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Resumen: Al analizar la existencia de relacion de dependencia a los efectos de la tributa-
cién por contribuciones especiales de seguridad social, existen casos dificiles, en los que se
observa cierta falta de correspondencia entre las formas juridicas adoptadas por los particu-
lares y la realidad econémica subyacente.

Respecto a los profesionales universitarios, el art. 105 de la Ley 18.083 establece que no
habrd relacion de dependencia “cuando asi lo determine la libre voluntad de las partes”. A
nuestro entender, la realidad social indica que en la enorme mayoria de los casos, cuando el
profesional es contratado por una empresa prestadora de servicios profesionales, no se en-
cuentra efectivamente en igualdad de condiciones para negociar el cardcter de dependiente o
no dependiente de su actividad, por lo que si se cumplen las condiciones generales para ser
considerado dependiente, asi deberia ser tratado desde el punto de vista legal, so pena de
afectar el principio de igualdad.

Del estudio de la jurisprudencia del TCA, surge que en los casos dificiles, se realiza una
cuidadosa ponderacion de los variados indices de subordinacion aplicables al caso; no obs-
tante lo cual, existen algunos que poseen un mayor peso relativo, que serdn analizados en el
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presente trabajo.
Palabras clave: dependencia laboral, profesionales universitarios, principio de la realidad,
presunciones legales, casos dificiles.

Abstract: When analyzing the existence of a dependency relationship for the purposes of
taxation for special social security contributions, there are difficult cases, in which a certain lack
of correspondence is observed between the legal forms adopted by individuals and the
underlying economic reality.

Regarding university professionals, art. 105 of Law 18.083 establishes that there will be no
dependency relationship "when the free will of the parties so determines." In our understanding,
the social reality indicates that in the vast majority of cases, when the professional is hired by a
company that provides professional services, they are not effectively on equal terms to
negotiate the status of dependent or not dependent on their activity , so if in the same general
conditions for a dependent are met and should be treated from the legal point of view, under
penalty of affecting the principle of equality.

From the study of the jurisprudence of the Contentious Administrative Court, it appears that
in difficult cases, there is a delicate weighting of the various subordination indices applicable to
the case, however, there are some that have a greater relative weight, which will be analyzed in
this paper.

Keywords: work dependency, university proffesionals, reality principle, legal presumptions,
difficult cases.

Resumo: Ao analisar a existéncia de uma relagdo de dependéncia para efeitos da tribu-
tacdo das contribuigdes especiais de seguranga social, encontram-se casos dificeis, em que
se verifica uma certa falta de correspondéncia entre as formas juridicas adotadas pelos
particulares e a realidade econémica subjacente.

Em relagdo aos profissionais universitdrios, o art. 105 da Lei 18.083 estabelece que
ndo haverd relagdo de dependéncia “quando a vontade das partes assim o determinar”.No
nosso entendimento, a realidade social indica que na grande maioria dos casos, quando o
profissional é contratado por empresa prestadora de servigos profissionais, ndo se encontra
efetivamente em igualdade de condigdes para negociar a condigéo de dependente ou ndo
dependente da sua atividade, pelo que se nas mesmas condi¢Oes gerais para um dependente
estiverem reunidas e devendo ser tratadas do ponto de vista juridico,sob pena de afetar o
principio da igualdade.

Do estudo da jurisprudéncia do Tribunal Administrativo Contencioso, verifica-se que
em casos dificeis, existe uma ponderagdo delicada dos diversos indices de subordinagdo
aplicdveis ao caso, no entanto, existem alguns que tém um peso relativo maior, que serdo
analisados neste papel.
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I. Concepto de trabajador dependiente y no dependiente

El elemento caracterizante del concepto de trabajador, segtin Américo Pla Rodri-
guez, es que en sentido econdmico-social, vive habitualmente de su trabajo (Pla,
2000, 101-102).

Este autor afirma que cuando la Ley usa la palabra trabajador, la emplea en el
sentido de trabajador dependiente, ya que cuando quiere utilizar otro alcance —mas
amplio o restringido— debe agregarle otro calificativo.

Agrega que el trabajador tiene que ser necesariamente una persona fisica, y que
su compromiso “es de cardcter estrictamente personal”. La obligacion que contrae
el trabajador no es fungible, no puede ser satisfecha por otro sujeto, ya que es intui-
tu personae.

La actividad del trabajador puede tener por objeto cualquier clase de servicios,
manual o intelectual, ligados a la actividad econémica o de cualquier otra indole co-
mo cultural, artistica, deportiva, gremial, etc.

Otra caracteristica a destacar es que no es necesaria la exclusividad, un trabaja-
dor puede prestar servicios contemporaneos para varios empleadores.

Oscar ERMIDA URIARTE expresa que la seguridad social que naci6 refiriéndo-
se al trabajador dependiente, ha ampliado su ambito de actuacién mas rapidamente
que el derecho laboral, categorizando al trabajador independiente en aras del princi-
pio de universalidad subjetiva (Ermida, 1983, 6-7).

Similar criterio es sostenido por Julio RAMOS OLIVERA quien sostiene que
del Derecho de la Seguridad Social, se ocupa de toda la poblacién, y por tanto, debe
categorizar tanto el trabajo subordinado como las demas formas de actividad (Ra-
mos Olivera, 2000,25).
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BARRETO GHIONE refiere a que BRONSTEIN expresa que la OIT ha sefialado
el fenémeno de “desenfoque” de la relacion de trabajo ya que la misma apunta a una
direccion, pero los trabajadores que necesitan proteccion se encuentran en otra. Este
ultimo autor plantea como alternativa la creaciéon de una nueva categoria de trabajado-
res (parasuboridinados, en alguna legislacion), extremar los elementos que tipifican la
relacion de trabajo para delimitar mejor esas zonas “grises” o directamente equiparar
la dependencia econoémica y la subordinacion juridica (Barreto Ghione, 2007, 87).

HERNANDEZ ALVAREZ y ERMIDA URIARTE expresan que en los dltimos
afios ha crecido la fuga o emigracion del Derecho del Trabajo, escudandose en rea-
les o presuntas necesidades tecnolégicas, de competitividad o de organizacién del
trabajo y que tiene como efecto colocar al trabajador fuera del ambito de aplicacion
del derecho del trabajo subcontratacién, externalizacién, descentralizacion y desla-
boralizacién de la relacién de trabajo (Hernandez Alvarez, 2008, 1522).

Agregan estos autores que son cada vez mas frecuentes las tercerizaciones con-
tractuales o desarticulaciones organizacionales, muchas de las cuales apuntan a co-
locar al trabajador real o ficticiamente fuera de la organizacion. Debido a ello, el
criterio de la insercion no es particularmente habil para solucionar los nuevos feno-
menos. La razon historica de la tutela laboral fue, sin duda, la desventaja econémi-
co-social y por ende negociadora del trabajador frente a su empleador, entienden
casi natural volver al criterio de la dependencia econémica cuando sus manifesta-
ciones juridicas no son tan confiables.

HERNANDEZ ALVAREZ y ERMIDA expresan que en la doctrina y jurispru-
dencia italiana se ha desarrollado en concepto de “parasubordinacion”, no como un
criterio sustitutivo de la subordinacién, sino como factor propio de ciertas catego-
rias de trabajo autbnomo que requieren ser tuteladas por ser prevalentemente perso-
nales, continuadas y coordinadas por la empresa en condiciones que evidencian una
debilidad contractual de la parte que presta el trabajo.

Los mismos recuerdan que la Constitucion uruguaya dispone la proteccion espe-
cial del trabajo, de todo trabajo, y no solo del trabajo subordinado, lo que supone
buscar la elevacion de la proteccion del trabajo autonomo, sin dejar de considerar
las diferencias que puedan justificar un tratamiento diverso.

Afirman que la determinacion de la subordinacion no deberia apoyarse exclusi-
vamente en hechos como la obligacién de cumplir horarios establecidos previamen-
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te y prestar servicios en la sede de la empresa, atendiendo a las 6rdenes de los su-
pervisores. Un nuevo criterio para definir la subordinaciéon debe centrarse en el so-
metimiento personal a la potestad de direccion del empleador, la cual puede existir
aun cuando el trabajo sea prestado en el exterior de la sede fisica de la empresa.

Como conclusiones, dichos autores destacan la validez de la subordinacién co-
mo criterio de la tutela laboral clasica, pero a condicion de que la misma sea inter-
pretada “con amplitud agresividad y creatividad, de modo de alcanzar las hipotesis
de simulacion, irrealidad y fuga”.

