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ACTA N° 484. Lugar, fecha y hora de inicio. A los veintinueve dias de septiembre de 2025,
siendo horas 8:53, el Consejo Asesor de la Magistratura abre su sesion cuatrocientos ochenta y
cuatro bajo la presidencia del Dr. Daniel Posse. Asistentes: Dr. Walter Berarducci (suplente
por la minoria parlamentaria); Dr. Rodolfo Movsovich (titular por los magistrados de del
Centro Judicial Capital); Dra. Estela Giffoniello (suplente por los magistrados del Centro
Judicial Capital); Dra. Maria Cristina Lopez Avila (titular por los abogados del Centro
Judicial Capital); Dr. Edgardo Sanchez (titular por los magistrados de los Centros Judiciales
Concepcion y Monteros); Dra. Malvina Segui (suplente por los magistrados de los Centros
Judiciales Concepcion y Monteros); Dr. Eugenio Racedo (titular por los abogados de los
Centros Judiciales Concepcion y Monteros) Dr. Carlos Arias (suplente por los abogados del
Centro Judicial Capital) y Dr. Mario Choquis (suplente por los abogados de los Centros
Judiciales Concepcién y Monteros). Conectados a través de plataforma zoom se encuentran el
Leg. Mario Leito (titular por la mayoria parlamentaria); Leg. Manuel Courel (titular por la
minoria parlamentaria) y la Leg. Sara Assan (titular por la mayoria parlamentaria). ORDEN
DEL DiA: 1. A consideracién acta de la sesion anterior. 2. Concursos n° 334 (Juzgado en lo
Civil en Familia y Sucesiones V nominacién del Centro Judicial Capital) y n° 336 (Juzgado en
lo Civil en Familia y Sucesiones I nominacion del Centro Judicial del Este): elevacion de ternas
al Poder Ejecutivo Provincial. 3. Concurso 318 (Vocalia de Camara de Apelaciones en lo Civil
en Documentos y Locaciones y Familia y Sucesiones, Sala en Documentos y Locaciones del
Centro Judicial Concepcion): entrevistas personales. Concursantes a entrevistar: 1. A
consideracidn acta de la sesion anterior. 2. Concurso 318 (Vocalia de Camara en Documentos
y Locaciones y Familia y Sucesiones, Sala en Documentos y Locaciones del Centro Judicial
Concepcidn): elevacion de terna al Poder Ejecﬁtivo Provincial. 3. Concursos n® 263, 222, 237,
284, 307, 310, 328, 334: solicitud del Poder Ejecutivo Provincial de integraciéon de ternas. 4.
Concurso n® 340 (Vocalia de Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial Comun del Centro

Judicial Concepcion): a consideracion proyecto de acuerdo de aprobacion de acta de valoracion

\)
Qge antecedentes. 5. Concurso n° 346 (Juzgado Civil en Familia y Sucesiones I Nominacién del

»r "Centro Judicial Capital): llamado a inscripciones. 6. Concurso n° 347 (Juzgado de Primera

Instancia en lo Civil y Comercial Comin del Centro Judicial Monteros): llamado a
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inscripciones. 7. Concursos n° 313 (Vocalia de Camara de Apelaciones del Trabajo, Sala I, del
Centro Judicial Capital), n° 326 (Vocalia de Camara de Apelaciones del Trabajo, Sala IV, del
Centro Judicial Capital), n® 327 (Vocalia de Camara de Apelaciones del Trabajo, Sala V, del
Centro Judicial Capital) y n° 337 (Vocalia de Camara de Apelaciones del Trabajo, Sala 111, del
Centro Judicial Capital). Concursantes a entrevistar: | ALBA, TOMAS RAMON VICENTE:
2 ALVAREZ, CARLOS LUIS; 3 ARCH, GERARDO JOAQUIN; 4 D'AMATO, ANDREA
ROXANA; 5 ESTOFAN, MARIA LUCIANA; 6 FLORES, JUAN PABLO; 7 KUTTER,
GUILLERMO ERNESTO; 8 LORENZO, ANDREA INES; 9 MALMIERCA, MARIA
DOLORES; 10 MASCARO, VICTOR DANIEL; 11 PAEZ DE LA TORRE, JUAN MANUEL;
12 PENALBA ARIAS, MARIA JIMENA; 13 REY, HORACIO JAVIER; 14 RIVERO,
RAMON RICARDO; 15 ROBLES, CESAR LUIS; 16 RUIZ, PATRICIA MONICA; 17
TERAN, JOSEFINA MARIA; 18 VERA, FERNANDO ANTONIO. 1. A consideracién acta

de sesion anterior. El Dr. Posse expresé que todos los sefiores consejeros recibieron el acta
por correo electrénico y que, si no hay observaciones, se la dara por aprobada. Los consejeros

estuvieron de acuerdo. 2. Concurso 318 (Vocalia de Camara en Documentos v Locaciones
y_Familia v Sucesiones, Sala en Documentos v Locaciones del Centro Judicial

Concepcion): elevacion de terna al Poder Ejecutivo Provincial. La Dra. Giffoniello tomé

la palabra y solicit6 incorporar en ¢l orden del dia una prorroga extraordinaria solicita por los

jurados de los concursos 338 y 339 de cinco dias para resolver la vista de las impugnaciones.
Sometido a consideracién el pedido se aprueba y se modifica el orden del dia para su
tratamiento. Seguidamente los pedidos de prérroga extraordinaria se aprobaron. El Dr. Posse
expresé que se encontraba a disposicién de los sefiores consejeros el proyecto de acuerdo de
elevacion de terna en el concurso n° 318 integrada por 1) Stordeur, 2) Casillo y 3) Violetto. El
acuerdo se aprobd. 3. Concursos n°® 263, 222, 237, 284, 307, 310, 328, 334: solicitud del Poder
Ejecutivo Provincial de integracion de ternas. El Presidente puso a consideracién de los

consejeros los borradores de acuerdos integrando las ternas en los concursos n° 263, 222, 237,

