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Fallo Plenario N° 317
Acta N° 2.513

En la Ciudad de Buenos Aires, Capita de la Republica Argentina, a
los veintisiete dias del mes de diciembre de 2007; reunidos en la Sala de Acuerdos
del Tribunal bajo la Presidencia de su Titular doctora Graciela Aida Gonzalez, los
sefiores Jueces de la Camara Naciona de Apelaciones del Trabgjo de la Capita
Federal, doctores Julio Vilela, Oscar Norberto Pirroni, Miguel Angel Pirolo, Miguel
Angel Maza, Ricardo Alberto Guibourg, Roberto Omar Eiras, Elsa Porta, Julio
César Moroni, Diana Maria Guthmann, Héctor César Guisado, Julio César Simén,
Maria Cristina Garcia Margalejo, Oscar Zas, Juan Carlos Fernandez Madrid, Mario
Silvio Fera, Beatriz Inés Fontana, Néstor Miguel Rodriguez Brunengo, Estela
Milagros Ferreirés, Juan Carlos Eugenio Morando, Gabriela Algjandra Vazquez,
Luis Alberto Catardo, Alvaro Edmundo Balestrini, Héctor Jorge Scotti, Daniel
Eduardo Stortini y Gregorio Corach; y con la asistencia del sefior Fisca Genera
ante la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo doctor Eduardo Alvarez, a fin
de considerar e expediente N° 5.731/2003 - Sala VIII, caratulado " AGUIRRE,
OLGA MAGDALENA c/ CONSOLIDAR A.F.J.P. SA. ¢ DIFERENCIAS DE
SALARIOS", convocado a acuerdo plenario en virtud de lo dispuesto por € art.
288 del Cdbdigo Procesal Civil y Comerciad de la Nacion, para unificar
jurisprudencia sobre la siguiente cuestion: “ En € marco del articulo 108 de la
L.C.T., € derecho del promotor de una A.F.J.P. a la comision por afiliacion: 1°)
¢requiere aprobacion de la autoridad de superintendencia (SA.F.J.P.)? y 2°) en

caso afirmativo, ¢requiere ademas el ingreso del aporte” .

Abierto el acto por la sefiora Presidente, el sefior Fiscal General ante la Camara

Nacional de Apelaciones del Trabajo, dijo:

Una de las virtudes de la Ley de Contrato de Trabajo ha sido la consagracion, en
normas imperativas y generaes, de aquellos criterios, ya decantados, que fueron el
fruto de lajurisprudencia licida y creadora, elaborada por esta Justicia Nacional del

Trabajo en el amanecer de nuestra disciplina.
El art. 108 de la L.C.T., que se menciona en la convocatoria, es un gemplo claro
porque, a establecer que € derecho a cobro de las comisiones nace de la
“concertacion” del negocio, extendio para todos |os trabajadores remunerados de tal
forma, una decision que se habia forjado para los vigjantes de comercio como
respuesta pretoriana a una tipologia retributiva que debia ser pautada, para no
transgredir e principio esencia de la genidad en los riesgos.--------------==-==-===----

Esta Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, hace més de 45 afios, € 14 de



junio de 1961, dicté e Falo Plenario Nro. 78, en autos “ Noriega, Marcos H. ¢/
Remington Rand Sudamericana s/ cobro de pesos’, cuya doctrina fijé las bases de
derecho a cobro de las comisiones y dio prioridad al concepto de “operacion
concertada’, al juzgar irrelevante la “devolucion de mercaderias por causas no
imputables a vendedor” .---------=-m - mm
Es interesante recordar que € mencionado plenario, en verdad, cristalizé para €l
Derecho del Trabgo una regla del derecho consuetudinario tradicional europeo en
materia de intermediacion comercial, que se resumia en el adagio “asunto tratado,

comision debida” y que ya encerraba la intrascendencia de los avatares del negocio,

en lo que concierne al nacimiento del crédito retributivo.
Diversas razones de orden juridico confluyen en e caracter decisivo de la
“concertacion” como hecho generador del cobro, en particular en € ambito del las

relaciones laborales.

La comision, como tipologia posible de la remuneracién, ha sido definida por
Ludovico Barass como la participacion en el valor de uno 0 mas negocios que €l
dependiente contribuy6 alograr (ver “Tratado de Derecho del Trabgjo”, T. I, 246y
sgtes.)) y se ha difundido como forma retributiva de incentivo en aquellos

trabajadores cuya prestacion consiste en la promocion y celebracion de los contratos

con los cuales la empleadora obtiene su lucro.
En estos supuestos puntuales, e trabgador ha sido contratado para lograr un
acercamiento de la ofertay la demanda; a esta tarea Ultima se cifie su “hacer” y no se
ha comprometido a un resultado. Trabaja, como diria Barassi, mas alla de que €l
empleador gane lo que esperaba con € negocio que el dependiente concertd y sobre

esta circunstancia se proyecta el principio de no gratuidad.

Es muy ilustrativa la lectura del voto del Dr. Juan B. Fleitas (h) en el mencionado
plenario, porque recordd una sentencia que habia dictado como Juez a cargo del
Juzgado Nacional de Primera Instancia del Trabajo Nro. 16, el 1 de febrero de 1950,
0 sea hace més de medio siglo, en la que sostuvo que “... La comision se debe por la
mediacion en la operacion de gue se trate, como retribucion por el trabajo prestado y
por el solo hecho de haberlo realizado, siendo indiferente que el negocio se concluya
0 no por circunstancias de fuerza mayor o condiciones incumplidas, a menos que
haya mediado culpa, dolo 0 negligencia por parte del subordinado...” y aclar6 con
énfasis que después de la concertacion “...todo es geno...” alarelacion que se ha
establecido entre el trabagjador y el empleador y es indiferente que “...el negocio se

realice o no...".

El mencionado voto, que coincidié con la tesis expuesta por uno de mis ilustres

antecesores, El Dr. Victor Sureda Graels, contaba, nada menos, que con €l aval de
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Mario L. Devedli y es muy impactante la cita final de Luigi De Litala, en la
traduccion castiza de Sentis Melendo, cuando dice “...no puede surgir duda de que
la comisién se debe tanto en el caso de que el negocio haya llegado a buen fin, como
en e de que no hayatenido el resultado esperado, ya que € derecho del prestador de
obra surge con haber determinado la conclusion del contrato, o sealareunion de los
consentimientos de |os contratantes, mientras que le haber llegado € contrato a buen
fin se refiere a la gecucion del contrato, a que es completamente extrafio €l

empleado que traté y concluy6 € negocio...” (* El Contrato de Trabajo”, péags.

Recuerdo estas circunstancias, no como un gjercicio de nostalgia, ni motivado por
una oculta pasion historiogréfica, sino para resaltar que, desde antiguo, € Derecho
del Trabajo (el nuestro y el del mundo) y la jurisprudencia pacifica de esta Camara
consideraron que la obligacién de abonar la comisién nacia de la “concertacion del
negocio en si” y juzgaron irrelevantes todas aquellas vicisitudes posteriores, que
podrian incidir en la suerte de la operacion y que solo concernian a vinculo juridico
gue existe entre el empleador y su cliente, que € trabajador contribuy6 a crear.-------
Lo evocado, que cobra vida en €l texto mismo del art. 108 de la L.C.T., sdla la
respuesta a interrogante que nos redne porgue la aprobacion de la &filiacion a una
A.F.JP. por parte de la autoridad de Superintendencia es un hecho contingente,
posterior a la “operaciéon concertada” y que la presupone. El promotor ya presté su
servicio con éxito; logré gque alguien celebrara un contrato con su empleador en la
actividad con la cual éste obtiene su lucro y, por lo tanto, es indiscutible su derecho
A @ COMI S QN == === o e
Todo lo concerniente a la referida aprobacion del negocio por €l érgano publico “es
geno’, para utilizar €l término del Dr. Fleitas, a la relacion entre € trabgjador y su
empleador y se proyecta, como diria De Litala, a los avatares de gecucion del

contrato, entendidos como aguellos que son posteriores a su celebracion, aunque

puedan influir en su eficacia.
Se ha sostenido, para fundar una posiciéon adversa, que €l régimen legal especifico
gue regula las dfiliaciones a las A.F.J.P. prevé exigencias insoslayables que inciden
en lainterpretacion del art. 108 de la L.C.T. norma que no habria sido pensada para
un supuesto ulterior tan singular. A mi juicio, € argumento es insostenible porque
en la préctica existen numerosas operaciones que conllevan requisitos formales de
origen legal para su validez y a nadie se le ha ocurrido afirmar, por gjemplo, que a
un trabajador de una inmobiliaria no se le debe abonar la comision referida a una

venta que concertd en el boleto, por vicisitudes @ momento de escriturar y no



conozco ordenamiento imperativo més estricto que € de la transmisién de
INMUEDI S, -- ===

Todo lo expresado me inclina a sugerir, como ya lo adelantara, una respuesta
negativa a la primera pregunta que nos convoca, porgue no cabe duda alguna que €
derecho del promotor al cobro de la comisién nace con la concertacion, con
independencia de las objeciones potenciales de la Superintendencia y de la suerte
gue corra el vinculo que unaala A.F.J.P. con su cliente.-----------=--===mmemmmcmmmme-
Las razones apuntadas me eximen de responder € segundo interrogante, pero no
puedo dejar de advertir que € “ingreso del aporte” no deberia tener ninguna
trascendencia, sea cual fuere la respuesta referida a la aprobacion, porque se trata de
un hecho vinculado a la conducta de terceros (totalmente genos al contrato de
trabajo en el que se origina la retribucion por comision), que pueden, al menos en €l

terreno de la hipétesis, cumplir o no con el pago més alé de cémo se califique su

Por la AFIRMATIVA a primer interrogante y por la NEGATIVA a segundo,
congtituyendo MAY ORI A, votan los doctores: GUIBOURG, CORACH, PIROLO,
GONZALEZ, SIMON, BALESTRINI, GARCIA MARGALEJO, STORTINI,
EIRAS, RODRIGUEZ BRUNENGO, CATARDO, PORTA, PIRRONI, MORONI,
FONTANA, SCOTTI, VILELA, FERA, ZASY GUISADO.---------nsmmmmmmmmmmemeeeeo

EL DOCTOR GUIBOURG, dijo:
El promotor de una A.F.J.P. es un trabgador que, fuera del establecimiento de su

empleador, busca clientes y procura concertar contratos entre éstos y su comitente.
A modo de retribucion, percibe una comision por las adhesiones que concita a favor
de la empresa. No se requiere ahora determinar s su tarea lo convierte o no lo
convierte en vigjante de comercio, pero es facil advertir que las condiciones en las
gue ella se presta reconoce a menos una notable analogia con la tipicamente
regulada por la ley 14.546.