La segunda conclusion a la que llegan es acerca del interés de las propuestas de la
extension de la tutela laboral a los trabajadores auténticamente auténomos e indepen-
dientes pero necesitados de ciertas garantias. Lo que no podria consistir en trasladar
mecanicamente y masivamente los institutos del derecho individual del trabajo, sino
que deberia apoyarse en el derecho colectivo del trabajo y en la seguridad social.

ERMIDA afirma que los elementos tipicos del contrato de trabajo, donde se aplica
el derecho laboral, son: actividad personal, onerosidad, durabilidad y subordinacion.

Este dltimo, seria el elemento distintivo esencial del contrato de trabajo frente a
otros contratos como el arrendamiento de servicios, arrendamiento de obra, mandato o
sociedad.

Sefiala que en el ambito juridico laboral, se han indicado cuatro formas de subordi-
nacion: i) técnica, que supone la direccion efectiva de las tareas por el empleador que in-
dica como deben cumplirse y controla su ejecucion, ii) econémica, ya que el trabajador
tiene en su trabajo su tnica o principal fuente de ingresos. A este criterio se le ha critica-
do que es una circunstancia de hecho, es una descripcién sociolégica pero no juridica,
iii) social, que referiria a que el trabajador tiene una dependencia social del empleador —
pasible de la misma critica que la dependencia econdmica—, y iv) juridica que consiste
en la posibilidad de que el empleador imprima, cuando lo crea necesario o conveniente,
una cierta direccion a la actividad del trabajador. En la actualidad, la subordinacién juri-
dica es considerada por la doctrina y la jurisprudencia como la verdaderamente caracte-
rizante de la relacion de trabajo.

ERMIDA URIARTE afirma que los elementos caracterizantes de la subordina-
cion juridica son:
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a) es una facultad que el empleador puede ejercer o no, no necesita concretar-
se efectivamente.

b) no tiene por qué ejercerse personalmente por el empleador sino que puede
ser realizada por sus representantes laborales; gerentes, jefes, capataces, etc

¢) sus grados son muy variados en funcién de multiples factores como la je-
rarquia del trabajador, la indole de las tareas, la estructura de la empresa, el
lugar de trabajo, etc.

PEREZ DEL CASTILLO afirma que hay mil formas posibles de imaginar vin-
culaciones que no encuadran en el modelo clasico de relacion laboral y que no es
dificil de imaginar que quedan muchas zonas grises (Pérez del Castillo, 2010, 148).

BUENO MAGANQO, sefiala que “el trabajador auténomo es la persona fisica que
ejerce habitualmente y por cuenta propia una determinada actividad economica”.

ERMIDA refiere a que son ejemplos tipicos de trabajadores independientes, el
electricista al que se le encarga realizar una reparacion, el pintor que se le contrata a
efectos de pintar una casa, el carpintero que se le solicita arreglar un mueble, el al-
bafiil que es contratado para reparar una azotea.

RASO expresa que las diferentes definiciones de “subordinaciéon” coinciden con
la idea en que consiste en la facultad que tiene el empleador de ordenar, dirigir y or-
ganizar la tarea del trabajador, obligandole a obedecer sus instrucciones.

Este autor, luego de un examen de la jurisprudencia del periodo 1994 a 2007, con-
cluye que la misma en forma consistente coincide en que la subordinacion es el elemen-
to que define la existencia del contrato de trabajo, si bien en caso de dudas, existen otros
elementos coadyuvantes para determinar dicho extremo. (Raso, 2009, 71)

Agrega que actualmente hay nuevas formas de trabajo, lo que supone que deba de
romperse la lo6gica binaria del trabajador como dependiente o independiente, frente a
cuestiones complejas no son razonables las contestaciones simples (Raso, 2010, 121).

RIVAS expresa que el trabajo autébnomo no excluye que se coordinen las moda-
lidades, el tiempo y el lugar de ejecucion del trabajo, eventualmente su disponibili-
dad cuando el comitente solicite el cumplimiento de la prestacion. Se trata de una
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coordinacién espacio-temporal de la prestacion laboral de caracter activo, a diferen-
cia del trabajo subordinado donde del trabajador tiene un caracter pasivo, pues la
misma corresponde al empleador (Rivas, 2000, 240).

Este autor afirma que para verificar si la relacién juridica es de trabajo subordi-
nado o no, se debe identificar la causa perseguida por las partes mediante la deter-
minacion del contrato. La atencion puesta en las condiciones de ejecucion del
trabajo, no implica desconocer la voluntad contractual de las partes sino que es una
forma de resolver la discordancia entre lo que surge de los documentos y la reali-
dad, dandole preferencia a lo que sucede en el terreno de los hechos.

RAMOS OLIVERA, sefiala que el “trabajador no dependiente” que mencionan
las normas de seguridad social, muchas veces tiene personal asalariado y depen-
diente trabajando para él. En esta situacion, desde el punto de vista juridico-laboral,
no estaremos frente a un trabajador propiamente dicho, sino frente a un empleador,
en tanto es dador de trabajo a otros.

Cuando desde el punto de vista de la realidad econémica, se analizan las presta-
ciones realizadas por los trabajadores que formalmente se categorizan como no de-
pendientes o unipersonales, es posible distinguir tres grandes zonas: una claramente
no dependiente, otra nitidamente dependiente y una zona intermedia fronteriza entre
las anteriores (zona gris).

En esta dltima se observa, como sefiala César PEREZ NOVARO, cierta falta de
correspondencia entre las formas juridicas adoptadas por los particulares y la reali-
dad econémica subyacente (Pérez Novaro, 1996, 124-125).

Como expresa este autor, en la practica se constata que en diversos casos si bien
formalmente nos encontramos con dos empresas independientes que contratan entre
si, se produce un abuso de las formas juridicas a efectos de esconder una relacion de
dependencia real con el proposito de abonar tributos en menor cantidad.

Cabe destacarse que dicha situacién en materia tributaria se encuentra prevista
en el inc. 2 del articulo 6 del Cédigo Tributario que establece la aplicacion del de-
nominado “principio de la realidad”. Este supone que las formas juridicas adoptadas
por los particulares no obligan al intérprete (salvo que el hecho generador hubiera
sido definido atendiendo a la forma), debiéndose atribuir a las situaciones una signi-
ficacién acorde con los hechos.
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Los casos abarcados por esa zona gris entre la dependencia y la no dependencia
han aumentado en los ultimos tiempos porque las organizaciones empresariales mo-
dernas suelen buscar, ademas de los menores costos tributarios, el maximo de flexi-
bilidad para adecuarse de mejor manera a los impactos que operan en los mercados
y obtener mayor lucro.

Una de las mas usuales formas de flexibilizacion operativa en el ambito de las
empresas es la “tercerizacion” que implica que ciertas areas de las empresas que an-
tes eran cubiertas por trabajadores dependientes pasan a ser atendidas por terceros
mediante contratos comerciales. Tal situacion se plantea en nuestro pais en los ser-
vicios de limpieza, transporte, vigilancia, reparto, venta, etc., e incluso en la propia
orbita del Estado.

El problema se plantea cuando las empresas unipersonales utilizadas no estan
ajenas a la subordinacion juridica laboral y no responden a una realidad econémico-
empresarial sino que son usadas como un mecanismo de tipo elusivo a la responsa-
bilidad laboral y tributario-previsional.

Il. Antecedentes normativos y regulacién por la ley 16.713

El Decreto 290/982, en su articulo 6° refiere a que estan comprendidos en el ré-
gimen de trabajadores no dependientes todas las personas fisicas que por si solas,
conjunta o alternativamente con otras, asociadas o no, ejerzan una actividad lucrati-
va no dependiente.

El art. 9° de este Decreto, establece que la aportacion de los trabajadores no de-
pendientes, se establecera de acuerdo a determinadas categorias de sueldos fictos.

Durante la vigencia de este Decreto, en un importante niimero de casos, el BPS
entendié que las relaciones contractuales entre las empresas unipersonales y otras
empresas eran relaciones de subordinacion laboral encubiertas, correspondiendo
aportarse por el régimen de los trabajadores dependientes.

Dicha situacion gener6 incertidumbre en cuanto al alcance del régimen normati-
vo a aplicarse, lo que propici6 el dictado del Decreto 43/995. Este ultimo expresa-
mente seflala como uno de sus objetivos, el dar seguridad juridica a los agentes
economicos y a los contribuyentes.
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La legalidad de la regulacion de esta materia por los Decretos antes mencionados
fue cuestionada, razon por la cual, sus promotores buscaron la consagracion a nivel de
Ley de sus disposiciones y el otorgamiento de mayor seguridad juridica. Dichos objeti-
vos, se obtuvieron a través de lo finalmente dispuesto por el art. 178 de la Ley 16.713.

