los trabajadores de la Ciudad y
puede estar conformado por distintos componentes que tengan relacion con el nivel es-
calafonario alcanzado, la funcion efectivamente desempenada y la productividad evi-
denciada en el cumplimiento del trabajo, acreditada a través de las respectivas evalua-
ciones anuales” (ver articulo 15).

En lo que atafie al suplemento pretendido, advierto que se previo en la
Ordenanza 41.455 para los profesionales de la salud alli enumerados (entre los cuales,
valga la pena referir, no se encuentran quienes ejercen la enfermeria). Asi, el articulo
11.3.3 de la norma establece que el Suplemento por actividades criticas se abonara a los
profesionales que se desempefien en funciones para las cuales se manifiesta escasez de
oferta en el mercado de trabajo, conforme a la determinacion que a tal fin establezca el
Departamento Ejecutivo.

A su vez, no escapa de mi que dicha norma fue abrogada por la Ley 6035
(ver articulo 159) que en su articulo 142 dispone que “[1]os suplementos especiales que

percibe el personal comprendido en la presente Ley son los ya existentes a la fecha de
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sancion de la presente y los que en el futuro se establezcan por via reglamentaria”. Es
decir, la Ley 6035 mantuvo la prevision del pago del suplemento por actividad critica a
los profesionales de la salud por ella alcanzados, que al igual que su antecesora, no con-
templa al personal de enfermeria. En efecto, conforme al articulo 6° de la Ley 6035, se
encuentran comprendidas las siguientes profesiones: Médicos/as, Odontologos/as, Lic.
En Obstetricia y Obstétricas, Bioquimicos/as, Lic. en Bioquimica, Farmacéuticos/as,
Lic. en Fisica Médica, Lic. en Psicologia, Lic. en Psicopedagogia, Lic. en Musicoterapia
y Musicoterapeutas, Lic. en Terapia Ocupacional, Lic. en Fonoaudiologia, Lic. en Kine-
siologia, Fisioterapeutas, Lic. en Nutricion, Lic. en Trabajo Social y Lic. en Servicio So-
cial, Veterinarios/as, Lic. en Ciencias Antropologicas y/o Antropologos/as, Lic. en So-
ciologia, Lic. en Biologia, Lic. en Ciencias de la Educacion, Lic. en Sistemas de Infor-
macion para la Salud, Lic. en Estadisticas para la Salud y Lic. en Comunicacion Social
y/o en Ciencias de la Comunicacion).

De su lado, mediante el Decreto 2851/89 y en lo que aqui importa, se
declar6 prioritaria a la atencidon en los Servicios de Terapia Intensiva dependientes de
los hospitales municipales de la Ciudad de Buenos Aires y se caracterizo al sector de Te-
rapia Intensiva como “area critica” (articulos 1° y 2°). Lo mismo sucedi6 con el sector
de neonatologia, que también se halla enunciado como “critico” en razén del “incre-
mento sostenido del numero de nacimientos, el estado de funcionamiento de los equipos
v la escasez de recursos humanos, en especial en los sectores médicos y de enfermeria”
(cf. art. 2° del Decreto 2154/89 y sus considerandos). Del mismo modo se incluyo al
sector de unidad coronaria y anestesiologia como “areas criticas”, conforme el Decreto
2221/89 y Decreto 2373/89 respectivamente.

Ahora bien, en lo referido especificamente al régimen de remuneraciones
del personal de enfermeria de la Ciudad, cabe mencionar que el adicional en analisis fue
originalmente previsto en la Ordenanza 40.403 que aprobd la carrera Municipal de En-

fermeria (ver articulo 27 inciso c. del texto primigenio).
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Un ano después de la entrada en vigencia de la referida norma, se sancio-
no la Ordenanza Municipal 40.820 que en su articulo 26 modifico el régimen salarial de
los/las enfermeros/as y dispuso que sus haberes quedarian sujetos a las disposiciones del
Régimen Escalafonario Municipal aprobado por la Ordenanza 40.402. De ese modo, las
remuneraciones del personal de enfermeria quedaron sujetas al régimen general de la
profesion administrativa, que en lo que aqui concierne, establecia que “el agente
tendr[ia] derecho a la percepcion de los suplementos por tareas riesgosas y/o insalu-
bres o lugares insalubres, por funcion, actividad critica e incompatibilidad mientras de-
semperie las funciones establecidas...” (v. art. 4.1.5 del Capitulo IV "Régimen de Retri-
buciones" del Régimen Escalafonario Municipal -Ordenanza 40.402)

No estd de mas referir que el Sistema Municipal de la Profesion Adminis-
trativa (SIMUPA) implementado por conducto del Decreto 3544/91 también establecia
el adicional “por especialidad critica” en su articulo 20 inciso b). Luego, mediante el
Decreto 270/93, el entonces intendente de la ex Municipalidad de la CBA establecio el
cobro del mentado adicional para los enfermeros que revistaran en el Hospital Materno
Infantil “Ramoén Sarda” (ver articulo 3° y Anexo de la norma).

Por otro lado, es dable destacar que en el afio 2004 y mediante el Decreto
736/04 se reconocid expresamente como funcion critica a la tarea de enfermeria, al pun-
to que se dispuso que aquellas personas que se desempefiasen en funciones considera-
das criticas, no podrian efectuar cambios de funcion excepto que la nueva funcion fuera
también considerada critica (conf. articulo 4°, 6° y su Anexo).

Luego, el personal de enfermeria se incluyo en el escalafon general del
personal de planta permanente de la Administracion local (Decretos 986/04 y 583/06),
en el que no se establece el adicional antes mencionado. En efecto, luego de la sancion
de la precitada Ley 471, el GCBA dicto el Decreto 986/04 que aprob¢ el Escalafon Ge-
neral para el Personal de Planta Permanente de la Administracién Publica, en el que no

incluy6 dentro de los suplementos integrantes de la retribucion de los agentes al adicio-
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nal por actividad critica (ver art. 46). En esta misma tesitura, mediante el Decreto
583/05 que modifico la carrera administrativa, se dispuso que la asignacion basica y el
adicional por nivel absorberian y reemplazarian los montos salariales remunerativos y
no remunerativos vigentes al 30 de abril de 2005, entre los que se encontraba el suple-
mento aqui reclamado (ver articulo 16 y su Anexo).

Finalmente, cinco afios después de la reglamentacion antedicha, se dictd
la Resolucion 1238/2010 del Ministerio de Salud de la CABA, en la que se mantuvo la
inclusion de la enfermeria como “funcion critica”, en virtud de “la carencia de personal
idoneo y suficientemente capacitado” (ver articulo 1° y su Anexo).

2.2. Del racconto normativo efectuado en el apartado que antecede puede
apreciarse que el suplemento por actividad critica forma parte de la retribucion de los
profesionales de la salud (Ordenanza 41.455 y Ley 6035) pero no se encuentra actual-
mente previsto por la normativa que regula la remuneracion de quienes ejercen la enfer-
meria en el sistema de salud publica de la CABA (decretos 986/04 y 583/05); aunque
originalmente formaba parte integrante de las remuneraciones de dichos agentes (orde-
nanzas 40.403 y 40.820; Dto. 3544/91 y 270/93).

Asimismo, y sin perjuicio de lo anterior, la enfermeria siempre ha sido

caracterizada como actividad critica (Dto. 270/93, 736/04 y Res. 1238/10).

3. Llegada a este punto, a tenor de la normativa referida anteriormente,
adelanto que corresponde responder afirmativamente la pregunta objeto del presente
plenario.

Ello, por cuanto -a mi criterio- no se evidencia en el caso que el trata-
miento diferencial que se ha efectuado a quienes ejercen la enfermeria (en tanto no se
les abona el adicional de marras) haya obedecido a causales objetivas y/o razonables, al
tiempo que no resulta justificacion suficiente el s6lo hecho de que la normativa que rige

su ejercicio no prevea al suplemento referido como parte integrante de la remuneracion.
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En tal sentido, la normativa que s6lo contempla el abono del plus por ac-
tividad critica respecto de aquellos que integran la Carrera de los Profesionales de la
Salud que se desempefian en areas criticas y excluye a los enfermeros por el unico moti-
vo de que revistan en el escalafén general, aunque ellos también cumplen tareas en di-
cho sector critico, no se exhibe razonable.

Sucede que, como consecuencia de esa distincion, a los profesionales de
la salud comprendidos en la Ley 6035, en la medida en que presten tareas en areas criti-
cas, se les abona el suplemento por funcidn critica, mientras que a los enfermeros, en
iguales condiciones en cuanto al lugar donde se desempefian, no se les liquida ese adi-
cional. Mientras que, el ejercicio de la enfermeria en un lugar calificado como critico,
debe ser el dato objetivo tomado en consideraciéon para que se reconozca el derecho al
cobro del suplemento en juego, maxime si se recuerda que entre los fundamentos que
justificaron la caracterizacion de diversas areas como “criticas”, se encuentra la escasez

de recursos humanos, en especial en los sectores médicos y de enfermeria.

Sobre el punto, cabe recordar que el principio de “igual remuneracion por
igual tarea” es aquel opuesto a situaciones que impliquen discriminaciones arbitrarias,
salvo aquellas fundadas en causas objetivas. En sintesis, dicha igualdad radica en consa-
grar un trato legal igualitario a quienes se hallan en una razonable igualdad de circuns-
tancias (me remito en este punto al histérico voto de los jueces Petracchi y Bacqué en
Fallos 311:1602).

No se trata aqui de equiparar sin mas a quienes ejercen la enfermeria con
los médicos —ni con los demas profesionales de salud incluidos en la Ley 6035-, quienes
cumplen funciones diversas, tienen una formacion profesional particular y un régimen
de empleo diferenciado. Lo que se analiza es el derecho de los/las enfermeros/as a per-
cibir un adicional por una actividad que la misma Administracion ha considerado como

“critica” (me remito en este punto a los términos del ya citado Decreto 270/93 y a la Re-
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solucion 1238/10) pero que sin embargo no se ha contemplado en su actual grilla sala-
rial (a diferencia de lo que ocurre con las profesiones incorporadas al régimen de la Or-
denanza 41.455 y la Ley 6035).

En efecto, de la lectura de la normativa que dispone el adicional en cues-
tion no se evidencian motivos que justifiquen dispensar de un trato diferencial a las en-
fermeras y los enfermeros que se desempefan en areas tales como terapia intensiva o
neonatologia -entre otras- cuya criticidad, reitero, ha sido reconocida por la misma de-
mandada.

Cabe recordar aqui que de los términos del ya citado articulo 15 de la
Ley 471 (que regula la relacién de empleo publico en el 4mbito de la CABA) se des-
prende con pristina claridad que el régimen de la Ciudad garantiza el principio de igual
remuneracion por igual tarea, contemplando las diferencias que pudieran derivarse de la
“mayor productividad y contraccion a las tareas de los trabajadores”, del “nivel esca-
lafonario alcanzado, la funcion efectivamente desemperniada y la productividad eviden-
ciada en el cumplimiento del trabajo” .

En esa misma linea, en la Recomendacion sobre la discriminacion (em-
pleo y ocupacion) N° 111 de la OIT, se explicita que “las distinciones, exclusiones o

preferencias basadas en las clasificaciones exigidas para un empleo determinado no se-

ran consideradas como discriminacion” (articulo 1.2; el destacado es propio).

De mas esta decir que en el caso en estudio no se da ninguno de los su-
puestos enumerados anteriormente como justificativo razonable del pago del adicional
pretendido solamente a los profesionales de la Salud (Ord. 41.455 y Ley 6035); en tanto
de lo que se trata es de retribuir con un item salarial especial el desempefio en un area
que por sus caracteristicas propias ha sido catalogada como critica.

Sobre el punto, llama la atencién a la suscripta que en los fundamentos
del Decreto 2851/89, por ejemplo, se refiera a “la situacion de los servicios de Terapia

Intensiva de la Ciudad de Buenos Aires, dado por el incremento sostenido del numero
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de pacientes asistidos y la escasez de recursos humanos, en especial en los sectores mé-

dicos v de enfermeria” (el destacado me pertenece) pero, sin embargo, la regulacion sa-

larial de los enfermeros no otorga este plus a aquellos que prestan tareas en los servicio
de area criticas.

En sintesis, toda vez que el suplemento requerido tiene por finalidad re-
tribuir el desempefio laboral realizado dentro de un &rea especifica del Servicio de
Salud, que por sus caracteristicas ha sido considerada como critica por la normativa,
considero irrazonable que quienes se desempefian como enfermeros/as en dichas areas
en los efectores de salud publicos de la Ciudad, se vean privados de percibir dicho adi-
cional por el solo hecho de que su actividad profesional no esté encuadrada dentro de la
ndémina que taxativamente enuncia la Ordenanza 41.455 y la Ley 6035.

Finalmente, considero que un razonamiento contrario al que propicio vul-
neraria el derecho de los enfermeros y las enfermeras a percibir una retribucion justa y
habilitaria un trato diferencial que no reposa mas que en la letra de la norma, soslayando
que, en los hechos, aquellos prestan tareas en un area critica sin ver un impacto positivo
en su salario que contemple esta situacion.

Esta inadecuacion normativa a la realidad laboral resulta lesiva al princi-
pio de primacia de los hechos que, tal como tiene dicho la Sala I —que integro- en nume-
rosos pronunciamientos, es “sumamente relevante en la consideracion de una relacion
de trabajo. Por caso, la Ley de Contrato de Trabajo da preeminencia a la realidad fac-
tica del contrato de trabajo sin perjuicio de la denominacion que le hubiesen dado las
partes a la relacion entre ellos consentida” (voto del juez Carlos F. Balbin al que adheri
en autos “Nufiez Maria Magdalena ¢/GCBA s/Empleo Publico”; sentencia del 11 de
septiembre de 2017)

Es por lo expuesto que corresponde responder de forma afirmativa el in-
terrogante traido a debate en el presente plenario. Es decir, los agentes de la carrera de

enfermeria de sectores calificados como criticos, tienen derecho al cobro del suplemento
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por actividad critica, en los términos y condiciones que la normativa actualmente vigen-

te prevé para su percepcion.

Fundamentos del juez Pablo C. Mantaras:

1. De acuerdo con la normativa aplicable a la Carrera de Profesionales de
la Salud (conf. art. 11.3.3 de la ex Ordenanza N° 41.455, art. 42 y 43 del CCT -Resolu-
cion N° 58/MHGC/2011- y art. 142 de la Ley N° 6.035), a los efectos de percibir el Su-
plemento por Actividad Critica se deben cumplir dos requisitos, a saber: 1) pertenecer a
la Carrera de Profesionales de la Salud y 2) ejercer una actividad que haya sido califica-
da como critica.

Sobre el punto, es preciso destacar que los/as agentes de la Carrera de
Enfermeria se encuentran excluidos de la Carrera de Profesionales de la Salud (conf. art.
6y 7 de la Ley N° 6.035) y, por tal motivo, no se encuentra cumplido uno de los recau-
dos necesarios para la percepcion y cobro del mentado suplemento.

En efecto, si bien la normativa aplicable a la enfermeria solia prever un
Suplemento por Actividad Critica (conf. art. 27 de la Ordenanza N° 40.403, art. 4.1.5 de
la Ordenanza N° 40.402, art. 24 del Decreto N° 3.544/1991 y Decretos N° 270/1993 y
N° 741/1993), lo cierto es que dicho suplemento fue absorbido por la grilla salarial esta-
blecida por el Decreto N° 583/2005 y tampoco se encuentra previsto por la Nueva Ca-
rrera de Enfermeria y Especialidades Técnico Profesionales de la Salud creada por las

Actas Paritarias N° 3 y 16/2019, actualmente en vigencia.

