/tevideo, 4 de noviembre de 2010.
No. 883
VISTOS:

Para sentencia definitiva, estos autos caratulados:
“ONSALMA S.A. con BANCO DE PREVISION SOCIAL. Accién de
nulidad” (Ficha No. 9/06).
RESULTANDO:

I) Que. con fecha 1° de febrero de 2006 comparecio la
parte actora promoviendo la nulidad de la Resolucion del Directorio del

Banco de Prevision Social No. 34-46/05 de 18/10/05 que confirmo las

Resoluciones de la Asesoria 'Tributaria vy Recaudacion Nos. 1014573/05 a
101 4731/05 de fecha 23/2/2005.

Dichas resoluciones constituyen actos de determinacion
de obligaciones de conformidad con la actuacién inspectiva cumplida por
funcionarios del Organismo, en la cual -segiin lo expresado por ellos- se
pudo constatar la existencia de diversas irregularidades; citando a modo de
ejemplo el haber abonado a sus dependientes salarios superiores a los
declarados al BPS, realizando aportes por cantidades inferiores a las
debidas por ocultacion de personal, contratos celebrados con empresas
unipersonales que al ser observados no se regularizaron, imputandosele la
existencia de relacion de dependencia con supuestas empresas
unipersonales sin la celebraciéon de contrato escrito.

Afirma que de las actuaciones inspectivas el BPS releva
que dicha modalidad la habria iniciado en el afio 1997, fecha en la cual
comienza a arrendar servicios de chofer a empresas unipersonales, cuyos

titulares antes habian sido dependientes.



Agrega que en el caso de que entendiere e] Organismo !

exista algin tipo de adeudo_de tributos de seguridad social, el criterio

utilizado por el Organismo resulté antijuridico e ilicito por contravenir
.‘_-'—'——-—_.—--

———

expresamente la RD 15-20/96 que limita el periodo posible de reclamo al
lapso transcurrido entre febrero del afio 2000 a febrero del afio 2001.
Aclara que la RD 15-20/96 establece que las actuaciones
inspectivas del Sector Fiscalizaciéon de ATYR deben dirigirse en forma
prioritaria a la determinacidn de obligaciones que fueran exigibles dentro

de los doce meses anteriores a la fecha de notificacion del Acta de Inicio de

e

la Inspeccion.
——

Disponiendo el art. 3° que para extender el plazo y para
ampliar el periodo se requiere resolucién fundada de la Gerencia de ATYR
dictada dentro del plazo de 120 dias contados desde la notificacion del Acta
de inicio de Inspeccion.

Afirma que las resoluciones impugnadas vulneran en

- forma clara, dicha normativa en tanto se pretende por .la demandada una
liquidacion de tributos que se inicia en el afio 1998 y que va hasta el 2001.
Menciona innumerables casos de jurisprudencia y, en
definitiva, sostiene que todos los argumentos invocados por las referidas
sentencias constituyen elementos de hecho v de derecho que el Organismo
desconocio.

En suma: pide que el Tribunal se sirva anular las

resoluciones impugnadas, declarando la inexistencia del adeudo tributario

Yy, en subsidio, se tenga en cuenta la liquidacion y calculo efectuado por la

parte actora.
_..,_.-—-’ -
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M) A fs. 53 comparece Adriana Delisante en
representacion del Banco de Prevision Social, expresando que las
resoluciones impugnadas se ajustan estrictamente a Derecho.

Aclara que las actuaciones se iniclaron a instancia de la
denuncia de dos trabajadoras, realizando el Organismo una profusa
investigacion y recabada la prueba, el Directorio del Banco de Prevision
Social dicté la RD No. 2-17/04 que resolvid: 1) Declarar que los choferes
contratados por la empresa ‘ONSALMA S.A’, revisten el caracter de
subordinados. 2) Declarar de indole laboral la relacion entre ‘ONSALMA
SA’ y los Sres. Alejandro Posada, Verénica Coria y Jorge Cano. 3)
Declarar para el caso de existencia de contratos registrados ante el
Organismo, las contribuciones especiales de seguridad social se generaran
a partir del dia siguiente de notificacion de la presente.

Manifiesta que la mencionada resolucion fue notificada
a la empresa, sin que la actora haya interpuesto los recursos
correspondientes, por lo que devino firme. |

Claramente la actora pretende por esta via y en forma
extemporanea, enmendar su omision al no haber comparecido en tiempo y

forma a interponer los recursos administrativos; por lo que en esta etapa

solo correspor_lde el anélisis de la liquidacién de adeudos, “operacién
meramente numérica de acuerdo a la materia gravada que quedd
determinada por la anterior resolucién que devino firme.

Asegura que tampoco le asiste razon a la actora al
plantear su disconformidad con el alcance temporal de las actuaciones
inspectivas y por el periodo avaluado; no asistiéndole razoén ya que las

actuaciones se iniciaron a instancia de la denuncia de un trabajador.