En el art. 178 de la Ley 16.713, se establecian las reglas que regian a las empre-
sas unipersonales respecto a las contribuciones de seguridad social.

Dicha norma disponia en su primer numeral que la actividad de las mismas estaba
gravada de acuerdo a los sueldos fictos previstos en dicho capitulo, sin perjuicio de las
situaciones de hecho en que sean aplicables los numerales 4 y 5 de este articulo.

A continuacién este articulo expresaba que: “2) No constituyen materia gravada
las retribuciones por concepto de servicios prestados por empresas unipersonales,
toda vez que consten por escrito claramente delimitadas por obligaciones de las
partes y la ausencia de relacion de dependencia, y que la misma cumpla, ademds,
con las obligaciones tributarias, particularmente con la inscripcion en el Registro
Unico de Contribuyentes de la Direccién General Impositiva.

3) Dichos contratos deberdn ser registrados ante el Banco de Prevision Social,
en la forma que indique la reglamentacion.

4) El Banco de Prevision Social podrd formular, de manera fundada, observa-
ciones a dichos contratos, cuando entienda que los mismos implican una clara rela-
cion de dependencia encubierta, en cuyo caso la materia gravada estard
constituida por las retribuciones percibidas por concepto de servicios prestados. En
tales casos, la obligacioén de pago de las contribuciones especiales de seguridad so-
cial existird a partir del primer dia del mes siguiente al de la notificacion, sin per-
juicio de los recursos administrativos que pudieran corresponder.

5) Las retribuciones por concepto de servicios prestados por empresas uniper-
sonales constituirdn materia gravada, en caso de que no exista contrato escrito o
de que el mismo no haya sido debidamente registrado, y siempre que la Administra-
cion compruebe que la relacion contractual ha sido establecida con la finalidad de
evitar el pago de contribuciones especiales de sequridad social.

Se presumird que no existe finalidad de evitar el pago de contribuciones espe-
ciales de seguridad social cuando se trate de empresas unipersonales formadas por
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ex trabajadores de la co-contratante, cuando la relacion contractual sea conse-
cuencia de una reestructura de ésta, acordada con su personal”.

El régimen legal establecido por este articulo tiene como base la existencia de un
contrato escrito con la unipersonal y registrado ante el BPS. Este ultimo podia obser-
var el contrato si implicaba “una clara relacion de dependencia encubierta”, debien-
do la Administracién comprobar que la relacion contractual ha sido establecida con la
finalidad de evitar el pago de las contribuciones especiales de seguridad social.

Dichas disposiciones ponian la carga de la prueba en la Administracion, hacien-
do la misma mas dificil, ya que no podia observar los contratos registrados si no
existia una clara o nitida dependencia encubierta.

Ademas para establecer la materia gravada, el BPS se veia ante la seria dificultad
de comprobar que la finalidad de las partes era evitar el pago de las contribuciones,
aspecto que, como sucede en todas las ramas del derecho, no es facil de constatar.

El régimen establecido por esta norma fue criticado por Grzetich sefialando que en
la practica fomentaria la proliferacion de contratos que encubran vinculaciones de de-
pendencia y que aun empresas cumplidoras iban a tener que recurrir a estos mecanis-
mos para lograr una igualacion de las cargas tributarias (Grzetich, 1996, 536-537).

El art. 51 del Decreto reglamentario N° 113/996 establecia: “En el caso en que
el Banco de Prevision Social compruebe a través de sus servicios inspectivos, que
la relacion contractual ha sido establecida con la finalidad principal de evitar el
pago de contribuciones especiales de sequridad social, o que exista dependencia
encubierta, las retribuciones generadas por concepto de servicios prestados por di-
chas empresas unipersonales, constituirdn materia gravada a todos los efectos.

En dicha situacion, la obligacion de pago de contribuciones especiales de segu-
ridad social, se generard desde el dia siguiente al de la notificacion que el Banco
de Prevision Social realice”.

Lo dispuesto por este articulo debia entenderse —de acuerdo a lo establecido por
la Ley— como referido unicamente a las hipotesis de inspecciones cuando existan
contratos registrados. Si no fuera asi y se detectaba una clara relaciéon de dependen-
cia o finalidad de evasion, se debian pagar las contribuciones con multas y recargos.
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Tanto si se observaban los contratos registrados como si se verificaba en inspec-
ciones que la realidad contradecia lo establecido en los mismos, se adeudaban las
contribuciones s6lo hacia el futuro.

lll. El art. 1 de la Ley 18.783 de 19/VIl/2011

En el informe de la mayoria de la Comisién de Legislacion del Trabajo de la Ca-
mara de Diputados, redactada por Luis Puig e integrada ademas por Ratil Olivera y
Martin Tierno, se recoge expresamente la opinién del Dr. Rosembaum quien sefiala-
ra que el art. 178 de la Ley 16.713 “... A los ojos de la ley, esa empresa unipersonal,
ese trabajador aparece como un trabajador en pie de igualdad, que casi nunca es
alcanzado por los convenios colectivos o los laudos, que no recibe beneficios labo-
rales, aguinaldo, licencias, salario vacacional, etc., que no dispone libremente de
su tiempo ni tampoco de sus decisiones, atin técnicas, por lo cual, por el tunel de
las empresas unipersonales se ha producido la fuga de trabajadores auténticos del
ambito del derecho del trabajo hacia las relaciones civiles y comerciales, aflojan-
dose, flexibilizandose o abatiéndose, desrequldndose la proteccion laboral para im-
portantes contingentes de personas que forman parte del mundo del trabajo y
también son prestadores de trabajo”.

Dicho informe ademas fundament6 la derogacion del art. 178 de la Ley 16.713
en la Recomendacién N° 198 de la OIT respecto a relaciones de trabajo sanas y en
la transparencia tributaria.

En la Recomendacion N.° 198 de la OIT se establece que la existencia de una re-
lacion de trabajo deberia determinarse de acuerdo a los hechos relativos a la ejecu-
cion del trabajo y la remuneracion del trabajador sin perjuicio de arreglos
contractuales o convenios entre las partes.

Para facilitar la determinacién de la existencia de una relacién de trabajo se re-
comienda admitir una amplia variedad de medios, consagrar una presuncion legal
de existencia de relacion de trabajo cuando se dan uno o varios indicios y determi-
nar previa consulta con las organizaciones mas representativas de empleadores y
trabajadores, que trabajadores o que sectores y con que caracteristicas deben ser
considerados como trabajadores asalariados o independientes.

Entre los indicios de relacion de trabajo, en dicha Recomendacion se dispone
que pueden ser: a) que el trabajo se realiza segun las instrucciones y control de otra
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persona, integracion del trabajador en la organizacion de la empresa, que es efectua-
do unica o principalmente en beneficio de otra persona, que debe ser ejecutado per-
sonalmente por el trabajador en un horario determinado o en el lugar indicado o
aceptado por quien solicita el trabajo, que el trabajo es de cierta duracion y conti-
nuidad, suministro de maquinaria y herramientas por quien requiere el trabajo y b)
que se paga una remuneracion periddica al trabajador, que esta es la tinica o princi-
pal fuente de ingresos del trabajador, que incluye pagos en especie como alimenta-
cion, vivienda y transporte u otros, que se reconocen derechos como el descanso
semanal y vacaciones anuales, que el empleador paga los viajes que ha de empren-
der el trabajador y que no existen riesgos financieros para el trabajador.

En definitiva, por el art. 1 de la Ley 18.783 se dispuso la derogacion del art. 178
de la Ley 16.713.

IV. Situacién de los profesionales universitarios

Al respecto, BARBAGELATA afirma que en las zonas grises entre la actividad
independiente o dependiente de éstos, debe tomarse en cuenta: a) la independencia
econdmica que otorga una calificacion de alto nivel, b) la forma compleja como se
integra la remuneracion y sus variaciones, c) la proximidad a los centros de poder
de las organizaciones que caracteriza a los técnicos que proveen asesoramiento
(Barbagelata, 2004, 143).

El ejercicio liberal de la profesién, para BARBAGELATA supone: a) inexistencia
de vinculos estables para la prestacién de servicios profesionales, la relaciéon cesa al
concluirse el acto profesional, b) libertad para aceptar o rechazar la intervencion en
otros casos atin de la clientela habitual y c) actuacion desde su propia oficina, escrito-
rio, en lugares elegidos por el profesional sin perjuicio de actuaciones externas que
deban cumplirse.