2. A los fines de determinar si —en lo estrictamente relacionado con el co-
bro del Suplemento por Actividad Critica— el distinto trato salarial brindado al personal
de enfermeria respecto de los profesionales que revistan en la Carrera de Profesionales
de la Salud configura un trato discriminatorio, es oportuno efectuar las siguientes consi-

deraciones:
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2.1. Como premisa inicial, debe senalarse que nuestro ordenamiento juri-
dico expresamente ampara el derecho a la igualdad, a la retribucion justa, a la igual re-
muneracion por igual tarea y a la no discriminacion (conf. art. 14 bis y 16 de la Consti-
tucion Nacional, art. 11 y 43 de la Constitucion local, art. 81 de la Ley de Contrato de
Trabajo N° 20.744, art. 1° de la Ley sobre Actos Discriminatorios N° 23.592, y art. 15
de la Ley N° 471 de Relaciones Laborales en la Administracion Publica de la CABA).

El escenario normativo se integra con las previsiones expresamente con-
sagradas en diversos tratados internacionales que —luego de la reforma constitucional
del afio 1994— por imperio de lo establecido en el articulo 75 inciso 22 de la Constitu-
cion Nacional, integran el bloque constitucional federal (art. II de la Declaracion Ameri-
cana de Derechos y Deberes del Hombre, art. 2 de la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos, arts. 1 y 24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art.
2.2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, arts. 2 y 26
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, arts. 1 y 2 de la Convencion In-
ternacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial, y arts.
1 y 2 de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer).

2.2. Al definir los caracteres de los principios en estudio, tanto las nor-
mas supranacionales, como las nacionales y locales citadas son concordantes en vedar
una forma particular de trato desfavorable: el pago de salarios mas bajos a uno o varios
dependientes que realizan tareas iguales que otro u otros.

En ese orden de ideas, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sos-
tenido —en reiteradas oportunidades al fijar los alcances de este principio— que “[¢]/ no
[era] sino una expresion de la regla mas general de que la remuneracion deb[ia] ser
Jjusta” y que “[era] indudable que se opon[ia] a discriminaciones arbitrarias, como se-
rian las fundadas en razones de sexo, religion o raza, pero no para aquellas que se sus-

tenta[ban] en motivos de bien comun [...]” (CSIN, in re “Ratto, Sixto y otro ¢/ Productos
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Stani SA s/ dif. salarios”, sentencia del 26/8/1966, Fallos, 265:242). En otras palabras,
de lo que se trata es de evitar que la retribucion de un mismo trabajo sufra una merma
arbitraria, como ocurriria si el trato salarial diferencial se fundara en razones de sexo,
religion, nacionalidad, raza o cualquier otra discriminacion de igual o parecida irrazona-
bilidad. Ello no obsta, claro esta, al establecimiento de distinciones fundadas en razones
vinculadas con la mayor eficacia, laboriosidad o contraccion al trabajo o cualquier otra
causa objetiva, que — precisamente— constituyen las excepciones al principio general
(conf. art. 81 de la Ley N° 20.744, y en el mismo sentido, art. 15, segunda parte, de la
Ley N°471).

En sentido concordante con estas precisiones, en otro precedente el Alto
Tribunal indicé que dicha pauta impedia cualquier tipo de discriminacion, salvo las fun-
dadas en “causas objetivas” (CSJIN, in re “Segundo, Daniel ¢/ Siemens SA s/ recurso de
hecho”, sentencia del 26/6/1986, Fallos, 308:1032 y “Fernandez, Estrella ¢/ Sanatorio
Giiemes SA s/ recurso de hecho”, sentencia del 23/8/1988, Fallos, 311:1602, voto de los
Dres. Petracchi y Bacqué). Tal extension de la regla —se afirmo en el Gltimo voto citado—
“[d]eriva[ba] del principio mas amplio de que la garantia de igualdad radica[ba] en
consagrar un trato legal igualitario a quienes se halla[ban] en razonable igualdad de
circunstancias’.

Tal como se desprende de los fallos citados, no todo tratamiento juridico
diferente es propiamente discriminatorio, porque no toda distincion de trato puede con-
siderarse ofensiva, por si misma, de la dignidad humana. En este sentido, la Corte Euro-
pea de Derechos Humanos afirmoé hace tiempo, sobre la base de “[l]os principios que
plodian] deducirse de la prdctica juridica de un gran numero de Estados democrati-
cos”, que soélo era discriminatoria una distincidon cuando “[c]arec[ia] de justificacion ob-
jetiva y razonable” [Corte Europea de Derechos Humanos, Caso “relating to certain as-
pects of the laws on the use of languages in education in Belgium” (fondo), sentencia

del 23/7/1968, pag. 31].
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2.3. De acuerdo con los términos expresos de la normativa constitucional
citada, queda claro que derecho de “igual remuneracion por igual tarea” puede ser ca-
racterizado como una directa derivacion de la garantia de igualdad ante la ley consagra-
da en el articulo 16 de la Constitucion Nacional que, segun ha sefialado la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion, debe ser considerada un principio irrenunciable de nuestro
sistema juridico (CSJN, in re “Sotelo, Maxima Genovesa Sanchez de ¢/ Caja de retiros
Jubilaciones y Pensiones de la Policia Federal s/ pension”, sentencia del 2/5/1989, Fa-
llos, 312:615).

En tanto, la jurisprudencia ha sostenido que el principio de igualdad de
trato se refiere a quienes se encuentran también en igualdad de condiciones o circuns-
tancias, criterio contenido en el articulo 81 de la Ley de Contrato de Trabajo en cuanto
impone el deber legal de trato igual para con aquellos trabajadores que se encuentran en
“identidad de situaciones”.

Como ya fuera dicho, para el Maximo Tribunal la garantia constitucional
de igual remuneracion por igual tarea impide cualquier tipo de discriminaciones, salvo
las fundadas en “causas objetivas” (CSJIN, in re “Fernandez, Estrella”, ya citado).

Asimismo, la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo ha resuelto
que “[clorrespond|ia] confirmar la procedencia de las diferencias salariales reclama-
das puesto que la garantia de igualdad y no discriminacion ha[bia] sido afectada, en
tanto, el actor [habia sido] pasible de un trato desigual respecto de los trabajadores que
se encontraban en igualdad de condiciones, percibiendo una remuneracion menor sin
una razon objetiva que lo justifi[cara]” (CNAT, en autos “Puyo Hector Washington ¢/

Telam S.E. s/ diferencias de salarios”, Sala 1, sentencia del 7/5/2012).

3. Delimitado el marco normativo y jurisprudencial en que se enmarca la
cuestion a decidir, se advierte que la distincion establecida entre agentes de la Carrera

de Enfermeria y Profesionales de la Salud respecto de la percepcion del Suplemento por




Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires

e dly Fuero Contencioso Administrativo y Tributario

2022 -Afo del 40° Aniversario de la Guerra de Malvinas. En homenaje a los veteranos y caidos en la defensa de las Islas Malvinas y el
Atlantico Sur

JUZGADO DE 1RA INSTANCIA EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO N° 2  SECRETARIA
N°4

PAZ, HECTOR DAMIAN CONTRA GCBA SOBRE EMPLEO PUBLICO (EXCEPTO CESANTIA O EXONERACIONES)
- EMPLEO PUBLICO-DIFERENCIAS SALARIALES

Numero: EXP 21844/2018-0
CULJ: EXP J-01-00038392-5/2018-0
Actuaciéon Nro: 3042135/2022

Actividad Critica, no se contrapone con los principios de igual remuneracion por igual
tarea y no discriminacion. Ello asi, toda vez que la actividad desarrollada por unos y
otros en las areas criticas no resulta asimilable en términos de complejidad y responsa-
bilidad profesional, en tanto realizan tareas diferentes y se encuentran comprendidos en

regimenes normativos distintos.

4. Ahora bien, mas alld de mi opinién sobre codmo debe resolverse la
cuestion planteada, no es posible soslayar que, en un reciente precedente en el que se
debatian cuestiones analogas a las aqui tratadas, el Tribunal Superior de Justicia recha-
76 la queja interpuesta por el GCBA y confirm6 una sentencia de la Sala I de esta Ca-
mara, que habia reconocido el derecho del grupo actor a percibir el Suplemento por Ac-
tividad Critica en razon de desempefiarse como enfermeros/as en el sector de Terapia In-
tensiva del Hospital Bernardino Rivadavia (area declarada critica), por entender que ha-
bia existido un tratamiento diferencial injustificado con relacion a los/as médicos/as que
se desempefiaban en la misma area (TSJ, in re “GCBA s/ queja por recurso de inconsti-
tucionalidad denegado en ‘Idalgo, Sergio Fernando y otros ¢/ GCBA s/ empleo publi-
co”™, Expte. N° 17785/2019, sentencia del 5/5/2021.

Asi las cosas, razones de economia procesal que tienden a evitar un dis-
pendio jurisdiccional innecesario, aconsejan seguir el criterio confirmado por el Maxi-
mo Tribunal local y afirmar que si el area en que se desempefia un/a agente de la Carre-
ra de Enfermeria ha sido calificada como “critica” y los agentes comprendidos en la
Carrera de Profesionales de la Salud que alli se desempefian tienen derecho a percibir el
Suplemento por Actividad Critica, por aplicacion del criterio adoptado por el TSJ en la
causa “Idalgo”, dicho agente de la Carrera de Enfermeria tendria también derecho al co-

bro del mentado suplemento.

Fundamentos del juez Carlos F. Balbin:
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1. Conviene iniciar este analisis con una breve resefia del marco normati-
vo aplicable.

La ordenanza 41.455 (Carrera Municipal de Profesionales de Salud) re-
conocia en su art. 11.3.3 un suplemento por actividad critica, a abonar “... a los profe-
sionales que se desempefien en funciones para las cuales se manifiesta escasez de oferta
en el mercado de trabajo, conforme a la determinacion que a tal fin establezca el Depar-
tamento Ejecutivo” (texto conforme ordenanza 42.797). Vale aclarar que los enfermeros
no se encontraban comprendidos en esta norma.

Con posterioridad, mediante el decreto 986/04, se aprobd un nuevo “Es-
calafon General para el Personal de Planta Permanente de la Administracion Publica”.
Este régimen no incluy6 entre los suplementos aplicables el correspondiente a la activi-
dad critica (conf. art. 46 del Anexo). Sin embargo, el personal alcanzado por la citada
ordenanza 41.455 no se encuentra incluido en este escalafon: al igual que los docentes o
los profesionales de la Carrera Municipal de Accidén Social, entre otros grupos, conti-
ndan alcanzados por estatutos especiales (conf. art. 1° del Anexo). Noétese que el perso-
nal de enfermeria no se encuentra entre los grupos excluidos del régimen general.

Mediante el acta de negociacion colectiva 48/10 (instrumentada por la re-
solucion 2928/MHGC/10), suscripta por el GCBA, la Asociacion de Médicos Municipa-
les de la Ciudad de Buenos Aires y la Federacion de Profesionales de la Salud, se acor-
dé un monto fijo en concepto de “Suplemento por funcion critica de anestesiologia y
area critica unidad de terapia intensiva, unidad coronaria y neonatologia”, en los térmi-
nos del antes citado art. 11.3 de la ordenanza 41.455. Es decir que se tratd de un suple-
mento destinado a los agentes incluidos en la Carrera Municipal de Profesionales de
Salud.

Con posterioridad, la resolucion 58/MHGC/11 instrument6 el Convenio
Colectivo de Trabajo aplicable a “los médicos y demads profesionales de la Salud encua-

drados en la Carrera Municipal de Profesionales de Salud (Ordenanza 41.455 y sus mo-
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dificatorias)” (art. 3°). El convenio también contempla, entre los suplementos especia-
les, el correspondiente a “area critica, funcidn critica y/o especialidad critica”, que “...
sera percibido por los profesionales que se desempefian en aquellas actividades, areas o
especialidades asi declaradas” (arts. 42 y 43.d del convenio).

El monto de ese suplemento ha sido luego objeto de sucesivas actualiza-
ciones en el marco de las negociaciones colectivas entre el GCBA y la Asociacion de
Médicos Municipales.

De lo hasta aqui expuesto surge con claridad que el suplemento previsto
para el personal médico fue instituido en una ordenanza no aplicable al de enfermeria, y
fue luego actualizado mediante negociaciones colectivas entre el GCBA y los represen-
tantes de los agentes incorporados a la Carrera Municipal de Profesionales de Salud.

Resta agregar que la ley 6035 (Régimen de los Profesionales de la Salud,
B.O. del 28/11/18) no modifica lo hasta aqui descripto. Esta norma —que tampoco inclu-
ye a los agentes que se desempefian en el area de enfermeria— consigna en su art. 142
que “[1]Jos suplementos especiales que percibe el personal comprendido en la presente
Ley son los ya existentes a la fecha de sancion de la presente y los que en un futuro se
establezcan por via reglamentaria”.

Ello no obstante, debe sefialarse que la ordenanza 40.403 (“Carrera Mu-
nicipal de Enfermeria”) preveia en su art. 27, entre los conceptos integrantes de los ha-
beres, segiin corresponda, una ““asignacion por actividad critica”.

Luego, la ordenanza 40.820 dispuso, también en relacion con los agentes
de la Carrera Municipal de Enfermeria, que “[1]a asignacion que por todo concepto co-
rresponda percibir al personal comprendido en la presente carrera, se ajustard a lo esta-
blecido en el Capitulo IV “Régimen de retribuciones” del Régimen Escalafonario Muni-
cipal (Ordenanza 40.402)” (art. 26). Dicho escalafon fue luego reemplazado por el pre-

visto en el decreto 3544/91 (“Sistema Municipal de la Profesion Administrativa” —SI-
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MUPA-). Conforme estas normas, no correspondia la percepcion de este suplemento al
personal de enfermeria.

Esta situacion llevo a que se dictara el decreto 270/93, mediante el cual
se establecio para el personal comprendido en el SIMUPA que prestara funciones de
“enfermeras, auxiliares de enfermeria, licenciadas en enfermeria e instrumentadoras
quirargicas”, a partir del 1° de abril de 1992, un “Suplemento de actividad critica en
treinta con sesenta y siete (30,67) unidades retributivas mensuales™ (art. 3°). Interesa ob-
servar que en los considerandos del decreto se seiald que el decreto 671/92, reglamenta-
rio del SIMUPA, “... dispuso la no aplicacion de normas de pago de otras remuneracio-
nes o compensaciones no contempladas en el mismo”; y “[q]ue resulta imprescindible,
dada la importancia de los servicios que se brindan a la comunidad, valorizar las activi-
dades criticas y tareas nocturnas en determinadas areas de salud”.

Sin embargo, como ya fue sefialado, el nuevo régimen escalafonario (de-
creto 986/04) no incluyd este suplemento.

Por otra parte, el decreto 736/04 definié como “funciones criticas” en los
establecimientos asistenciales de salud, entre otras, la de “enfermero” (conf art. 4° y el
anexo I). Debe advertirse que esa medida no preveia un cambio en la remuneracion de
los agentes. Puntualmente, la consecuencia de que se definiera una funcidon como “criti-
ca” era que los agentes no podian pasar a desempefiar otra, excepto que la nueva fuese
también considerada critica, o que el cambio obedeciera a razones de salud (art. 6°). Con
posterioridad, mediante la resolucidon conjunta de los Ministerios de Salud y Hacienda
1238/10 se reemplazo el anexo de funciones criticas por otro nuevo, aunque en ambos
casos se incluia tanto a los licenciados/as en enfermeria, a los enfermeros/as y a los/las
auxiliares de enfermeria. A fin de justificar el contenido del nuevo anexo, en los consi-
derandos de la resolucion 1238/10 se hacia referencia a “la carencia de personal idoneo

y suficientemente capacitado en diversas areas”.
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2. De lo hasta aqui expuesto se puede inferir lo siguiente. En primer tér-
mino, la definicion de una funcién como “actividad critica” supone que la Ciudad ha de-
terminado que la oferta laboral de esa actividad resulta escasa. En el caso de los agentes
de la Carrera de Profesionales de la Salud (regidos por la ordenanza 41.455 y —mas re-
cientemente— por la ley 6035), el modo de asegurar que las necesidades del servicio
sean cubiertas es a través de un suplemento por actividad critica; es decir, una mejora
econdmica en la retribucion. Un suplemento de esta naturaleza habia sido contemplado
para el personal de enfermeria en la ordenanza 40.403 —Carrera Municipal de Enferme-
ria— y, luego, en el decreto 270/93. Sin embargo, como surge de la resefia precedente,
este concepto dejo de liquidarse. Ello no obstante, la actividad que desempefian los en-
fermeros y enfermeras en ciertas areas continua reputandose critica, sin que ello tenga
incidencia en la remuneracion percibida por estos agentes.