284, 307, 310, 328, 334, conforme a la solicitud efectuada por el Poder Ejecutivo de la

Provincia. Estos proyectos habian sido remitidos previamente por correo electrénico. Los

acuerdos se aprobaron. 4. Concursg n® 340 (Voealia de Camara de Apelaciones en lo Civil
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y Comercial Comiin del Centro Judicial Concepcién): a consideracién provecto de

acuerdo de aprobacién de acta de valoracién de antecedentes. El Dr. Posse expreso que el

proyecto de valoracion de antecedentes habia sido remitido por la subcomisién de valoracion
de antecedentes y aprobado por la Comision. Que todos los consejeros habian tomado
conocimiento previamente del proyecto. Tomé la palabra la Dra. Segui y manifesté que queria
dejar constancia que era el primer proyecto de Acuerdo que se realiza luego de la reforma,
trabajado en las subcomisiones de Antecedentes e Impugnaciones, por la totalidad de los
consejeros y sus asesores, trabajado y aprobado como proyecto en la Comision de Antecedentes

e Impugnaciones con la participacion de todos. El acuerdo fue aprobado. 5. Concurso n° 346

(Juzgado Civil en Familia v Sucesiones I Nominacién del Centro Judicial Capital):

llamado a inscripciones. El Dr. Posse sefialé que la inscripcion del presente concurso se

realizaria del 15 al 23 de octubre a través de la pagina web del Consejo. Se aprobd. 6. Concurso

n° 347 (Juzgado de Primera Instancia en lo Civil vy Comercial Comiin del Centro Judicial

Monteros): llamado a inscripciones. En el mismo sentido que el punto anterior, el Dr. Posse

sefialé que la inscripcion del presente concurso se realizaria del 15 al 23 de octubre a través de

la pagina web del Consejo. Se aprobd. 7. Concursos n°® 313 (Vocalia de Cimara de

Apelaciones del Trabajo, Sala I, del Centro Judicial Capital), n® 326 (Vocalia de Cimara
de Apelaciones del Trabajo, Sala IV, del Centro Judicial Capital), n°® 327 (Voecalia de

Camara de Apelaciones del Trabajo, Sala V, del Centro Judicial Capital) v n° 337 (Vocalia

de Cimara de Apelaciones del Trabajo, Sala III, del Centro Judicial Capital): etapa de

entrevistas. Previo al ingreso a la sala de los concursantes a entrevistar el Dr. Posse sefialé que
para la presente se habian recibido preguntas que fueron formuladas a través de la pagina web
del CAM (www.camtucuman.gob.ar) por parte de la ciudadania conforme lo dispuesto en
acuerdo 124/2021 del 6/10/2021. Por articulos 34 y 44 del RICAM y su Anexo V, se dispuso
oportunamente la aplicacion del procedimiento de simplificaciéon de los concursos nimeros
313, 326, 327 y 337 su acumulacion y realizacion simultanea y Unica de la presente entrevista.

Q\Por secretaria se efectué un sorteo para determinar el ingreso de los concursantes a la sala.

.QS‘

“f)octor Juan Pablo Flores. Entrevista (Ingresa a la Sala el doctor Juan P. Flores) Dr. Posse.

Buen dia, doctor. Dr. Flores. Buen dia. Dr. Posse. Quiero que conste en Acta que se acaba de
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incorporar a la reunién el doctor Racedo, representante de los abogados del Sur de la Provincia.
Doctor, usted ya conoce ¢l mecanismo; si le parece, pasamos a las preguntas. Dr. Flores. Si,
doctor. Dr. Posse. Le va a formular la pregunta la doctora Segui. Dra. Segui. Doctor, la idea
de la entrevista no es tomar examen, que ya lo ha tenido, y por eso le voy a hacer referencia
expresa de las normas y del contenido de las normas con las que va a tener que resolver un caso
hipotetico, pero también es al fin de tener su opinidn de juez, no al fin de que usted nos pregunte.
Dr. Flores. Muy bien. Dra. Segui. Usted sabe que la llamada Ley Bases ha reformado el
articulo 2° de Contrato de Trabajo, excluyendo el ambito de aplicaciéon de la misma, en su inciso
D, alas contrataciones de obras, servicios, etcétera, reguladas por el Cédigo Civil y Comercial.
También, la Ley Bases ha reformado el articulo 23 de la Ley de Contrato de Trabajo. Estando
vigente, presuncién contenida en el mismo, pero ha reemplazado ¢l segundo parrafo por uno
que dispone que dicha presuncion no serd de aplicaciéon cuando la relacién se trate de
contrataciones de obra, de servicios profesionales o de oficio, también del Derecho Civil. Y por
0ltimo, que se incorpord un articulo 245 bis, en el cual se previd para el despido discriminatorio
una indemmnizacion tarifaria agravada, diciéndose expresamente al final, que el despido
dispuesto en todos los casos producira la extincién definitiva del vinculo laboral a todos los
supuestos. Usted como camarista recibe en apelacion un caso de una persona que dice ser
trabajador en relacion de dependencia o de la Sociedad, que denuncia una fecha de ingreso que
coincide con la fecha de celebracion del contrato de locacién de servicio. El contrato se
demostro que es auténtico, tiene firmas certificadas y esta sellado; le encomienda a la persona
servicios que pueden constituir una prestacion de trabajo subordinada. Esa persona se enferma
de una infeccién derivada de HIV y no presta los supuestos servicios por cinco dias. La sociedad
0 empresa que s¢ entere ¢n ese momento de la enfermedad de la persona, rescinde el contrato
por incumplir. La demanda reclamo la calificacion de la relacion laboral y la reinstalacion del
trabajador despedido por razones discriminatorias, por declaracién de nulidad del despido
discriminatorio ocurrido con més de un salario caido por todo el tiempo de la desvinculacion.
El juez de primera instancia rechazo la demanda con base en el articulo 2° de la Ley de Contrato
de Trabajo reformado, dejando la relacién afuera del ambito de aplicacién del derecho de