El articulo 161 de la Ley 16.713, establece que constituyen materia gravada las
retribuciones de los profesionales universitarios cuando exista una relacion de de-
pendencia laboral, no siendo relevante la circunstancia de percibir honorarios en
forma regular y permanente.

Dicho articulo agrega que se presumira que no existe relacion de dependencia cuando
el profesional universitario cumpla con las obligaciones impositivas y efectie los aportes
correspondientes a la Caja de Jubilaciones y Pensiones de Profesionales Universitarios.

Revista de la Facultad de Derecho, (54), jul-dic, 2022, e20225404
elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2022n54a4
Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY

13 de 34



Los casos dificiles de relacion de dependencia segun la dogmatica y la jurisprudencia... Omar Tuvi Helguera

Respecto al alcance de esta ultima presuncion, se ha entendido doctrinariamente
(PEREZ NOVARO, RAMOS OLIVERA) que la misma es relativa, tratandose de
una presuncién simple que admite prueba en contrario.

La hipotesis del profesional universitario que tiene un contrato de arrendamiento
de servicios profesionales, es regulada por el art. 162 de la Ley 16.713. Dicha nor-
ma establece, que tal situacién no constituye materia gravada, toda vez que conste
por escrito la delimitacion de las obligaciones de las partes asi como la ausencia de
la relacion de dependencia —siempre que el profesional cumpla con las obligaciones
impositivas y aporte a la Caja de Jubilaciones de Profesionales Universitarios.

Con relacion al alcance de esta dltima presuncion, PEREZ NOVARO expresa
que es una cuestion sumamente opinable. Como argumentos a favor de que es una
presuncion simple sefiala que el legislador ha tenido en cuenta la realidad y que el
art. 149 de esta Ley recoge el principio de la verdad material de los hechos. Pero
también existen elementos de juicio para opinar que es una presuncion absoluta ya
que ello surge del analisis literal de la norma (“no constituyen materia gravada”),
que en esta Ley cuando se quiso reservar la posibilidad de prueba en contrario, se lo
hizo expresamente y que de la historia fidedigna de la sancién de la misma surge
que en la Comision del Senado no prospero la iniciativa de unificar esta norma con
la anterior —lo que puede interpretarse como que no se quiso que la Administracion
analizara los indicios existentes contra lo expresado en el contrato. (Pérez Novaro,
1996, 128-129)

RAMOS OLIVERA afirma que en muchos casos, hay profesionales universita-
rios que cumplen tareas en relacion de dependencia con una empresa pero ademas
ejercen su profesion de manera liberal y autonoma. Por su actividad independiente
deben tributar a la Caja de Jubilaciones de Profesionales Universitarios, pero si pa-
ralelamente tienen dependencia laboral de una empresa, deberan aportar también al
BPS (Ramos Olivera, 2000,93-94).

No obstante ello, entiende que es una presuncion mas fuerte o intensa que la es-
tablecida en el inc. 1 del art. 161 de la Ley 16.713, la Administracién debera tener
pruebas contundentes en ese sentido.
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V. indices para diferenciar el trabajador dependiente y no dependiente

De acuerdo a lo sefialado previamente, los principales instrumentos para diferen-
ciar al trabajador dependiente de las demas figuras son la subordinacion (particular-
mente la subordinacion juridica) y los otros elementos tipicos del contrato de trabajo.

No obstante ello, como seflala ERMIDA URIARTE, frecuentemente estos ins-
trumentos son insuficientes en el caso de las denominadas “zonas grises”, y por lo
tanto se debe acudir a otros indices (Ermida Uriarte, 1983, 133).

Este autor, afirma que cuando la subordinacion no es clara, los indices a utilizar-
se son: “a) el cumplimiento —o no— de horario; b) el lugar de prestacion del traba-
jo; c) el tipo de remuneracion; d) el suministro de materiales por el empleador, e) la
ausencia de asalariados dependientes del trabajador, f) la posibilidad de la elec-
cion de la tarea; g) la duracioén de la vinculacion; h) la existencia de exclusividad;
i) la relacion con terceros (el trabajador independiente contrata directa y libremen-
te, colocando sus productos o servicios directamente en el mercado); j) la partici-
pacion en los riesgos de la explotacion. ...Del conjunto de presunciones (positivas y
negativas) resulta la realidad de la situacion”.

Por su parte, César PEREZ NOVARO, sefiala que de la mayor o menor subordi-
nacién juridica que la empresa unipersonal tenga respecto a la empresa principal,
dependera el encuadramiento de la situacion en un arrendamiento de servicios o,
por el contrario, como una relacién laboral (Pérez Novaro, 1996,133).

Este autor afirma que se deben analizar ciertos aspectos subjetivos de los inte-
grantes de las empresas unipersonales a los efectos de verificar si son efectivamente
tales. Ellos son: i) la extension y frecuencia del horario trabajado, ii) su grado de
formacion, su curriculum anterior o por el contrario la ausencia del mismo, iii) la
edad y experiencia laboral anterior, iv) el procedimiento inicial de contacto o cono-
cimiento entre la empresa denominada principal y la unipersonal, v) el tipo de acti-
vidad de la empresa principal y la unipersonal, vi) la existencia o no de una relacién
“intuitu personae”, vii) la verificacion de un propésito de negocios, para que la
principal eligiera la forma juridica adoptada por razones diversas a la economia del
pago de las contribuciones patronales, analizando los elementos objetivos y subjeti-
vos para determinar la verdadera intencion de los contratantes. Si este proposito de
negocios no existiera, seria adecuado que el BPS aplicara el principio de la realidad
para hacer caer la forma inadecuadamente utilizada.
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Juan RASO DELGUE, por su parte ha realizado un detallado analisis de la juris-
prudencia e identifica los siguientes factores: 1) la forma de pago de la retribucion,
2) la fijacién del horario y/o la jornada de trabajo, 3) el pago de beneficios labora-
les, 4) la fijacion de aumentos salariales segun criterios de la actividad subordinada,
5) el hecho de prestar funciones en locales de la empresa, 6) el control de horario y
el marcado de tarjeta, 7) la condicion de estar a la orden, 8) la exclusividad en la
prestacion para un unico empleador, 9) la no asuncion de riesgos, 10) la aplicacion
de sanciones, y 11) el hecho que la documentacién del vinculo esté en la empresa
(Raso, 2009, 71).

A continuacion resefia los indicadores que excluyen la subordinacién —haciendo la
salvedad que nunca un solo elemento por si solo es excluyente de la subordinacién: 1)
inexistencia de contraprestacion de tipo salarial, 2) no reclamacion durante un extenso
periodo de beneficios laborales, 3) afiliacion durante largo tiempo como empresa in-
dependiente, 4) desempefio contemporaneo de otro trabajo, 5) facturacion del IVA, 6)
no inclusion de determinado tipo de tareas en un convenio colectivo, 7) falta de érde-
nes para la realizacion de tareas, 8) el no cumplimiento de horarios, 9) tener vehiculo
y hacerse cargo de los gastos del mismo cuando el vehiculo es utilizado a los efectos
de cumplir el trabajo, 10) compartir consumos de la empresa, y 11) no entregar herra-
mientas al trabajador.

PEREZ DEL CASTILLO sostiene que la jurisprudencia del TCA ha determina-
do la existencia de relacion de dependencia laboral en base a criterios que coinciden
con los usados por el resto de la jurisprudencia (Pérez del Castillo, 2010, 148). Enu-
mera las siguientes pautas:

a) la empresa unipersonal presta los servicios en el local de la empresa contra-
tante,

b) cumple un horario fijo
c) integra la estructura jerarquica de la empresa contratante
d) utiliza los instrumentos de trabajo propios de la empresaria

e) percibe, ademas de la remuneracién por los servicios prestados, partidas
equivalentes al aguinaldo y salario vacacional
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f) facturan en exclusividad para la empresa contratantes

g) trabajan “full time” para dicha empresa

h) reciben directivas sobre la forma en que deben prestar sus servicios,
i) no posee personal dependiente.