\



Agrega que tampoco le asiste razén en cuanto plantea
su disconformidad con el monto liquidado y contenido en los actos de
~ determinacién ya que los peritos actuantes debieron deducir el salario
nominal por medio de la ‘nominalizacién’, reiterando sobre el punto su
posicion firme y sostenida.

| En definitiva, sostiene que no le asiste razon al actor
en cuanto a la pretendida nulidad de los actos en proceso, pues se ajustan
perfectamente a la realidad constatada, y fehacientemente probada por las
actuaciones inspectivas, por lo que la demanda deberd ser desestimada en
todos sus términos, manteniendo los actos de determinacion de adeudos en

su totalidad. |

| | III) Se abrié a prueba a fs. 62, certificandose la
producida por ambas partes a fs. 385.

IV) Alegaron por su orden, la actora a fs. 393/397 y la
demandada a fs. 400/408 vto.

V) Se dio vista al Sr. Procurador del Estado en lo
Contencioso Administrativo (dictamen No. 992/09 de fs. 411/412 vto.), y
‘se llamo para sentencia, girando los autos a estudio de los Sres. Ministros,

quienes la acordaron y dictaron en legal y oportuna forma.

" CONSIDERANDO:

I) Consta en autos que ha existido correcto agotamiento
~de la via administrativa y que la presente accion anulatoria fue deducida
~dentro de los plazos legales, por lo que procede entonces, ingresar al
examen del aspecto sustancial que se ha planteado.

II) Tal como se extrae de los Resultandos previamente

enumerados, se demanda la anulacién de la Resolucién Nro. 34-56/2005,
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dictada por el Directorio del Banco de Prevision Social con fecha 18 de

octubre de 2005,{con 1r’m’at_6rifa_r de las Resoluciones Nros, 1014573/05 a

1014731/05 del 23 de febrero de 2005 (avalio Nro. 4002432 del 30 de

sctiembre de 2004), por la cual la Administracion fija obligaciones
tributarias a cargo de la accionante, basindose en una actuacioén inspectiva
y en un proceso administrativo, que -a criterio de la actora-, fue poco claro
(ver: escritos recursivos de fs. 3218 y ssgts. de los antecedentes
administrativos agregados, pieza 6).

1I) También emergen de aquellas resultancias referidas
las respectivas alegaciones de las partes, a las que corresponde remitirse,
“brevitatis causae’.

IV) De acuerdo a lo determinado por la Resolucién del
Directorio del Organismo Nro. 2-17/04 de fechal28/1/04,'se resolvié:@
Declarar que los choferes contratados por la empresa “ONSALMA S.A.7,

registro Nro. 1.874.363, revisten el caracter de subordinados;@ Declarar
de indole laboral la relacién entre “ONSALMA S.A.” y los Sres. Alejandro
Posada, Verdnica Coria y Jorge Cano;@ Declarar que para el caso de
existencia de contratos registrados ante el organismo, las contribuciones
especiales de seguridad social se generardn a partir del dia siguiente de
notificacién de la presente; ello sin perjuicio de lo dispuesto por la R.D.
No. 6-1/2002 de 6/3/02, en que la registracion se haya verificado vencido el
plazo previsto por el art. 47 del Decreto No. 1 13/96.

Dicha resolucion fue notificada a la actora el WS/M

(véanse Antecedentes Administrativos a f5.- 2911}, sin que la misma fuese
objeto de impugnacion. Por tanto, al no recurrirse la resolucion citada, la

misma adquiri6 firmeza, resultando entonces inadmisible plantear ahora



agravios contra ella.- Sobre el punto, y por sentencia Nro. 597/2007, este
Tribunal expresé “que el acto administrativo impugnado es ilesivo.- En
efecto, emerge de los términos de la peticion y de la demanda anulatoria,
que la resolucion que eventualmente pudiere causar agravios a la parte
 actora, no es la que se pretende anular ahora sino que, en estricto rigor
formal y sustancial, la resolucion que pudiere haber provocado perjuicios
a la accionante, lo fue la decision del Departamento de Concursos, por la
cual se determiné que la impugnante no ingresara a la némina de los
concursantes, que adquirieron derecho a la efectividad; a juicio de la
Corporacidn, ésta debio ser la resolucion impugnada y no la que...”.

“Se asiste pues, a una hipdtesis de ilesividad del acto
impugnado, tal como lo sustentara en multiples pronunciamientos
jurisdiccionales, este Tribunal” (Cfs. Sents. Nros. 592 y 1044/92, 363/93,
232/97, 272/99).

De lo que viene de explicitarse, se encuentra de rechazo
| que en esta instancia de determinacién de obligaciones, se pretenda

" ingresar en el analisis de un tema que devino firme, por inaccion de la

'~ actora.- Solamente entonces podra ser objeto de esta accion anulatoria el
“contenido del procedimiento de determinacién de adeudos, calculo

' numérico sobre la base imponible que surge de las actuaciones
administrativas”, siendo imposible aceptar la pretension de la actora de
reabrir la consideracién de la cuestion referida a la relacién de dependencia
cuando el acto administrativo devino firme.

