DECRETERO DE SENTENCIAS

//tevideo, 17 de mayo de 2012.

No. 223

 
  V I S T O S :

 


  Para sentencia definitiva, estos autos caratulados: “GARCÍA FREIRE, GONZALO Y OTRO con BANCO DE PREVISIÓN SOCIAL. Acción de nulidad” (Ficha No. 133/10).

 

R E S U L T A N D O :

 


  I) Que comparecieron Gonzalo GARCÍA FREIRE y Andrés TARIGO SCREMIN demandando la nulidad de la resolución dicdictada por el Directorio del Banco de Previsión Social con fecha 11 de febrero de 2009, por la cual se declaró que, a los efectos de la distribución del aporte jubilatorios personal de los trabajadores no dependientes rurales, resulta de aplicación el nivel establecido por el literal b) del artículo 7 de la Ley No. 16.713 de fecha 3.9.1995. Por la misma volición, se declaró que los montos que excedan el límite máximo de ese nivel (literal c) del artículo 7 de la Ley No. 16.713, constituyen recursos genuinos del Banco de Previsión Social, no correspondiendo su remisión a la AFAP del trabajador no dependiente involucrado, ni su devolución a éste o a las empresas que integren.

 


  Los actores son socios de una empresa contratista rural, por lo que efectúan sus aportes de acuerdo al régimen de la Ley No. 15.852. Hasta la fecha del dictado del acto, por aplicación de lo dispuesto en el art. 7, literal c), de la Ley No. 16.713, a los actores se les devolvieron, por parte de las AFAPs a las que estaban afiliados, los aportes realizados en el tercer pilar de aportación establecido por el citado precepto. Es decir, se les devolvieron los aportes efectuados sobre las sumas que superaban el equivalente actualizado a $ 15.000 de asignaciones computables a la fecha de sanción de la ley No. 16.713.


 

  Por la resolución impugnada, se dispuso que esos montos, correspondientes a aportes patronales rurales, no deben devolverse -a diferencia de lo que sucede con los trabajadores regidos enteramente por la Ley No. 16.713- porque como se señala textualmente en el acto resistido:   “… constituyen recursos genuinos del Banco de Previsión Social, no correspondiendo ni su remisión a la AFAP del trabajador no dependiente involucrado ni su devolución a éste o las empresas que integren.” 

 
 

  Los actores señalaron que por más de diez años, el BPS no objetó la devolución de los aportes por las sumas comprendidas en el tercer pilar previsto en el art. 7, literal c), de la Ley No. 16.713, y sostuvieron que dichas sumas se les devolvían porque se consideraban aportes voluntarios. Por el acto administrativo impugnado, el BPS cambia de parecer y pasa a sostener que se trata de recursos genuinos del Ente previsional.


 

  Expresando agravios, afirmaron los actores que el acto enjuiciado es ilegítimo, puesto que desconoce que los supuestos “recursos genuinos” del BPS, son en verdad contribuciones de seguridad social, a cargo de los afiliados.


 

  Discrepan con la forma en que el BPS pretende compatibilizar el régimen regulado por la Ley No. 15.852 y la Ley No. 16.713.  Entienden que, como el propio acto impugnado lo señala en sus considerandos II a IV, la Ley No. 16.713, sin perjuicio de respetar las singularidades propias del aporte rural, procuró acompasarlo a las disposiciones que dicha norma creara; en consecuencia, el aporte rural ha recibido el mismo tratamiento que el resto del elenco de actividades desarrolladas dentro del ámbito de afiliación del BPS. Señalaron los actores que comparten este parecer del BPS, sin embargo, indican que el Ente no es consistente con dicha afirmación general cuando pretende excluir a los aportes patronales rurales del ámbito de regencia del art. 7, literal c), de la Ley No. 16.713.


  

  Indicaron que el BPS hace una interpretación abrogatoria del art. 7, literal c), de la Ley No. 16.713 para las empresas que aportan por el régimen de la Ley No. 15.852. En el caso, no es menester emplear tal recurso interpretativo de excepción, pues ambas normas son perfectamente compatibles.