Dicho autor agrega que se han usado otros criterios: control o supervisién de
otras personas, marca de tarjeta de control, insercion de la persona en la organiza-
cion empresarial, durabilidad o estabilidad en el tiempo de los servicios, cobro de
salario vacacional o aguinaldo, goce de licencia o descanso analogo, nimero de ho-
ras comprometidas contractualmente (tantas por semana o por mes), sitio donde se
desempefia el servicio: en sede de la empresa contratante —lo que cambiaria si fuera
en lugar propio, contrato escrito de arrendamiento de servicios, incidencia del ries-
go sobre la retribucion de la unipersonal, ajuste de retribuciones en la oportunidad y
porcentajes que los empleados comunes, retribucién fija o variable en funcion de re-
sultados, cantidad de trabajo, porcentajes de facturacion y antigiiedad en el cargo.

De la mera lectura de los indices propuestos por ERMIDA, PEREZ NOVARO,
RASO y PEREZ DEL CASTILLO surge que hay elementos comunes entre la lista
propuesta por cada uno de ellos, pero también hay diversos elementos presentes en
algunas listas que no son recogidos en las de los demas autores.

En definitiva, consideramos que todos los indices mencionados por estos autores
pueden ser de utilidad para determinar si la empresa formalmente unipersonal efec-
tivamente es tal.

De hecho, como veremos posteriormente al analizar la jurisprudencia, la misma
ante casos concretos y segtin sus las propias y especificas circunstancias de éstos,
echa mano a unos indices u otros a efectos de apreciar de mejor manera y en forma
global la realidad existente.

VL. El art. 105 de la ley 18.083 y los profesionales universitarios

El art. 105 de la Ley 18.083 dispuso que “Cuando la relacion del profesional
universitario sea con personas fisicas o juridicas cuya actividad sea la de prestado-
res de servicios personales profesionales universitarios, no habrd relacion de de-
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pendencia cuando asi lo determine la libre voluntad de las partes debiendo existir
facturacion de honorarios profesionales por el lapso que fije el contrato de arren-
damiento de servicios u obra, asociacion u otro andlogo de acuerdo a las exigen-
cias que dicte la reglamentacion”.

En el articulo 9 del Decreto reglamentario del articulo antes citado se establecen
los elementos minimos que deberan contener el contrato con el profesional universi-
tario. Ellos son: “1) Identificacion del profesional contratado, 2) Identificacion del
receptor de los servicios prestados, 3) Obligaciones que asume cada parte contra-
tante, 4) Numero de inscripcion de cada una de las partes contratantes, 5) Monto
de la prestacion, 6) Plazo del contrato, 7) Prorroga o renovacion previstas en el
mismo, 8) Lugar de prestacion del servicio™.

El art. 10 de dicho Decreto reglamentario establece que en caso que el BPS
compruebe el incumplimiento de alguna de las formalidades referidas, podra ingre-
sar al analisis de la verdad material y eventualmente tipificar la existencia de una re-
lacion de dependencia. Lo mismo sucedera en el caso de que el profesional obtenga
una sentencia judicial ejecutoriada que haga caer los efectos del contrato por vicio
del consentimiento del profesional contratado.

En ambas situaciones la obligacion de pago se reputara existente desde el inicio
de la relacién contractual.

De lo expuesto, surge que el art. 105 de la Ley 18.083 dispone que cuando el
profesional universitario contrate con prestadores de servicios profesionales univer-
sitarios no habra relacion de dependencia “cuando asi lo determine la libre volun-
tad de las partes”, debiendo existir facturacion de honorarios.

A nuestro criterio, dicha disposicién es sumamente criticable, pues parte de la base
de suponer que el profesional universitario en todos los casos tiene tal independencia
econdmica que le permite negociar libremente con los prestadores de servicios profe-
sionales (que en muchos casos son en realidad grandes empresas dedicadas a prestar
dichos servicios) las condiciones de su contratacion.

La realidad de nuestro pais, claramente no es la que supone el legislador, sino que
es de publica notoriedad que las profesiones universitarias han sufrido (afortunada-
mente, desde el punto de vista del acceso a la educacion) una gran masificacion.
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Por otra parte, en lo que a la actividad juridica refiere, es también un fenémeno
conocido que los mayores porcentajes de casos y los mas importantes desde el punto
de vista econémico y profesional, son absorbidos por las empresas que prestan servi-
cios profesionales ya que las mismas cuentan con la trayectoria, medios, infraestructu-
ra, contactos en el mundo empresarial, propaganda, etc., para lograr tal objetivo.

En consecuencia, los asuntos que quedan disponibles son los de menor entidad
econdmica y menor complejidad profesional, en general referidos a divorcios, desalo-
jos, despidos individuales, y casos similares. Y estos casos de menor enjundia, son en
general lo que resultan disputados por una enorme masa de profesionales que compi-
ten para prestarlos —en algunos casos incluso se ofrecen honorarios muy inferiores a
los debidos y acostumbrados lo que constituye claramente una competencia desleal.

Ello implica que un importante nimero de los profesionales que salen al merca-
do laboral, si desean vivir del ejercicio de su profesion (debiendo ademas cumplir
con los aportes mensuales obligatorios a la Caja de Jubilaciones de Profesionales —
que por otra parte se basan en fictos y no en los ingresos reales que pueda tener— y
ademas del Fondo de Solidaridad), deban ofrecer sus servicios a las mencionadas
empresas de servicios profesionales.

En tal circunstancia, entendemos que resulta totalmente ilusorio y desajustado con
la realidad social, suponer que el profesional universitario individual esta en condicio-
nes de negociar libremente con la empresa prestadora, las condiciones de trabajo y si
gozara o no de la proteccion de las normas laborales que benefician a los dependientes.

Cabe sefialarse que la situacién antes expresada no es solo aplicable a los aboga-
dos, sino que resulta perfectamente trasladable mutatis mutandi a las otras profesio-
nes universitarias como los contadores, arquitectos, ingenieros, quimicos, etc.

El art. 10 del Decreto reglamentario dispone que el BPS, tinicamente podra ingre-
sar al analisis de la verdad material: i) si no se cumple con alguna de las formalidades
del contrato antes mencionada o ii) si hay sentencia ejecutoriada que haga caer los
efectos de contrato por “vicio del consentimiento del profesional contratado”.

Esta tltima hipotesis es sumamente restrictiva, ya que desde el punto de vista ju-
ridico resulta particularmente dificil suponer que en el caso de un contrato del profe-
sional con la empresa prestadora de servicios profesionales pueda existir un vicio
del consentimiento que ademas sea posible de demostrar para obtener una sentencia
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judicial ejecutoriada.

El art. 1269 del Codigo Civil establece que “El consentimiento no es vdlido
cuando ha sido dado por error, arrancado por violencia o sorprendido por dolo™.

El art. 10 del Decreto, queriendo defender los intereses de los prestadores de ser-
vicios profesionales y evitar la impugnacion de los contratos, no hace sino recono-
cer implicita, pero claramente, que en tales situaciones la verdad material puede no
ser la que la formalidad del contrato establece. Se trata de un ejemplo de la situa-
cion poco comun de preferencia de la forma por sobre la sustancia, en contradiccion
con el principio de la realidad y lo que es peor, en perjuicio de la parte mas débil de
la relacion de trabajo.

Santiago PEREIRA CAMPOS y Adridan GUTIERREZ, en referencia al art. 105
de la Ley 18.083 afirman que dicha norma contribuye a “dotar de certeza juridica
un relacionamiento contractual en el que, por la naturaleza de los sujetos involu-
crados, debe primar la autonomia de la voluntad de las partes” (Pereira Campos,
Gutiérrez, 2009, 965).

No compartimos las conclusiones de los autores antes mencionados. Respecto a
la certeza juridica, igual certeza juridica pudo la ley brindar diciendo que tal situa-
cion constituye una relacion de dependencia (si se cumple con la subordinacién ju-
ridica y los indices antes referidos).

El argumento referente a la naturaleza de los sujetos involucrados, en realidad
presupone evidente una situacion que debe ser demostrada como ser la posiciéon que
se encuentra el profesional el contratar. Como sefialaramos precedentemente, la rea-
lidad social a nuestro criterio indica que el profesional, en general, al contratar con
la prestadora se encuentra en clara desventaja. Por tanto, si se cumplen los requisi-
tos de la dependencia laboral, bajo ese régimen deberia ser tratado por la normativa
correspondiente al igual que el resto de los trabajadores del pais.

VIIl. Los casos dificiles en cuanto a la existencia de relacion de de-
pendencia

Cuando nos enfrentamos a dilucidar si en determinados casos existe o no rela-
cion de dependencia, en algunas ocasiones sucede que la respuesta no es clara y au-
tomatica sino que se requiere una meditada ponderacion de los distintos indicios o
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elementos a considerar. Y a pesar de esto, la conclusion a la que se arriba, pude no
estar exenta de criticas o de cierto margen de opinabilidad.