trabajo, por la invocacion de una vinculacidn civil entre las partes, probada a través de la
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celebracion del contrato. No ingreso siquiera a considerar la prueba del actor. Pero a todo evento
dejo dicho de todos modos, no habria sido aplicable la presuncion del articulo 23 de la Ley, y
que el articulo 245 bis actual, en su tltimo pérrafo, dice expresamente que el despido dispuesto
en todos los casos producira la extincion definitiva del vinculo laboral a todos los efectos.
(Como futuro camarista ve la posibilidad de conceder lo solicitado por quien se pretende
trabajador y para ello declarar alguna inconstitucionalidad o encuentra en la legislacion, incluso
reformada por la Ley Bases, la posibilidad de conceder lo que se solicita sin declarar ninguna
inconstitucionalidad? No es para que nos haga una sentencia, es para que vaya al espiritu de los
principios que estan en juego. Dr. Flores. Si, perfecto. Esta claro el caso. Es una combinacion
de los articulos 2°, 23 y 245 bis, en el caso concreto. En primer lugar, yo considero que, en mi
punto de vista, la modificacion del articulo 2° con la incorporacion del inciso D, mas el segundo
parrafo del articulo 23, que ha sido incorporado por la Ley Bases, es como que no tiene
virtualidad, es como que es inocua su aplicacidon cuando se lo contrasta con el articulo 14 de la
Ley de Contrato de Trabajo que habla de la primacia de la realidad. Entonces, si tenemos una
presuncion en el primer parrafo del articulo 23 y lo aplicamos con la tesis restrictiva de la Corte
que establece que probada la relacién de trabajo y el caracter de dependencia, en ese caso
considero que es inaplicable ese segundo parrafo de la Ley Bases incorporada en el articulo 23.
Por lo tanto, echando mano al articulo 14 de la primacia de la realidad, que si se ha probado la
relacion de dependencia y la prestacion de servicio, aplicando el articulo 14, considero que hay
una proteccion de la Ley de Contrato de Trabajo para el trabajador. Més alla que la considero
regresiva a esa reforma, inclusive, como es la Gltima ratio de la inconstitucionalidad, con esas
herramientas que tengo, considero que se podria proteger al trabajador con la Ley de Contrato
de Trabajo sin llegar a la declaracion de la inconstitucionalidad, en el caso, supongamos que no
ha sido pedida. Ahora, en el caso concreto que usted plantea, tenemos el caso del despido
discriminatorio; que me parece, sinceramente, que la incorporacion del 245 bis, es uno de los
articulos mas cuestionables de la incorporacion de la Ley Bases. Haciendo un andlisis rapido
U\\ del articulo, si nos ponemos a analizar el primer parrafo dice que no sera nulo, que el despido

sera discriminatorio cuando obedezca a razones de sexo, de raza, religion, es decir, todas las
9
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trabajador discriminado; antes tenfamos el criterio de Pellicori, que el empleador tenia que
demostrar en realidad que su despido no ha sido por razones discriminatorias, ahora se le cargd
al trabajador discriminado la carga probatoria. En el tercer y cuarto parrafo tenemos una tarifa,
que establece que se le puede graduar entre el 50% y el 100% del 245. Y después, otro parrafo
gue teniamos era que no se puede acumular con otras indemnizaciones v, finalmente, el altimo,
de que se considera extinguido el vinculo. Entonces, si vamos a analizar el 245 bis, el primero
y el dltimo, claramente lo veo que va en contra del criterio de la Corte Suprema de la Nacidn,
que es de “Alvarez contra Cencosud”. Entonces, en aplicacion del 14 de la Ley de Contrato de
Trabajo, me parece, una declaracion de inconstitucionalidad del 245 bis, porque es contrario a
“Alvarez contra Cencosud”, de la Ley 23.549, de antidiscriminacion, mdas pactos
internacionales, una profunda jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
de la Corte de la Nacién, considero que el 245 bis es inconstitucional. Y en el caso concreto
que usted plantea, consideraria que esta probada la relaciéon de dependencia y que hay una
proteccion del contrato de trabajo desechando el contrato civil v, por la declaracién de
incondicionalidad del 245 bis, declararia la reinstalacion v los salarios caidos para el trabajador,
dando vuelta de esa manera la sentencia de Primera Instancia. Con esa herramienta lo haria.
Dra. Segui. Perfecto, doctor. Dr. Posse. Muchas gracias, doctor. (Se retira de la Sala el doctor
Juan P. Flores). Doctor Ramén Ricardo Rivero. Entrevista. (Ingresa a la Sala el doctor
Ramén R. Rivero). Dr. Posse. Buenos dias, doctor. Vamos a pasar directamente a las preguntas.
Tiene la palabra la doctora Segui. Dra. Segui. Buenos dias, doctor. La idea no es tomar un
examen, sino que, desde plantear un caso citandoles las normas involucradas para que piense
como juez y pueda tener posibilidad de resolverla con principios. Usted sabe que la Ley Bases
reformo el articulo 2° de la Ley de Contrato de Trabajo, excluyendo del ambito de aplicacion
de la misma en suinciso d), a las contrataciones de obra, servicios, agencia y todas las reguladas
por el Codigo Civil y Comercial. También reformé el articulo 23, dejando vigente la presuncion
contenida en el mismo parrafo, pero reemplazo el segundo parrafo por uno que dispone que
dicha presuncidn no serd de aplicacion cuando la relacién se trate de contrataciones de obras o
de servicios. Y que por ultimo incorpord el articulo 245 bis, en el cual previo para el despido