Seguiré, pues, esa anaogia para orientar la decision en e tema convocado a
plenario. El vigjante de comercio obtiene de su entrevistado una nota de pedido que
somete a la empresa empleadora. S ella rechaza €l pedido (porgue no dispone de la
mercaderia ofrecida por €l corredor, 0 porgue no confia en que quien se presenta
como comprador pague el precio comprometido, o por otras razones pertinentes, el
vigjante no tiene derecho a cobrar la comision. Pero si la empleadora acepta la nota
de pedido (0 no la rechaza expresamente dentro de cierto plazo, como lo dispone el

art. 5° inciso b de laley 14.546) esta obligada a pagar |a retribucion. “La ingjecucion
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de la nota de venta por voluntad o impedimento del comerciante o industrial, no hara
perder al vigjante el derecho de percibir lacomisiéon” (ibidem, inciso c).---------------
La A.F.J.P. no puede rechazar las adhesiones de quienes quieran ser incluidos entre
sus asegurados. asi lo dispone el articulo 42 de la ley 24.241. Claro esta que las
adhesiones s0lo pueden surtir efecto si se gjustan a las previsiones legales en cuanto
aopciones y traspasos (arts. 43 a 45 ley 24.241). Para asegurar € cumplimiento de
tales disposiciones € articulo 118 inc. ¢ de la ley 24.241 encarga a la
Superintendencia de Administradoras de Fondos de Jubilaciones y Pensiones
“fiscalizar juntamente con la A.N.Se.S. € procedimiento de incorporacién previsto
en e art. 130 de esta ley y las posteriores incorporaciones y traspasos que decidan

las personas incorporadas a S.1.J.P., en cuanto a los principios establecidos en los

arts. 41.42 y 43, segunda parte”.
En estas condiciones, es razonable interpretar que la aprobacién (o la no
desaprobacién) de una adhesion por parte de la SA.F.J.P. hace, en € régimen de
jubilaciones y pensiones por sistema de capitalizacion, las veces de la aceptacion (o
falta de rechazo) de una nota de pedido por parte del industrial o comerciante
empleador del vigjante de COMErCi0.------=-==-==-==mmm s
En cambio, es claro que €l pago de la comisién debida al promotor por una adhesion
no rechazada no puede quedar sujeto a previo cumplimiento de obligaciones
dinerarias por la otra parte contratante. Que el aporte sea efectivamente ingresado es
un riesgo de la empresa gjeno a la labor de concertacion gercida por € promotor,
por lo que e devengamiento de la comisién no puede entenderse posterior al
momento en el que la operacién se entienda aprobada y, una vez devengado, € pago
no puede demorarse por razones genas a la responsabilidad y al riesgo propios de la
tarea del PromOtOr.-=--=-==-==-m =
En consecuencia, voto por la afirmativa a primer interrogante y por la negativa al

segundo, en ambos casos con e alcance determinado en las consideraciones que

EL DOCTOR CORACH, dijO:m=--===mmmmmm e oo oo e e o e oo e e
Al votar en autos. “Paz, Rodrigo Andrés ¢/ Siembra A.F.J.P. SA. ¢ despido”
(sentencia definitiva 4.648 del 31/8/98) en relacion a tema que nos convoca he
sostenido que la comisibn se gana por operaciones concertadas, negocios
gestionados por el dependiente y celebrados por € principal, sin que interese s el
negocio ha sido concluido por e dependiente o lo haya sido directamente por €
principal, pero si debe tratarse de un negocio perfeccionado pues, lo que se

remunera es € resultado Util de la gestion del trabajador, y no, los trabajos



realizados por éste con independencia del resultado. EI negocio se considera
concluido cuando adquiere realidad juridica, cuando las partes quedan vinculadas
por un acuerdo de voluntades generador de derechos y obligaciones reciprocas y se
excluye ademas, €l rechazo arbitrario del negocio pues, tratandose de un sistema de
remuneracion por rendimiento e principal no puede gercer arbitrariamente la
facultad de rechazar las operaciones gestionadas por € trabgjador dado que €llo
implicaria sujetar €l derecho a la percepcion del salario a una condicién puramente
potestativa del obligado, y por lo tanto, si efecto (art. 542 C.C.).----------==--==mmmmm--
Ahora bien, las afiliaciones estdn sujetas segin Res. SA.FJP. 767/95 a la
aprobacion de la Superintendencia —SAFJP- (organismo administrativo que
interviene en razon del interés publico comprometido por importar a adecuado
funcionamiento del sistema previsional) por lo cua no puede considerarse
concertado e negocio con la mera suscripcion de la ficha de &filiacion y €
trabajador tendra derecho ala comision si demuestra que, no obstante la aprobacion,
no se liquido la comision correspondiente por “incumplimiento del comprador” (ver
Fallo Plenario dictado en la causa “Noriega, Marcos ¢/ Remington Rand
Sudamericana SAA.” citado en “Tratado Préctico de Derecho del Trabgjo” vol. X,
pags. 412 y sgtes., Fernandez Madrid) en este caso e agente de retencion
(empleador del afiliado) que no deposité € aporte. Asi las cosas, la AFJP tendria
derecho areclamar el depésito del aporte correspondiente a la afiliacion ya aprobada
por la Superintendencia con lo cual se beneficiaria con el negocio concertado por €l
trag) &00r . - ===
En suma —reiterando lo expuesto- opino que €l trabajador tiene derecho a la
comisién a partir de la aprobacion de la afiliacion por parte de la autoridad de
Superintendencia de las Administradoras de Fondos de Jubilaciones y Pensiones
(SA.F.JP.) toda vez que es ese el momento en gque el negocio entre el ailiado y la
administradora de los fondos de jubilacién se perfecciona.-----------==========semrmmnm--

En base a lo hasta aqui dicho, voto por la afirmativa a primer interrogante

En cuanto a segundo interrogante, reitero mi criterio sentado in re: “Capetta,
Mauricio Luciano ¢/ Sembra A.F.JP. SA. ¢ despido”, SD. 12.666 del 30/04/04
dada la adhesién a la propuesta del Dr. Julio C. Smon; en cuanto que resulta
ilegitimo, supeditar la percepcion de la comision a haber reunido un minimo de
afiliaciones 0 a efectivo depdsito de los aportes, puesto que ello importaria exigir la
gjecucion del contrato, hecho a que el empleador traté y concluy6 e mismo es
totalmente eXtran.---------==-==mmm s

En efecto, |0 que caracteriza a la relacion laboral es que entre las partes no hay una
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vinculacion asociativa, por lo que la falta de ingreso efectivo por parte del afiliado
del aporte respectivo constituye un riesgo agjeno a larelacion entre el trabajador y €
empleador, gue no puede de manera alguna ser asumido por el primero.----------------
Por ello, manteniendo la tesitura sostenida en precedentes de esta Sala (antes citados
y “Fernandez, Marcos Christian Rodolfo ¢/ Siembra A.F.J.P. SA. ¢ despido”, S.D.
6.770 del 16/7/99, entre otros) voto por la negativa a segundo interrogante que nos

CONV O, === = o oo

EL DOCTOR PIROLO, dij0:-==n===n=mmmmmmmm oo oo o oo o oo oo
Del punto V de la sentencia dictada por la Sala VIl en la causa que motiva esta
convocatoriay de los propios términos de los interrogantes planteados, se desprende
gue, en el marco de las condiciones salariales emergentes del contrato individual, se
convino que la actora sdlo tendria derecho a percibir comisiones sobre las
solicitudes de &filiacion que no hubieran sido rechazadas por € organismo de
contralor del sistema. De tales circunstancias se desprende —ademas- que, en €
marco del contrato individual, se convino que la comisién solo se consideraria
ef ectivamente devengada con la cotizacion efectiva efectuada por el nuevo afiliado.
De todo ello se desprende gue fue pactado que la empleadora no estaba obligada a
abonar comisiones por afiliaciones que no hubieran sido rechazadas por el
organismo de control; y, a mi entender, el derecho de la actora a percibir tales
remuneraciones variables estaba regido por la prevision contractual mencionada
(conf. art. 1 L.C.T.) y quedaba limitado a las operaciones que contaran con la
aprobacion respectiva. Dicha condicion, a mi juicio, no Se contrapone a ninguna
norma de orden publico porgue no existe disposicion legal ni convencional que, en
este tipo de operaciones (de afiliacion o traspaso a una AFJP), obligue a la
empleadora a reconocer comisiones antes de que se produzca la “concertacion”
efectiva de la operacion de incorporacién al régimen de “capitalizacion”; y ésta sdlo
puede entenderse perfeccionada luego de su aprobacién por el organismo de control
pues esta aprobacion esta condicionado €l ingreso de la cotizaciéon que luego debe
efectuar € nuevo afiliado. Obsérvese que, cuando media “traspaso”’ de una AFJP a
otra (sobre todo, S existe objecion de la anterior) la aprobacién por parte del
organismo de control es fundamental para determinar cud es la administradora
destinataria del aporte y, por lo tanto, s se puede 0 no entender “concertada’ la
afiliacion a la nueva entidad.