Estos casos, siguiendo la terminologia en boga en el ambito de la filosofia del de-
recho contemporanea, pueden denominarse como “casos dificiles” o “zonas grises”.

Dichas situaciones son frecuentes en todas las ramas del derecho, por lo cual el tema
que estamos estudiando en esta oportunidad —la subordinacién a efectos de las contribu-
ciones especiales de la seguridad social- no se encuentra ajeno a dicho fenémeno.

Al respecto, H. L. A. HART ha afirmado “Todas las reglas importan reconocer
o clasificar casos particulares como ejemplos de términos generales, y frente a
cualquier regla es posible distinguir casos centrales claros, a los que ella sin duda
se aplica, y otros casos en los que hay tantas razones para afirmar como para ne-
gar que se aplica. Es imposible eliminar esta dualidad de un ntcleo de certeza y
una penumbra de duda, cuando se trata de colocar situaciones particulares bajo
reglas generales. Esto imparte a todas las reglas un halo de vaguedad o “textura
abierta” (Hart, 2011, 153).

Carlos Santiago NINO, recurre a un ejemplo de Wittgenstein para ilustrar este
fendmeno y menciona que la palabra “juego” no designa ninguna propiedad que sea
por si sola necesaria para su empleo, como lo demuestra que las actividades denota-
das por ella —por ejemplo el ajedrez, la rayuela, el solitario, la ruleta, el fatbol, etc.—
no parecen tener ningin elemento en comtun; sélo hay ciertas propiedades entrecru-
zadas entre los miembros de la clase (Nino, 2003, 265).

Dicho autor refiere a que hay una vaguedad mas intensa en el caso de las pala-
bras respecto de las cuales es imposible dar una lista acabada y conclusa de propie-
dades suficientes para el uso del término. Utiliza el ejemplo de Genaro Carrid
respecto al adjetivo “arbitraria” que la Corte Suprema argentina emplea en algunas
sentencias, donde queda abierta la puerta para la aparicion de nuevas circunstancias
de momento imprevisibles pero ante las cuales podria resultar apropiado calificar de
arbitraria una sentencia.

Segun Hans KELSEN, un comentario cientifico debe limitarse a indicar las in-
terpretaciones posibles de una norma, no puede decidir cual de ellas es la unica co-
rrecta o justa. Esta decision es un acto de voluntad que incumbe exclusivamente al
organo que tiene la competencia de aplicar la norma creando una nueva. Por tanto,
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la mayor parte de los comentarios que se consideran cientificos son, en realidad,
obras de politica juridica (Kelsen, 2009, 133).

Llevando estas consideraciones teoricas al plano del tema objeto de este trabajo,
podemos encontrar que el propio término “subordinacion juridica”, resulta dificil de
determinar con exactitud.

Dicha situacion ocurre particularmente cuando dicho concepto refiere a activida-
des desarrolladas por profesionales universitarios o técnicos para una organizacion
empresarial, ya que por la propia naturaleza de su actividad y los conocimientos espe-
cializados que se requieren, se desdibuja la presencia del empleador dando érdenes
concretas para el desarrollo de la actividad.

En tal caso, tanto la dogmatica como la jurisprudencia —tal como hemos visto
mas arriba— recurren a la utilizacién de indicios que no son de origen legal sino
creados por ellas mismas.

En la practica, como veremos a continuacion a través de una muestra de la juris-
prudencia, en los casos dificiles o grises suelen encontrarse indicios contradictorios
entre si, debiendo el juez por tanto sopesar la importancia relativa de cada uno de
ellos en el caso concreto de acuerdo a las reglas de la experiencia y el entendimien-
to humano (sana critica). Tarea que, como sefialaramos precedentemente, no esta
exenta de opinabilidad y critica potencial.

Dicha situacion, se hizo mas evidente con la derogacién del art. 178 de la Ley
16.713 dispuesta por el art. 1 de la Ley 17.783, ya que durante la vigencia de la pri-
mera de las normas nombradas, los casos dudosos cuando habia registro ante el
BPS, sélo podian ser observados por este si existia “una clara relacion de depen-
dencia encubierta”.

Por tanto, en los hechos, si el contrato con la unipersonal habia sido registrado,
la Administracion tenia la carga de demostrar que la dependencia era clara y en caso
contrario no estaba legalmente facultada para observarlo. Debido a ello, el registro
del contrato, a nuestro criterio, funcionaba en el marco del proceso decisorio del
juez, como un verdadero escollo que debia ser derribado en forma contundente y fe-
haciente por la Administracion. En caso contrario, quien previsiblemente debiera
salir victorioso del juicio, seria la empresa registrante.
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Para dilucidar estos casos dificiles, la dogmatica ha ido elaborando, ademas de
los indicios antes mencionados, otros conceptos teéricos coadyuvantes para contri-
buir a dar respuesta a estas situaciones.

Un ejemplo de esta practica puede encontrarse en la opinién de Juan RASO DEL-
GUE quien recurre al concepto de “trabajo coordinado” que ocurre cuando “...Ia acti-
vidad indicada por el empleador estd caracterizada por la ausencia de directivas y al
mismo tiempo por la concatenacion de las prestaciones y por su conexion teleoldgica
con la finalidad perseguida por la parte empleadora” (Raso, 2009, 53).

Cabe sefialarse que dicho concepto tedrico fue recogido y compartido por el TCA
en la Sentencia N° 444/2010 (Sasson (r), Lombardi, Preza, Harriague, Monserrat).

Dicha Sentencia afirma que el trabajo coordinado es el que se da en caso de em-
presas unipersonales contratadas para trabajar en un sanatorio, existiendo insercion
dentro de la organizacién empresarial, cumplimiento de los fines de la institucion e
identidad entre los fines de la contratante y de los contratados. Asimismo se agrega
que en dicho caso, no existe otra razon para la tercerizaciéon mas que la evasion del
cumplimiento de las normas tributarias

VIII. Indicios relevantes de relacion de dependencia segtin la juris-
prudencia del T.C.A.

La Sentencia 618/02 (Baldi, Mercant, Bermudez, Brito del Pino (r), Rochon) re-
fiere a médicos contratados por SUAT Sociedad Civil y concluye en la existencia de
relacién de dependencia.

En los considerandos de la misma, se toma en cuenta que SUAT S.C se forma
sobre la base de IBINOR S.A, siendo que ambas son una sola y misma entidad.
SUAT S.C tiene una compleja estructura que habilita a utilizar a su respecto el con-
cepto de empresa desde el punto de vista econdmico conforme al principio de ver-
dad material del art. 149 de la Ley 16.713, por lo que la condicién de socio de la
sociedad civil no excluye la posibilidad de una relacion de dependencia con esta.

Los indicios recogidos en la Sentencia son la forma de remuneracién por hora
médica, siendo la percepcion de utilidades aleatoria; existencia de poder disciplina-
rio que se ejerce a través de un Comité de Disciplina (un médico reconocié haber si-
do multado por llegar tarde a una guardia); la empresa fija las guardias dentro de la
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disponibilidad horaria de cada médico con cierta flexibilidad “pero esa liberalidad o
flexibilidad en materia de asignacion de guardias es propia de cualquier centro de
asistencia mutual colectiva y no enerva el poder de direccion que incumbe a la em-
presa”; los médicos utilizan toda la infraestructura de la empresa; el médico debe
cumplir estrictamente con obligaciones y controles administrativos, durante su guar-
dia debe informar sobre irregularidades y llenar boleta con material utilizado. Se agre-
ga que es muy dificil admitir la asuncién de riesgos, dada la poca o muy escasa
informacion que reciben sobre la situacion econémico financiera de la empresa, lo
que revela ajenidad de los resultados econdmicos que es mas propia del dependiente.

La Sentencia N° 390/08 (Preza, Battistella, Lombardi (r), Harriague, Sasson) re-
fiere a una Resolucion del BPS que declar6 de indole laboral la relacion de los pro-
fesionales médicos con la empresa UCEM SRL. Esta sentencia ampara la demanda
anulatoria en base a las siguientes consideraciones:

Los contratos de arrendamiento de servicios se hallaban registrados ante el BPS,
lo que genera una presuncion relativa de ausencia de relacion de subordinacién. “El
adjetivo “clara” contenido en la norma para calificar la relacién laboral encubier-
ta, obliga al BPS a efectuar una andlisis mds profundo y completo si pretende des-
cartar la forma juridica adoptada”™.