discriminatorio una indemnizacion tarifada agravada, diciendo expresamente al final que el
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despido dispuesto, en todos los casos, producira la extincion definitiva del vinculo. Usted como
camarista recibe en apelacion un caso de una persona que dice ser trabajador en relacién de
dependencia y denuncia una fecha de ingreso que coincide con la fecha de celebracién del
contrato de locacion de servicio de esa persona y la sociedad demandada. Le demostrd que el
contrato es auténtico, tiene firmas certificadas y estd sellado. Le encomienda a la persona
servicios que pueden constituir una prestacion de trabajo subordinada. Esa persona se enferma
de una infecciéon derivada de HIV y no presta los supuestos servicios por cinco dias. La
sociedad, que se entera en ese momento de la enfermedad de la persona, rescinde el contrato
por incumplimiento. La demanda reclam¢ la calificacion de la relacion como laboral y la
reinstalacion del trabajador por declaracion de nulidad del despido discriminatorio ocurrido
mas los salarios caidos por todo el tiempo de la desvinculacion. El juez de Primera Instancia
rechazd la demanda con base en el articulo 2° de la Ley de Contrato de Trabajo reformado,
dejando la relacién afuera del ambito de aplicacién del derecho del trabajo, por invocacién de
una vinculacion civil entre las partes probada a través de la celebracion del contrato. No ingresé
siquiera a considerar la prueba del actor, pero a todo evento dejo dicho que de todos modos no
habria sido aplicable la presuncién del articulo 23 y que el 245 bis actual, en su Gltimo parrafo,
dice expresamente que el despido dispuesto en todos los casos producira la extincién definitiva
del vinculo laboral a todos los efectos. ;Usted como futuro camarista, ve la posibilidad de
conceder lo solicitado por quien se pretende trabajador y para ello necesita declarar alguna
inconstitucionalidad? ;o encuentra en la legislacion, que fue reformada por la Ley Bases, la
posibilidad de conceder lo que se solicita sin declarar ninguna inconstitucionalidad? No se le
toma examen, es para que usted, con los principios, lo piense. Dr. Rivero. Bien. Hay una parte,
de acuerdo a lo que interpreté, que seria cuestionable sin declarar inconstitucionalidad y otra
parte, sobre todo vinculada al articulo 245 bis, que si habria que declarar la inconstitucionalidad.

Con respecto a la parte en que no habria que declarar inconstitucionalidad, por supuesto que en

|
1] . . o
W\ un caso real hay que analizarlo a fondo, pero entiendo que no es correcto partir en el

orazonamiento judicial, en la valoracién de la prueba, de la formalidad a la realidad, si no el
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se corresponde con lo que se instrumentd, para eso hay que analizar a fondo la normativa. Si
bien el articulo 2° se refiere a los casos en que no se aplica la Ley de Contrato de Trabajo, en
realidad estaba previsto originalmente para supuestos en que se aplicaba subsidiariamente de
acuerdo a la naturaleza de la actividad. Por eso es que se referia a actividades como la de
empleado publico, la de trabajador rural y la de gente en casas particulares. Y se agrega esta
disposicion, un poco forzadamente, vinculada a los contratos civiles. Ahora bien, los contratos
civiles también tienen una regulacién en el Cddigo Civil y Comercial y una tipificacién en
donde dice, sobre todo en este contrato de servicios, que ese servicio es prestado sin relacion
de dependencia. Entonces ahi vemos un requisito que tiene la normativa civil que tiene que
analizarse como para conformar el marco normativo con el que vamos a analizar los hechos. Y
a partir de ahi, si ese trabajador presto servicio en forma personal, se encuentran, digamos, los
tintes de dependencia, no todos, pero por lo menos algunos, funciona la presuncién del articulo
23, porque la presuncién del articulo 23 no ha desaparecido. Lo que dice la ley, que también
habria que ver ahi la posibilidad de una declaracién de inconstitucionalidad, es que no se activa
la presuncién, pero eso no significa que igualmente se tenga que analizar los hechos v, si
analizados los hechos, el magistrado constata que la prestacion se dio en relacién de
dependencia, cumpliendo un horario y sobre todo en el caso de este tipo de figuras donde se
hace aparentar como empresario, si se demuestra que no es un empresario sino que es alguien
que se incorpord a una organizacion ajena, en ese caso estariamos en presencia de un contrato
de trabajo y por lo tanto habria que reconocerle esa caracteristica. Reconocida la existencia de
relacion laboral, por supuesto habria que revocar esa parte de lo decidido, v queda la cuestidn
del planteo de la reincorporacion, de la reinstalacién, que es el punto critico, porque ya hay
jurisprudencia, que es muy reciente, en donde se determind que no habia una
inconstitucionalidad absoluta, de este articulo 245 bis, en la medida que permitia algtn tipo de
resarcimiento. Y en este caso que le cito, se trataba de una trabajadora que habia declarado
como testigo y cuando volvié al trabajo la despidieron. Entonces, es un despido discriminatorio
pero no pidid la reinstalacion. Entonces, ese caso un poco nos puede servir como antecedente,
pero no para resolver esta cuestion. Yo entiendo que el articulo 245 bis, en este punto en