La directiva que emana del art. 108 de la L.C.T. no aparece vulnerada por las
condiciones salariales pactadas en el marco de larelacion individual porque, reitero,

la operacion relativa a la incorporacion de una persona a un determinado régimen



previsional de “capitalizacion” solo puede entenderse concertada a partir de su
participacion efectiva en el subsistema a través de la aprobacion del 6rgano de
contralor que viabiliza la cotizacion respectiva (conf. art. 1y arts. 39 y subs. de la
ley 24.241). El principio de onerosidad no queda afectado porque la comisiéon se
genera siempre que la operacion de incorporacion (que, dicho sea de paso, no es una
“venta’) sea concertada con el cliente, es decir, cuando se concreta la aprobacion
necesaria para viabilizar su aporte a sistema previsional de “capitalizacion”. El
sistema convenido en € marco de la relacion individual tampoco se contrapone a la
doctrina que emerge del Acuerdo Plenario N° 78 porque en ese plenario se analizo
una condicion remuneratoria vinculada a la actividad de los vigjantes de comercio
(que, a mi entender, no tiene relacion con la que despliegan quienes promueven
afiliaciones a una AFJP); y porgue, en definitiva, la doctrina plenaria se relaciona
con operaciones de compraventa de mercaderias y con la devolucién de éstas; 1o
cual difiere sustancialmente del caso de autos en el que la actividad de la trabajadora
no consistié en concertar operaciones de venta de mercaderias sino de incorporacion

de personas a una administradora de fondos de jubilacion y pension.

Desde esa perspectiva, respetuosamente, discrepo con € argumento del Sr. Fisca
General segln € cual podria asimilarse la concertacion de operaciones de venta
prevista en €l estatuto del vigjante con el sistema de &filiacion a una AFJP porque, a
mi entender, esta claro que, en & marco de las previsiones estatutarias, la
“concertacion” se debe entender producida en e momento mismo de la aceptacion
de la nota de venta o pedido; y que ningun avatar posterior puede influir en €
derecho del trabajador a percibir la comision respectiva (art. Art. 5, ley 14.546). En
las relaciones regidas por dicha prevision estatutaria, es obvio que la “aceptacion” vy,
por consiguiente, la confluencia de la voluntad necesaria para que se tenga por
“concertada’ una operacion de venta, solo puede provenir del empleador pues la

conclusién del negocio no depende de ninguna “voluntad” ajena.

En cambio, en la medida que una &filiacion a una AFJP —sobre todo, cuando deriva
de un traspaso- est4 condicionada a la aprobacion del organismo de contralor y
cuando de esta aprobacién depende, a su vez, la cotizacién efectiva del afiliado a un
determinado régimen previsional, parece claro gue la operacion no puede entenderse
“concertada’ hasta que la aprobacion emanada del 6rgano competente viabilice €
aporte a subsistema de capitalizacion. Por todo ello, entiendo que debe darse
respuesta afirmativa al primer interrogante.-----------==-======mmmmm oo
Ahora bien, en ocasiones anteriores sostuve que, para que pudiera considerarse
devengada la comision, era necesario que, ademas de la aprobacion, mediara

cotizacion efectiva del nuevo afiliado. A la luz de las consideraciones vertidas por
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mis colegas en el marco de esta convocatoria, a partir de una nueva reflexion sobre
este Ultimo tema y por la razones que he explicitado mas arriba, entiendo que la
concertacion de la operacion debe entenderse perfeccionada con la aprobacion del
organismo de contralor y que, por lo tanto, cumplimentado ese recaudo formal, la
comision debe entenderse devengada alin cuando, por cualquier causa, no se
produjera la cotizacion efectiva del afiliado. En consecuencia, la respuesta al
segundo interrogante debe ser negativa.----------=--==-==-mm-m oo
En definitiva'y por las consideraciones expuestas, voto por una respuesta afirmativa

a primer interrogante; y por una respuesta negativa a segundo.--------------=----------

LA DOCTORA GONZALEZ, dijO:--=--=m==mmmmmmmmmmmmmmemm oo
Los términos de los interrogantes sometidos a decisién plenaria imponen,
necesariamente, determinar cuando debe considerarse “concertada’ una operacion
(de dfiliacién o traspaso) por parte del promotor/asesor de una Administradora de
Fondos de Jubilaciones y Pensiones. Dicha tarea exige considerar la indole de la
actividad desplegada, porque considero que, mas alla de los planteos que por via
analégica se resuelvan haciendo aplicacion de normas vinculadas al régimen
estatutario de los vigantes de comercio (ley 14.546), no puede desconocerse que
quienes se dedican a obtener la afiliacion de un trabgjador a una determinada
A.F.J.P. no “venden” bienes 0 servicios, sino que realizan las gestiones necesarias
para obtener la adhesion de los trabajadores a un determinado sistema previsional
(régimen de capitalizacion) a través de su empleadora.----------===========mmsmmrmmmmnaen
La capitalizacion de los aportes, por mandato legal, se efectla a través de sociedades
anodnimas denominadas “ Administradoras de Fondos de Jubilaciones y Pensiones’
(A.F.J.P.), pero éstas no son las que aprueban las afiliaciones o traspasos de los
sujetos comprendidos en el régimen, sino que toda su actuacion queda bajo €l
control y la supervision directa de la Superintendencia de Administradoras de
Fondos de Jubilaciones y Pensiones (conf. arts. 40y 117 de laley 24.241). Es dicho
organismo y no la sociedad empleadora el que puede —0 no- aceptar una propuesta
de &filiaciéon o traspaso, pues en resguardo de las garantias del sistema, debieron
establecerse mecanismos complejos para evitar la multiafiliacion que exceden la
oOrbita de actuacion de una A.F.J.P. (conf. art. 118 ley 24.241 y arts. 7y 8 de la
Resolucién 767/95 de la SA.F.J.P.).

En e contexto brevemente resefiado, resulta claro que la concertacion de la

operacion no puede entenderse concertada con la mera obtencidon de una ficha de
afiliacién, sino que es necesario que la afiliacion o traspaso sea viable en los

términos que prevé e sistema, y, por lo expuesto, es la Superintendencia de



Administradoras de Fondos de Jubilaciones y Pensiones la Unica que puede aprobar
o rechazar la propuesta, por o que no comparto que tal intervencion constituya un
mero hecho contingente y posterior a la concertacion de la operacion. Por €
contrario, entiendo que dicha aprobacion, lo constituye. En efecto, tal como lo
puntualiza el Dr. Guibourg en su voto, €l acto de “concertacion” no se limita ni en
este régimen ni en ningun otro, a la mera proposicién de un negocio, ya que la
“concertacion” implica, necesariamente, confluencia de voluntades, que, en el caso
delas afiliaciones a régimen previsional de capitalizacion, requiere la convalidacion

de la autoridad de control.

En consecuencia, por lo expuesto, propicio dar respuesta afirmativa a primer
NI T OQANEE. -~ === === == e oo oo e e e

En cuanto a segundo de los aspectos cuestionados, esto es, S es necesario que
también ingrese al sistema el primer aporte del afiliado para que €l trabajador tenga
derecho a cobro de la comisién, creo necesario referir que, como los sostuve entre
otros in re “Mallades, Susana Beatriz ¢/ Consolidar A.F.J.P. SA. ¢ dif. de salarios’
(sent. 94.226 del 17/5/06 del registro de la Sala Il) € principio basico sobre €l que
descansa el derecho del trabgjo radica en que las disposiciones que emanan de los
convenios colectivos prevalecerdn sobre las de la ley, cuando establezcan
condiciones mas favorables para los trabajadores (crf. arts. 7y 8 delaLey 14.250 y
arts. 7, 8y concs. dela L.C.T.), por lo gque las clausulas convencionales que puedan
oponer las empleadoras, sOlo resultaran de aplicacion cuando mejoren las
condiciones alas que laley sujeta el derecho ala percepcién de comisiones, pero no
cuando las empeoren. En tal marco, cabe considerar que el art. 108 de la L.C.T.
prevé gue las comisiones deberan liquidarse sobre “operaciones concertadas’. Dicha
disposicion de origen legal no establece otra condicidon que la concertaciéon de una
operacion, es decir la realizacion de gestiones Utiles para la concrecion del negocio
de que se trate, por lo que la exigencia de que, ademés, se acredite su gecucion, se
ubica por fuera del marco normativo propuestO.----------============mmmmmmmmmmmm oo
En tal sentido he sostenido que, supeditar la procedencia de la comisién a la
percepcion del primer aporte no resulta ajustado a derecho ya que lo que caracteriza
alarelacion laboral es gue entre las partes, no hay una vinculacién asociativa, €llo
significa que e trabajador tiene derecho a salario por la circunstancia de haber
concertado la operacion, sin asumir los riesgos que su ingjecuciéon irrogue. El
carécter variable o aeatorio del sistema remuneratorio basado en comisiones no
justifica esa traslacion de riesgos, razon por la que la frustracion del negocio que se
derive de la fata de concrecion, no puede recaer sobre € dependiente (en sentido
anaogo, Fallo Plenario N° 78 del 14/7/61 en autos “Noriega, Marcos H. c/
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Remington Rand Sudamericana’, pub. en D.T. 1962, pag. 391).------------==-==-==-=---
Por 1o expuesto, voto por dar respuesta negativa al segundo interrogante planteado.--