El elemento de mayor fuerza convictiva sefialado por la demandada es la insercion
de los médicos en la estructura organizativa, dado que requieren de la infraestructura
de la empresa, pero para el Tribunal “si se analizan detenidamente los contratos sus-
critos por las partes y las declaraciones vertidas por los actores, se advierte que la
actividad desarrollada por éstos es de cardcter independiente de la estructura institu-
cional de la entidad mutual”.

Resulté probado que los médicos realizaban aportes a la Caja de Profesionales
Universitarios y a DGI, por lo que conforme al art. 161 n°2, existe presuncién de no
dependencia; los médicos de acuerdo a los contratos pueden aceptar o rechazar las
horas de guardia ofrecidas por la Institucion, si no pueden cumplir con la guardia
asignada, la tarea es cubierta por otro médico, no existe un compromiso personalisi-
mo (intuitu personae) con la prestacion del servicio; existe discontinuidad y el pro-
medio trimestral de honorarios es bajo, lo médicos tienen sus puestos de trabajo en
el Hospital de Paysandu y en la mutualista COMEPA; no se ha acreditado que per-
cibieran partidas de naturaleza salarial y no se verifica la existencia de ninguno de
los elementos que caracterizan la relacion de trabajo dependiente.
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Cabe sefialarse que para la misma empresa y con similares fundamentos se expi-
dio la Sentencia 273/09 de 4/V1/09 (Lombardi, Harriague, Preza, Sasson, Monserrat).

La Sentencia N° 375/14 de 9/1X/14 (Tobia, Harriague, Sasson, Gémez Tedeschi
(r), Pera), refiere a la declaracion de indole laboral la relacion entre UPEMOS SRL
y los integrantes de la empresa ERA SRL y Richard Dornell Rodriguez y otros, re-
feridos a servicios de enfermeria y radio operadores. El Tribunal falla desestimando
la demanda.

El actor aleg6 que el BPS no se encontraba facultado para observar contratos en-
tre personas juridicas. Al respecto el Tribunal expresa: “Tal como sefiala el Procura-
dor del Estado en lo Contencioso Administrativo en su dictamen, “dicho articulo
resulta aplicable aun cuando se trate de una relacién trabada entre personas juridi-
cas, siempre que el hecho generador no fuera definido atendiendo tinicamente a la
forma juridica. En aplicacién del art. 6 del Cédigo Tributario, el BPS puede deter-
minar la existencia de relacién de dependencia, cuando se interpusieran formas ju-
ridicas inapropiadas y que no reflejen la realidad”.

Para el Tribunal es un indicio relevante que la actora en un primer momento se
organizo funcionando con contratos con unipersonales con algunas personas que in-
tegran ERA y DORNELL y otras sociedades de hecho y ante la observacion de tales
contratos por el BPS, requirio recurrir con las mismas al arrendamiento de servicios
bajo la forma de sociedades comerciales.

El elemento personal (intuitu personae) fue contemplado para el mantenimiento
de la relacién, ya que en el contrato se establecié que el mismo se cumplira en for-
ma exclusiva con los socios de ERA SRL en su integracion actual, y si se modifica-
ba la integracion el contrato se consideraba rescindido.

El Tribunal toma en cuenta que ERA SRL desarrolla actividad en el local de la
actora, y sus integrantes se encuentran integrados en la organizacion que proporcio-
na instalaciones, equipos, personal, UPEMOS brinda su organizacién sin la cual, la
prestacion de salud no podria brindarse. La tercerizacion de servicios se entiende
cuando el giro sea complejo y se integre por varias partes y recaiga en aquellas ta-
reas que son secundarias, pero nunca cuando se trata del giro principal de la empre-
sa, como sucede en el caso; no se verifica la asuncién de riesgo por parte de las
empresas contratadas; y la ausencia de exclusividad no seria suficiente para descar-
tar la relacién de dependencia.
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La Sentencia N° 503/14 de 14/X/14 (Tobia, Harriague, Sasson, Gémez Tedeschi
(r), Echeveste) referida en enfermeros integrantes de G9 SRL contratados por PER-
SES S.A., desestima la demanda, confirmandose el caracter subordinado de la rela-
cién entre ambos.

De los antecedentes agregados surge que la empresa G9 se formé con dependien-
tes de PERSES que pasaron a estar con licencia sin goce de sueldo, pudiendo retornar
a PERSES si la SRL no funcionaba y los profesionales integrantes de G9 deben ser
necesariamente las personas que integran dicha sociedad al dia del contrato (no pue-
den transferir el contrato ni dar participacién a terceros sin el consentimiento escrito
de PERSES); PERSES proporciona todos los materiales de trabajo, vehiculos, com-
bustible, seguros; no se perdi6 continuidad en el trabajo, el valor hora quedo fijado en
el contrato y se ajusta al modo que lo aplica PERSES a sus empleados; G9 se obliga a
no hacer ningtin tipo de propaganda sin previo consentimiento escrito de PERSES.

El Tribunal afirma que resulta aplicable el principio “sustancia sobre forma” del
art. 6° del Codigo Tributario. En este caso, se sefiala que el BPS cumplié con su car-
ga de probar en forma clara en contrario a la presuncion a favor de la autonomia de
las partes.

La Sentencia N° 578/14 de 23/X/14 (Tobia, Harriague (r), Sasson, Gémez Te-
deschi y Echeveste —este ultimo discorde) refiere a empresas unipersonales de en-
fermeria a domicilio, y falla con una discordia anulando el acto administrativo
impugnado que observara los contratos registrados conforme al art. 178 de la Ley
16.713 —norma vigente al momento del dictado de dicho acto.

La mayoria del Tribunal entiende que el BPS no acredit6, como era su carga, la
existencia de una clara relacién de dependencia.

Dentro de la empresa actora existe un departamento encargado de hacer el lista-
do de los servicios requeridos por IMPASA, el cual tiene dos dependientes que
cumplen las funciones de Director Técnico y Supervisor de enfermeria domiciliaria.
Para la Asesoria Letrada de ATYR, dicho elemento revelaria la existencia de un po-
der de direccién que tipifica la dependencia, pero para el Tribunal “se vislumbra ra-
zonable que la empresa actora cuente con personal propio que supervise la tarea
de las empresas unipersonales, no en un ejercicio de un poder de direccion tipico
de la relacion laboral, sino simple y llanamente a efectos de controlar la efectivi-
dad del servicio que se obligé a prestar IMPASA”.
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Otro elemento considerado es que a ninguna de las tres empresas unipersonales
se les exige exclusividad, que estas proporcionan la locomocién y asumen los gas-
tos derivados de la misma, que pueden renunciar a la guardia en caso de enferme-
dad o imprevistos.

El Tribunal otorga expresamente especial importancia al hecho que las uniperso-
nales tienen la facultad de subcontratar, y por tanto la relacién no es intuitu perso-
nae, nada se establecié en el contrato respecto de que la actora deba aceptara o
pueda rechazar a las personas que suplantan al titular de la unipersonal.

En su discordia el Ministro Echeveste considera que los auxiliares de enfermeria
prestaban su labor en relacién de dependencia por estar subordinados al poder de
direccion de la empresa MIDISUR S.A., resultando claro por la indole de las tareas,
la insercion de los trabajadores en la organizacion empresarial. Ademas el material
era suministrado por MIDISUR S.A., debiendo la unipersonal rendir cuentas en for-
ma periddica del gasto realizado y existia en los hechos exclusividad.

En la Sentencia N.° 497/19 (Corujo (r), Gomez Tedeschi. Vazquez Cruz, Klett,
Posada), el Tribunal comparte lo aconsejado por el Procurador del Estado en lo
Contencioso Administrativo (PECA) y dispone la anulacion del acto administrativo
del BPS.

La misma trata sobre si existe relacion de dependencia de una arquitecta que
brindaba servicios a un geriatrico. El Tribunal considera que no se excluye per se
que por cumplir actividades de coordinacion de subcontratos de electricidad y sani-
taria, no exista una relacion no dependiente; tampoco que se realice un contralor ho-
rario cuando se pacté el pago por horas. Entiende que son mas los elementos que
excluyen la subordinacion: voluntad declarada en un contrato de arrendamiento de
servicios, no exclusividad, facturacién no constante, horario variable, no figuracion
de facturas que puedan asimilarse a rubros de naturaleza salarial como licencias, sa-
lario vacacional o sueldo anual complementario.