concreto, en que impide una reparacion plena, es decir, remover del mundo juridico un acto
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discriminatorio, y aca por los hechos, digamos, la concomitancia temporal entre el
descubrimiento de una enfermedad, como es el HIV, que es una de las caracteristicas de
discriminacion que la casuistica es muy comun, indudablemente que estariamos ante un acto de
discriminacién, supuesto, y en ese caso la Ley Antidiscriminacion le concede al interesado la
posibilidad de remover ese acto, es decir, hacer cesar el acto. Si el despido se mantiene y solo
se indemniza, no se llega a una reparacion plena, una reparacion in natura, y por lo tanto, cabria
una regresion en esa normativa. Ahora, una norma interna de Argentina puede ser regresiva
respecto a lo que se hace reconocer, indudablemente, que por la aplicacion del
constitucionalismo de los principios, una de las formas de interpretar el control de
convencionalidad y constitucionalidad es con base al principio de no regresion, de
progresividad y no regresién. Acad se le estaria quitando una garantia que ya tenia el
discriminado. En ese sentido se podria declarar la inconstitucionalidad y para eso, basados en
lo que yo entiendo que es un principio rector en el tema de discriminacién, que es el articulo 26
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que ademas de garantizar la igualdad
de las partes dice que no habré leyes que discriminen; y aca resulta que se ha plasmado en una
normativa argentina una disposicion que admite que alguien pueda discriminar a otro y después
se sienta a esperar que ese discriminado pruebe que ha sido discriminado y una vez que pruebe
que ha sido discriminado, pagar una compensacion, que incluso esa compensacion también es
regresiva, porque lo que se venia dando pretorianamente con anterioridad era mas o menos 13
meses de sueldo vinculado con lo que decia el articulo 172, mas o menos se calculaba un afio
de remuneracién cuando habia un despido discriminatorio. Bueno, aca es medio sueldo, o sea
que necesitard tener para igualar 26 afios de antigliedad para compensar, pero si se trata de
alguien que estd a prueba o que no tiene derecho a una indemnizacién por antigiiedad, ;con qué
base se indemnizaria? Entonces yo entiendo que esa norma debe ser removida. Pero aca hay un
problema porque en general, y tratindose del Poder Judicial, un Poder distinto al Poder

\ Legislativo, que por el principio constitucional de divisién de poderes, el criterio es que las

Y\ﬁ%r@as que salen de la Legislatura se interpretan con caracter amplio, es decir, en cuanto a la

N N
50i\@t&§zonabihdad, oportunidad, mérito y conveniencia que tiene el legislador en disponer de tal

Qf(r z\-&\«‘ .
: circunstancia. Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en “Hooft”, que se
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trataba de un caso de problema de nacionalidad, discriminacion por nacionalidad, que era un
magistrado que solo podia acceder a determinado nivel en la Magistratura porque era argentino
por opcion, se determind que en esos casos hay que hacer un control estricto, el Poder Judicial
debe hacer un control estricto de razonabilidad. Es decir, que debe haber fines realmente
consecuentes y no meramente circunstanciales que justifiquen una distincién. Quien quiera
utilizar esta normativa que se ha tildado inconstitucional y discriminatoria, debe probar que el
legislador tuvo fines mucho mas alla que los circunstanciales, debe probar que la distincion que
se hace realmente va a ayudar a que esos fines se logren realizar y tiene que probar de que no
hay una alternativa; en “Carvallo” también hay una sentencia de la Corte que esta vinculada
con una cuestion de discriminacién. Yo entiendo que aplicando este criterio de control estricto
de razonabilidad de la normativa, no lo pasa pordue no se avizora y sobre todo con lo que ya
decidié la Corte antes en “Alvarez con Cencosud” y vino decidiendo en “Valera con Disco”, en
“Pellicori”, en “Camino con Colegio Nuestra Sefiora de Loreto”; no pasa el tamiz de
constitucionalidad y se convertiria en algo que, justamente, se dijo que no puede existir y que
haya un &mbito o entorno de impunidad para discriminar. Dra. Segui. Doctor, una sola
pregunta. ;Declararia la inconstitucionalidad del articulo entero o en partes? Del 245 bis. Dr.
Rivero. Para declararlo en forma completa tendria que acudir a tomarlo como un caso dificil.
Es decir, no una mera denuncia. Hay que ver el planteo, pero podria ampliarlo porque, siendo
el Poder Judicial parte del Estado y teniendo el deber de velar por la vigencia plena del principio
de igualdad y no discriminacién, y si estd viendo que hay un acto, hipotéticamente, supongamos
que en este caso no se lo haya planteado, si el Magistrado tendria derecho al estar viendo que
hay un acto que realmente discrimina y aunque la victima no lo haya percibido como
discriminatorio, si puede, con la debida fundamentacion basada en estos principios, podria
removerlo del mundo juridico. Creo que hay que acudir no a la mera deduccion de la norma
para aplicar al caso, sino a la argumentacién conforme al constitucionalismo de principios. Dr.
Posse. Muchas gracias, doctor. (Se retira de la Sala el doctor Ramén R. Rivero). Doctora
Andrea Inés Lorenzo. Entrevista. (Ingresa a la Sala la doctora Andrea 1. Lorenzo). Dr. Posse.
Buenos dias, doctora. Tiene la palabra la doctora Segui. Dra. Segui. Buenos dias, doctora. La