Debe establecerse, entonces, si la demandada puede validamente recono-
cer este suplemento al personal médico y desconocerlo al de enfermeria. Al analizar si
esta distincion es legitima, corresponde tener en cuenta que “[1]os limites sustanciales
que deberan respetarse frente al ejercicio de tales prerrogativas —la de organizacion ge-
neral de la Administracion y de modificacion unilateral de las condiciones de la relacion
juridica estatutaria— deben hallarse, por una parte, en la garantia de una remuneracion
justa (art. 14 bis, Constitucion Nacional) y, por la otra, en el limite de la confiscatorie-
dad, de la razonabilidad, de la proporcionalidad y de la interdiccion de la arbitrariedad”
(Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cordoba, “Azar, Lilian y otros ¢/ Pro-
vincia de Cérdoba”, sent. del 22 de mayo de 2000, LLC 2001, 794). A proposito de los
limites de estas potestades, se ha advertido que “[c]on especial énfasis se induce la exis-
tencia de una ‘mala aplicacion’ del poder discrecional del dato de haberse discriminado
entre supuestos similares, dando a unos y a otros, no obstante su esencial identidad, tra-
tamientos distintos” (Garcia de Enterria, Eduardo, “La interdiccion de la arbitrariedad

en la potestad reglamentaria”, Revista de Administracion Publica, Madrid, n® 30, 1959,
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pp. 149-150; del mismo autor, “La lucha contra las inmunidades del poder”, 3 ed., Ma-
drid, Civitas, 1983, p. 47).

En sentido andlogo, y como ha sefialado la Corte Suprema en reiteradas
oportunidades, “la igualdad de todas las personas ante la ley no es otra cosa que el ‘de-
recho a que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que
se concede a otros en iguales circunstancias’ (Gonzalez, Joaquin V., ‘Manual de la
Constitucion Argentina’, 1898, N° 107, p. 126, Estrada Editores)” (Fallos 322:2750,
322:2701, entre otros). Es claro entonces que la solucion del caso dependera del criterio
que se siga para determinar cudl de las circunstancias (diversas, por cierto) resulta rele-
vante para exigir igualdad de trato.

Como se dijo, la parte actora no se encuentra comprendida dentro del
universo de destinatarios del suplemento por actividad critica instituido mediante la or-
denanza 41.455 y percibido en la actualidad por otros agentes en los términos de la ley
6035.

Llegados a este punto, es necesario tomar nota del presupuesto que da lu-
gar al reconocimiento de un suplemento de esta indole. Este concepto se vincula con la
asequibilidad de trabajadores idoneos. En efecto, la ordenanza 41.455 reconocio este ru-
bro para los profesionales que se desempefien en funciones “para las cuales se manifies-
ta escasez de oferta en el mercado de trabajo” (art. 11.3.3). La resolucion 1238/10 —al
referirse, entre otros, al personal de enfermeria— también hace referencia en sus conside-
randos a la carencia de personal idoneo. Asi pues, lo que se procura es fijar condiciones
laborales que —teniendo en cuenta las que rigen en el mercado para esa actividad— per-
mitan al GCBA contar con personal competente en las areas criticas.

En definitiva, al reconocerse un crédito a los agentes de la Carrera de
Profesionales de la Salud que se desempefian en areas criticas pero negarlo al personal
de enfermeria que trabaja en las mismas dependencias, la politica salarial seguida por la

demandada quebranta el principio de igualdad.
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Contrariamente a lo postulado por el GCBA, del hecho que quienes inte-
gran la carrera de enfermeria no se hubiesen encontrado expresamente incluidos en la
ordenanza 41.455 ni en la actual Carrera de los Profesionales de la Salud instituida me-
diante la ley 6035, no es Obice para el progreso de la pretension pues, como se ha sefia-
lado, existen otras normas por las que se ha calificado como critica la actividad desem-
pefiada.

Por otra parte, las diferencias que menciona la demandada entre las fun-
ciones desempefiadas por el personal médico y el de enfermeria no desvirtuan el hecho
de, como se dijo, el propio GCBA ha calificado como critica la actividad del segundo
grupo (conf., en este sentido, mi voto como juez de la Sala I del fuero en los autos
“Gonzalez, Maria Cristina ¢/ GCBA s/ Empleo publico (excepto cesantia o exoneracio-

nes)”, EXP 4434/2017-0, sent. del 26/9/19, entre otros).

2. En cuanto al modo de determinar el crédito, es pertinente sefialar que
el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad en los autos “GCBA s/ queja por recurso
de inconstitucionalidad denegado en/ Idalgo, Sergio Fernando y otros ¢/ GCBA s/ em-
pleo publico (excepto cesantia o exoneraciones) - empleo publico - diferencias salaria-
les” (proceso en el que debatia la misma cuestion que en estos autos), mediante su pro-
nunciamiento del 5 de mayo de 2021 rechaz6 la queja deducida por el GCBA contra la
sentencia de la Sala I del fuero.

En consecuencia, considero apropiado seguir el criterio sentado en dicho
precedente y disponer que el GCBA abone el adicional por area o funcion critica que se
liquida a los agentes de la Carrera de Profesionales de la Salud que se desempenan en

las areas asi calificadas.

3. Por todo lo expuesto, voto por la afirmativa.
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* Por la negativa en acuerdo del 22/09/22: Las Sras. juezas Gabriela Seijas, Laura A.

Perugini y Maria de las Nieves Macchiavelli Agrelo.

Fundamentos de la Dra. Gabriela Seijas:

1. La necesidad de arribar a una doctrina mayoritaria sobre la cuestion en
debate en modo alguno implica que los jueces del fuero se vean obligados a acatarla en
casos analogos futuros. En el ambito de la justicia de la Ciudad de Buenos Aires, la obli-
gatoriedad de los fallos plenarios, mas alla del caso, no surge de la ley, como sucede a
nivel nacional, en los términos de los articulos 302 y 303 del CPCCN (en su redaccion
segun el art. 3° de la Ley 27500, BORA 34021 del 10/01/19). El articulo 252 del CCA -
yT solo prevé que “[c]uando la sentencia de una Sala de Camara contradiga a otra de
distinta Sala, dictada en los dos (2) afios anteriores, es susceptible de recurso de inapli-
cabilidad de ley. El recurso se interpone por escrito fundado ante la Sala que dict6 la
sentencia, dentro de los cinco (5) dias de notificada. La Camara en pleno, debe resolver
la doctrina aplicable y fallar el caso”. Sin embargo, al momento de dictar el Reglamento
General de Organizacion y Funcionamiento del Poder Judicial (Res. CMCABA 152/99,
BOCBA 824 del 22/11/99), el Consejo de la Magistratura de la Ciudad introdujo una
disposicion que afirma que, hasta que la Legislatura se expida sobre un procedimiento
especial, la doctrina plenaria “es obligatoria para la misma Camara y para los jueces de
primera instancia de los que la Camara sea tribunal de alzada, sin perjuicio de que aque-
llos puedan dejar sentada su posicion personal. La doctrina legal establecida por plena-
rio s6lo puede ser modificada por pronunciamiento plenario del mismo cuerpo” (v. disp.
transitoria 3%, punto 5°).

Si bien —conforme el inciso 3° del articulo 116 de la Constitucion local
(v. arts. 2°, incs. 3° y 20 de la Ley 31, y 20, incs. a y e de la Ley 2386)— el Consejo tiene

la potestad de dictar reglamentos internos del Poder Judicial, esta atribucion no le per-
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mite alterar el elenco de las fuentes del derecho. Los jueces del Poder Judicial de la Ciu-
dad “estan sometidos Unicamente a la Constitucion Nacional, la Constitucion de la Ciu-
dad y al imperio de la ley” (cf. art. 1°y 12 de la Ley 7, cf. art. 109 de la CCABA) y nin-
guna norma de jerarquia legal impone a los magistrados el deber de seguir una interpre-
tacion a la hora de resolver las causas sometidas a decision. En nuestro sistema judicial,
la sentencia que pone fin al juicio solo tiene efecto obligatorio frente al caso decidido.
La cosa juzgada normalmente no va mas alld de los limites objetivos y subjetivos del
caso litigioso. Por lo tanto, pretender extender el alcance de una sentencia en forma
compulsiva a otras causas judiciales vulnera la division de poderes (cf. arts. 1°, 31 y 33
de la CN; y 1° de la CCABA) y la independencia judicial (cf. arts. 109 de la CCABA;y
8.1 de la CADH, cf. art. 75, inc. 22, de la CN), en tanto implica imponer un criterio ju-
risprudencial sobre las facultades de decidir de cada magistrado.

La independencia judicial debe estar asegurada tanto para la magistratura
como orden, frente a los poderes externos, como al juez en calidad de individuo, frente a
los poderes o “jerarquias” internas de la propia organizacion (v. Luigi Ferrajoli, Dere-
cho y razon, Trotta, Madrid, 2005, p. 584). El respeto de la independencia requiere ro-
dear al juez de las condiciones que le permitan ejercer su funcion de manera tal que sea
posible asumir que sus decisiones solo tendran como fuente las normas vigentes, no cri-
terios impuestos por sus colegas. El caracter racional y valorativo de las decisiones judi-
ciales no deberia ceder frente a imposiciones mayoritarias. Todo estaria perdido, afirmo
Montesquieu, “si el mismo hombre, el mismo cuerpo de personas principales, de los no-
bles o del pueblo, ejerciera los tres poderes: el de hacer las leyes, el de ejecutar las reso-
luciones publicas y el de juzgar los delitos o las diferencias entre particulares, dado que
si va unido al poder legislativo, el poder sobre la vida y la libertad de los ciudadanos se-
ria arbitrario, pues el juez seria al mismo tiempo legislador. Si va unido al poder ejecuti-
vo, el juez podria tener la fuerza de un opresor” (v. Del espiritu de las leyes, Editorial

Heliasta, Buenos Aires, 1984, Libro XI, 6, pp. 188).




Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires

e dly Fuero Contencioso Administrativo y Tributario

2022 -Afo del 40° Aniversario de la Guerra de Malvinas. En homenaje a los veteranos y caidos en la defensa de las Islas Malvinas y el
Atlantico Sur

JUZGADO DE 1RA INSTANCIA EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO N° 2  SECRETARIA
N°4

PAZ, HECTOR DAMIAN CONTRA GCBA SOBRE EMPLEO PUBLICO (EXCEPTO CESANTIA O EXONERACIONES)
- EMPLEO PUBLICO-DIFERENCIAS SALARIALES

Numero: EXP 21844/2018-0
CULJ: EXP J-01-00038392-5/2018-0
Actuaciéon Nro: 3042135/2022

La sujecion a la ley como premisa sustancial de la labor judicial esta
siendo avasallada en el caso. La decision mayoritaria de la Camara, basada en un Regla-
mento del Consejo de la Magistratura dictado en exceso de sus competencias, importa
que, aun en caso de que se sucedan circunstancias que justifiquen razonadamente una
resolucion diversa, los jueces del fuero no podran arribar a otra solucion mas que la del
plenario. La doctrina plenaria obligatoria impide un examen amplio de las causas, pues-
to que, sin poder efectuarse una especial consideracion sobre las circunstancias de he-
cho y los fundamentos recursivos, se impide la reflexion y revision.

Ni siquiera en el ambito nacional la obligatoriedad de los plenarios ha
sido absoluta, dado que admite matices, cuestionamientos y excepciones, tanto en la
doctrina como en la propia jurisprudencia de la Corte Suprema que, en reiteradas oca-
siones, ha expresado que “la circunstancia de que se haya elaborado determinada juris-
prudencia plenaria no es suficiente para imponer la obligatoriedad general de su doctri-
na, pues, en ultimo extremo, nada impide a los particulares cuestionar el acierto de tal
interpretacion por las vias procesales pertinentes” (v. Fallos, 251:44; 254:40 y sus citas;
315:1863, entre otros).

Incluso han sido objeto de discusion las posibilidades del legislador de
instituir un modo de interpretacion de la ley generalmente obligatorio, ya que las formas
de la ley son un elemento necesario y no parece posible que el legislador dé un permiso
en blanco a un organismo cualquiera, aunque sea el judicial, para que expida verdaderas
normas generales sin las garantias que fluyen del procedimiento parlamentario (v.
Eduardo Couture, Estudios de derecho procesal civil, 3* edicion, Depalma, Buenos Ai-
res, 1998, t. 1, pp. 100/101). Couture afirm6 que “el régimen de la Constitucién no auto-
riza un sistema de fallos con caracter generalmente obligatorio y con eficacia fuera del
caso decidido” (v. cit., p. 102) y concluyd: “;qué ocurrira el dia en que un juez de pri-
mera instancia discrepe con la doctrina de la Camara? ;Qué ocurrird, asimismo, el dia

en que ese u otro juez de primera instancia discrepe con la doctrina de que la jurispru-
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dencia es obligatoria y piense que no lo es? Ocurrird tan solo, que no se considerara
obligado por ambas doctrinas y fallard aplicando la ley, tal como su conciencia se lo dic-
ta. ;Y cudles seran las consecuencias de esa actitud? Simplemente, que al apelar, su sen-
tencia sera revocada. Pero nada mas. No parece que la Camara llegue a imponer su au-
toridad en el sentido de amonestar o ejercer sus funciones disciplinarias sobre el juez.
La Camara debe tener el sentido de su autoridad, pero no el sentido de su infalibilidad.
Y menos, si esa infalibilidad la ha decretado ella misma, por simple mayoria de votos”
(v. cit., p. 107).

En sintesis, mas alld de las razones que permiten discutir la validez de
una ley que contemple la obligatoriedad de los plenarios, ninguna duda hay de la mani-
fiesta inconstitucionalidad de la disposicion transitoria 3%, punto 5°, de la Resolucion
152/99 en el aspecto analizado, en tanto altera el sistema de jerarquia de las fuentes del
derecho, pretendiendo acordar fuerza de ley a la posicion mayoritaria de la Camara, en
claro exceso de las potestades reglamentarias del Consejo de la Magistratura. La inter-
pretacion armoénica del articulo 252 del CCAyT permite concluir que los plenarios estan
al servicio de unificar criterios, con el objeto de cumplir con el deber de los magistrados
de resolver los casos sometidos a su decision, pero sin descuidar que tal doctrina no es
obligatoria y que los jueces de grado, al fundar sus sentencias, podran apartarse de lo
decidido, con el unico deber de argumentar sus decisiones, tal como sucede con todos
los casos en los que la pacifica jurisprudencia de las salas interpela a los magistrados en
la resolucién de casos semejantes. En tal sentido, cabe recordar la afirmacion de la
CSJN en punto a que “la facultad de interpretacion de los jueces y tribunales inferiores,
no tiene mas limitacion que la que resulta de su propia condicion de magistrados, y en
tal concepto pueden y deben poner en ejercicio todas sus aptitudes y medios de investi-
gacion legal, cientifica o de otro orden, para interpretar la ley, si la jurisprudencia vio-

lenta sus propias convicciones” (v. Fallos, 131:105).
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Por otra parte, la cuestion planteada por el actor en estos autos solo re-
queria examinar si corresponde el pago de un suplemento por actividad critica —en tér-
minos andlogos al percibido por los profesionales incluidos en la Ley 6035— a los auxi-
liares de enfermeria que desarrollan sus labores en las areas de Neonatologia y Terapia
Intensiva en los hospitales de la Ciudad. Tal como ha sido formulada la pregunta que
encabeza esta decision, la doctrina plenaria desborda los limites del sub examine y pone
en evidencia la decision de imponer el criterio mayoritario a cada uno de los jueces que
deben resolver, aun en casos diversos.