 

  Además, aseveraron que se viola el principio de igualdad, porque se introduce una distinción caprichosa y arbitraria. Se discrimina en este caso a los empresarios contratistas rurales en relación a otros afiliados que aportan sobre fictos. Mientras que a los demás afiliados (por ejemplo a los directores de sociedades anónimas o de otros tipos sociales) se les reconoce la propiedad sobre los aportes del tercer pilar y se les permite optar por aportar o no a las AFAPs por dichos montos, a los empresarios contratistas rurales no se les da la opción porque se señala que dichos montos constituyen “recursos genuinos” del BPS. Así también, se les priva de aportar a la AFAP, para así incrementar su cuenta personal u optar por la devolución, cosa que sí pueden hacer otros empresarios que aportan sobre fictos.


 

  Arguyeron los actores que, en todos los casos, si existen asignaciones computables -reales o fictas- que superen los $ 15.000 (tercer pilar de acuerdo al art. 7, literal C, de la Ley No. 16.713), aportar o no sobre ellas es una decisión voluntaria que unilateralmente deben adoptar los afiliados, incluso si es trabajador no dependiente, e incluso si se regula por el régimen de los contratistas rurales. Sobre ellas no se deben realizar aportaciones personales y si se hubieran realizado, fueron hechas en demasía,  deben ser reintegradas al afiliado salvo que opte por realizar aportes voluntarios en el tercer nivel.  No existe norma legal alguna que otorgue al BPS dichos recursos y desaplique, para el caso de los empresarios rurales las previsiones del literal c) del art. 7 de la Ley No. 16.713.


 

  Afirmaron que el acto resistido es contrario a la Ley, vulnera el principio de legalidad, el llamado “bloque de constitucionalidad de los derechos humanos laborales”.

 


  II) Corrido el correspondiente traslado, compareció la parte demandada a fs. 17 a 20 por el representante del Banco de Previsión Social, quien bregó por la confirmación del acto resistido.


 

  Sostuvo que el criterio sostenido en el acto es el único que permite compatibilizar lo dispuesto en la Ley No. 15.852 con las previsiones de la Ley No. 16.713. Recuerda el particular régimen de aportes previsto en la ley para los empresarios rurales y señala que los actores pretenden desconocer el régimen de la Ley No. 15.852. Afirma que la devolución del excedente a los actores supondría violar lo dispuesto por las disposiciones de dicha ley.


 

   Además, asevera que no cabe alegar violación del principio de igualdad, porque se está otorgando un tratamiento uniforme a todos los trabajadores rurales no dependientes. No es relevante que durante largo tiempo se haya incumplido con la normativa, la situación anterior que beneficiaba a los actores, se debió a que las AFAPs hicieron una interpretación equivocada de las normas.

 


   III) Que se abrió el juicio a prueba (fs. 22), se diligenció -a propuesta de la actora- la prueba por informe, y se incorporaron las actuaciones que lucen a fs. 33 a 35. 

 


La parte demandada se limitó a agregar los antecedentes administrativos, sin ofrecer el diligenciamiento de ningún medio de prueba (fs. 42). La prueba rendida fue debidamente agregada y certificada (fs. 46). 

 


  IV) Que alegaron de bien probado las partes por su orden (fs. 48 a 52 vto y 55 y 57, respectivamente).

 


  V) Que, conferida la vista a la Sra. Procuradora del Estado en lo Contencioso Administrativo, emitió el Dictamen No. 341/2011 que obra a fs. 60 y 61, donde la dictaminante aconsejó anular el acto impugnado

 


  VI) Se citó a las partes para sentencia por Decreto No. 5159/2011 de fecha 19.7.2011, la que se acordó en legal y oportuna forma.

  

C O N S I D E R A N D O :

 


  I) Que en la especie se verifica el correcto agotamiento de la vía administrativa, así como la temporaneidad de la pretensión anulatoria. Por consiguiente, el Tribunal se encuentra en condiciones de ingresar al aspecto sustancial del caso planteado. 

