LA RELACION JURIDICA DE SEGURIDAD SOCIAL

SANTIAGO PEREZ DEL CASTILLO

Profesor de Derecho Laboral, Universidad de la Reptblica
Profesor de Seguridad Social, Universidad de la Reptblica
Catedratico de Derecho del Trabajo, Universidad de Montevideo.

SUMARIO:
|. SISTEMA JURIDICO II. CONCEPTO DE RELACION JURIDICA 1iI. LA INCLUSION COMO SITUACION JURIDICA.
IV. RELACION JURIDICA DE AFILIACION V. RELACION JURIDICA DE COTIZACION O RELACION CONTRIBUTIVA
VI. RELACION JURIDICA DE PRESTACION VII. RELACION JURIDICA ASISTENCIAL VIII. CONEXION ENTRE
LAS RELACIONES JURIDICAS DE SEGURIDAD SOCIAL

Referirse a la Seguridad Social sin agregado alguno es propio de economistas, sociélogos y politicos. En
cambio si nos referimos al Derecho de la Seguridad Social aludimos clara y exclusivamente a un enfoque
juridico de la materia. Para efectuarlo, el concepto de relacién juridica de seguridad social es un instrumento
central y como tal, objeto primario de estudio.

Conviene subrayar la importancia de un enfoque juridico de las obligaciones y derechos, y de encararlas
de acuerdo a la técnica habitual en otros campos y con la terminologia adecuada, cosa que no suele cuidarse
por las normas legales en el Derecho de la Seguridad Social. Se trata pues de jurisdizar esta area pero no para
introducir innecesarios obstéculos sino precisamente para lo contrario. El esfuerzo que se ponga en el rigor
terminolégico, serd bien recompensado luego, porque el primer paso para resolver los problemas es plan-
tearlos bien. Poniendo cuidado en el uso de los términos, se sabran distinguir mejor los conceptos y habra
mas claridad para encontrar las soluciones '.

Para Almansa Pastor la relacion juridica de seguridad social “debe concebirse como relacién principal y
compleja entre el Estado y el sujeto protegido, que engloba e integra en su contenido otras relaciones sim-
ples, subordinadas e instrumentales de afiliacién, cotizacioén y prestaciones”?.

I. SISTEMA JURIDICO.

Esa relacién engloba e integra a otras accesorias y entre todas conforman un sistema. El concepto de
sistema juridico de seguridad social alude al conjunto de varias relaciones juridicas conectadas entre si y
ordenadas por un determinado objetivo: la proteccion de necesidades sociales.

De manera especial enfoca la conexion de las tres siguientes:

- Relacién juridica de afiliacion,

- Relacién juridica de cotizacion,

- Relacién juridica de prestacion, que es el nicleo del sistema y puede ser considerada la relacién juridica
previsional.

La relacién juridica asistencial es una subespecie de la relacién de prestacion.

El término “juridicidad” de un conjunto de normas puede usarse para sefialar que determinada area esta reconocida por el ordena-
miento juridico como verdadera rama del Derecho. Américo rLA RODRIGUEZ, (La juridicidad del Derecho del trabajo en rev. Derecho
laboral, t. XXVII, n.136, p.677) considera que en relacion al Derecho laboral resulta perogrullesco fundar que es derecho y sin embargo
sale al paso de cierto descrédito que para algunos tiene, llamando la atencién sobre la jerarquia que, del punto de vista juridico, posee
el Derecho laboral. Aqui no dudamos que el Derecho de la Seguridad Social forma parte del ordenamiento juridico. Juridizar la Segu-
ridad Social es simplemente considerarla desde una perspectiva juridica. Darle juridicidad no significa aportar nada nuevo en su
esencia pero si en la perspectiva para encararlo buscando que el Derecho de la Seguridad Social sea técnicamente mas preciso.