La disposicion transitoria 3* punto 5° de la Resolucion 152/99, las impli-
cancias que pudieran atribuirse a los términos del punto b del “Acuerdo Plenario 3/02”
del 13 de marzo de 2002, la amplitud con que ha sido formulada la pregunta que enca-
beza este plenario y la pretension de que lo que aqui resuelva la mayoria de los jueces
de la Camara tenga algun efecto fuera del marco de la causa “Paz” atentan contra la in-

dependencia de los magistrados del fuero.

2. Sentado lo expuesto, previo a analizar el fondo de la cuestion debatida
y tal como indica la fiscal Karina Cicero, el 5 de mayo de 2021 el Tribunal Superior de
Justicia rechazo el recurso de queja por recurso de inconstitucionalidad denegado pre-
sentado por el GCBA en la causa “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad
denegado en/ Idalgo, Sergio Fernando y otros ¢/ GCBA s/ empleo publico (excepto ce-
santia 0 exoneraciones) - empleo publico - diferencias salariales”, QTS 17785/2019-0,
donde la Sala I del fuero habia resuelto de forma favorable al planteo de los actores.
Ahora bien, en la sentencia, el TSJ no arrib6 a una postura mayoritaria acerca de la
cuestion. El doctor Lozano consider6 que correspondia rechazar la queja en tanto el
GCBA no habia logrado demostrar una cuestion constitucional. El doctor Otamendi, en
una linea similar, indic6 que no se habia configurado un caso constitucional ni se habia

demostrado la arbitrariedad de la sentencia criticada. Ambos dejaron expresamente a




Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires

e dly Fuero Contencioso Administrativo y Tributario

2022 -Afo del 40° Aniversario de la Guerra de Malvinas. En homenaje a los veteranos y caidos en la defensa de las Islas Malvinas y el
Atlantico Sur

JUZGADO DE 1RA INSTANCIA EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO N° 2  SECRETARIA
N°4

PAZ, HECTOR DAMIAN CONTRA GCBA SOBRE EMPLEO PUBLICO (EXCEPTO CESANTIA O EXONERACIONES)
- EMPLEO PUBLICO-DIFERENCIAS SALARIALES

Numero: EXP 21844/2018-0
CULJ: EXP J-01-00038392-5/2018-0
Actuaciéon Nro: 3042135/2022

salvo que lo decidido no importaba juzgar del acierto o error de lo resuelto por la Cama-
ra. Por otro lado, la doctora Ruiz afirmé que el recurso no constituia una critica sufi-
ciente en los términos de la Ley 402 y agregd una serie de consideraciones acerca del
contexto del dictado de la sentencia con relacion a la situacion del personal de enferme-
ria a nivel mundial y en Argentina, haciendo hincapié en las desigualdades sufridas his-
toricamente por quienes ejercen ese trabajo y su profundizacion en el marco de la crisis
sanitaria producida por el Covid-19. La juez De Langhe analizd los argumentos de la
sentencia de Camara y del recurso de queja y concluyd que versaban sobre cuestiones
de derecho infraconstitucional que no correspondia revisar por via del recurso de in-
constitucionalidad y que el Gobierno tampoco habia logrado demostrar que el analisis
de dicha normativa fuese arbitrario. Por lo demas, introdujo en su voto reflexiones sobre
el contexto que atravesaban, en el momento del fallo, los servicios de terapia intensiva,
a los que calific6 como areas criticas, y agregd que esa criticidad involucra tanto a los
profesionales de la salud como a los enfermeros que atendian a los pacientes que sufrian
las manifestaciones mas graves y mortales del Covid-19. La doctora Weinberg no sus-
cribi6 la sentencia.

Sin necesidad de adentrarse en la discusion acerca de la subsistencia de
las circunstancias consideradas por las doctoras Ruiz y De Langhe, se advierte que en la
sentencia no se ha expresado una mayoria que confirme la postura sostenida por la Sala
I, sino que el punto de coincidencia mayoritario entre los votos refiere a las falencias del
planteo del GCBA a la luz de los requisitos de procedencia del recurso de inconstitucio-
nalidad.

Mas cercano en el tiempo, el TSJ ha rechazado recursos de queja del
GCBA en casos anadlogos y la mayoria ha quedado conformada por los jueces Lozano y
Weinberg, que sostienen que el Gobierno no logra demostrar que haya una cuestion
constitucional o federal y el doctor Otamendi, que resuelve en una linea similar, agrega

que, mas alla del acierto o error de las sentencias de la Camara, no se demuestra que lo
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resuelto sea palmariamente insostenible (v. sentencia del 15/12/21 en el exp. QTS
6204/2017-1; sentencia del 06/04/22 en el exp. QTS 6346/2017-1; sentencia del
22/06/22 en el exp. QTS 6380/2017-1; sentencia del 22/06/22 en el exp. QTS
5603/2017-1; sentencia del 22/06/22 en el exp. QTS 4507/2017-1; sentencia del
22/06/22 en el exp. QTS 5403/2017-1; sentencia del 13/07/22 en el exp. QTS
6299/2017-1; entre otras).

En ese contexto, no es posible identificar una postura del Tribunal Supe-

rior de Justicia a la que adherir por motivos de economia procesal.

3. Para ingresar a la cuestion de fondo, es importante tener en cuenta que
la més importante contraprestacion que reciben los empleados y funcionarios publicos
por su trabajo es, sin duda, el sueldo, expresion tradicional que ha pasado a tener un rol
menor entre otros conceptos en los recibos de haberes de los empleados publicos en la
Ciudad. En efecto, la retribucion aparece desagregada en distintos rubros, de los que el
sueldo constituye solo uno de incidencia menor. Numerosos conceptos se desagregan en
el recibo y conforman un complejo entramado de sumas por el que, en no pocas ocasio-
nes, el Gobierno pretende huir de sus obligaciones como empleador. Este régimen de re-
muneraciones, caracterizado por la confusion y el oscurantismo, es causa de una litigio-
sidad en constante crecimiento. Liquidar salarios de empleados publicos es una tarea co-
tidiana en los tribunales del fuero.

Ahora bien, pese a la confusion generada por el desagregado de diversos
conceptos en los recibos de haberes, la determinacion de las retribuciones tiene base
normativa y no deja mucho espacio a la discrecionalidad de las autoridades de la Admi-
nistracion, sino que tales conceptos suelen ser percibidos por la generalidad de los agen-
tes. Se trata de rétulos en los que se desagrega el salario percibido por la generalidad de

los empleados y no de incentivos o premios individuales.
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4. Por otro lado, no se debate en el caso si los enfermeros de las areas
consideradas criticas merecen —o no— el suplemento. La reivindicacion del derecho de
los enfermeros y auxiliares de enfermeria a una retribucion justa no equivale a la justifi-
cacion de la pretension reclamada. Fundar la sentencia en una genérica invocacion a la
garantia de la igualdad supera las expectativas del actor pero a costa de olvidar una
practica valiosa, necesaria en toda decision judicial: justificar racionalmente las decisio-
nes publicas. No hay elementos suficientes en estos autos para conocer la incidencia
presupuestaria de una decision judicial que modifique este sistema de retribuciones
complementarias, ni de predecir qué otros suplementos percibidos por un sector de los
empleados de la Ciudad deban ser percibidos por otros, agrupados en otro escalafon, so-
bre la base de una genérica invocacion de la garantia de igualdad. Por més nobles y bien
intencionadas que sean, las declaraciones de derechos suelen ser vagas, y solucionar el
caso con la sola invocacion de una clausula constitucional conduce a una evidente arbi-
trariedad.

5. Los licenciados en enfermeria, enfermeros, auxiliares de enfermeria vy,
excepcionalmente y previo examen de capacitacion, aquellos con titulo suficiente que
hubieran cursado estudios de enfermeria en paises con los que se tengan convenios de
reciprocidad, se encuentran comprendidos dentro del régimen de la Carrera Municipal
de Enfermeria regulada por el Anexo I de la Ordenanza 40403 (BM 17472 del
13/02/85). En su redaccion original, la norma establecia una ‘“asignacion por actividad
critica, en todo el tramo, nivel alcanzado y la funcion que desempefie” dentro de los
conceptos que integraban el haber (cf. art. 27, inc. c¢). Esa disposicion fue modificada
por la Ordenanza 40820 (BM 17645 del 22/10/85), que sustituyd las previsiones espe-
ciales en materia de asignaciones a percibir por una remision al Capitulo IV sobre “Ré-
gimen de Retribuciones” del Régimen Escalafonario Municipal entonces vigente (cf.
art. 26). Este régimen era el establecido por la Ordenanza 40402 (BM 17489 del

8/03/85). En su anexo y en cuanto interesa a esta causa, se incluy6 el derecho del agente
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municipal a percibir el suplemento por actividad critica, mientras desempefara las fun-
ciones establecidas (art. 4.1.5). Tiempo después, la Ordenanza 41122 (BM 17758 del
8/04/86) modifico dicho régimen general al sustituir su Capitulo IV (art. 3°) por las pre-
visiones de su Anexo I e introdujo la forma de calcular el suplemento por actividad criti-
ca (art. 10). En concreto, en ese anexo, definid que el suplemento corresponderia a los
agentes que desempenaran funciones para las que se manifestara escasez de oferta en el
mercado de trabajo, conforme la determinacién del Departamento Ejecutivo, y que deja-
ria de percibirse al desaparecer la escasez de oferta en el mercado (art. 4.3.2).

Luego, el Decreto 3544/91 (BM 19131 del 4/10/91) implemento6 el Siste-
ma Municipal de la Profesion Administrativa (SIMUPA). En su Anexo I incluy6 un su-
plemento por especialidad critica, de acuerdo con un listado que semestralmente elabo-
raria la Subsecretaria de Recursos Humanos con base a las necesidades del servicio en
las distintas areas (arts. 20, inc. b.2 y 24). Dentro de las normas dictadas durante la vi-
gencia del SIMUPA, merecen destacarse la Ley 298 (BOCBA 899 del 10/03/00), que re-
gul6 el ejercicio de la enfermeria en la Ciudad, pero carece de normas referidas al tema
en debate, y el Decreto 736/04 (BOCBA 1933 del 4/05/04), que definié como “funcio-
nes criticas” en los establecimientos de salud —entre otras— las de licenciados en enfer-
meria, enfermeros y auxiliares de enfermeria, sin atender al lugar o area concretos en los
que se realizara la prestacion de servicios y, ademas, establecié que tales personas —
como regla— “no pueden efectuar cambios de funcion excepto que la nueva funcion sea
también considerada critica” (arts. 4°, 6° y Anexo I). Este criterio fue ratificado por la
Resolucion 1238/ MSGC/MHGC/10 (BOCBA 3497 del 6/09/10 y su separata) que, al
reemplazar el Anexo I del decreto, mantuvo la referencia antes citada. No obstante, cabe
resaltar que, tanto el Decreto 736/04 como la Resolucion, no prevén el pago de un su-
plemento especial por el desempeno de “funcion critica”.

Finalmente, luego de la sancion de la Ley 471 de Relaciones Laborales

en la Administracion Publica de la Ciudad (BOCBA 1026 del 13/09/00), los Decretos
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986/04 (BOCBA 1953 del 2/06/04) y 583/05 (BOCBA 2188 del 11/05/05) establecieron
el Escalafon General para el Personal de Planta Permanente de la Administracion Publi-
ca del GCBA que reemplaz6 al SIMUPA en forma gradual. Los licenciados en enferme-
ria, enfermeros y auxiliares en enfermeria quedaron comprendidos dentro de su ambito
de aplicacion (art. 1° del Anexo del Decreto 986/04) y, a diferencia de las normas rese-
fladas, el nuevo régimen no contempld ningun suplemento referido a especialidad, fun-
cion o actividad “critica” (arts. 46 a 55 del Anexo del Decreto 986/04). No obstante, la
asignacion basica y el adicional por nivel absorbieron “los montos salariales remunerati-
vos y no remunerativos vigentes al 30 de abril de 2005 (art. 16 del Decreto 583/05 y su
Anexo III, en el que se hace referencia expresa a los suplementos por actividad critica
previstos en los Decretos 270/93 [BM 19479 del 24/02/93] y 741/93 [BM 19552 del
10/06/93]), incluyendo también mecanismos para garantizar que el monto total de la re-
muneracion de cada agente no disminuyera luego del reencasillamiento (v. en tal senti-
do, clausula 3* del Anexo del Decreto 986/04 y arts. 17 a 20 del Decreto 583/05).

La eliminacion del rubro en cuestion no puede ser analizada en forma in-
dependiente y al margen de todo el régimen salarial. La CSJN ha sostenido que no hay
un derecho adquirido a una determinada modalidad salarial, en tanto las modificaciones
que se introduzcan para el futuro importen alteraciones razonables en su composicion,
no lo disminuyan, ni impliquen desjerarquizacion respecto del nivel alcanzado en el es-
calafon respectivo (cf. Fallos, 312:1054; 313:978; 329:5594; entre otros). No se en-
cuentra en debate ninguna diferencia que tenga su origen en la transicion del SIMUPA
al régimen vigente. Esto es, durante ninguno de los periodos que fueron objeto de recla-
mo en la demanda estuvo vigente el suplemento por actividad critica para licenciados en
enfermeria, enfermeros y auxiliares de enfermeria. En este marco, el cambio normativo
no pudo implicar un retroceso en la situacion salarial del actor.

Por lo demas, en un contexto en el que todos los licenciados en enferme-

ria, enfermeros y auxiliares de enfermeria que revisten en los establecimientos de salud
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dependientes del GCBA desarrollan una “funcion critica” (cf. Decreto 736/04 cit.), la
decision del Poder Ejecutivo de que el suplemento correspondiente fuera absorbido al
implementarse la nueva grilla, elimindndose como concepto autdbnomo, no carece de ra-
zon. Si es directamente la funcion la que ha sido calificada como “critica”, sin discrimi-
nar segun el area o lugar en las que se ejerza, pierde sentido conservar un suplemento
diferenciado y nada impide integrar tales conceptos en el haber bésico.

Por definicion, siendo un suplemento una suma que se afade a otra para
hacerla integra o perfecta, no podria haber un suplemento dentro del salario basico. Lo
que otrora se abonaba como un concepto separado ha pasado a integrarse en aquel, es
decir, ha sido incorporado al salario.

A partir del reemplazo del SIMUPA se modifico la composicion de los
rubros que integran la remuneracion. Tal modificacion no implico, de acuerdo a la prue-
ba aportada, un detrimento patrimonial. Del solo hecho de desempenar una tarea critica
o de trabajar en un area considerada critica no se sigue un derecho a percibir un suple-
mento autonomo.

En tales condiciones no se advierten razones para alterar el régimen sala-
rial en todo el sector de la enfermeria y, menos aun, la decision del Poder Legislativo
acerca de los profesionales que deben quedar alcanzados por el régimen de la Ley 6035
o la vieja Ordenanza 41455. La Constitucion Nacional y la local nada dicen sobre la es-

cala salarial de los enfermeros.

6. En efecto, no hay razones para extender los alcances de la Ordenanza
41455 (BM 17920 del 26/11/86) y sus normas modificatorias y reglamentarias. El anexo
de dicha Ordenanza incluy6 dentro de la Carrera Municipal de Profesionales de Salud a
un conjunto de profesionales determinado de manera taxativa, sin perjuicio de la posibi-
lidad de que el Poder Ejecutivo —por medio del funcionario competente— afiadiera a otra

profesion universitaria de acuerdo al requerimiento del progreso cientifico, la demanda
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de servicios o las prioridades de la politica sanitaria de la Ciudad de Buenos Aires (art.
1.1). En tal sentido, excluyé del régimen al personal regido por contratos especiales, a
los profesionales comprendidos en el Régimen Escalafonario Municipal (Escalafén Mu-
nicipal) y a todos los profesionales no incluidos en forma expresa en la carrera (art. 1.2).