En la Sentencia N.° 170/20 (Vazquez Cruz (r), Gémez Tedeschi, Echeveste,
Klett, Corujo),la Corporacién sostuvo, compartiendo lo dictaminado por el PECA,
que el el BPS no logré acreditar la efectiva existencia de relaciones de dependencia
ya que en la mayoria de los casos la exclusividad fue por voluntad de los titulares
de las empresas, que la continuidad del vinculo no es un elemento distintivo, que la
determinacion de precios de venta al publico se encuentran en el ambito de relacio-
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nes de caracter comercial como las existentes entre importadores y distribuidores.

Agrega que el hecho que ninguna de las empresas haya ocupado personal, pero
que de haberlo hecho hubiera requerido la conformidad de la actora, es un indicio
que podria resultar indicativo de cierto poder de direcciéon empresarial. No obstante
ello, el mismo carece de fuerza suficiente a la luz de otros que operan con contrain-
dicios. No se probo la existencia de 6rdenes concretas, se comprob6 falta de cum-
plimiento de horario, posibilidad de rescindir el contrato, inexistencia de sanciones
y no percepcion de ninguna partida salarial; a ello se adiciona la presuncién de ile-
gitimidad del acto administrativo (art. 6 de la Ley 15.869 en la redaccion del art. 41
de la Ley 17.292).

En la Sentencia N°269/2021 de 24/V1/21 el Tribunal (Salvo-r-, Vazquez Cruz,
Corujo, Klett, Bortoli) considera que la presuncion del art. 105 de la Ley 18.083 tie-
ne caracter absoluto.

El giro principal de la actora STILER S.A. es construccién de obras de arquitec-
tura y el secundario comercio al por mayor de granos, semillas y frutas oleaginosas.

La relacion de los profesionales universitarios se trabd, al menos en el periodo
fiscalizado, exclusivamente con STILER S.A., y al no ser dicha empresa una presta-
dora de servicios de profesionales universitarios no se encontraba amparada en la
presuncion del art. 105 de la Ley 18.083.

En cuanto a la existencia o no de relacion de dependencia de los profesionales uni-
versitarios, el Tribunal entiende que la Administracién logré acreditar que la gran ma-
yoria de los contratos de arrendamientos de servicios profesionales suscritos
encubrian verdaderas relaciones de dependencia. De las declaraciones de los profesio-
nales involucrados se puede concluir razonablemente que la empresa siempre ejercio,
a través de sus estructuras gerenciales y técnicas cierto poder de direccion de los mis-
mos y que estos se encontraban insertos en la dindmica de trabajo de la empresa.

El Tribunal comparte el voto del Sr. Ministro Dr. Eduardo Vazquez Cruz quien
expresa que los profesionales contratados: a) no eran libres de elegir el lugar de
prestacion del trabajo, b) la actora proporcionaba las instalaciones donde estos cum-
plian tareas, ¢) no ocupaban personal y en caso de licencia, eran cubiertos por el
resto de los compafieros, d) se les impartian érdenes directas y estaban obligados a
presentar informes, en el caso que les fuera requerido, e) integracion de los profe-
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sionales en la organizacion sustancial de la empresa, f) el pago de una remuneracion
periodica, g) tenian una vinculacion de cierta durabilidad, no eran contratados para
un proyecto especifico y el contrato se renueva en forma automatica y f) no tenian
participacion en los riesgos de la explotacion.

Para la Corporacidn, en el caso se verifico la existencia de multiples indicios
univocos y concordantes, que valorados a la luz de la sana critica, demuestran razo-
nablemente la existencia de relaciones de dependencia que se atribuyeron a la acto-
ra. En funcién de ello, el Tribunal por unanimidad, y compartiendo lo dictaminado
por la Procuraduria del Estado en lo Contencioso Administrativo, falla desestiman-
do este aspecto de la demanda interpuesta.

IX. Conclusiones

De acuerdo a la jurisprudencia del TCA referida, los arts. 161 y 162 de la Ley
16.713 consagran presunciones relativas. Las presunciones absolutas, “iure et de iu-
re”, no admiten prueba en contrario. Dicho Tribunal ha sefialado que se debe ser
muy estricto en la interpretacion de estas dltimas por cuanto son verdaderas ficcio-
nes de las que parte el legislador en situaciones excepcionales.

En el caso de los articulos antes mencionados, segtin el TCA, no existe ningin
texto categOrico que autorice a afirmar que se consagré una presuncion absoluta
(Sentencia 951/2000).

A los efectos de determinar si existe relacion de dependencia, el concepto mas
importante es el de “subordinacion juridica” entendida como la facultad del emplea-
dor de ordenar, dirigir y organizar la tarea del trabajador.

Para aquellos casos en que es problematico determinar si en realidad existe la
subordinacién juridica, la dogmatica y la jurisprudencia han recurrido a diversos in-
dices que fueran anteriormente mencionados, asi como a conceptos tales como el de
“trabajo coordinado”.

El art. 178 de la Ley 16.713 establecio el registro de los contratos con empresas
unipersonales, que el BPS solo podia observar si implicaba una “clara relacién de
dependencia encubierta”. La derogacion de dicho articulo por el art. 1 de la Ley
18.783, coloco en mayor igualdad de condiciones al BPS y a las empresas y permi-
tio ingresar a un analisis acorde a la realidad; pero asimismo aumento la dificultad
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para determinar el régimen aplicable en cada situacion.

Para el caso de existencia de un contrato de arrendamiento de servicios entre
una empresa y personas juridicas, el BPS conforme al art. 6 del Cédigo Tributario,
se encuentra facultado para hacer prevalecer la realidad a las formas juridicas utili-
zadas, a los efectos de establecer la forma de tributacion correcta por contribuciones
especiales de seguridad social (Sent. 375/2014).

En las tareas profesionales o en las cuales se requieren conocimientos técnicos
especializados, por las propias caracteristicas de las actividades a desarrollar y el
componente predominantemente intelectual de las mismas, el control y la inciden-
cia del empleador en la labor se ven muy atenuadas o desdibujadas.

Del analisis de la jurisprudencia referida, entendemos puede concluirse, que ca-
da caso tiene sus particularidades propias, por lo cual no es posible determinar ele-
mentos a priori que resulten siempre por si mismos determinantes para inclinar la
decision en uno u otro sentido. En general, la conclusion a la que la jurisprudencia
arriba, surge de una cuidadosa ponderacion de los variados indices en juego.

No obstante ello, de dicha jurisprudencia, a nuestro criterio, parecerian surgir in-
dices de mayor peso relativo para determinar si existe dependencia laboral tales co-
mo la caracteristica de actividad personalisima (intuitu personae), la insercion en la
estructura funcional, la posibilidad de rechazar trabajos concretos o subcontratar, la
asuncion de riesgos y el estudio de los motivos que operaron para la formacion de
la empresa unipersonal.

El Tribunal ha afirmado que la tercerizacion sélo es admisible en casos de empre-
sas con giros complejos y en actividades secundarias y no cuando las unipersonales
cumplen con idénticos fines a los de la empresa principal (Sents. 444/10 y 375/14).

En cuanto a la existencia de un cierto control en la tarea por parte de la empresa
principal, en la Sent. 951/00 se lo toma como un indice que se agrega a otros ele-
mentos relevantes, para concluir en la fallando a favor de la subordinacion. No obs-
tante ello, en la Sentencia N° 578/14 se considera dicho control como razonable
para la supervisién de los servicios contratados.

Ello, a nuestro entender supone que la existencia de determinado control debe
ser valorado en cada caso concreto en funcion de las caracteristicas propias de la ac-
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tividad cumplida y de la intensidad y oportunidad en que dicho control se ejerce.
Cierto control, como surge de la Sentencia N.° 578/14, resulta admisible en la no
dependencia si refiere a la supervision del servicio contratado.

En el caso de la contratacion de profesionales universitarios por empresas pres-
tadoras de tales servicios, el art. 105 de la Ley 18.083 y su Decreto reglamentario
establecieron requisitos que limitan muy seriamente la posibilidad practica de de-
clarar la dependencia, basandose en razones formales y un aparente poder negocia-
dor similar entre ambas partes —que a nuestro criterio no existe en la realidad.

Dichos profesionales si cumplen con los requisitos generales exigidos para ser
considerados trabajadores dependientes deberian tener tal caracter, a efectos de go-
zar de similar proteccion legal (indemnizacién por despido, horas extras) y benefi-
cios vinculados al salario (salario vacacional, sueldo anual complementario).

Por tanto, el art. 105 de la Ley 18.083 afecta claramente al principio de la reali-
dad asi como el principio constitucional de igualdad (art. 8 de la Constitucién), sin
vislumbrarse que garantice interés general alguno.
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