idea no es tomarle un examen sobre sus conocimientos técnicos, por eso le voy a citar las
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normas y se las voy a explicitar, que estdn involucradas en un caso hipotético y el caso
hipotético es para que usted pueda desenvolverse segun los principios de este derecho. Como
usted sabe, la Ley Bases ha reformado el articulo 2° de la Ley de Contrato de Trabajo,
excluyendo del ambito de aplicacién de la misma en su articulo d) a las contrataciones de obra,
servicios, agencia y todas las reguladas por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. También,
reformé el articulo 23 dejando vigente la presuncién del mismo, pero remplazé el segundo
parrafo por uno que dispone que dicha presuncion seré de aplicacién cuando la relacion se trate

de contrataciones de obras o de servicios profesionales o de oficios —supuesto parecido al del
articulo 2°-. Por tultimo, incorpord un articulo 245 bis, el cual se previ6 para el despido
discriminatorio una indemnizacion tarifada agravada, diciendo expresamente al final que el
despido dispuesto, en todos los casos producira la extincion definitiva del vinculo laboral. Usted
como camarista, recibe en apelacion un caso de una persona que dice ser trabajadora en relaciéon

de dependencia de la sociedad, que denuncia una fecha de ingreso que coincide con la fecha de
celebracion de un contrato de locacion de servicio entre esta persona y la sociedad. El contrato

se le mostrd que es auténtico, tiene firmas certificadas, esta sellado. Le encomienda a la persona
servicios que pueden constituir una prestacion de trabajo subordinada. Esa persona se enferma

de una infeccion derivada de HIV y no presta los supuestos servicios por cinco dias. La
sociedad, que se entera en ese momento de la enfermedad de la persona, rescinde el contrato

por incumplimiento. La demanda reclam¢ la calificaciéon de la relacion como laboral y la
reinstalacion del trabajador despedido por razones discriminatorias, por declaracion de nulidad

del despido discriminatorio, mas los salarios caidos por su desvinculacion. El juez de primera
instancia rechazé la demanda con base en el articulo 2° de la Ley de Contrato de Trabajo
reformada, dejando la relacion afuera del ambito de aplicacion del derecho del trabajo, por la
invocacidén de una vinculacion civil entre las partes, probada a través de la celebracion del
contrato. No ingres6 siquiera a considerar la prueba del actor, pero a todo evento dejé dicho

Y que, de todos modos, no habria sido aplicable la presuncién del articulo 25. El articulo 245 bis
P\('\\&I\N\v@)\afmal’ en su ultimo parrafo, dice expresamente que el despido dispuesto en todos los casos
\ 60?\2:\§3§39¢=§3?0duciré la extincion definitiva del vinculo laboral. ;Usted como futura camarista, ve la

ARG = . : : .
Q‘f&‘"‘?ﬂc“ posibilidad de conceder lo solicitado por quien se pretende trabajador y para ello necesita
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declarar alguna inconstitucionalidad? ;O encuentra en la legislacion, que fue reformada por la
Ley Bases, la posibilidad de conceder lo que se solicita sin declarar ninguna
inconstitucionalidad? Dra. Lorenzo. ;F! abogado del trabajador solicita la reinstalacion? Dra.
Segui. La reinstalacion y pago de los salarios caidos. O sea, la nulidad del despido
discriminatorio. Dra. Lorenzo. Es un tema bastante complejo que trata distintos aspectos. Creo
que, como camarista, lo primero que analizaria es que hay un déficit en la sentencia de Primera
Instancia al no valorar la prueba. Es obligacién de los magistrados valorar las pruebas
pertinentes para el caso y hace al derecho de defensa de la parte actora. Valorada la prueba, si
considero que existen los clementos necesarios que me permitan determinar que hay una
subordinacién, como lo evoca la parte actora, hablando de subordinacion no solo desde la teoria
tradicional, que la Ley Bases la reproduce en cuanto a la subordinacién técnica, econémica y
juridica, sabemos que en los casos, por ejemplo, de los profesionales no hay una subordinacién
por lo general técnica sino la subordinacion desde un sentido mds amplio de la doctrina, en
donde se dice que es cuando una persona se inserta en una organizacién ajena y a su vez,
Jjustamente el fruto de su trabajo, es el objeto de la contratacion y es adquirido por el empleador
como caracteristicas, no limitindome solo a la vision tradicional de la subordinacion.
Consideraria que si las pruebas, conforme la sana critica y todo el principio de realidad me
conducen a que, verosimilmente y me generan conviccion de que existe una relacién de
dependencia, quedaria de lado el articulo 2° de la Ley Bases, porque no habria un contrato de
locacién de servicios ni de obra, no necesitaria en esos casos declarar 1a inconstitucionalidad,
porque justamente estarian presentes las caracteristicas necesarias para hablar de un contrato de
trabajo. Partiendo de ese supuesto, tendria que empezar a analizar también cémo se ha dado el
tema del distracto. En cuanto al distracto, no desconozco que el articulo 245 no sélo reforma el
tema de decir que una vez producido el despido queda consolidado el mismo, sino también
reforma lo que es la carga de la prueba. Y es un elemento bastante importante a considerar
porque la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, desde “Pellicori” en adelante, “Alvarez con
Cencosud”, también en los casos posteriores y hasta la fecha, se ha sostenido que en los casos
de discriminacion o que se invocan discriminacion, como sabemos que son de dificil prueba,