El “suplemento por actividades criticas” previsto en esta norma fue esta-
blecido para el conjunto de profesionales comprendidos dentro del régimen de la carrera
mencionada que se desempefiaran en funciones con escasez de oferta en el mercado de
trabajo, segun lo determinara el Departamento Ejecutivo (art. 11.3.3, texto conf. Orde-
nanza 42797 [BM 18310 del 29/06/88]). Estas previsiones no fueron modificadas por la
Ordenanza 42738 (BM 18313 del 4/07/88). Los licenciados en enfermeria, enfermeros y
auxiliares de enfermeria no se encuentran comprendidos dentro de la carrera reglamen-
tada por estas ordenanzas.

Mas alla de que en los considerandos de los Decretos 2154/89 (BM
18526 del 5/05/89), Decreto 2221/89 (del 07/11/89) y 2851/89 (BM 18682 del
18/12/89) el entonces intendente municipal aludié a la situacioén de los servicios de neo-
natologia, de unidades coronarias y de terapia intensiva de la Ciudad “en especial, en los
sectores médicos y de enfermeria”, ninguna de las normas mencionadas modifico la si-
tuacion de los licenciados en enfermeria, enfermeros y auxiliares de enfermeria de tales
areas. Los decretos se limitaron a declarar: a) “prioritarias” la atencion perinatal, las
unidades coronarias y los servicios de terapia intensiva en los hospitales municipales de
la Ciudad (arts. 1° de los decretos); y b) “especialidad critica” la neonatologia y “area
critica” los sectores de unidad coronaria (dentro de la especialidad de cardiologia) y de
terapia intensiva, incorporandolos a lo establecido en la Ordenanza 42738 (arts. 2°). En
el caso del Decreto 2373/87 (BM 18036 del 21/05/87), en los considerandos se hizo re-
ferencia a “la manifiesta escasez de oferta de trabajo de los profesionales anestesistas”,
lo que justificaba que la especialidad fuera considerada critica, pero solo se asignd “a

los profesionales médicos especialistas en anestesiologia, el 100% del Suplemento Es-
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pecial por Actividad Critica, contemplado en el Capitulo XI, punto 11.3.3 de la Orde-
nanza N° 41.455” (art. 1°).

Ninguno de los articulos indicados incluyo a los agentes antes menciona-
dos dentro de la Carrera Municipal de Profesionales de Salud, ni hizo referencia a su
régimen especifico (Ordenanza 40403). Por el contrario, la tnica referencia normativa
en los Decretos 2154/89, 2221/89 y 2851/89 alude a la Ordenanza 42378, modificatoria
de su similar 41455 (tnica aludida en el Decreto 2373/87). La Ordenanza 42378 —en
cuanto interesa a esta causa— se limito a reiterar que, dentro de los suplementos especia-
les correspondientes a quienes integran la Carrera Municipal de Profesionales de Salud,
se encuentra el percibido “por actividad critica” (art. 2°, nueva redaccion del punto 11.3
de la Ordenanza 41455). En consecuencia, resulta forzado sostener que los decretos,
mas all4 de la alusion tangencial efectuada en sus considerandos, tuvieran como destina-
tarios a quienes realizan tareas de enfermeria o importasen una calificacion de sectores
hospitalarios de la que pueda derivarse un derecho salarial para cualquier agente, como
inherente al servicio.

En sentido concordante, por medio de la Resolucion 58/ MHGC/11 (BO-
CBA 3610 del 21/02/11 y su separata), fue instrumentado un convenio colectivo sus-
cripto —en el marco de lo previsto en los arts. 5y 72 de la Ley 471— entre el GCBA y la
representacion gremial de los trabajadores encuadrados en la Carrera Municipal de
Profesionales de Salud. E1 Convenio prevé el pago del suplemento para los profesiona-
les de dicha carrera que se desempefien en actividades, areas o especialidades declara-
das “criticas” (v. incs. d de los arts. 42 y 43).

Finalmente, la Ley 6035 (BOCBA 5508 del 28/11/18) establecié un nue-
vo marco para las relaciones de empleo publico de los profesionales de la salud en la
Ciudad de Buenos Aires. En materia de régimen remuneratorio y suplementos especia-
les, la norma efectia una remision a la reglamentacion vigente (arts. 141 y 142). Los li-

cenciados en enfermeria, enfermeros y auxiliares de enfermeria no estan comprendidos
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en su listado de profesionales (arts. 6° y 7°) y el Jefe de Gobierno no ha ejercido la fa-
cultad de incluirlos (art. 8°). La Constituciéon no brinda una pauta de donde desprender
cuanto debe ganar un profesional de la enfermeria ni establece los salarios médicos
como medida y base de célculo. La falta de una norma que imponga una relacion entre

ambos grupos de salarios muestra la falta de sustento de la decision de la mayoria.

7. El articulo 14 bis de la Constitucion Nacional prevé que el trabajo, en
sus diversas formas, gozara de la proteccion de las leyes y que ellas aseguraran al traba-
jador una retribucidn justa e igual remuneracion por igual tarea. La Ciudad de Buenos
Aires también asumid dicho deber protectorio en su Constitucion (art. 43). En conso-
nancia con los mandatos constitucionales, la Ley 471 reconocié que los trabajadores de
la Ciudad tienen derecho a “una retribucion justa conformada por distintos componentes
que tengan relacion con el nivel escalafonario alcanzado, la funcidon efectivamente de-
sempefiada y la productividad evidenciada en el cumplimiento del trabajo” (art. 9°, inc.
e) y establecid que su régimen remuneratorio “garantiza el principio de igual remunera-
cion por igual tarea” y puede estar conformado por los distintos componentes enuncia-
dos (art. 15).

El distinto trato para enfermeros y para profesionales integrantes de lo
que se denomind Carrera Municipal de Profesionales de la Salud tiene un fundamento
objetivo, contemplado en el articulo 15 de la Ley 471. Se trata de la diferencia en el
contenido concreto de las tareas que desarrollan, esto es, “la funcion efectivamente de-
sempefiada”. Mas alla de la colaboracion y el grado de coordinacién que pudieran tener
los agentes que realizan tareas en un mismo sector, las diferencias subsisten y permiten
fundar de manera objetiva regimenes disimiles. Los médicos, enfermeros y auxiliares de
enfermeria no se encuentran en igualdad de condiciones o circunstancias. Se trata de

profesiones diferentes, con funciones, incumbencias y responsabilidades distintas.
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La nota comun en las disposiciones citadas (v. en particular, arts. 4.3.2 de
la Ordenanza 41122 y 11.3.3 de la Ordenanza 41455, y consids. de sus Decretos regla-
mentarios 2154/89, 2221/89 y 2851/89) es que los funcionarios competentes del Poder
Ejecutivo verifican una situacion de hecho de escasez de oferta en el mercado de trabajo
del conjunto de personas que ejercen una determinada actividad. Se trata de introducir
un factor que favorezca la incorporacion de recursos humanos o la continuidad de los
disponibles en determinado sector (v. gr. enfermeros de neonatologia o de terapia inten-
siva) o, directamente, una profesion (v. gr. todos aquellos que se dedican a la enferme-
ria). La introduccién de un “suplemento por actividad critica” no es el inico medio para
conseguir dicho objetivo ni es un derecho de todos los trabajadores que desarrollan acti-
vidades con escasez de oferta.

Desde 2005, quienes desempefian tareas de enfermeria no perciben una
compensacion por actividad critica bajo la forma de un suplemento, es decir, como una
suma que se afiade a su sueldo bésico sino que las sumas abonadas por dicho concepto
fueron absorbidas por la grilla salarial. Se trata de una forma de liquidacién de las remu-
neraciones distinta a la aplicable a los que se encuentran comprendidos dentro del régi-
men de profesionales de la salud (antes regulado en la Ordenanza 41455 y actualmente,
en la Ley 6035), quienes contintan percibiendo el suplemento, en los casos que en que
su procedencia es admitida, de manera diferenciada. En este contexto, no hay una obli-
gacion de liquidar un suplemento por actividad critica por el solo hecho de que otros
agentes con diferentes funciones y sujetos a otro régimen la perciban en forma separada
del salario basico.

En sintesis, el hecho de compartir el mismo espacio de trabajo en el mar-
co de una labor coordinada no acarrea la obligacion del empleador de liquidar haberes
con idénticos componentes. La invocacion de la regla de “igual remuneracion por tra-
bajo de igual valor” encubre, bajo la apariencia de la aplicacion de un principio consti-

tucional, una decision sobre politica salarial, materia ajena a los tribunales.
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Tal como destaca la Dra. Nidia Karina Cicero en su dictamen, la legitima
aspiracion de incrementar la propia remuneracion no puede ser encauzada por via judi-
cial sobre la base de los argumentos planteados. En ninguno de los dos dmbitos en los
que se debate la situacion del personal de enfermeria (la negociacion colectiva y la Le-
gislatura local) se ha reconocido lo que aqui se pretende, que implica crear por via judi-
cial un concepto salarial carente de respaldo presupuestario y desconociendo la voluntad
expresa de los legisladores y de quienes intervienen en la negociacion colectiva.

En ese sentido dejo expresado mi voto.

Fundamentos de las juezas Maria de las Nieves Macchiavelli Agrelo
y Laura A. Perugini:

1. Previo a todo, resulta oportuno recordar que el art. 252 del Cddigo
Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad —en adelante CCAyT-, es claro en
cuanto a que “La Cdmara en pleno, debe resolver la doctrina aplicable y fallar el caso”.

En virtud de ello, nos corresponde fallar el caso (Corte Suprema de Justi-
cia —en adelante CSIN-, Fallos: 249:22; 298:252; 315:1863), fijando para ello la inter-
pretacion del conjunto de normas involucradas —concretamente, los arts. 6, 7y 142 de la
Ley N°6.035, los arts. 11.3.3 y 11.3.4 de la Ordenanza N°41.455, los Decretos Nros.
986/04 y 583/05-

Es por esta razon que el interrogante planteado a responder para este ple-
nario adolece de una generalidad tal que excede los términos del referido art. 252 CCA-
yT al pretender fijar de manera abstracta y hacia futuro, la interpretacion normativa y la
solucion que cabra dar respecto a todos/as “los agentes de la carrera de enfermeria de
sectores calificados como criticos” y no, en definitiva, respecto del caso concreto de
Héctor Paz que hoy nos convoca.

No desconocemos nuestro deber como juezas integrantes de esta Camara

de realizar nuestros mayores esfuerzos —en términos de eficacia y eficiencia- para lograr
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una buena y pronta administracion de justicia, tratar adecuadamente el RIL del justicia-
ble, en tanto ello constituye, en definitiva, el mecanismo seleccionado por la Legislatura
local para restaurar la unidad de esta Camara, cuya division en Salas solo apunta al cu-
mulo de la labor judicial (Fallos: 249:22 y 344:3156).

Sin embargo, en tanto la norma procesal convoca a todas las Salas que
integran el 6rgano Camara de Apelaciones para establecer la doctrina aplicable “y” fa-
llar el caso, corresponde limitarse a responder el interrogante planteado para el caso
concreto de Héctor Paz.

1.1. Aclarado ello, habiéndonos avocado nuevamente a analizar el caso, a
fin de evitar repeticiones innecesarias y dilatar la cuestion, nos remitimos en lo sustan-
cial a las consideraciones ya efectuadas en oportunidad de dictar la sentencia del 12 de
noviembre de 2.021 (actuacion N°2515932/2.021), las cuales continuamos sosteniendo.

En efecto, en aquella oportunidad, sostuvimos que fue una decision ex-
presa de la Legislatura local excluir al personal del escalafon general -entre los que se
incluye los de la carrera de enfermeria- del régimen de la Ley N° 6.035, no una omi-
sidn, en tanto del articulo 6° se desprende que la ley es aplicable unicamente a los alli
enumerados, siendo que ademas, el articulo 7° es categorico en cuanto excluye expre-
samente al escalafon general.

En virtud de ello, no solo que la inconsecuencia o falta de precision ja-
mas se suponen en el legislador (Fallos 332:2307), sino que, en el caso, la norma es
clara y, su inconstitucionalidad, no fue cuestionada ni asi declarada de oficio por el
juez interviniente, por lo que no se exige mayor interpretacion. Cabe recordar al efec-
to que la CSJIN tiene dicho que no son admisibles aquellas interpretaciones que equi-
valgan a prescindir del texto legal, excepto si ha mediado debate y declaracion de in-
constitucionalidad de aquél (Fallos: 300:558 y 687; 301:595 y 958, entre otros), lo
que, como se dijo, no ha ocurrido.

Por lo demas, y a fin de despejar toda duda respecto a la vigencia y a
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las normas que rigieron el pago del suplemento que aqui se reclama, cabe agregar que
aquél no solo dejo de liquidarse en forma diferenciada del salario béasico de los/as en-
fermeros/as y auxiliares de enfermeria sino que dejo percibirse, como consecuencia de
lo previsto oportunamente por el Decreto N°583/05. No deriva de la norma, por tanto,
que como consecuencia de aquel, el suplemento en cuestion solo comenzo a liquidarse
dentro de la asignacion salarial.

En efecto, el mencionado decreto dispuso las pautas de re encasilla-
miento y de régimen salarial del “Escalafon General para el Personal de Planta Per-
manente de la Administracion Publica” aprobado por el Decreto N° 986/04 y, para
ello, establecid que la asignacion basica y el adicional por nivel absorberian y “reem-
plazarian” los montos salariales remunerativos y no remunerativos vigentes al 30 de
abril de 2005, entre los que se encontraba el suplemento por actividad critica (conf.
art. 16 y el anexo III del Decreto).

Asimismo, a fin de que lo estipulado no perjudicara al agente que venia
cobrando dichos suplementos, se dispuso que debian efectuarse las correcciones perti-
nentes “a efectos de mantener la cuantia salarial neta vigente hasta el 30 de abril de
2005”. Incluso, en caso que con las correcciones indicadas, la asignacion basica fuera
menor al salario bruto mensual que detentaba el agente hasta el 30 de abril de 2005, se
le asignaria el nivel cuyo monto fuera el inmediato superior dentro del agrupamiento y
tramo en el que haya resultado encasillado, respecto de la suma total vigente hasta la
fecha indicada (conf. arts. 17 a 19 del Decreto).

Del marco juridico expuesto se desprende entonces que el suplemento
por actividad critica que aqui se reclama, no se encuentra vigente porque no se esta
contemplado en la normativa local para los auxiliares de enfermeria (conf. Decretos
N° 986/04 y N° 583/05), pese a haber sido reconocido con anterioridad (conf. Orde-
nanzas N° 40.403 y N° 40.820; y Decretos N° 3544/91 y 741/1993).

Ello es asi, en tanto, las sumas salariales que los/as enfermeros/as y au-
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xiliares de enfermeria venian percibiendo, fueron absorbidas y "reemplazadas" por
otra escala salarial diferenciada, la que solo contempld una asignacion salarial y el
adicional por nivel, con nuevos suplementos entre los que no se encuentra, como se
expuso, el de actividad critica (por ejemplo, los previstos en los arts. 44 y 46 del De-
creto N°986/04).

Por lo tanto, que el Decreto N°583/05 haya dispuesto la absorcion y
consecuente “reemplazo” de lo que venian percibiendo por la asignacion basica y el
adicional por nivel para el nuevo Escalafon General, ello no implica que, luego de
abril de 2005, los enfermeros/as y auxiliares de enfermeria continiien percibiendo
suma alguna por actividad critica. En tal aspecto, la norma es clara en que las correc-
ciones tendrian como fecha limite el sueldo percibido hasta abril de 2005, luego de lo
cual se regiria solo por el régimen dispuesto por el Decreto N°986/04 y ademas, por-
que si asi fuera, la parte actora no tendria nada que reclamar, pues solo se trataria de
una forma de liquidar diferenciada de la anterior.