Por lo tanto, la prueba producida en esta instancia

jurisdiccional como manera de desvirtuar las afirmaciones de la



No.888

demandada, carecen de todo valor, pues se relaciona con un tema ya
resuelto.

@ Respecto al periodo que abarcé el célculo de adeudos,
se reitera asimismo el criterio expresado reiteradamente por el Tribunal, en
cuanto a que la RD 15-20/96 “es una ordenanza interna dirigida a facilitar
la aplicacion de la Ley (inc. 2° del art. 3° del Cédigo Tributario) que, como
tal, obliga a los funcionarios del Organismo recaudador, aunque no es habil
para crear obligaciones a los contribuyentes e interesados en general” (Cf,
Valdés, Valdés y Sayagués: Codigo Tributario Comentado y Concordado,
4°. edic., pag. 135).- No pudiéndose desconocer que dicho acto-regla se
basa a su vez en el D. Nro. 104/996 que reglamento lo dispuesto por el art.
86 de la Ley 16.713 y limit6 el objeto de las inspecciones al periodo de
doce meses inmediato anterior a la fecha de notificacion del acto inicio de
las actuaciones.

Entonces: si tenemos presente 1a fecha del Acta de inicio
de las actuaciones inspectivas (7/2/01, Antecdts. Admtvs., pieza 1, fs. 1),
las actuaciones no podrian haberse extendido mdas alla del 1/2/00, de
conformidad con lo dispuesto por el art. 1° de la RD 15-20/96, que es la
que impone un limite impasible, ya que el BPS no dictd resolucion
ampliatoria del plazo de fiscalizacién determinado por el art. 3°.

No resultando de recibo -como ya lo manifestase el
Cuerpo-, la pretendida eximente. sefialada por la Administracion, fundada
en el num. 10 de la Resolucién del Directorio Nro. 24-55/96, pretendiendo
que la limitacion del plazo establecida por el art. 1° de la RD 15-20/96 no

rige porque las actuaciones fiscalizadoras fueron consecuencia de



denuncias presentadas por dependientes de la actora al amparo de lo
dispuesto en el art. 10 de la Ley 16.244 (cf. sent. Nro. 608/2006).
VI)) Corresponde, asimismo que el Tribunal, reiterando
‘también numerosisimos pronunciamientos anteriores, exprese la
improcédencia de nominalizar las supuestas retribuciones salariales
' abonadas; habiendo sefialado la actora que el BPS -al practicar los calculos
en el procedimiento de avalto-, considerd a los montos de las partidas de
supuesta naturaleza salarial como liquidos y los nominaliza a efectos de
determinar el monto imponible para la aportaci(’)n./AI respecto, no existe
norma alguna que autorice a presumir gue en casos como el de autos, el
empleador haya efectuado retencion alguna.

Y, como se expresase en sentencia Nro. 608/06, “la

————

'materia de que se trata es de exclusiva reserva legal (art. 83, inc. 4° de la
- Constitucidn), temperamento que ratifica el art. 2 del Codigo Tributario al
: disponer que sélo la ley puede crear tributos, modificarlos o suprimirlos.
Con el criterio del BPS se estaria modificando la base de cdlculo del
tributo (CESS), sin texto habilitante (art. 153 de la Ley 16.713)".
Ello, conforme a lo dispuesto por este Tribunal en
sentencias Nros. 606/06, 400/09, 469/09, 524/09, 630/09, entre innumeros
pronunciamientos del Cuérpo.

La utilizacion de este criterio -para la fraccion valida de

“determinacidon-, conduce a pronunciarse por la anulacidn total de la
e S

~ determinacion tributaria, dada la imposibilidad de escindir este aspecto de

la determinacién en su globalidad; ello, sin perjuicio del poder de la /

Administracién de recomponer su accionar conforme a Derecho.

-



En
-
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‘T -]!II .

Dr.Monserrat
{redactor)

Por los expuestos fundamentos, con la Procuraduria del
Estado en lo Contencioso Administrativo y de conformidad con lo
preceptuado en los arts. 309 y 310 de la Constitucion de la Republica, el
Tribﬁnal

" FALLA:

Haciendo Ilugar a la demanda, y, en tal merito,
aniilase el acto administrativo impugnado.

Sin especial condenacion procesal.

A los efectos fiscales, fijanse los honorarios del
abogado de la parte actora en la suma de $U 23.000 (pesos uruguayos
veintitrés mil).

Oportunamente, devuélvanse los  antecedentes

administrativos agregados; y archivese.

Dra, M _, A oaASSOMN-RAT '0
agidente del Tribunal de lo
Caontencioso Administrative

Minis#fo del Tribunal de .Io
ncioso Administrativo

Contencioéo Administrativo