EL DOCTOR SIMON, dijO:----====mm=mmmmmmmmmmmm e
Sobre los dos interrogantes que se proponen, de conformidad con lo dispuesto por €l
art. 295 del CPCCN, tuve ya oportunidad de expedirme al votar como juez de primer
voto in re “Cabanchik, Maximiliano ¢/ MAPFRE Aconcagua Vida Cia. de Seguros
SA. ¢ despido” (sentencia definitiva n° 68.879 del 27/09/06 del registro de esta
Sadla V), criterio que hizo mayoria en este Tribunal, con la adhesién de mi

distinguida colega Dra. Maria Cristina Garcia Margal€o.

En € precitado caso “Cabanchik”, sostuve ademas que: “Es claro que las comisiones
deben liquidarse sobre operaciones concertadas (art. 108 L.C.T.) razon por la que la
frustracion del negocio no puede recaer sobre e dependiente...”; “...pues en
definitiva mas alla de los largos plazos de duracién de las pdlizas contratadas o €l
pago de primas periddicas a los que se hace alusion, lo cierto es que € negocio
juridico entre la demandada y sus clientes guedaba cerrado una vez concertado éste
por parte del actor, quien luego de ello quedaba geno a las vicisitudes que pudieran

presentarse en relacion a aquéllos’.

En virtud de €ello, se exhibe I6gico que la operacion debe entendérsela como
“concertada’ una vez emanada la aprobacion por parte del organismo competente
para elo (S.A.F.JP.) pues dicha circunstancia es la que permite tener por

perfeccionado €l negocio juridico entre €l afiliado y la administradora de los fondos

de jubilacion.
En tales condiciones debe fijarse en este proceso cuando puede considerarse
concertada la operacion en el peculiar régimen sobre el que versa este plenario y, en
tal sentido, estimo que es cuando la afiliacion del promotor de una A.F.J.P. es
aprobada por parte de la autoridad de Superintendencia que determina s puede
considerarse valida €S8 OperaCi ON.-----==========mmm oo
Por 1o que a primer interrogante, he de votar por la AFIRMATIVA.-----------=--=--—-
En cuanto a restante, he sostenido en oportunidad de votar en la causa “Capetta,
Mauricio Luciano ¢/ Seembra A.F.J.P. SA. s/ despido”, S.D. 12.666 del 30/4/04 del
registro de la Sala X de esta Camara y que tuvo la adhesion del Dr. Gregorio
Corach, asi como también in re “Turri, Ana ¢/ Siembra A.F.J.P. SA.” e 29/9/98,
que: “ resulta ilegitimo, supeditar la percepcion de la comision al haber reunido un
minimo de afiliaciones o al efectivo depbsito de los aportes, puesto que €llo
importaria exigir la gjecucion del contrato, hecho al que € empleado que traté y

concluy6 el mismo es totalmente extrafio”.




Por 1o que, manteniendo la tesis que ya sostuve en dichas oportunidades, voto por la
NEGATIVA a segundo interrogante.-----=--=-=========mmmmmmmmm oo

EL DOCTOR BALESTRINI, dijO:-m--==-n=mmmmmmmm oo oo o e o e oo
Para dar una respuesta al primer interrogante que nos convoca, estimo oportuno
sefidar que €l art. 108 dela L.C.T. dispone claramente que “ ...cuando € trabajador
sea remunerado en base a comisiones, ésta se liquidara sobre las operaciones
concertadas...”, de alli que, siendo & promotor de AFJP un trabajador remunerado

en base a este sistema, no existen dudas sobre la aplicacion de la mentada norma en

tales casos.-------
Ahora bien, la duda se suscita —a raiz del dictado de pronunciamientos
contradictorios- en e momento en que debe entenderse “concertada’ la operacion
gue realiza e promotor como resultado de su gestion laboral, y €ello encuentra
sustento en la regulacion especifica de este tipo de contratos, en los que se establecio
como condicion de su procedencia, la previa aprobacion por parte de la
Superintendencia de Administradoras de Fondos de Jubilaciones y Pensiones, de
todas las dfiliaciones que realice €l agente —ello en atencion al caracter de organismo
de contralor del sistema previsional-, circunstancia que dio lugar a diversas
interpretaciones que basicamente pueden resumirse en dos posturas principal es.------
Una de dllas se inclina por considerar que €l negocio que devenga la comision del
promotor debe entenderse “ concertado” en los términos de la norma, con la sola
suscripcion de la ficha de afiliacion sin méas condicion que esa, por cuanto ese solo
hecho permite concluir que e promotor ha cumplido con €l objetivo encomendado,
al lograr la celebracion de un contrato entre su empleador y €l afiliado, y quienes
participan de esta posicion, consideran que la exigencia de aguardar la aprobacion
de otro organismo, resulta un hecho gieno a su débito contractual y que, alin de no
ocurrir, no desvirtia “el negocio” llevado a cabo por € agente promotor.--------------
Por su parte, la otra posicion considera que la operacion del agente recién debe
entenderse “concertada” una vez que se ha obtenido la aprobacion de la entidad
antes referida (SAFJP), ya que asi ha sido estipulado y, en tal entendimiento, que €

derecho al cobro de la comision que devenga dicho negocio juridico, recién puede

nacer a partir de ese momento.
Me enrolo en esta segunda postura por cuanto, en mi parecer, las particulares aristas
gue reviste este tipo de actividad (que a mi ver, difiere de la desempefiada por los
vigantes de comercio comprendidos en la orbita de la ley 14.546), llevan a
considerar que € negocio juridico en e que interviene e agente, queda

perfeccionado recién a partir de la aprobacion por parte de la Superintendencia de
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Administradoras de Fondos de Jubilaciones y Pensiones. Y, en mi opinion, dicha
exigencia no resulta violatoria del orden publico laboral por cuanto, es recién a partir
de ese momento que puede entenderse “Util” la afiliacién sin que elo implique
sujetar la gestion a un factor gjeno y contingente, por cuanto no se relaciona con €l
efectivo ingreso posterior del aporte sino simplemente con la “viabilidad formal” de
la afiliacion en los términos del régimen de capitalizacion.----------------=--=-=----=----
De lo contrario, y para decirlo en términos més claros, bastaria que €l promotor
lograra la obtencién de un sin nimero de “fichas de afiliacion”, sin méas condicion
que la firma y sin importar si la real intencion de quienes las suscriban es la de
acogerse a régimen que se promociona, con la unica finalidad de engrosar €
nimero de operaciones, y de tal modo, € importe de las comisiones que deberian
devengarse por ese solo hech0.---------=--mmmm oo
En cambio, una vez que se ha producido la aprobacion por e organismo de contralor
del sistema, la dfiliacion puede entenderse “viable” o —en otros términos,
formalmente aceptada-, y por lo tanto concertada por |0 que esa exigencia
constituye, a mi ver, un requisito necesario en el procedimiento de &filiacion parala
perfeccion del negocio llevado a cabo por e dependiente.-----------------=--=-mmmumu--
Por ello, voto por la afirmativa a primer interrogante planteado.------------------------
Como consecuencia de lo dicho precedentemente, entiendo que el segundo
cuestionamiento que suscita la convocatoria debe resolverse por la negativa.----------
En efecto, s tal como dije, en mi opinidn, la operacion llevada a cabo por € agente
promotor de las AFJP debe considerarse concertada una vez gue se ha cumplido con
la formalidad sefialada —esto es, la aprobacion de la Superintendencia- no debe
exigirse ninguna otra condicion para considerar perfeccionada la operacion
respectiva ya que, ademés, dicha circunstancia (el efectivo ingreso del aporte del
afiliado) supera la exigencia de una mera formalidad, toda vez que implica supeditar
la percepcion de la retribucion del dependiente, a un factor o riesgo ajeno a dea

propia del contrato.