Notese incluso que es el propio GCBA quien en su contestacion de de-
manda expresa que el suplemento por actividad critica no se liquida mas a los enfer-
meros desde el afio 2005 (conf. p. 40 del expediente digitalizado en actuacidén
N°16071694/20), por lo que mal puede entenderse que su absorcion solo implicd un
cambio en la liquidacion y que éste se siguiera percibiendo, en tanto se tratdo de una
modificacion total de la escala salarial.

Sostener lo contrario, modificaria ademas el eje de la discusion y los
términos en los que quedo trabada la relacion procesal y el recurso concedido, lo cual
se apoya en la pretension de la parte actora de “cobrar el suplemento por actividad
critica”, en tanto alega no cobrarlo (conf. p. 2 y 4 del expediente digitalizado en ac-
tuacion N°16071694/20). Su pretension, por lo tanto, no reposa en la forma de liqui-
dacion.

Por lo demas, el hecho de que la parte actora desempefie una funcioén
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reconocida como critica (conf. art. 4 y Anexo I del Decreto 736/04), no le otorga el
derecho de percibir un suplemento en cuestion en tanto ello no surge de norma alguna.
En efecto, como se expuso, dicho suplemento esta contemplado pero sélo para los
profesionales de la Salud y no para aquellos que revistan en el Escalafon General. Lo
contrario implicaria pretender que sea el Poder Judicial el que determine cuestiones
salariales de los agentes del GCBA.

1.1.2. Despejada toda duda sobre lo antes expuesto, ya sostuvimos que
no corresponde el pago del suplemento por actividad critica. No obsta a ello lo resuel-
to por el Tribunal Superior de Justicia —en adelante TSJ-, respecto del Expediente
N°17.785/2019-0, “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en/
Idalgo, Sergio Fernando y otros ¢/ GCBA s/ empleo publico (excepto cesantia o exo-
neraciones)- empleo publico- diferencias salariales”, sentencia del 5 de mayo de
2021, en tanto alli no se adoptd temperamento alguno sobre la cuestion aqui debatida.

De su lectura, resulta claro que alli s6lo se resolvio no admitir la queja
interpuesta por el GCBA contra la resolucion que denegd su recurso de inconstitucio-
nalidad. Por lo tanto, el TSJ no adoptd temperamento alguno acerca de la cuestion de
fondo planteada en esa causa -analoga a la aqui analizada- sino que declar6 inadmisi-
ble el remedio procesal interpuesto.

Por otra parte, las consideraciones vertidas en referencia a la ausencia
de arbitrariedad de parte la jueza De Langhe (c°5 de su voto) y del Juez Otamendi, no
conforman mayoria argumental. De igual manera, lo expuesto por la Jueza Ruiz (c°4
de su voto), no refiere al razonamiento decisivo de lo resuelto por TSJ, teniendo ello
solo naturaleza o cardcter accesorio que no debe considerarse como jurisprudencia del
Tribunal en sentido propio (CSJN, Fallos 219:583).

En este contexto, dado que: 1) Héctor Paz se desempefia como auxiliar
de enfermeria y, por tanto, pertenece a la Carrera de Enfermeria, 2) que dicha carrera

pertenece al Escalafon General de la Ley N° 471 y 3) que la Ley N°6.035 excluye ex-
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presamente de su régimen a los profesionales que pertenecen al Escalafon General, no
cabe mas que concluir que asiste razon al GCBA respecto a que no corresponde reco-
nocer en el caso, el suplemento por actividad critica. Méxime cuando, como bien sos-
tiene el GCBA, la inconstitucionalidad de los arts. 6 y 7 de la Ley N° 6.035, no ha
sido declarada de oficio por el juez de primera instancia.

1.1.3. Asimismo, como también se expuso, dichas conclusiones no vul-
neran el principio de igualdad en tanto no se advierte que en el caso concurra un su-
puesto de discriminacién arbitraria en los términos que tradicionalmente ha entendido
la CSJIN, en la medida en que no se ha alegado ni probado que haya existido un trato
diferencial entre sujetos que se encuentran en una misma situacion, toda vez que,
como ha quedado dicho, la Carrera de Enfermeria tiene un régimen laboral distinto a
quienes se encuentran comprendidos dentro de la Carrera de los Profesionales de la
Salud y desarrollan tareas distintas.

En linea con lo anterior, y en la medida en que no se ha impugnado la
constitucionalidad de la referida Ley N°6.035 o, incluso las normas de la Carrera de
Enfermeria por no incluir suplementos especiales como el aqui pretendido, el juez no
pudo apartarse de dicho marco de legalidad sin incurrir en notorio exceso de jurisdic-
cion al atribuirse facultades inherentes al legislador, modificando en los hechos dicha
normativa, sobre la cual no ha recaido una decision sobre su inconstitucionalidad.

Por ultimo, cabe mencionar que la CSJN tiene dicho que “...la obliga-
cion de dar respuesta jurisdiccional razonablemente fundada a las partes no puede
llevar al juez a sustituir con su criterio u opinion la voluntad de los poderes represen-
tativos pues, en todo Estado soberano el poder legislativo es el depositario de la ma-
yor suma de poder y es, a la vez, el representante mas inmediato de la soberania”™
(Fallos: 342:917). Asimismo, “el principio constitucional de la separacion de pode-
res no consiente a los jueces el poder de prescindir de lo dispuesto por la ley respecto

al caso, so color de su posible injusticia o desacierto” (Fallos: 342:1376)
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1.1.4. Por todo lo expuesto, consideramos que a Héctor Paz, en cuanto
se desempefia como auxiliar de enfermeria en el Servicio de Neonatologia y Terapia
Intensiva de adultos del Hospital Materno Infantil “Ramoén Sardd”, no le corresponde
le sea liquidado el suplemento por actividad critica previsto en el art. 11.3.3 de la Or-
denanza N°41.455, en tanto aquel suplemento solo se encuentra vigente -por imperio
de lo dispuesto en el art. 142 de la Ley N°6.035-, Ginicamente para los profesionales

de la salud alli incluidos (conf. art. 6).

2. Ahora bien, atento lo previsto el inciso 5° de la clausula transitoria ter-
cera de la Resolucion N° 152/1999 del Consejo de la Magistratura local, implementado
al fuero CAyT mediante Acuerdo Plenario N°3/2002 en cuanto establecen la obligatorie-
dad de lo que aqui se resuelva para casos futuros, encontramos necesario realizar las si-
guientes consideraciones a fin de esclarecer la postura expuesta en el punto 1, amplian-
do con ello los fundamentos de lo que ya viniera sefialando la jueza Nieves Macchiave-
1li en ocasion del plenario “Montes” Expediente N°16939/2016-0, sentencia de 01 de
septiembre de 2.021. Veamos:

a) La CSJN ha admitido excepcionalmente la potestad de los jueces de
efectuar el control de constitucionalidad de oficio aunque no exista peticion expresa de
las partes (Fallos: 327:3117; 327:5723; 328:2056; 329:5903 y 335:2333, entre otros).

En tal sentido, se ha sefialado que “Es elemental en nuestra organizacion
constitucional la atribucion que tienen y el deber en que se hallan los tribunales de jus -
ticia, de examinar las leyes en los casos concretos que se traen a su decision, compa-
randolas con el texto de la Constitucion para averiguar si guardan o no conformidad
con ésta, y abstenerse de aplicarlas, si las encuentran en oposicion con ella.” (Fallos:
327:3117).

‘

Asimismo, el TSJ ha dicho que “...si bien en determinados supuestos es

procedente la declaracion de inconstitucionalidad de oficio, lo cierto es que tal facultad
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es una excepcion, y no una regla. En otras palabras, solo en casos puntuales, cuando la
violacion de la Constitucion sea flagrante, no se viole el derecho a la defensa en juicio
de las partes ni el principio de division de poderes, y cuando la cuestion planteada ex-
ceda el mero interés privado de los litigantes —porque de lo contrario las partes pue-
den decidir libremente si hacer uso o no de su derecho a impugnar una determinada
norma—, corresponde la declaracion oficiosa de inconstitucionalidad.” (Expte. n°
5549/07 “Fravega SA” y reiterado en Expte. n® 13911/16 “Aranovich” y recientemente
en Expte n® 17204/19 “Capacitar SRL”).

En virtud de ello y, toda vez que la intervencion de esta Camara tiene lu-
gar como consecuencia del RIL interpuesto por la parte actora en los términos del art.
252 del CCAyT consideramos necesario, como unica forma de resguardar el ordena-
miento juridico vigente, decretar la inconstitucionalidad del inciso 5° de la clausula
transitoria tercera de la Resolucion N° 152/1999 del Consejo de la Magistratura local y
del Acuerdo Plenario N°3/2002 en cuanto establecen la obligatoriedad de lo que aqui se
resuelva para casos futuros.

Ello, en tanto tal cuestion excede el mero interés privado de las partes, no
afecta su derecho de defensa e intenta, precisamente, resguardar el principio de division
de poderes.

Desde esta perspectiva, toda vez que los mencionados instrumentos otor-
gan a la sentencia que aqui se dicte un alcance no previsto por la legislacion local, nos
vemos obligadas a decretar su inconstitucionalidad, por las razones que a continuacion
se expondran.

b) Histéricamente la CSIN ha destacado el valor de las leyes que contem-
plan las reuniones plenarias cuando resulta conveniente para fijar la interpretacion de la
ley aplicable al caso y evitar sentencias contradictorias, de tal manera que la jurispru-
dencia invocada en casos andlogos subsiguientes no sean el arbitrio judicial excluyente

de la ley sino la ley misma interpretada por la Camara en pleno (Fallos: 133:298;
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298:252; 315:1863 y 249:22; 226:402 y 241:16). Asimismo, ha dicho al respecto de di-
cha interpretacion jurisprudencial que ella no es una nueva norma *“...sino la norma in-
terpretada cumpliendo su funcion rectora en el caso concreto que la sentencia decide.”
(Fallos: 315:1853).

Empero, de ello no resulta la posibilidad de realizar un andlisis o una in-
terpretacion en abstracto de la ley, no solo porque ello le estd vedado a los jueces y jue-
zas en los términos del art. 116 de la Constitucion Nacional (CN, en adelante) y, a los de
esta Camara por los arts. 106 y 113 de la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires
(CCABA, en adelante) —, sino porque la jurisprudencia plenaria para restaurar la unidad
del Tribunal de apelacion no podria serlo por fuera de los limites del proceso porque
ello constituiria decision abstracta e invadiria facultades propias del Poder Legislativo y
vulneraria en consecuencia el principio de division de poderes (Fallos 249:22). Ademas,
porque no es posible una separacion tajante entre las cuestiones de hecho y las de dere-
cho (Fallos: 328:3399).!

En virtud de ello, es que entendemos que la propuesta de realizar interro-
gantes genéricos para resolver el RIL no resulta ajustada a derecho. De igual forma,
tampoco lo resulta la mencion de que dichas respuestas genéricas sean obligatorias vy,
que los jueces y juezas de primera instancia y de esta Camara, las apliquen sin més y de
manera obligatoria a los casos en los que deban, en lo sucesivo, fallar.

En efecto, la CSJIN ha sefialado que “la circunstancia de que se haya ela-
borado determinada jurisprudencia plenaria no es suficiente para imponer la obligato-

riedad general de su doctrina, pues, en ultimo extremo, nada impide a los particulares

! En efecto, ha dicho: “cabe también acotar que la distincién entre cuestiones de hecho y de derecho siem-
pre ha sido problematica y en definitiva, si bien parece clara en principio enfrentada a los casos reales es
poco menos que inoperante, como se ha demostrado largamente en la vieja clasificacion del error en el
campo del derecho sustantivo. Ello obedece, en el ambito procesal, no solo a que una falsa valoracion de
los hechos lleva a una incorrecta aplicacion del derecho, sino a que la misma valoracion erronea de los
hechos depende de que no se hayan aplicado o se hayan aplicado incorrectamente las reglas juridicas que
se imponen a los jueces para formular esa valoracion. O sea, que en cualquier caso puede convertirse una
cuestion de hecho en una de derecho y, viceversa...”.
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cuestionar el acierto de tal interpretacion por las vias procesales pertinentes” (Fallos:
315:1863, 251:44 y 250:40).

Por lo tanto, consideramos que lo que en mayor medida resguarda los de-
rechos de la ciudadania es que en nuestra condicion de juezas de Camara, previamente a
fallar cualquier caso, realicemos un pormenorizado analisis de los precedentes dictados,
debiendo tener en cuenta la interpretacion de la ley efectuada en el caso por el fallo ple-
nario y, en la medida en que el caso a fallar resulte analogo a las circunstancias de hecho
tenidas en cuenta en el acuerdo plenario y, que no existan otras cuestiones conducentes
para la decision del pleito que deban ser tenidas en cuenta (Fallos:249:48), utilicemos la
interpretacion normativa o doctrina resuelta en el precedente plenario a fin de evitar
consecuencias disvaliosas en el justiciable y evitar desnaturalizar la funcién que la Le-
gislatura local y nuestros representantes, han querido otorgarle al RIL.

Lo contrario, es decir, prescindir de dicho andlisis, implicaria la renuncia
a zanjar divergencias a través de los mecanismos que el ordenamiento juridico propor-
ciono6 a los tribunales colegiados cuya finalidad esta dirigida, ademas de lograr una in-
terpretacion unificada de la ley o doctrina aplicable, a neutralizar las consecuencias dis-
valiosas que de ello se derivan para las personas que acuden al servicio de justicia (Fa-
llos: 344:3156)

Todo esto no empece, como expusimos, a la inconstitucionalidad del in-
ciso 5° de la clausula transitoria tercera de la Resolucion CM N°152/1.999 y del Acuer-
do Plenario N° 3/2002 de esta Camara respecto del tramite del RIL que aqui se declara,
en cuanto establecen sin més y de una forma automatica la obligatoriedad de las decisio-
nes plenarias para los jueces y las juezas de primera instancia e integrantes de esta Ca-
mara. Los/as que reiteramos, unicamente estamos obligados a analizar en el caso con-
creto, si €l resulta analogo al precedente plenario fallado, si no existen otras cuestiones

conducentes para la decision del pleito que deban ser tenidas en cuenta, si no existen
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nuevos argumentos y si su aplicacion resulta util para evitar sentencias contradictorias y
neutralizar consecuencias disvaliosas para la ciudadania.

¢) Expuesto todo ello, correspondera ahora adentrarnos en los fundamen-
tos por los cuales entendemos que el inciso 5° de la cldusula transitoria tercera de la Re-
solucion CM N°152/1.999 y el Acuerdo Plenario N° 3/2002 de esta Camara en lo que se
refiere al tramite del RIL, deben ser declarados inconstitucionales a los fines de delimi-
tar los alcances del presente fallo plenario.

2.1. La Cémara Contencioso Administrativa Tributaria y de Relaciones
de Consumo de la Ciudad, mediante Acuerdo Plenario N° 3/2002 (13/03/2002), resolvid
respecto al tramite del RIL que, con caracter provisorio y hasta tanto se dicte la regla-
mentacion respectiva, se aplique la Resolucion N° 44/CM/99, hoy derogada por la Re-
solucion 152/CM/99.

Por medio de esta ultima, el Consejo de la Magistratura de la Ciudad
aprob¢ el Reglamento General de Organizacion y funcionamiento del Poder Judicial de
la Ciudad y regul6 en su Disposicion transitoria 3° el tramite del RIL establecido en el
art. 52 de la Ley N° 12, hasta que la Legislatura regule uno especial.

Asimismo, dispuso en su clausula 5° que: “Dicha doctrina es obligatoria
para la misma Camara y para los Jueces de Primera Instancia de los que la Camara
sea Tribunal de Alzada, sin perjuicio de que aquellos puedan dejar sentada su posicion
personal. La doctrina legal establecida por plenario solo puede ser modificada por
pronunciamiento plenario del mismo cuerpo.”