tiene que analizarse si hay indicios verosimiles que permitan determinar que el verdadero
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motivo ha sido discriminatorio. Sabemos, ya lo dijo la Corte también en “Camino”, lo dijo en
“Parrell”, que la discriminacién generalmente aparece solapada, no es un acto evidente, por lo
tanto, tendria que analizar si existen indicios serios, verosimiles, suficientes, que me conduzcan
a mi a considerar que existio un motivo discriminatorio, en este caso puede ser justamente lo
que usted dice por enfermedad, que fue la real causal que motivé la decision de, en este caso,
la contratante, que ya seria empleadora, de producir el despido. De ser asi, ahora pasa a un
tercer nivel de anélisis, que es qué hacemos con el articulo 245, con el tema de los salarios
caidos, obviamente que le daria, pero con el tema de la nulidad del despido. Tenemos la Ley
23.592, que es la Ley Antidiscriminacion, que nos habla en el articulo 1°, que ante un acto
discriminatorio se tiene que hacer cesar los efectos y a su vez también nos habla de
indemnizacion, de daflo material, moral, pero también tenemos ahora la Ley Bases, la 27.742,
que es especifica. Entonces, analizando en profundidad, podriamos decir que la Ley Bases, al
ser la especifica, podria ser la aplicable. No obstante ello, usted dijo una palabra que a mi me
guia mucho al momento de mi tarea diaria, soy relatora, entonces me toca analizar los casos,
que son los principios generales del Derecho, pero a su vez los principios de Derechos Humanos
y lo que manda, sobre todo la Constitucion Nacional y los Tratados Internacionales. Tengo una
ley especifica que me dice que el despido queda consolidado y que le da una indemnizacion
entre el 50% o el 100%, segtin 1a gravedad del caso, y si llega al punto en que como juez deberia
ponderar si eso es suficiente, si es una reparacion adecuada y también en funcién de lo que me
esta solicitando el trabajador o el actor, que seria la reinstalacion. Ante un dilema asi, para mi
es fundamental recurrir a la base, la base es la Constitucion Nacional y los Tratados. La
Constitucién, como todos sabemos, prevé el articulo 16, también tenemos los Tratados
Internacionales y recuerdo, por ejemplo, en la Convencién Americana, el articulo 33, creo que
es el inciso 1°, en donde nos habla de la palabra reparacion ante cualquier lesion o vulneracion
a los derechos y garantias que estan previstos en esa Convencién. También recuerdo, me ha
1 tocado hace poco un caso, el convenio contra la discriminacidn racial, que en el articulo 6.1,
c’\§speciﬁcamente habla de una reparacion justa y adecuada, mas la indemnizacién. Dra. Segui.

A . Sl 5
OQ\E:: .&¥'hago una pregunta, ;el acto discriminatorio es reparable? Dra. Lorenzo. A ver, va a haber
<P 0
<t N

®:*»"  daflos, por ejemplo, yo creo que los dafios que se producen psicologicos, emocionales, muchas
e
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veces en derecho laboral tratamos de cuantificar, pero una reparacion plena tiene que tratar de
volver la situacién, si es factible, antes de que suceda el acto discriminatorio. Obviamente que
cada persona lo puede percibir y lo puede suftir de manera distinta, pero desde el Derecho
tenemos la obligacién, sobre todo que estamos hablando de un acto discriminatorio. Sabemos
que la discriminacién afecta la dignidad de las personas, estamos hablando de un derecho
eminentemente humano, del derecho del trabajo. Tal como lo dijo la Corte en “Alvarez con
Cencosud”, e} derecho a ser tratado en forma igualitaria forma parte del jus cogens, estd por
encima de cualquier norma. Entonces, en base a ese plexo normativo, en base a la trascendencia
del valor implicado, y si tuviera incluso un conflicto de intereses entre lo que es el derecho de
propiedad o el derecho de organizacion que tiene el empresario frente al derecho a trabajar y el
derecho a la igualdad y que se respete su dignidad como persona del trabajador, claramente
estaria a 1a prioridad que tiene esto ltimo. Estamos hablando de la dignidad de un ser humano.
Dra. Segui. ;Declararia la inconstitucionalidad de ese articulo 245 bis? ;completo, parcial?
Dra. Lorenzo. No, parcial. Declararia la inconstitucionalidad en cuanto tiene por consolidado
el despido, no por aplicacion quizas de la 23.592, que es la Ley Antidiscriminacién, porque
como dije antes es general v de base particular, sino lo haria en funcién de los tratados
internacionales, de las normas constitucionales que acabo de citar y porque creo que es una
obligacién de todos los magistrados ¢l lograr la tutela judicial efectiva. No hay tutela judicial
efectrva si no hay una reparacién plena; es mas, ahora que lo estoy pensando, me parece que
seria hasta revictimizar, en el caso si fuera un trabajador, que si fuéramos por el orden civil
podria tener una reparacion plena, pero si vamos por el orden laboral tenemos una reparacion
acotada. Dr. Posse. Muchas gracias, doctora. (Se retira de la Sala la doctora Andrea [. Lorenzo).
Doctor Victor Daniel Mascaré. Entrevista. (Ingresa a la Sala el doctor Victor D. Mascard).
Dr. Posse. Buenos dias, doctor. Tiene la palabra la doctora Segui. Dra. Segui. Buenos dias,
doctor. La idea no es tomarle un segundo examen, sino proponerle un caso para el cual le voy
a citar las normas expresas, que usted las conoce, pero se las voy a citar y se las voy a explicitar
para que usted resuelva. Usted sabe que la Ley Bases reformd el articulo 2° de la Ley de
Contrato de Trabajo, excluyendo del ambito de aplicacion de la misma en su inciso d), a las