Lo entiendo de este modo por cuanto, en mi parecer, € agente cumple con la tarea
encomendada (y que origina el derecho al cobro de la comision) con la obtencion de
la afiliacién debidamente aprobada por la autoridad de contralor, sin que las
posteriores eventualidades relativas a la ejecucion del contrato celebrado puedan
serle oponibles ya que, un temperamento contrario, implicaria sostener que €
trabgador queda supeditado al riesgo propio del giro empresario que asume el
empleador, lo cual, de conformidad con nuestro sistema legal, no puede ser

validamente admitid0.-------=-==mmmmm oo



En mérito a estas consideraciones —y tal como lo adelanté- voto por la negativa al

segundo interrogante planteado. ------=-==-========m=mmm oo

LA DOCTORA GARCIA MARGALEJO, dijo:
1) En primer término considero que debo hacer una aclaracion. Tal como se
desprende del escrito mediante e cual se interpone recurso de inaplicabilidad de la
ley en estos autos, la parte actora acudio a tal remedio porque la Sala VIl de esta
Camara resolvié que no viola e art. 108 L.C.T. & pago de la comision una vez
ingresado €l aporte por € afiliado, y los pactos de este tipo de remuneracion no se
encuentran sujetos a restriccion alguna (sentencia n° 33.305 de fecha 31-5-2006
punto Il del primer voto y fs. 256 vta. del recurso antes mencionado), en tanto que
las Sdlas 11, IV y X habian entendido que no corresponde sujetar €l derecho al cobro
de la comision a hecho del efectivo ingreso o depésito de los aportes, en ta
entendimiento, solicitd la parte accionante que se haga lugar a recurso de
inaplicabilidad “...y se convoque a plenario a fin de determinar s viola o no €l art.
108 L.C.T. € pago de la comisién efectuado recién una vez ingresado el aporte del
afiliado” (fs. 257 recurso Cit.).-----==-mm-mmm oo
Por su parte la Sala IX de esta Camara a declarar admisible € recurso luego de
hacer mérito de la sentencia de la Sala VIII antes indicada, destac6 que en los
precedentes “Arturi, Nicolaza Haydée ¢/ Méxima SA. A.FJP. § despido”
(sentencia de la Sala Il n° 83.227 del 21-2-2003), “Atias, Marta Enriqueta ¢/
Consolidar A.F.JP. SA.” (sentencia de la Sala IV n° 86.417 del 28-2-2001) y
“Turri, Ana Maria ¢/ Siembra A.F.J.P. SA. ¢ despido” (sentencia definitiva de la
SalaX n° 4.762 del 29-9-1999) se considerd en o pertinente, que por imperio de lo
dispuesto en el art. 108 L.C.T. tiene &l promotor derecho a cobro de la comision a
partir de la aprobacion de la dfiliacion por la Superintendencia de las
Administradoras de Fondos de Jubilaciones y Pensiones, pues ése es e momento en
gue € negocio se perfecciona, siendo un riesgo ajeno a aquél el efectivo ingreso por
parte del aportante del pago que le correspondiera (sentencia interlocutoria n® 9.259
del 19-12-2006).

Por ende asi, a mi juicio, quedaba delimitada la cuestion: si se torna necesario 0 no

en el marco del art. 108 L.C.T., que se efectivice e pago de los aportes para que

nazca €l derecho del promotor a cobrar la respectiva comision por la operacion de

que se trata.
No obstante ello, y dado que en definitiva € temario quedd determinado tal como

luce en los dos interrogantes planteados, cabe que pase a expedirme en forma previa

sobre € primero de €llos.
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2) En los términos en que, pues —en definitiva-, quedd redactado el temario, debo
dar respuesta a la primera pregunta, respuesta que por lo que expondré, serd
afirmativa tal como lo expresan asimismo los Dres. Corach, Guibourg y Pirolo.------
Liminarmente considero por demas relevante sefialar que € caso de las afiliaciones a
una Administradora de Fondos de Jubilaciones y Pensiones (en adelante A.F.J.P.) no
se asimila sin més a de un negocio de compraventa de mercaderias; también difiere
del caso de compraventa de inmuebles (al que se refiere e Sr. Fiscal General en su
dictamen). Lo resolvi en tal sentido reiteradamente y desde mi actuacion en 12
instancia (entre otros casos en “Palermo, Maria Celina ¢/ Dignitas A.F.JP. SA. y
otro § despido”, sentencia definitiva n° 7.411 del registro del Juzgado n° 43, de
fecha 25-8-1998).

Las personas fisicas pueden optar por e régimen previsional de capitalizacion

individual (art. 30 ley 24.241) mas la incorporacion a este régimen esta fiscalizada
expresamente por la Superintendencia de Administradoras de fondos de Jubilaciones
y Pensiones (en adelante S A.F.J.P.) juntamente con la Administracion Nacional de
la Seguridad Social (art. 118 inciso “c” deigual ley), y las nor mas reglamentarias
deberan prever los procedimientos, plazos y modalidades que hagan factible la
incor poracion a este régimen de las personas que a la fecha de su entrada en vigor
guedaren comprendidas en e mismo, asi como los de quienes gerzan la opcién a
gue serefiere @ art. 30 (art. 130 igual ley, €l destacado me pertenece).-----------------
Como se advierte, € procedimiento de afiliacion a estos regimenes esta regulado por
una ley —y por disposiciones reglamentarias que la complementan-. En una
compraventa comun de mercaderia, aun cuando se efectle con la intervencion de un
intermediario  —vendedor  dependiente remunerado a comision-, hay
fundamentalmente dos partes: € vendedor (fabricante del producto por gjemplo) y el
comprador (generalmente un comerciante o un industrial segin la mercaderia de que
se trate) gque manejan sus propios intereses y es légico que si, notificado de la
operacion por e intermediario empleado dependiente, el vendedor no formula
objecion en un lapso razonable, aquélla se considera suficientemente “concertada’
por via del intermediario quien, asi, genera el derecho a su comision.-------------------
La A.LFJP. y € posible afiliado no son equiparables en forma lisa y llana
fabricante —vendedor- y comerciante —comprador- del g emplo anterior.----------------
En las dfiliaciones a las A.F.J.P. intervienen otros actores sin cuya aprobacion la
“operacion” no es vélida, y cuando se registran anomalias, requisitos no cumplidos,
inobservancia de normas reglamentarias, etc., no se estd sSih mas ante ventas o
pedidos “rechazados’, ni hay un vendedor (a su vez empleador) que no entrega la

“mercaderid’ por causas que le son imputables o al menos que son agenas a



dependiente que ha terciado en la operacion, sino ante un sistema supervisado y
pautado por una ley y la autoridad publica que, por su naturaleza e importancia,
justifica una reglamentacion especifica y detallada, y sin que puedan incorporarse
indiscriminadamente al sistema todos aquéllos que, simplemente, suscriban una
solicitud. No debe perderse de vista que los aportes que se hallan involucrados son
obligatorios, se le retienen a quienes trabajan en relacion de dependencia mas alla de
su voluntad y se utilizan para €l pago de jubilaciones y pensiones que se otorgan o
no también de conformidad con normas legales y reglamentarias especificas que las
regulan, y que encuentran fundamento en la normativa de nivel constitucional (art.
14 bis C.N.). Del mismo modo, las contribuciones patronales son obligatorias. Toda
la administracion de tales fondos y los intereses en juego exceden lo exclusivamente
INAIVIAUE] ~-= === ===
Es por tales razones gue 10 que se denominaria en € caso la “operacion’ no esta
completa en su concertacion hasta tanto la autoridad publica investida por ley para
su fiscalizacion y aprobacion no haya otorgado esta Ultima. Téngase en cuenta que
con posterioridad, no es el afiliado el que paga en forma directay en cualquier forma
gue desee o logre convenir con la A.F.J.P. los aportes involucrados, pues hay un
tercero obligado a efectuar la retencion en el caso de los afiliados trabajadores en
relacion de dependencia, otro interviniente y que, ademas, también paga: el patrono
de otra relacion laboral (la que existe entre el afiliado y su empleador) que debe
abonar las pertinentes contribuciones a su cargo. Estimo que las particularidades y

caracteristicas de esa situacion integralmente consideradas, justifican sobradamente

la conclusion que propicio.
Por tanto, la respuesta al primer interrogante es por mi parte, y como lo adelanté,
A ML VL~ === oo oo e

3) En cuanto a la segunda pregunta, € art. 108 L.C.T. reza: “Cuando €l trabajador
sea remunerado en base a comision, ésta se liquidara sobre las operaciones
concertadas’. Estando la operacion concertada con su correspondiente aprobacion
por la SAA.F.J.P. ta como antes indiqué, no considero que sea exigible €l pago o
ingreso del aporte, porque en el marco de dicha norma aquella concertacion torna
viable el derecho ala comision aungue no se haya pagado efectivamente €l aporte, y
ello mas dlé de la opinion que pueda merecer la aplicacion lisa y llana de tal
normativa a una actividad con especiales caracteristicas y que dificilmente fue
tenida en miras a dictarse la Ley de Contrato de Trabago, cuando la normativa
previsiona era diferente a la actua y no existian las A.F.JP. ni € sistema de
capitalizacion ni los promotores/vendedores de este tipo de planes. Mas, tratandose

de un trabajador remunerado a comision, ésta ha de ser la solucion legal del tema en
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atencion alos términos del art. 108 antes citado.

Mi respuesta al segundo interrogante es, pues, negativa.-------=-====-=-========mmmmnmnmnmx

EL DOCTOR STORTINI, dijO:-==mn=mmmmmmmmmmmm oo o e oo e
En lo concerniente al temario sometido a consideracion de este acuerdo plenario ya
he tenido oportunidad de expedirme en diversas causas en las que dicté sentencia
como juez de la anterior instancia (entre otras, en los autos “Bellini, Patricia
Elizabeth ¢/ Sembra A.F.J.P. SA. ¢ despido” sentencia definitiva 8.813 dictada el
30 de mayo de 2003 y en “Goggia, Arturo Antonio ¢/ Siembra A.F.J.P. SA. ¢
despido” sentencia definitiva 9.122 del 31 de mayo de 2005, ambas del registro del
Juzgado N° 44 del fuero).