Juan P. CajarviLLE PELUFO usa el término “juridicidad” para significar existencia juridica y no como sinénimo de “legitimidad”, sentido
en que también es a veces utilizado (Invalidez de los actos administrativos en la ley N. 15.524. Desviacion, abuso o exceso de poder o
violacion de una regla de derecho, Montevideo 1984, pag. 12). En el sentido mencionado, el acto administrativo adquiere juridicidad
cuando, por contar con los distintos elementos que lo forman o constituyen, nace a la vida juridica. Los elementos del acto administra-
tivo se vinculan con su perfeccionamiento, su incorporacion al orden juridico.

2 ALMANSA PASTOR, José M., Derecho de la Seguridad Social, 7°. ed., Madrid 1991, pag. 117. Véase de manera especial el capitulo V.
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Pueden enumerarse ademas de las anteriores, otras relaciones que vinculan entidades y ya no sujetos
individuales, como:

- Relacién juridica entre el Estado y la entidad o entidades gestoras del sistema, incluyendo en Uruguay
no s6lo el Banco de Previsién Social como ente auténomo con su recaudacién propia pero que depende
financieramente de los ingresos que le provienen de rentas generales. También de esta clase es la relacion del
Estado con otras entidades que intervienen en el sistema de seguridad social (cajas paraestatales, adminis-
tradoras de fondos de ahorro previsional ~AFAP-, etc...)

- Relacion juridica entre las diversas entidades: Banco de Prevision Social con AFAPs, AFAPs con empre-
sas de seguros, Banco de Prevision Social con instituciones de asistencia médica colectiva, etc...

Podemos presentar lo anterior en forma de tabla que nos servird ademas de guia para el resto del
estudio.

Sujetos Objeto Normas
uruguayas
1 Relacion juridica de prestacién | Beneficiario y Prestacién Beneficios de
Entidad gestora pasividad y
actividad
2 Relacion juridica de afiliacién Afiliado y Acto Decreto 40/998
afiliante administrativo Ley 16.190 de

Distinta del alta de afiliacién
Diferente de la inclusién
(Ley 12.138 de 13.X.54: cuatro

elementos)

20.V191, art.2

Diferente de
sujeto protegido

(Historia laboral)

3 Relacion juridica de cotizacién

Relacién juridica asistencial

Sujeto pasivo y
ente recaudador

Los mismos que
en la primera

CESS

No existe la
conexién que

Ley 16.713, titulo IX.

la primera tiene
con la segunda
y la tercera

Relacién juridica entre el
Estado y las entidades de gestién

Vinculos juridicos entre
diferentes entidades que
integran el sistema.

Como se advierte, estamos frente a una estructura de naturaleza compleja pero que presta gran utilidad
para enfocar juridicamente la materia. Vamos a considerar de manera especial las tres primeras, que son el
triangulo central del sistema. Las demas presentan también aspectos juridicos relevantes que merecen un
estudio particular y cuyas patologias podrian ser asimismo objeto de un contencioso de seguridad social
especifico.

En efecto, del andlisis de las diversas situaciones asi como de la combinacion entre ellas, se ve la necesidad
de una jurisdiccion especializada para todas estas relaciones juridicas, dejando de lado la distribucién actual
de la competencia fragmentada entre el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, los Tribunales de
Apelaciones en lo Civil y los juzgados letrados de primera instancia en lo civil y en lo contencioso
administrativo en su caso °.

3 GicLio, Wagner G., Execucao das contribuicoes previdenciarias — Lei n. 10.035/2000 en rev. LTr, junio 2001, p. 647, se pronuncia en

contra de que la justicia laboral sea competente en los juicios para obtener la recaudacién de aportes.
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II. CONCEPTO DE RELACION JURIDICA.

Para CouTureE la relacién juridica es “el vinculo que la norma de derecho establece entre el sujeto a quien
concretamente se asigna el poder y el sujeto a quien se impone el deber” *.

Por su parte afirma Giorgio DEL VEccHIO que la norma juridica pone siempre en relacién varias personas,
de las cuales a una le corresponde una facultad, y la otra tiene una obligacion correlativa. En esto consiste la
relacion juridica, que puede definirse como el vinculo entre varias personas, en mérito del cual, una de ellas
puede pretender algo a lo que la otra estd obligada®. De manera que, en el plano objetivo, es toda relaciéon
social disciplinada por el derecho y en el plano subjetivo, el vinculo entre dos o mas individuos dotados de
obligatoriedad.