En esta linea, tenemos que hoy en dia, al RIL interpuesto por la parte
aqui actora en el marco de lo dispuesto por el art. 252 del CCAyT (ver actuacioén
N°2631452/21), se le imprime el procedimiento previsto por el Consejo de la Magistra-
tura para el fuero contravencional y de faltas, que determina incluso el alcance de la
sentencia y que la Camara de este fuero decidio que correspondia aplicar —obligadamen-

te- a todos los casos.
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Tal situacion, lesiona el texto de la Constitucion, por lo que debe ser asi
declarado porque, tanto el inciso 5° de la cldusula transitoria tercera de la Resolucion
CM N°152/1.999, como lo dispuesto por el Acuerdo Plenario N° 3/2.002, presentan vi-
cios de dos ordenes diferentes que hacen a su inconstitucionalidad, tanto formal como

de fondo.

2.2.3. Inconstitucionalidad formal®

Con relacion a la clausula transitoria tercera de la Resolucion CM
N°152/1.999 y, especificamente el inciso 5°, como ya lo expusimos en oportunidad de
fallar el caso “Guerriero™, excede el marco de competencias del Consejo de la Magis-
tratura que, lejos de limitarse a emitir un reglamento interno del Poder Judicial -unica
facultad reglamentaria prevista en el art. 116 de CCABA-, emitié una norma regulatoria
que define un procedimiento jurisdiccional a seguir y los alcances que deben tener las
sentencias del Poder Judicial.

Ello, no solo excede por mucho las competencias constitucionales asig-
nadas al 6rgano Consejo de la Magistratura sino que, ademas, supone arrogarse una su-
perioridad frente al Poder Judicial que integra en tanto, “/a posibilidad misma del dicta-
do de una prescripcion supone la existencia de cierta relacion de superioridad de la au-
toridad sobre el sujeto normativo, que puede asentarse en la fuerza, en el ascendiente
moral o en una relacion institucional de superioridad jerarquica” (Von Wright “Norma
y accion”, Ed. Tecnos, 1970, p. 27).

En el caso, el Consejo de la Magistratura actud por fuera de la competen-

cia constitucionalmente otorgada y, ademads, dicté una norma que tampoco puede estar

2 Para definir la inconstitucionalidad formal, Bianchi indica que “La declaracién de nulidad de una norma,
por el contrario, no depende del contexto factico dentro del cual debe ser aplicada. Se trata de un analisis
juridico basado en la comprobacion de si se han respetado las normas que dan legitimidad formal a la ley
o reglamento o acto individual en cuestion.” (Bianchi, Alberto B. “Control de Constitucionalidad”, ed.
Abaco, Tomo 1, p- 370).

® Guerriero, Marisa Viviana y otros contra GCBA sobre empleo publico (excepto cesantia o exoneracio-
nes)” Expediente N° 4326/2017-0, actuacion N°2450490/22 del 07/09/2.022.
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dirigida al sujeto normativo que pretende, dado que no existe entre ellos una dependen-
cia jerarquica.

Tales cuestiones, por tanto, evidencian una manifiesta nulidad de la nor-
ma.

Por lo demaés, cabe advertir que las disposiciones acerca de los efectos de
las sentencias judiciales se encuentran previstas en los arts. 14, 106 y 113 de la CCA-
BA, sin que del texto de la Constitucion se advierta ninguna otra disposicion acerca de
la doctrina plenaria, ni habilitacion alguna para que algin otro 6rgano constituido la de-
fina.

Por lo expuesto, el Consejo de la Magistratura local, 6rgano de adminis-
tracion del Poder Judicial de la CABA, no puede ni debe arrogarse competencias para
determinar los efectos y/o el alcance de las sentencias judiciales que los jueces/zas sus-
cribimos pues ello limita nuestro mandato constitucional.

Por su parte, idénticas consideraciones le caben al Acuerdo Plenario
N°3/2.002 de esta Camara en lo que refiere al tramite del RIL, en tanto lo alli dispuesto
excede cualquiera de las competencias otorgadas a esta Camara por la Ley N°7 —texto
actualizado conf. Ley N°6.485, v. art. 35- y por el CCAyT, ni puede tampoco ser consi-
derado como un asunto propio de la materia de superintendencia. En efecto, el TSJ se
expidio respecto de la naturaleza y efectos de tales acuerdos plenarios en tanto indicod
que “...no tienen ni siquiera la apariencia de una norma de cardcter general (...) no
posee fuerza normativa y por lo tanto no resulta obligatorio para sus destinatarios. No
se realiza en el marco de una causa judicial ni tras haber escuchado a los interesados.
No puede ser interpretado razonablemente como un fallo plenario, pues lejos estd de
constituir una sentencia...” (TS], Expte. N°10721/14 “Fiscal General de la Ciudad Au-
tonoma de Buenos Aires s/ accidn declarativa de inconstitucionalidad, sentencia del

12/03/2.014).
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Desde esta perspectiva, tal es la ausencia de competencia de la Camara
para dictar cualquier disposicion que intente suplir una laguna normativa del CCAyT,
que el TSJ ha dicho que tales acuerdos no constituyen ni una norma en si misma, ni una
sentencia y expresan unicamente una opinion de la Cadmara que ninguna manera puede
ser vinculante ni para los jueces o juezas de primera instancia, ni para los/as de la propia
Cémara, ni para los/as justiciables. En tales términos, toda vez que la inconstitucionali-
dad formal trae aparejada la nulidad misma del acto viciado, consideramos que dicho
Acuerdo, en tanto aplica una Resolucion regulatoria de un recurso previsto en el CCA -

yT, debe ser declarada inconstitucional y nula.

2.2.4. Inconstitucionalidad material

Como lo anticipamos, el dictado del inciso 5° de la clausula transitoria
tercera de la Resolucion CM N°152/1999 y el Acuerdo Plenario N°3/2.002, también
adolecen de inconstitucionalidad material por las siguientes razones:

a) Mas alla de las incompetencias formales antes senaladas, tanto la dis-
posicion de la Resolucion del Consejo de la Magistratura como el Acuerdo Plenario, en
lo que aqui importa, incurrieron en un claro exceso reglamentario en tanto disponen una
obligatoriedad no prevista en el art. 252 del CCAyT. Por lo tanto, aun sosteniendo que
tuvieran competencia alguna para reglamentar dicha ley -que no la tienen-, cometieron
un exceso al establecer aquello que la ley no dice.

b) Los jueces y juezas de primera y segunda instancia estamos llamados a
decidir sobre casos, causas o controversias concretas frente a colisiones efectivas de de-
rechos entre partes adversas. Por ello, no realizamos declaraciones en abstracto, a futu-
ro, ni de cardcter general (arts. 106, 14 y 113 CCABA) como seria fijar una postura o
doctrina fuera del caso, causa o controversia donde somos llamados a resolver.

c¢) La imposicion de una doctrina judicial en abstracto, para futuro, afecta

la garantia de independencia y del juez natural (arts. 13 y 119 CCABA), al pretender
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que una doctrina plenaria sea aplicada obligatoriamente por los/as jueces/zas de primera
instancia (en contraposicion a los sostenido por el TSJ) y en todos los casos y de manera
automatica por los/as de la Camara de Apelaciones-

d) Existe, en todos los casos, la teoria del precedente para fundamentar
las sentencias con arreglo a decisiones anteriores y de otros tribunales.

e) Ni aun la doctrina de la CSJIN resulta obligatoria para los jueces y jue-
zas inferiores, aun cuando ella es la intérprete final de la CN, como asi tampoco los fa-
llos del TSJ.

f) La no obligatoriedad del plenario no afecta el principio de igualdad ni
el de la seguridad juridica en tanto, el/la litigante, tiene derecho a una decision justa,
fundamentada y con arreglo a las garantias constitucionales que resguarden el debido
proceso.

g) Todo ello no obsta al deber moral de los/as jueces de la Camara de
aplicar en sus decisiones la interpretacion de la ley y/o doctrina emanada de un fallo
plenario para el caso concreto si el caso a fallar resulta analogo al precedente plenario
fallado, si no existen otras cuestiones conducentes para la decision del pleito que deban
ser tenidas en cuenta, si no existen nuevos argumentos y si su aplicacion resulta util para
evitar sentencias contradictorias y neutralizar las consecuencias disvaliosas para la ciu-
dadania.

Corresponde por ello nuevamente sefialar que la Legislatura local regulo
el RIL para este fuero en el art. 252 del CCAyT, cuyo texto nada dispone —en cuanto pu-
diera hacerlo-acerca de sentar una doctrina plenaria para otros y futuros casos y, mucho
menos, que tal doctrina resulte obligatoria para los jueces y juezas de primera instancia
ni para los de la propia Camara.

De este modo, se observa que los alcances de las sentencias se encuen-
tran previstos en la CCABA (arts. 14, 106 y 113) y, es precisamente en esos términos,

que la legislacion local se abstuvo de dotar a las sentencias plenarias de un efecto ex-
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pansivo, limitdndose a sefalar la obligacion de la Camara en pleno de “establecer la
doctrina aplicable” y “fallar el caso”, conforme el deber constitucional que le cabe a los
jueces y juezas antes sefialado.

Es oportuno recordar que la primera regla de interpretacion es que cuan-
do la norma es clara, hay que atenerse a su letra y, por tanto, la inconsecuencia del legis-
lador no se supone (CSJN, Fallos: 339:323).

En virtud de ello, pese a que el Consejo de la Magistratura no se en-
contraba facultado para dictar una norma procesal como lo hizo, ni mucho menos la Ca-
mara para determinar a través de un Acuerdo Plenario que ello seria aplicable al fuero,
las disposiciones dictadas incurrieron, también, en un exceso reglamentario porque van
mucho mas all4 de lo dispuesto por la ley, traspasando cualquier delegacion legislativa
en la que quieran excusarse.

Recordemos que tal como sefiala la CSIN “El exceso reglamentario se
configura cuando una disposicion de ese orden desconoce o restringe irrazonablemente
derechos que la ley reglamentada otorga, o de cualquier modo subvierte su espiritu o
finalidad, contrariando de tal modo la jerarquia normativa...” (Fallos 335:1473). En el
caso, las disposiciones del Consejo y de la Camara, por fuera de lo previsto en la ley
procesal, importan una alteracion del orden de prelacion de normas (arts. 28 y 31 de la
CN), por lo que resultan inconstitucionales.

Es util también recordar que los/las jueces estamos llamados a decidir ca-
sos contenciosos o causas judiciales, esto es, una controversia actual, definida y concre-
ta que afecta las relaciones juridicas entre partes adversas y que se diferencia de cual-
quier disputa de caracter hipotético, académico o en abstracto. La excepcion a ello lo
prevé la accion declarativa de inconstitucionalidad (prevista en el art. 113 CCABA)
competencia exclusiva y originaria del TSJ y, eventualmente, los efectos que derivan de
las sentencias que podria concurrir en un caso colectivo o de incidencia colectiva con-

forme lo previsto en el art. 14 de la CCABA. Por fuera de ello, toda sentencia que impli-
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que realizar declaraciones en abstracto y en forma preventiva, que excedan el marco
concreto del caso sujeto a la jurisdiccion, con miras a ser aplicadas en forma obligatoria
a otros supuestos ni siquiera evaluados, excede la funcion de esta Camara.

El TSJ tiene dicho que el art. 106 de la CCABA impone a los jueces ope-
rar sobre causas, esto es, controversias acerca de la existencia y alcance de derechos
subjetivos, colectivos y/o de incidencia colectiva y no sobre toda clase de conflicto o
disputa, por significativos que fueren; extremo cuya concurrencia incumbe a los jueces
verificar, aun de oficio (Expte. 7.774/10 “Di Filippo” del 14/11/2.011 y reiterado en
Expte. 7.632/10, “Epzteyn”, del 30/03/2.011; Expte. n°® 8.133/11 “Yell Argentina SA”
del 23/05/2.012; Expte. N° 9.797/13 “De Wandealer, Jean y otros” del 13/08/2.014;
Expte. 8.772/12 “Selser” del 26/12/2.013 y Expte. 11.367/14, “Stegeman Hensel” del
23/05/2.016 y Expte n° 13.870/16 “Asesoria Tutelar CAyT N° 2” del 31/07/2.018; entre
muchos otros).

Asimismo, dicha doctrina ha sido sostenida en forma inveterada por la
CSIN respecto que los jueces solo pueden pronunciarse respecto de un caso concreto y
no pueden hacer declaraciones en abstracto o de caracter general (Fallos 306:1125;
12:372; 107:179; 115:163; 193:524 y mas recientes 340:1025 (2017); 340:1338 (2017);
339:569 (2016); 337:1447 (2014); 337:1540 (2014) y 330:3777 (2007) entre muchos
otros).

Notese que tal doctrina surge, incluso, del debate legislativo de la Ley N°
182 del Congreso de Parana, cuyo antecedente dio origen al art. 2° Ley N° 27, en donde
al expedirse acerca de las caracteristicas de los jueces, se menciond, entre otras “...ser-
vir de arbitro entre partes, porque no obran jamas sin que haya contestacion, ni juzgan

sin que haya proceso...”; “...pronunciar siempre sobre casos particulares y no sobre
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I

principios generales” y que no pueden obrar “...sino cuando se le invoca o es requeri-

do” son “por naturaleza pasivos ™ .

Esta cuestion no es menor por cuanto la limitacion del Poder Judicial de
actuar en el marco de un caso o causa judicial protege nada menos que la organizacion
constitucional de nuestra Republica que consagra la separacion de poderes (arts. 29 y
109 de la CN). En palabras de BIANCHI® “...si alguna separacion formal de los pode-
res existe, se la puede encontrar especialmente en la autorrectriccion que los jueces se
imponen con el fin de no invadir la competencia de otros poderes (...) Todas estas res-
tricciones, naturalmente, tiene origen en que los jueces no pueden obrar fuera de los li-
mites del caso o controversia”.

De esta manera, la obligatoriedad de la doctrina plenaria consagrada en la
Resoluciéon atacada —y aplicable al fuero por conducto del Acuerdo Plenario-, implica
dotar a ciertas sentencias de un efecto expansivo no previsto por el ordenamiento juridi-
co (dado que ya vimos que es la Constitucion local la que determiné los alcances de las
sentencias judiciales) y supone que los jueces y juezas de esta Camara nos expidamos
de manera abstracta y genérica.

Por esta razén es que entendemos que la obligatoriedad prevista en el in-
ciso 5° de la cldusula transitoria tercera de la Resolucion N°152/1.999 y el Acuerdo Ple-
nario N°3/2.002 en cuanto lo hace aplicable a este fuero, vulneran el art. 106 de la
CCABA.

Ademas, la imposicion de una decision que impida al juez o jueza eva-
luar el caso concreto y resolverlo, atenta contra su independencia e imparcialidad (en los
términos del art. 18 de la CN, art. 10 de la Declaracion Universal de Derechos Huma-

nos, art. 8.1 de la Convencion Americana sobre derechos humanos y 16 de la CCABA)

* intervencion del Senador Zapata, C4mara de Senadores 1857, ver transcripcion efectuada por Rodolfo
C. Barra, en La legitimacion para accionar. Una cuestion constitucional, disponible en http://rodolfoba-
rra.com.ar/index.php/2012/02/1a-legitimacion-para-accionar-una-cuestion-constitucional/, 11/08/22

* Bianchi, Alberto, La separacion de poderes. Un estudio desde el derecho comparado, Ed. Cathedra juri-
dica, 2019, ps. 359/361
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y contra el propio sistema de control de constitucionalidad difuso que faculta a cual-
quier juez, de cualquier categoria y fuero, a interpretar y aplicar la constitucion y las le-
yes (Fallos: 149:126; 254:437; 267:297; 308:490).