En dichas actuaciones sostuve —y aqui lo reitero- que los trabajadores que se

desempefian como promotores de una A.F.J.P. tienen derecho a cobro de la
respectiva comision a partir de la aprobacién de la dfiliacion por parte de la
Superintendencia de Administradoras de Fondos de Jubilaciones y Pensiones
(SA.FJP) por cuanto ese es e momento en e cua e negocio queda
perfeccionado, resultando inadmisible la pretension de la demandada en cuanto a
gue se computen las comisiones desde el ingreso del aporte del afiliado a poco que
se aprecie que en una relacion laboral dependiente la frustracion del negocio no
puede recaer en € trabgador, quien debe ser remunerado por e hecho de poner su
capacidad de trabajo a disposicion de la empleadora (art. 103 L.C.T.) y porque
especificamente tiene derecho al cobro de comisiones por su gestion en la operacion
de que se trate como retribucion por la labor desarrollada con la materializacion del
Negocio respectivo (art. 108 idem).-------==mmmm oo
Es decir que, una vez aprobada la afiliacion que haya realizado € promotor de una
A.FJP. por la referenciada autoridad de contralor, se genera e derecho del
trabagjador a cobro de la comisién pertinente y ello acontece al margen de s
efectivamente ingresa 0 no e aporte por cuanto tal circunstancia constituye una
riesgo de la empresay es gena a promotor subordinado.-----------=--==-=====mmmnmmu-
Sobre la base de las consideraciones precedentes, voto entonces por la afirmativa

respecto del primer interrogante y por la negativa en lo que hace a segundo.----------

EL DOCTOR EIRAS, dij0:--==--=mmmmmmm oo oo
Con posterioridad a mi voto en la causa “Arturi, Nicolasa Haydee ¢/ Maxima S.A.
AFJP ¢ despido” (S.D. 83.227 del 21/2/02), sostuve que no existen razones de peso
gue lleven a considerar que la afiliacion de trabajadores a una administradora de

fondos de jubilaciones y pensiones como consecuencia de la actividad de



promotores no constituya una venta o contratacion de un Servicio.---------=--====--=----
La postura en tal sentido me persuade, ante un nuevo estudio de la cuestion, a
modificar el criterio que oportunamente sostuve. Es claro que la actividad de la
demandada es comercia (venta de servicios de administracion de fondos) y que la
de un promotor consiste en la venta de servicios mediante la afiliacion de
trabajadores. Dicha actividad resulta analogica a la que desarrolla €l vigjante de
comercio que obtiene de un posible cliente una nota de pedido que somete a la
empresa empleadora que tiene a su vez, la facultad de aceptar o rechazar €l pedido
(rechazo expreso 0 aceptacion técita por € paso del tiempo supuesto contemplado en
el art. 5delaley 14.546).-------mmmmmmmm oo e
En @ caso de las dfiliaciones al régimen de laley 24.241, es la Superintendencia de
Administradoras de Fondos de Jubilaciones y Pensiones, |la encargada de fiscalizar
junto con el ANSES s el futuro adherente a sistema (cliente) se encuentra en
condiciones para acceder de acuerdo alo que establece la norma de aplicacion (arts.
43 a 45 de la ley 24.241). En este entendimiento, es claro que la aprobacion o
desaprobacién por parte de la SAFJP en el régimen de jubilaciones y pensiones hace
las veces de aceptacion o de rechazo de la nota de pedido a la que me referi supra.
Por €ello, votaré por la afirmativa al primer interrogante.---------=-=========zmmmmmmnun
Respecto del segundo votaré por la negativa puesto que €l riesgo de que € afiliado
(aceptado en el régimen) efectivamente ingrese el aporte, esinherente ala calidad de
empresario —empleador- y gjeno ala actividad del trabajador promotor.----------------
En consecuencia y por todo lo expuesto, votaré por la afirmativa a primer

interrogante y por la negativa al segundo.------=-=-=========mmmmmm oo

EL DOCTOR RODRIGUEZ BRUNENGO, dijO:----==-======mmmmmmmmmmmmmemmmemeemeee
Adhiero a voto del Dr. Guibourg, por coincidir con todos los argumentos que o
fundamentan; el trabgador de una AFJP es un promotor que, fuera del
establecimiento de su empleador, busca clientes y celebra contratos, en condiciones
gue presentan una notable analogia con la tipicamente regulada por laley 14.546.----
Tuve oportunidad de expedirme sobre la cuestion en mi primer voto en autos: “Jara
Beltrando, Natalia del Valle ¢/ Consolidar A.F.J.P. SA. ¢ diferencias de salarios’,
Sentencia Definitiva N° 39.654, del 18 de octubre de 2006, en criterio que ahora

reitero, en lamisma direccion.
La normativa mencionada, en su art. 5°, inc. “b” dispone que “la ingecucion de la
nota de venta por voluntad o impedimento del comerciante o industrial, no hara
perder al vigjante el derecho de percibir lacomisién” (ibidem, inciso c).---------------

Por otra parte, la AFJP no puede rechazar las adhesiones de quienes quieran ser



USO OFICI

Poder Judicial de | a Naci 6n

incluidos entre sus asegurados, ya que asi lo dispone €l art. 42 de la ley 24.241,
sujeto, naturalmente, a que dichas adhesiones se gjusten a las previsiones legales que
rigen las previsiones y traspasos (arts. 43 a 45 de laley 24.241), cuyo contralor esta
a cargo de [0os organi smos pertineNntes.---------=--==-==-mmmm oo
Es razonable, por ende, deducir que € pago de la comision debida al promotor por
una adhesién no rechazada, no puede condicionarse a previo cumplimiento de
obligaciones dinerarias por la otra parte contratante.--------------===========msmmmmmmeuuv
En consecuencia, voto por la afirmativa a la primera cuestion, y por la negativa a la

segunda, con el alcance determinado en las consideraciones que anteceden.-----------

EL DOCTOR CATARDO, dij0:-==--===mmmmmm e mm oo o oo e oo
I.- Que sentado que concurre doctrina contradictoria respecto de los alcances del
articulo 108 de la L.C.T. en relacion a momento a partir del cual los agentes
promotores de las Administradoras de Fondos de Jubilaciones y Pensiones tienen
derecho a percibir las comisiones por las operaciones realizadas, debo admitir que la
Sala VI, ha motivado esta convocatoria, con €l criterio que sentara en los autos
“ Aguirre, Olga Magdalena ¢/ Consolidar A.F.J.P. SA. ¢ diferencias de saarios, en
el cual no voté (articulo 125 L.O.).
II.- Que @ suscripto, en los autos “Helzel, Fernando Carmelo ¢/ Consolidar
A.F.J.P. SA. ¢ diferencias de salarios’, sentencia n®° 33.529 del 24/8/2006 y como

vocal preopinante, en el punto V de dicho pronunciamiento volvio a repetir algunos

de los conceptos vertidos en la causa “ Aguirre’, sosteniendo en definitiva, aguella

postura, Sin mayores consideraciones.

[I1.- Que a la luz de un nuevo examen de la cuestion planteada y habiendo
examinado detenidamente conceptos vertidos por mis ilustres colegas, se hace
necesaria una revision de lo sostenido anteriormente.----------------=-=-=-m-emmmmmee-
En efecto, la primera parte del interrogante planteado, debe responderse en forma
afirmativa, pues el promotor tiene derecho ala comision a partir de la aprobacion de
la afiliacion por parte de la autoridad de Superintendencia de las Administradoras de
Fondos de Jubilaciones y Pensiones, por cuanto es ese e momento en que se
perfecciona € negocio entre el &filiado y la administradora de los fondos de
JUDI @I O === == o o o me eeeeeeeeeee
Y aprobada la afiliacion realizada por € promotor por parte de la autoridad de
Superintendencia, se genera €l derecho del trabajador a cobro de la comisién
respectiva. Sera entonces, un riesgo gjeno a aquél, el efectivo ingreso por parte del
aportante del pago que le correspondiera. Ello debe ser asi ya que € aporte

efectivamente ingresado es una contingencia gena a promotor quien ya es acreedor



al devengamiento de la respectiva COmMiSiON.------=-=-==-==m-mmmmmmmmm oo
Es por €ello que, alaluz de un nuevo andlisis de las cuestiones planteadas, voto por

una respuesta afirmativa a primer interrogante, y por una respuesta negativa al

LA DOCTORA PORTA, dij0:-=-===mmmmmm e oo oo oo oo
Por sus fundamentos adhiero a la tesitura de mi distinguido colega, Dr. Guibourg, y

por ello voto por la afirmativa al primer interrogante y por la negativa al segundo.---

EL DOCTOR PIRRONI, dijo:
Adhiero a los fundamentos expuestos por mi distinguida colega Dra. Garcia
Margalgjo, voto por la AFIRMATIVA en e primer interrogante y por la
NEGATIVA en el segundo.

EL DOCTOR MORONI, dijo:
De conformidad con sus fundamentos, adhiero a voto del Dr. Daniel Stortini.