Mas modernas son las definiciones de Manuel ALBALADEJO ® para quien “ relacion juridica es aquella situa-
cion en que se encuentran varias personas entre si, regulada organicamente por el Derecho, partiendo de un
determinado principio basico”. Y agrega el autor espanol, que la relacién tiene su origen en un hecho juridi-
co y engloba o puede englobar un conjunto, una trama de poderes, facultades, deberes, etc. que correspon-
den a las personas que en ella intervienen.

Es similar a la definicién de Federico De CasTrO, quien la considera como “/a situacion juridica en que
Sse encuentran respectivamente unas personas, organizadas unitariamente dentro del orden juridico total
por un especial principio juridico””’.

Desde ya podemos apreciar que el principio ordenador es, en el caso de la relacién juridica de seguridad
social, el principio de solidaridad, ya que es objetivo primordial del orden juridico en este campo, procurar
el apoyo reciproco entre los individuos.

No debe confundirse relacién juridica con negocio juridico. Este tltimo, que es acto juridico bilateral,
constituye una relacién juridica obligacional, pero es especie dentro de un género. Quedan otras posibles
fuentes de relaciones juridicas.

Respecto de la obligacion y la relacion juridica cabe citar la definicién de la primera que nos aportan tres
autores argentinos ® “La obligacion es una relacion juridica en virtud de la cual un sujeto (deudor) tiene el
deber juridico de realizar a favor de otro (acreedor) determinada prestacion”.

Y agregan estos autores que “La relacion juridica obligacional es una de las varias relaciones juridicas
que surgen de la conducta humana (por €j. relaciones juridicas reales, de familia, efc.)”. Se elige esa expre-
sién y no de la situacion juridica porque denota adecuadamente la conexién de los sujetos activo y pasivo de
la obligacion.

“En la relacién juridica —con mucha nitidez, por lo menos, en la relacién juridica obligacional- se advier-
ten, en situacién bipolar, un deber juridicoy un derecho subjetivo. Aquél implica la sujecién a determinada
conducta y éste la facultad o poder del sujeto activo”.

La relacién juridica tiene una estructura:

Personas o sujetos. Uno activo y otro pasivo. El primero cuenta con un derecho subjetivo. El segundo esta
vinculado por un deber juridico.

Objeto o materia social sobre la que versa la relacién.

Contenido: constituido por la masa de poderes, facultades, deberes, etc. que la relaciéon encierra. Pueden
ser de igualdad, preeminencia o subordinacion.

III. LA INCLUSION.

Para ser precisos, en este campo es necesario distinguir los conceptos de inclusién (dmbito subjetivo),
afiliacién (acto de incorporacién) y proteccién (sujetos protegidos).

Inclusion: es el efecto causado por una norma —generalmente legal- que declara cierta actividad dentro
del sistema: quienes se desempefian en ella estin comprendidos en el régimen y por tanto obligados a
afiliarse. Se produce de pleno derecho cuando se desempefia la actividad prevista por la norma dentro de

* Vocabulario juridico, Depalma, 5ta. Reimpresion, 1993, pag. 515.

°  Filosofia del derecho, y Luis RECASENS SICHES. Estudios de Filosofia del Derecho, t.1 México 1946, p. 313y ssy 387 y ss (en este tiltimo sitio
resefa la posicion de Kelsen al respecto).

6 Derecho Civil, Introduccion y Parte General, t.1, vol. I, 14a. Ed., Barcelona 1996, pag. 9.

Derecho civil de Espania, Parte general, I, 3*.ed. Madrid 1955, pag. 616.

8 Atilio Anibal AvLterINI, Oscar José AMEAL, Roberto M. Lorez CaBaNA: Derecho de Obligaciones Civiles y Comerciales, 2da. ed. Actuali-

zada, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998.

ALTERINI y otros, cit. pag. 21.
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ciertas condiciones y sin registracion previa. Los incluidos serdn generalmente los amparados, pero no
siempre.