     
 

  II) Que en autos se demanda la nulidad de la resolución RD Nº 4-14/2009 dictada por el Directorio del Banco de Previsión Social el 11 de febrero de 2009, en virtud de la cual se dispuso:  “establecer que a los efectos de la distribución del aporte jubilatorio personal de los trabajadores no dependientes rurales resulta de aplicación el nivel establecido por el literal B) del artículo 7º de la Ley Nº 16. 713, de 03.09.1995; declarar que los montos que excedan el límite máximo de ese nivel (literal C  artículo 7º Ley Nº 16.713) constituyen recursos genuinos del Banco de Previsión Social, no correspondiendo su remisión a la AFAP del trabajador no dependiente involucrado ni su devolución a éste o a las empresas que integren (AA fs. 31 y 32).


 

  III) La parte actora se agravia en los términos desarrollados en el correspondiente capítulo de Resultandos, a los que cabe remitirse por razones de brevedad. Sintéticamente se agravia del acto impugnado por cuanto el aporte de las empresas contratistas posee igual tratamiento que el resto del elenco de actividades desarrolladas dentro del ámbito del BPS.  Por tanto, el monto de aportación al régimen de jubilación por ahorro individual obligatorio está legalmente definido en tramos, y las que excedan del último valor ingresan en el tercer nivel que es de ahorro voluntario, y que, por lo tanto, el trabajador puede aportar o no.  Agregan que el acto importa en su base una distinción entre la aportación rural y las contratistas rurales y el desconocimiento de la entrada en vigencia de la Ley Nº 16.713.  Por último afirman que es posible la armonización de ambas normas ya que las dos regulan situaciones distintas y la interpretación que efectúa el Banco de Previsión Social, viola el principio de igualdad e importa un trato discriminado e injusto a personas que aportan en forma ficta. 

   


  IV) Que en relación a la cuestión sustantiva planteada en autos, el Tribunal por unanimidad y compartiendo lo dictaminado por la Procuraduría del Estado en lo Contencioso Administrativo, irá a una decisión anulatoria por entender de recibo los agravios de la parte actora.



 
  La ley Nº 15.852 de fecha 24 de diciembre de 1086, regula el régimen de aportes a la seguridad social para el sector rural y crea un aporte unificado para el patrón rural que incluye:  las contribuciones de seguridad social a cargo del empleador para el BPS, el Impuesto a las Retribuciones Personales, creado por el D.L. 15.294, la prima por el seguro de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales cuyo destinatario será el BSE y la contribución patronal al seguro estatal de enfermedad. La ley encomienda al Poder Ejecutivo la reglamentación de la distribución entre los distintos entes estatales acreedores y en la propia disposición se reputa que un 50% de la contribución patronal es para los fines jubilatorios patronales.



 
  Indica PÉREZ DEL CASTILLO que la  norma crea dos tributos considerando dos tipos de sujetos pasivos:  el primero tiene asiento territorial y se le llama empresa rural; el segundo sin vinculación permanente a un determinado predio es el contratista rural o empresa contratista.  El régimen de aportación unificada funciona para ambos pero sólo  para el primero está vinculado con la extensión y productividad de la tierra.  El segundo sigue con el sistema de porcentaje respecto a los salarios (Cfe. PÉREZ DEL CASTILLO, Santiago:  “El sistema de aportes de empresarios y trabajadores rurales a la seguridad social”, Revista de Derecho Laboral, T XXIX, Nº 144, Octubre-Diciembre de 1986, pág. 729).


 

  Por su parte el art. 24 del Decreto Reglamentario Nº 61/987, en la redacción dada por el art. 41 del Decreto Nº 133/996, determinó el porcentaje del aporte patronal rural que constituye contribución a los fines jubilatorios patronales.


 

  La modalidad de cálculo impuesta por la ley para los aportes patronales a la seguridad social, determina que, en algunos casos, el aporte por concepto de aporte personal del titular de la explotación rural o de los socios de la empresa contratista, exceda el tercer pilar establecido por el art. 7, literal c), de la Ley 16.713.  