Consecuentemente voto por la afirmativa al primer interrogante y por la negativa a

LA DOCTORA FONTANA, dijOim-m==mmmmmm e m e oo oo
Por los fundamentos desarrollados por € Dr. Ricardo Guibourg, que comparto y a
los que adhiero, voto por la afirmativa a primer interrogante, y por la negativa al

segundo punto del cuestionario que NOS CONVOCAL----========================nmmcmnmmomnmeoe

EL DOCTOR SCOTTI, dij0:--==mn=mmmmmmmmm e m oo o o e oo e e
Por los fundamentos expuestos en los votos de los Dres. Corach y Simén, que
comparto plenamente, voto por la AFIRMATIVA a la primera cuestiéon y por la
NEGATIVA alasegunda.-------=--====mmmm oo o oo e oo

EL DOCTOR VILELA, dijO:m-mmnmmmmmmmmm oo oo e oo
A la primera pregunta, doy la respuesta por la afirmativa y a la segunda por la
negativa, conforme a los fundamentos expuestos en los votos de los Dres. Pirolo y

GUIDOUIg. === === == m e e o e e e

T D10 O 0 3= = T

Por los fundamentos expuestos en e voto del doctor Guibourg, cuyos términos
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comparto en lo substancial, me pronuncio por la afirmativa a primero de los

interrogantes planteados y por la negativa a segundo.--------=----=========-=-emnmoemnmo-

EL DOCTOR ZAS, dijO:im-===-=mmmmm o mm oo oo
Por las razones expuestas por los Dres. Guibourg y SSimén, voto por la afirmativa al

primer interrogante y por la negativa a segundo.

EL DOCTOR GUISADO, dijo:
Por los fundamentos expuestos en los votos de |os doctores GUIBOURG y SIMON,
gue coinciden sustancialmente con las motivaciones vertidas por € suscripto a
expedirme como vocal de la SalalV en la causa “ Garcia de Casafus, Maria Elisa ¢/
Met AFJP SA. ¢ despido” (sentencia N° 92.080 del 28 de febrero de 2007), voto
por laAFIRMATIVA alaprimeracuestion, y por laNEGATIVA alasegunda.------

Por la NEGATIVA a ambos interrogantes, constituyendo MINORIA, votan los
doctores. MAZA, FERNANDEZ MADRID, FERREIROS, VAZQUEZ vy
GUTHMANN . w722 m s oo oo

EL DOCTOR MAZA, dij0:---mmnmmmmmm oo oo oo o e o e oo
l.- A la primera cuestion, sobre si, en e marco del art. 108 L.C.T., € derecho del
promotor de una AFJP a la comision por afiliacion requiere la aprobacion de la
autoridad de supersentencia (SAFJP), respondo en forma NEGATIVA .---------------
En primer lugar deseo puntualizar que, desde mi humilde y escaso conocimiento del
complejo régimen juridico previsional, entiendo que la fiscalizaciéon que la SAFJP
gjerce en virtud de lo dispuesto en € inciso c) del art. 118 del SIJP no significa que
Se requiera su aprobacion de los contratos de afiliacion que celebran los agentes del
sistema, las AFJP, con sus afiliados.---------=-======mmmmm oo
Entiendo que, a los fines de que la &filiacion de un trabagjador o una trabajadora a
una AFJP, surta efectos, no ser requiere la aprobacion de la Superintendencia de
AFJP., yaque €l régimen de la Res. SAFJP 767/95 solamente prevé la comunicacion
del acuerdo celebrado entre el afiliado y la entidad, con la intervencién del
promotor, agente oficial o personal jerarquico autorizado por la AFJP con caracter
de declaracion jurada en los términos del art. 5 Bis de dicha norma reglamentaria.
Las novedades se comunican, luego a la DGI (conf. arts. 6 y 8) al sdlo fin de
actualizar €l Padrén de Aportantes del SIJPy del control de multiafiliacion.-----------
Esto implica, a mi juicio, que € contrato de &filiacion entre el trabgjador y la AFJP

gueda cerrado con la suscripcion de la solicitud de afiliacion previstaen los arts. 3y



stes. de la citada Res. 767/95, maxime que ain cuando surja un obstaculo por
multiafiliacion, éste podra ser resuelto por la regla establecida en €l primer parrafo
del art. 9 de la Res. 767/95 en tanto dispone que “ Cuando se detecten multiples

afiliaciones, se considerara como vdlida la incorporacion en aguella AFJP que

registre la fecha de suscripcion més antigua’.
Tampoco encuentro en la normativa que rige los traspasos de un trabajador ya
afiliado a otra AFJP que la eficacia del cambio de administradora esté condicionado
a la aprobacion por parte de la SAFJP, aln cuando sea necesariay esté prevista una
comunicaciéon a la AFJP que abandona € dfiliado y a la AFIP, asi como la
conformidad de esta Administracion (conf. Res. SAFJP 768/95).-----------=====nn=---
Por ende, estimo que no hay razén juridica para sujetar el devengamiento de las
comisiones por afiliacion o por traspaso a una eventual aprobacion por la SAFJP y
opino que se adeudan desde gue los negocios quedan concertados ef ectivamente.----
Al respecto, me parece Util memorar 1o sefialado por mi muy ilustre colega Juan
Carlos Fernandez Madrid en e sentido de que un negocio se considera
efectivamente concluido cuando adquiere realidad juridica de manera que cada una
de las partes puedan exigirse e cumplimiento de las obligaciones asumidas y puedan
reclamarse, en caso de incumplimiento, €l resarcimiento de los dafos y perjuicios
(Tratado Practico de Derecho del Trabajo, Editorial La Ley , 3ra. Edicion, Buenos
Aires, 2007, T. Il, p4g. 1.392).

En las peculiares operaciones involucradas en el presente andlisis, opino que el

negocio juridico de primera afiliacion queda anudado por la mera suscripcion del
formulario de solicitud de afiliacién por parte del trabajador y del representante de la
AFJP en los términos ya descriptos y en los casos de traspasos cuando la AFIP
otorga la conformidad en los términos de la Res. SAFJP 164/95, lo que podra ser
objeto de debate y prueba en cada caso acerca del momento en que acontecio.--------
Mas, reitero, considero que la validez del negocio entre afiliado y administradora,
logrado por el promotor, no depende de aprobacion alguna de la SAFJIP.---------------
Por cierto que, por lo dicho, cuando ese contrato se frustrare en perjuicio de la AFJP
por negligencia o dolo del &filiado la administradora podr4 demandar de su
contraparte contractual el resarcimiento de los dafos que aguel comportamiento le
haya irrogado, incluidas las comisiones abonadas.------------==-===-====msmmmmmmmmmm e
Obviamente, a mi juicio, estas causas de frustraciéon posterior del negocio que €
promotor cerrd adecuadamente merced a su trabajo llevado a cabo segin sus
instrucciones y de forma leal, son parte del riesgo empresario que debe asumir la
empresay no el trabagjador como contrapartida de la genidad del dependiente en los

frutos econdmicos de la explotaci On.-=-====-=======mmmmmmm oo
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Entiendo que esta fuera de debate que la mala fe o negligencia grave del promotor

son causas jurisprudencialmente reconocidas de pérdida de la comisiéon y asi lo dejo

[1. Al segundo interrogante relativo a sl se requiere para el devengamiento de las
comisiones € ingreso a la AFJP del aporte, respondo de forma también
NEGATIVA, ya que cualquier estipulacion de las partes individuales o colectivas 0
disposiciones reglamentarias emanadas del empleador carecen de aptitud para
afectar la garantia imperativa del art. 108 L.C.T., las que resultarian de una
inocultable nulidad.

En efecto, aunque pueda debatirse cuando se concertd la operacion generadora de la

comision, punto aludido en el primer interrogante, de ninguna manera cabe discutir
sobre la posibilidad de postergar ni, menos aln, condicionar €l devengamiento de la
comision a un hecho juridico posterior y distinto a la conclusién contractual del
negocio, que es la tarea encomendada a promotor.------------=--=--====mmemmmmommemmeo
Al disponer la Ley de Contrato de Trabajo imperativamente que las comisiones se
liquidaran sobre las operaciones concertadas esta garantizando, como regla pétrea
inderogable, que este sdlo hecho del cierre del trato por parte del dependiente en
representacion de la empresa con € cliente es € que debe ser retribuido con la
comision pactada, sin que pueda por via de otra fuente jurigena afadirse otro
recaudo adicional que modificaria esa garantia legal.-------------=-====-===msmmemmeemme-
Pero, ademés de esta razén legal absolutamente ineludible, debe merituarse que una
vez concertado e contrato de afiliacion o perfeccionado e acuerdo de traspaso,
segun lo que indiqué en el punto anterior, si |os aportes del trabajador no ingresan a
la AFJP mediar4 una contingencia propia del riesgo de la empresa, riesgo que,

reitero, no puede ser cargado a dependiente, ya que es gjeno por definicion de la

relacion de dependencia a tales avatares.

[11. Por estas razones, voto en forma NEGATIV A a ambos interrogantes.--------------

EL DOCTOR FERNANDEZ MADRID, dijO:----=-===mmmmmmmmmem e
Al tratar el tema de la comision y su percepcién por € trabagjador (Tratado Préctico
del Derecho del Trabgjo, Tercera Edicion, T. |, pags. 1392/1394) he expresado que
la comision se gana, en principio, por Negocios u operaciones concertados, es decir
aguellos negocios tratados (gestionados) por e dependiente sin que interese que el
negocio haya sido concluido por este Ultimo o que lo haya sido directamente por €l
principal, pero si debe tratarse de un negocio perfeccionado en la medida de lo
exigido a trabagjador pues |0 que se remunera en estos casos, es € resultado Util de
la gestion del trabajador.