contrataciones de obra, servicios, etcétera, reguladas por el Cédigo Civil y Comercial. También
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reformd el articulo 23 del contrato, dejando vigente la presuncion contenida en el mismo, pero
reemplazo el segundo parrafo de ese articulo por uno que dispone que dicha presuncién no sera
de aplicacion cuando la relacion se trate de contrataciones de obras o de servicios profesionales
o de servicios también del Derecho Civil. Y por ultimo, incorpord un articulo 245 bis, a la Ley
en la cual previé para el despido discriminatorio una indemnizacién tarifada agravada,
diciéndose expresamente al final que el despido dispuesto en todos los casos producird la
extincion definitiva del vinculo laboral. Usted como camarista, recibe en apelacién un caso de
una persona que dice ser trabajadora en relacion de dependencia de esta sociedad; denuncia una
fecha de ingreso que coincide con la fecha de celebracion del contrato de locacion de servicio
entre esa persona y la sociedad. El contrato se demuestra que es auténtico, tiene firmas
certificadas, estd sellado, le encomienda a la persona servicios que pueden constituir una
prestacion de trabajo subordinada. Esa persona se enferma de una infeccion derivada de HIV,
no presta los supuestos servicios por cinco dias. La sociedad, que se entera en ese momento de
la enfermedad de la persona, rescinde el contrato por incumplimiento. La demanda reclamé la
calificacién de la relacion laboral y la reinstalacion del trabajador despedido por razones
discriminatorias, por declaracion de nulidad de ese despido con mas los salarios caidos, en todo
el tiempo de la desvinculacién. El juez de Primera Instancia rechazo la demanda con base en el
articulo 2° de la Ley de Contrato de Trabajo reformado, dejando la relacion afuera del &mbito
de aplicacién del derecho del trabajo por la invocacion de una vinculacion civil entre las partes
probada a través de la celebracion del contrato. No ingresé a considerar la prueba del actor,
pero a todo evento dejé dicho que de todos modos no habria sido aplicable la presuncion del
articulo 23 de la Ley de Contrato de Trabajo y que el articulo 245 bis actual, en su Gltimo
parrafo, dice expresamente que el despido dispuesto en todos sus casos producira la extincion
definitiva del vinculo laboral a todos los efectos. ;Usted como futuro camarista, ve la
posibilidad de conceder lo solicitado por quien se pretende trabajador? ;Para ello necesita
r(\\d‘ declarar alguna inconstitucionalidad o encuentra en la legislacidn incluso reformada por la Ley

Bases la posibilidad de conceder lo que se solicita sin declarar ninguna inconstitucionalidad?
v

)
‘\‘?*C’ Sk quiere le aclaro lo que necesite. Dr. Mascaré. Por favor, si me puede aclarar. Dra. Segui.

AR & . - . £
‘?’O«??‘ " Le aclaro. Usted tiene un caso con la sola invocacion de que se trata de una relacion del derecho
ot
\ W v\‘ﬁ'
\6' .‘y\b":
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civil, el juez ha dicho que esté fuera del ambito de aplicacion del derecho del trabajo por razén
del articulo 2° de la Ley de Contrato de Trabajo reformado. También ha dicho, con la
invocacion de tratarse de una relacion del derecho civil probada por un contrato auténtico,
tampoco sera de aplicacion la presuncion del articulo 23 de la Ley de Contrato de Trabajo. En
esa primera parte, de la Ley Bases reformada, o sea, la Ley de Contrato de Trabajo reformada,
¢le da a usted posibilidad de conceder, de entrar, de abrirle la puerta del derecho del trabajo a
ese trabajador sin declarar la inconstitucionalidad del articulo 2° y 23?7 Dr. Mascaré. Como
usted dijo, la Ley Bases agreg6 el inciso d), del articulo 2° y también modificéd el articulo 23.
Como bien dijo Ackerman en su exposicion, tanto uno como la otra son innecesarias e
irrelevantes las modificaciones que se hizo. jPor qué? Porque nada cambia, nada sustancia una
modificacion en la Ley de Contrato de Trabajo; y utiliza un ejemplo que él mismo pone, es
como decir, en una relacién matrimonial no hay una relacion de trabajo. Cae de maduro que no
hay una relacion laboral, por mas que uno lo quiera encasillar en la relacion laboral. En el caso
de lo que usted me plantea, las partes lo pueden dibujar como ellos quieran, encasillar como
ellos quieran, pero si cumplen los requisitos para ser una relacion laboral, es una relacion laboral
por mas que uno trate de estafar a la Ley de Contrato de Trabajo. Est4 la tesis amplia y la tesis
restrictiva. Yo soy de la idea de la tesis amplia, donde hay una presuncion iuris fantum.
Entonces, si hay indicios donde, por lo que usted me dice, ¢l juez de Primera Instancia no vio
todas las medidas probatorias, habria que verlo para ver si los medios probatorios acercados
por la parte actora nos llevan a interpretar que si estamos dentro de las caracteristicas que nos
llevan a un contrato elaborado. Dra. Segui. No entre tanto al caso ya ha respondido a la cuestion
de principio. Y enla segunda parte de la pregunta, el trabajador esta reclamando la reinstalacion
de los salarios caidos y el articulo 245 bis, prevé para el despido discriminatorio, una
indemnizacién agravada hoy, parecida a la del matrimonio, despido por matrimonio, embarazo
o maternidad. Y ahi se cierra el asunto, lo dice el articulo. O sea, hay desvinculacion a todos
los efectos y a usted le estdn pidiendo la reinstalacién y los salarios caidos. Dr. Mascaré.
Lamentablemente, con este articulo 245 bis, lo encasillan a la desvinculacion, ;si?,
desvinculacion por discriminatoria. En casos anteriores, nosotros teniamos un caso acd, de

Tucuman, el “caso Armanini”, donde el juez de primera instancia le da los salarios caidos y le
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