En tal sentido, las disposiciones que disponen la obligatoriedad del fallo
plenario para los jueces y juezas de primera instancia no solo exceden la letra de la ley,
en cuanto nada dice el art. 252 CCAyT respecto de ello, sino que, ademas, ello excede el
objetivo mismo del acuerdo plenario que, como vimos, es dotar de uniformidad a las de-
cisiones interpretativas del 6rgano Camara de Apelaciones, entendido como 6rgano uni-
co, solo dividido en Salas por cuestiones de organizacion laboral (Fallos: 249.22 ya cita-
do). Por lo que la obligatoriedad para primera instancia carece de sentido.

Por lo demas, y como se adelantara, el TSJ tuvo oportunidad de expedir-
se sobre la cuestion en el marco de una accion declarativa que impugnaba un Acuerdo
Plenario de la Camara en lo Penal, Contravencional y de Faltas que preveia una disposi-
cion obligatoria sobre los jueces y juezas de primera instancia e indic6 al respecto que
“...en el sistema del CPP local —cuyo RIL se encuentra regulado en términos bastante
similares al art. 252 del CCAyT- ni siquiera lo decidido en un acuerdo plenario resulta
vinculante para los jueces de primera instancia, puesto que sus efectos solo proyectan
una obligacion concreta para los integrantes de la propia Camara y por el términos de
dos (2) afios (cf. art. 295)°.

Asimismo, dicha obligatoriedad no puede operar en forma automatica
respecto de los integrantes de la Camara, tal como se explico mas arriba, lo que no obsta
al deber de considerar las interpretaciones efectuadas en el marco del fallo plenario.
Veamos:

La obligacion de aplicar en forma directa y/o automatica una decision y
solucion emanada de otros jueces y juezas respecto de otro caso, atenta contra el deber

de fallar el caso concreto conforme las normas aplicables.

¢ TSJ, Expte. N°10.721/14 ya citado.




Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires

e dly Fuero Contencioso Administrativo y Tributario

2022 -Afo del 40° Aniversario de la Guerra de Malvinas. En homenaje a los veteranos y caidos en la defensa de las Islas Malvinas y el
Atlantico Sur

JUZGADO DE 1RA INSTANCIA EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO N° 2  SECRETARIA
N°4

PAZ, HECTOR DAMIAN CONTRA GCBA SOBRE EMPLEO PUBLICO (EXCEPTO CESANTIA O EXONERACIONES)
- EMPLEO PUBLICO-DIFERENCIAS SALARIALES

Numero: EXP 21844/2018-0
CULJ: EXP J-01-00038392-5/2018-0
Actuaciéon Nro: 3042135/2022

Tal conclusion, en palabras de TARUFFQ’, anularia toda posibilidad de
evaluar las particularidades del caso y, también de que ¢l o la jueza del caso, analicen
los hechos concretos y las pruebas reunidas, obviando que puede haber diferentes razo-
nes juridicas o metajuridicas capaces de justificar diferentes interpretaciones sobre la
misma norma en virtud de la variacion de los contextos concretos en los que se debe
adoptar una decision individual. Todo lo cual, podria llevar a una eventual cristalizacion
generalizada, abstracta e inmovil y una interpretacion burocratica y sustancialmente au-
toritaria del derecho que impida su evolucidn a pesar de la modificacion de las condicio-
nes sociales, econdmicas y/o politicas, tal como se demostro anteriormente en este caso.

Ahora bien, como se expuso, ello no implica, desde luego, desconocer de
ninguna manera que dichas decisiones deban ser tomadas como reglas juridicas que de-
ben ser evaluadas por los jueces y juezas del fuero para decidir sus casos contenciosos.
Es decir, que tales decisiones sean precedentes horizontales de distintos grados de fuer-
za persuasiva y de los cuales puedan apartarse pero siempre en forma fundamentada.

Recordemos que para TARUFFO?, el precedente es la regla juridica que
ha sido aplicada a hechos particulares de un caso y se aplica tal regla para decidir en un
caso posterior, cuyos hechos se consideran suficientemente similares a los del primer
caso, de tal manera que esta justificada la decision sobre esos hechos seglin la misma re-
gla juridica enunciada en aquel caso.

En este esquema, seran los demas jueces y juezas de la Camara y de pri-
mera instancia quienes establezcan, en el caso en particular y en uso de sus atribuciones
constitucionalmente asignadas, si los hechos de ese caso pueden ser subsumidos en la
regla juridica dispuesta por el precedente o bien, si corresponde apartarse de ella. Recor-
demos que, a grandes rasgos y sin perjuicio de las diversas operaciones de constatacion,

interpretacion y analisis juridico, el Derecho puede concebirse como una tarea dirigida a

7 Taruffo, Michael, Debatiendo con Taruffo, Ed. Marcial Pons, 2016, p. 430.
8 Ibidem p. 423.
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la resolucion o tratamiento de cierto tipo de problemas mediante la toma de decisiones
por medios argumentativos’.

Por ello, impedir la posibilidad de apartarse en forma fundamentada de
un fallo plenario, obsta a la decision justa en si misma y convierte a la sentencia en una
solucion autoritaria.

Incluso, al igual que lo tiene dicho la CSIN, “la facultad de interpreta-
cion de los jueces y tribunales inferiores no tiene mas limitaciones que las que resultan
de su propia conciencia de magistrado y en tal concepto pueden y deben poner en ejer-
cicio todas sus aptitudes y medios de investigacion legal, cientifica o de otro orden para
interpretar la ley, si la jurisprudencia violenta sus propias convicciones” (Fallos:
131:105).

Asi también lo entiende la doctrina al indicar, respecto de la obligatorie-
dad de los fallos, que “En efecto, en un sistema constitucional como el que rige en nues-
tro pais, en el cual el juez estd vinculado exclusivamente a la ley, afirmar que un juez
estd legalmente obligado a aplicar un fallo y no la ley (que el juez que entiende en el
caso concreto considera aplicable) es una afectacion a la independencia interna de la
funcion jurisdiccional y también una desnaturalizacion de la funcion del juez y del mé-
todo judicial” .

Por lo tanto, se entiende que los/as jueces de la Cdmara podran aplicar en
sus decisiones la interpretacion de la ley y/o doctrina emanada de un fallo plenario para
el caso concreto solo si -el caso a fallar- resulta andlogo al precedente plenario fallado,
si no existen otras cuestiones conducentes para la decision del pleito que deban ser teni-
das en cuenta, si no existen nuevos argumentos y si su aplicacion resulta util para evitar

sentencias contradictorias y neutralizar las consecuencias disvaliosas para la ciudadania.

? Atienza, Manuel, El derecho como argumentacion, Ed. Ariel Derecho, 2010, p. 61
% Verde, Alejandra, Obligatoriedad de los fallos plenarios. Objecién constitucional, publicado en la Re-
vista Derecho Penal y Criminologia, ANO I » N° 3 « NOVIEMBRE 2011.
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Por lo demas, una decision que reafirme la obligatoriedad de las decisio-
nes plenarias vulnera el principio del juez natural (en los términos del art. 18 de la CN),
en tanto obstaculiza la decision libre e imparcial del juez o jueces sorteados y lo reem-
plaza por una solucién adoptada para otro caso y por otros jueces y juezas, que incluso
pueden ser ajenos al expediente en cuestion.

Notese, ademads, que la obligatoriedad absoluta tampoco esta presente en
los sistemas juridicos comparados. Ni siquiera en el sistema de stare decisis de Estados
Unidos cuya Corte Suprema selecciona qué casos utilizara como precedentes que deben
ser seguidos, salvo que los jueces decidan apartarse fundadamente de ellos. Tampoco en
la Corte de Casacion Italiana, ni aun asi en el sistema de Common Law inglés donde
estd previsto el distinguishing para apartarse en el caso. Una distincion aparte merece el
instituto previsto para el Supremo Tribunal de Justicia de Brasil, sobre el que no corres-
ponde aqui expedirse, pero que ni siquiera es andlogo a este supuesto donde el prece-
dente es horizontal y no vertical'' .

Tal argumento nos lleva al proximo, en torno a que ni aun las decisiones
de los maximos tribunales nacionales y locales ostentan la obligatoriedad que pretenden
imponer a las decisiones plenarias de esta Camara.

3

En efecto, la CSJN ha reiterado desde sus inicios que “...Jas resolucio-
nes de la Corte Suprema solo deciden el caso concreto sometido a su fallo y no obligan
legalmente sino en él, en lo que consiste particularmente la diferencia entre la funcion
legislativa y la judicial; y si bien hay un deber moral para los jueces inferiores en con-
Jformar sus decisiones como la misma Corte lo tiene decidido en casos andlogos, a los
fallos de aquel Alto Tribunal, él se funda principalmente, en la presuncion de verdad y
Jjusticia que a sus doctrinas da la sabiduria e integridad que caracteriza a los magistra-

dos que la componen, y tiene por objeto evitar recursos inutiles, sin que esto quite a los

Jueces la facultad de apreciar con su criterio propio esas resoluciones y apartarse de

" Ibidem p. 426 y 429
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ellas cuando a su juicio no sean conforme a los preceptos claros del derecho, porque
ningun tribunal es infalible y no faltan precedentes que aquellos han vuelto contra reso-
luciones anteriores en casos andalogos" (Pastorino, Bernardo capitan de la barca "Nuovo
Principio" ¢/ Ronillon Marini y Cia., 1883, Fallos: 25:364). De ello se deduce que care-
cen de fundamento las sentencias de los tribunales de grado que se apartan de los prece-
dentes de la Corte sin aportar nuevos argumentos que justifiquen modificar la posicion
sentada por el Tribunal en su caracter de interprete supremo de la Constituciéon Nacional
y de las leyes dictadas en su consecuencia (Fallos 212:51; 303:1769; 307:1094 y 1779;
311:1644; 312:2007).

Asimismo, la CSIN ha sostenido que nuestro paradigma constitucional
“no admite un tribunal federal que unifique la interpretacion de las leyes de derecho
comun y hace inevitable la disparidad interpretativa en extensa medida. Ello atento a
que la mas fuerte y fundamental preocupacion que revela el texto de nuestra Constitu-
cion Nacional es la de cuidar que por sobre la ley ordinaria conserve siempre su impe-
rio la ley constitucional. Solo secundariamente debe admitirse la unificacion interpre-
tativa, en la medida en que la racionalidad republicada haga intolerable la arbitrarie-
dad de lesiones muy groseras a la igualdad o a la correccion de interpretaciones caren-
tes de fundamentos” (Fallos: 344:3156).

Es decir que, si el maximo tribunal de la Nacion que tiene a su cargo el
resguardo de la Constitucion, no establece la obligatoriedad absoluta de sus pronuncia-
mientos, no veo cual seria el fundamento para aplicar en forma directa y automatica los
fallos plenarios de esta Camara.

En similares términos, el TSJ ha sostenido que el apartamiento de la
constante jurisprudencia del Tribunal es justificable si se apoya en nuevos fundamentos
(v. doctrina, a contrario sensu, en Expte. N°13249/16 “Ministerio Publico —Fiscalia de

Cémara Oeste de la CABA”, del 19/10/2.016)
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Por ultimo, estimamos que la declaracion de inconstitucionalidad del in-
ciso 5° de la clausula transitoria tercera de la Resolucion N°152/1.999 y del Acuerdo
Plenario N°3/2002 tampoco vulnera el principio de igualdad. En efecto, la CSIN ha
sostenido que “La libertad de criterio de los jueces y la institucion constitucional de or-
ganos judiciales distintos y autonomos, con arreglo a las leyes que les atribuyen com-
petencia, justifica la posibilidad de resoluciones dispares” (Fallos 266:102 y en igual
sentido 291:406, 294:53). Asimismo, la CSIN sostuvo que tampoco los criterios contra-
dictorios en diversos precedentes ameritan cuestion constitucional (Fallos: 289:403 y
287:130). De este modo, la existencia de fallos contradictorios no viola la igualdad sino
que es el resultado del ejercicio de la potestad de juzgar atribuida a los tribunales que
aplican la ley.

Ello no obsta, como se expuso, al deber moral de los/as jueces y juezas
de evaluar en cada caso las consecuencias disvaliosas que tendria para la ciudadania no
aplicar la interpretacion de la ley ya efectuada por la Camara.

En ese sentido, Lorenzetti indica que el esquema del razonamiento judi-
cial debe, a los efectos de arribar a una solucién valida, controlar la solucion deductiva

‘

y para ello es necesario mirar para atras: “...hacia los precedentes judiciales que esta-
blecieron reglas juridicas para casos con elementos de hechos similares. Las partes
obraron con base en la creencia de que esa regla iba a ser mantenida porque la ley se
aplica en base a la previsibilidad e igualdad. Por esta razon, quien quiera apartarse de
un precedente asume la carga de la argumentacion justificatoria del cambio.”*

En idéntico sentido, la CSIN ha sostenido que “.../a mds fuerte y funda-
mental preocupacion que revela el texto de nuestra Constitucion Nacional es la de cui-
dar que por sobre la ley ordinaria conserve siempre su imperio la ley constitucional.

Solo secundariamente debe admitirse la unificacion interpretativa, en la medida en que

2 Lorenzetti, Ricardo Luis, Teoria de la Decision Judicial. Fundamentos de Derecho, Ed. Rubinzal Culzo-
ni, 2008, CABA, p.186 y 187.
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la racionalidad republicana haga intolerable la arbitrariedad de lesiones muy groseras
a la igualdad o a la correccion de interpretaciones carentes de fundamento (conside-
rando 13)” (Fallos 344:3156, en oportunidad a hacer referencia al fallo “Casal”, Fallos:
328:3399).

De esta manera, la obligatoriedad dispuesta no protege la igualdad ni la
seguridad juridica en si, las que Gnicamente estaran vulneradas si no se adoptan decisio-
nes fundamentadas. En efecto y conforme todo lo expuesto anteriormente, la vincula-
cion del o la juez a la ley no los exime del debe de fundamentar y argumentar siempre
su decision®.

Por todo ello, es que sostenemos que lo que en mayor medida resguarda
el proposito que tuvo en miras la legislacion local al insertar el RIL en el art. 252 del
CCAyT, es entender dicho recurso como una herramienta procesal para que, con una
mayoria ampliada, compuesta por todos los integrantes de la Camara como o6rgano Uni-
co, fije la interpretacion de la ley aplicable al caso, de manera tal que las diferentes Sa-
las y cada juez y/o jueza en los casos analogos subsiguientes, considere la interpretacion
efectuada por la Camara en pleno para fallar un caso anterior, siempre que no existan —
como ya dijimos-, otras cuestiones conducentes para la decision del pleito que deban ser
tenidas en cuenta, no existan nuevos argumentos que no hayan sido tenidos en cuenta y
siempre que su aplicacion resulte util para evitar sentencias contradictorias y neutralizar
las consecuencias disvaliosas para la ciudadania.

En tales términos, dejamos expresado nuestro voto.

A partir de los fundamentos expuestos, por mayoria, la doctrina legal

RESULTA: Le corresponde a los agentes de la carrera de enfermeria de sectores califi-

** Verde, Alejandra (op.cit.) menciona al respecto que “Alchourrdn y Bulygin sefialan que los jueces tie-
nen las siguientes exigencias: a) “deben resolver todos los casos que dentro de la esfera de su competen-
cia les fueren planteados” (39); b) deben fundamentar sus decisiones, dar razones de ellas, puesto que
no deben resolver en forma arbitraria; c) deben fundar sus decisiones en normas de derecho”.
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cados como criticos el derecho al cobro del suplemento por actividad critica en los mis-
mos términos y condiciones que a los médicos y otros profesionales de la salud inclui-
dos en la Ley 6035.

Incorporados los fundamentos que sustentan la doctrina legal resefada,
de lo que doy fe, se cierra el acta.

Registro cumplido, notifiquese a las partes, a la Sra. fiscal ante la Camara
y pongase en conocimiento de los Sres/as. jueces de primera instancia mediante oficio a
su cuenta de email institucional. Fecho, devuélvase a la Sala III para su tramite (inc. 5°,

disp. trans. 3%, Res. CM N° 152/99).
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