El negocio se considera concluido cuando adquiere realidad juridica, es decir,
cuando las partes quedan vinculadas por un acuerdo de voluntades generador de
derechos y obligaciones reciprocas que otorgue accion para exigirse e cumplimiento
de las obligaciones asumidas.-------==-=======m o m oo e e
Si como dice laL.C.T., la comision se gana por negocios concertados, parece que
existe laimposibilidad juridica de sujetar el derecho a comision a condiciones como
la de solvencia o de cumplimiento.---=---==-==== == m oo
En el curso del acuerdo plenario “ Noriega, Marcos ¢/ Remington Ran Sudamericana
S.A.”, con argumentos que revisten valor actual, €l Dr. Fleitas subrayé que la
comision se debe por la mediacion del empleado en la operacidon de que se trate,
como retribucién por el trabajo prestado o por e solo hecho de haberlo realizado,
siendo indiferente que & negocio se concluya o no por circunstancias de fuerza

mayor o condicion incumplida a menos que haya mediado culpa, dolo o negligencia

por parte del subordinado.
Lamismatesisinforma la opinién de lamayoria de los autores. Es asi que De Litala,
luego de plantearse la cuestién de si la comision se debe sobre los negocios
concluidos o sobre los tratados por € empleado, decidiéndose por lo primero, se
refiere a si por negocio concluido debe entenderse solo los que hayan tenido buen
fin. Y avalado por las autorizadas opiniones de Pipia, Peretti-Griva, Pergoles vy
Devedli, sostiene que “...no puede surgir duda de que la comisiéon se debe tanto en
el caso que e negocio haya llegado a buen fin, como en & que no haya tenido el
resultado esperado, que el derecho del prestador de obra surge con haber motivado
la conclusion del contrato, o sea la reunion de los consentimientos de los contratos
mientras que € haber llegado €l contrato a buen fin se refiere a la gecucion del
contrato a que es completamente extrafio e empleado que tratd y concluyé €
mismo...” (De Litala, Luigi, “El contrato de trabagjo”, trad. esp. de Sentis Melendo,
Santiago, Buenos Aires, 1946, pag. 133).---------==nmmmmmmmm oo oo
En definitiva, queda prohibido a las partes establecer en el contrato que la comision
solo se debera cuando tuviera lugar la gecucion del contrato (cldusula de buen
éxito). De ahi que el vendedor no pierde el derecho ala comision por la ingecucion
del negocio debido a las circunstancias posteriores a la conclusion del contrato y si
después de celebrar €l negocio las partes se ponen de acuerdo para abandonarlo, o
alguna de ellas no lo cumple o lo cumple sblo en parte, ninguna de estas alternativas
puede oponerse a trabajador para desconocerle € derecho a percibir la comision.----
El derecho del promotor de una A.F.J.P. a la comisién por afiliacion, debe ser
asimilado a que tienen los vigjantes de comercio pues, su gestion, no difiere

mayormente de la que realizan estos Ultimos. Lo que importa es que por su
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intervencion se ha originado un negocio y sélo s éste se frustra por culpa del
trabajador, que conocia elementos impeditivos para su concrecion, caera el derecho
A @ COMI S QN == === o e e e
En esta aspecto, o dispuesto en e articulo 108 L.C.T. (cobro de comisiones sobre
operaciones concertadas) prevalece sobre las normas reglamentarias que supedita €
cobro de la comision a que €l primer fondo producto de la afiliacion efectuada se
acredite en la cuenta de capitalizacion individual administrada por la empresa, o
cua supone, la previa aceptacion de la operacién por la Superintendencia de las
A.F.JP.

Por tanto y argumentos dados por el Sr. Fiscal General me pronuncio, en los dos

interrogantes planteados, por la negativa.-------==============mmmmmmmmmmmeeoo oo

LA DOCTORA FERREIROS, dijo:
En esta oportunidad y de acuerdo con lo previsto en € art. 295 del C.P.C.C. nos
convoca el siguiente interrogante: “En el marco del art. 108 dela L.C.T., & derecho
del promotor de una A.F.J.P. ala comision por afiliacion: 1) ¢requiere la aprobacion
de la autoridad de superintendencia (SA.F.J.P.)?y 2) ¢en caso afirmativo, requiere

ademas €l ingreso del aporte?’.

Para comenzar este voto, tengo para mi, que el temario propuesto esta anclado en el
devenir de los tiempos que producen hondas transformaci ones.---------------=----------
La aparicion en e mundo juridico, del sistema en e que se desenvuelven las
A.F.J.P., parece haber hecho pensar a algunos estudiosos del derecho que ta
situacion podria aterar la remuneracion de los trabajadores en cuanto a las
COMISIONES QUE P CIHDEN. -=-- === oo oo oo e
El articulo 1° del Convenio N° 95 de la O.I.T. que posee rango constitucional,
conformando el Blogque Federal Constitucional, entiende que: “salario significa
remuneracion o ganancia, sea cua fuere su denominacion o método de céculo,
siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por legislacion
nacional, y debida por un empleador a un trabgjador en virtud de un contrato de

trabajo escrito o verbal, por € trabajo que éste Ultimo haya efectuado o deba

efectuar o por servicios que haya prestado o deba prestar”.
En e mismo andarivel, tengo dicho antes de ahora que la remuneracion es la
contraprestacion por la prestacion de hacer, llevada a cabo por € trabajador. A €llo
debe afiadirse que cuando € articulo 108 de la L.C.T., ordena liquidar las
comisiones sobre las operaciones concertadas, esta fijando €l requisito de pago, es
decir lalabor desarrollada en el hacer que significa concertar.--------------==---=--=-----

De manera tal que cualquier otro requisito que se quiera incorporar, como podria



ser, condicionar € pago ala aprobacion de un tercero, resultaria a mi modo de ver,
violatoria del articulo 108 de la L.C.T., pero ademas desconoceria la naturaleza
juridica del instituto remuneratorio y €l principio de indemnidad, porque se estaria
haciendo depender la remuneracion del trabajador del riesgo empresario.--------------
Lo que de dgado expresado, resulta a mi juicio suficiente para emitir una respuesta

negativa alos interrogantes propueSstos. ---==================m=mmmmm oo

LA DOCTORA VAZQUEZ, dijo:
Comparto en su integridad €l dictamen emitido por €l sefior Fiscal General ante esta
Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo. Por ello, respondo de modo
NEGATIVO a primer interrogante y, como corolario, también me pronuncio en

forma NEGATIVA respecto del segundo.----------==-==-==mmmmmmm oo

LA DOCTORA GUTHMANN, ij0:--mmmmnnmnnmmmmmmmmmmmmmmmmc oo
Por haber compartido y seguir compartiendo los fundamentos y conclusiones del
dictamen del Sr. Fiscal Genera ante esta Excma. Camara Nacional de Apelaciones
del Trabsjo, Dr. Eduardo O. Alvarez, voto en forma negativa a ambos

NI T OQANTES, ~ =~ === = oo oo o e

Por la AFIRMATIVA a ambos interrogantes, constituyendo MINORIA, vota €
doCtor MORAND Q.-

EL DOCTOR MORANDOQO, dij0:-=====n=mmmmm i mm oo o e oo e oo
En la causa “Mazzino, Horacio Jos¢é v. SEMBRA AF.J.P. SA. s despido”,
(sentencia definitiva 31.371 del 18.07.03), dije que “no viola € articulo 108 L.C.T.,
el pago de la comisién una vez ingresado € aporte por €l afiliado, ya que los pactos
respecto de este tipo de remuneracion no se encuentran sujetos a restriccion alguna.
Rige sin limitaciones la autonomia privada (articulo 1197 del Codigo Civil). Las
partes son libres de convenir €l porcentaje de comision, la base sobre la que se habra
de aplicar y los extremos configurativos de la adquisicion del derecho a su
percepcion. Lo que la norma veda es que, respecto de operaciones perfectas, que
generaron €l derecho al cobro de la retribucién, se traslade al trabajador €l riesgo de
su eventua ingjecucion. Cuando el perfeccionamiento de la operacion esta sujeto a
condicion suspensiva, cuyo cumplimiento determina tanto ese efecto como €

devengamiento de la comisién, no existe objecion legal...”.

Definido € criterio del Tribuna respecto de ambos interrogantes, agrego a la

transcripcion antecedente que, por |as mismas razones que informan que la respuesta
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afirmativa a primero de ellos —la plena disponibilidad de las partes para determinar
las modalidades de un sistema de comision, en e caso, reforzada por la pertinencia
de la intervencién de la Superintendencia de A.F.J.P.-, vale, a mi juicio, para la
segunda, en e sentido de que dicha autonomia se extiende a la definicién de
“operacion concertada’, a salvo la posibilidad, en casos concretos, de la revision de
los pactos s media lesion u otro vicio de los actores juridicos. Seria ese marco la
sede de una eventual impugnacién, no, a mi juicio, la confrontacion con €l articulo
108 L.C.T., que no define aquél concepto. En ese contexto, contesto e segundo
interrogante partiendo del supuesto de estipulacién concretay con €l alcance general

sugerido, que de ninguna manera implica la legitimacién anticipada de cualquier

Acto seguido, el TRIBUNAL por MAYORIA, RESUELVE: Fijar la siguiente
OGN === === == oo e
“ En e marco del articulo 108 dela L.C.T., € derecho del promotor de una A.F.J.P.
a la comision por afiliacion: 1°) Requiere aprobacion de la autoridad de
superintendencia (SA.F.J.P.) y 2°) No requiere ademas €l ingreso del aporte” .------
Con lo que termind el acto, firmando los sefiores Jueces y € sefior Fiscal General
ante la Camara Nacional de Apelaciones del Trabgjo, previa lectura y ratificacion,

por ante mi. Doy Fe.