 

  Afirma la parte actora que hasta la fecha de vigencia del acto impugnado, cuando las AFAPs percibían sumas que superaran el segundo nivel de cobertura y el trabajador no había realizado la opción de efectuar el “ahorro voluntario”, la Administradora devolvía al trabajador las sumas recibidas por tal concepto.


 

  El Banco de Previsión Social entendió que esta práctica resultaba violatoria de la Ley Nº 15.852, porque estas empresas rurales estaban aportando, en puridad, menos de lo que la norma indicaba.      Concluye el informe de la Dirección Técnica que precedió el dictado del acto impugnado que:  “el aporte que se remite a las AFAPs por los trabajadores no dependientes rurales deberá estar limitado por el mismo valor que el resto de los trabajadores, siendo el excedente, recurso del régimen de solidaridad intergeneracional, en tanto la particular forma de determinación del aporte personal de estos trabajadores implica que el mismo sea parte de la contribución patronal rural” (AA fs. 26)


 

  V) Al respecto, este Tribunal estima asiste razón a la parte actora debiéndose compatibilizar las dos disposiciones legales.  Por un lado las disposiciones contenidas en la Ley Nº 15.856 y por otro el régimen establecido por la Ley Nº 16.713.


 

  En efecto, debe tenerse en cuenta el ámbito de aplicación de la ley Nº 16.713 que comprende a todas las actividades que el Organismo ampara, conforme lo dispone el artículo 1º. 


 

  La ley Nº 15.852 regula la forma de cuantificación de las obligaciones tributarias para los aportes patronales rurales, en este aspecto, está totalmente vigente.  Por su parte, la Ley Nº 16.713, instauró el régimen mixto, donde conviven el régimen de aportes al régimen de solidaridad intergeneracional y al régimen de ahorro individual.  


 

  De este modo, resulta de plena aplicación, en la especie, lo dispuesto por el artículo 7º de dicho cuerpo normativo, que define distintos niveles de cobertura y establece que por un determinado tramo de asignaciones computables, el afiliado tendrá la opción de realizar aporte o no hacerlo.


 

  En función de ello y como con acierto señala el Procurador del Estado en lo Contencioso Administrativo:  “los aportes de seguridad social de los accionantes calculados en base a valores fictos (arts. 2, 3 y 5º de la Ley Nº 15.852- Empresas Rurales) que excedan el máximo nivel recién aludido corresponde sea “devuelto” al afiliado a fin de que éste pueda aportar o no a cualesquiera entidad administradora (AFAP); ello es, la normativa (art. 7º, lit. C), L. 16.713) enuncia que el afiliado pueda ejercer el derecho de opción al respecto”.

 

  VI) En otro orden, resulta llamativo el argumento del Banco de Previsión Social que considera aplicable el artículo 7º de la Ley Nº 16.713 a los aportes patronales rurales, pero excluye el literal c) que fija el umbral por encima del cual no es obligatorio hacer los aportes.        Conforme señala con acierto la parte actora en su demanda, el Organismo demandado no es consistente con la afirmación general de que con la sanción de la Ley Nº 16.713 se pretendió acompasar las peculiaridades del régimen de aportes del sector rural, cuando pretende excluir a los aportes patronales rurales del ámbito de regencia del artículo 7º, literal C), de la Ley Nº 16.713.



 
  Por los expresados fundamentos, el Tribunal, 

 

F A L L A : 


 
 Ampárase la demanda y, en su mérito, anúlase la resolución impugnada. 

 


 Sin especial condenación procesal.

 


 A los efectos fiscales, fíjanse los honorarios del abogado de la parte actora en la cantidad de $18.000  (pesos uruguayos dieciocho mil).

  


 Oportunamente, devuélvanse los antecedentes administrativos agregados; y archívese.

Dr. Preza, Dr. Harriague, Dra. Sassón, Dr. Gómez Tedeschi (r), Dr. Tobía. Dr. Ricardo Marquisio (Sec. Letrado). 