Afiliacion: es el acto de inscribirse o registrarse dentro del sistema. El individuo o en su caso el empleador,
estd obligado a declararse tal y disponerse a generar una relaciéon juridica de seguridad social. Puede produ-
cirse de oficio ™.

Proteccion: es el estado en que se encuentran los que actualizaron su derecho a percibir las prestaciones.
Los sujetos protegidos, o amparados, pueden ser terceros que no estén comprendidos en una relacién juridi-
ca de afiliacién o cotizacién pero con los cuales exista si, una relacién juridica de proteccion. ' Esta nace de
la conexién con un sujeto incluido. Donde se ve mejor la diferencia entre el concepto de incluido y el de
protegido es en el campo de las prestaciones familiares. Otro ejemplo que muestra la diferencia es el benefi-
ciario de pensién que resulta causada por un incluido en el sistema, con el cual aquel tiene lazos familiares.
Y otro mas todavia, es el de la renta servida al causahabiente de un fallecido por accidente de trabajo.

En este apartado veremos la inclusién, en el siguiente la afiliacién y el restante cuando encaremos la
relacién juridica prestacional o asistencial.

A) ¢La inclusion es ya una relacion juridica?

La ley identifica ciertas situaciones de hecho para otorgarles consecuencias juridicas. De ese modo, en la
norma que dispone la inclusién a la seguridad social hay una situacién de vida preexistente, que el derecho
toma como supuesto. El acaecimiento de la situacién de hecho descrita, configura el supuesto de la inclusién.
Quien realiza determinada actividad queda incluido en el sistema. El efecto de la inclusién, que se produce
por llevar a cabo tal actividad, es el deber juridico de afiliacion.

Segun se vio, inclusién en la seguridad social y afiliaciéon a la misma, son dos cosas diversas. La doctrina
espafiola considera como relacion juridica sélo a la afiliacién 2. Sin embargo podriamos preguntarnos si la
inclusion en el sistema no es ya en si misma una relacién juridica. A favor de esta posicion se puede advertir
que se dan los diversos elementos de la relacion:

Sujetos. persona incluida y entidad gestora del sistema;

Objeto: insercion en el sistema que le concedera proteccion, satisfaccion de necesidades sociales;

Contenido: obligacién impuesta a un particular de afiliarse (trabar una Relacién de afiliacién) y de coti-
zar (Relacién juridica contributiva).

Pero ;existe ya un sujeto activo y un sujeto pasivo?. Si la respuesta es afirmativa también es cierto que
habria ya una relacién juridica en el momento que el supuesto de hecho considerado por la ley se produz-
ca.

Se puede afirmar en contra que hay un deber juridico de afiliarse por el sujeto pasivo pero no hay un
derecho subjetivo de nadie para hacerlo exigible. La entidad gestora no tiene un derecho subjetivo a que el
incluido se afilie. Tiene una situacién juridica activa diversa, andloga a las demas en las que el Estado debe
exigir que los particulares cumplan las obligaciones establecidas en forma imperativa .

Téngase en cuenta que las relaciones juridicas originan derechos subjetivos a favor de las personas que
en ellas intervienen. No es el caso aqui, donde hay un deber juridico de particulares pero no hay un derecho
subjetivo de alguien para hacerlo exigible.

La entidad gestora puede controlar que el obligado a afiliarse, porque su actividad estd incluida, lo haga.
Pero el que esté incluido o no, es resorte de la ley. No hay una relacién juridica porque no hay un sujeto
activo, s6lo un obligado por la ley a afiliarse en virtud de desempenar una actividad con inclusién en el
sistema de seguridad social.

La inclusién no es pues una relacion juridica, y debe ser considerada una situacién juridica propia del
derecho ptublico. Aquella persona que configura el hecho previsto por la ley para ser incluido, tiene en su
momento el deber juridico de afiliarse y cotizar.

El hecho que esta en la base de la inclusién es por eso un hecho juridico. En cambio, en la base de las
demas relaciones juridicas que conforman el sistema, -afiliacion, cotizacién, prestacién- hay actos juridi-
cos.

Cfr. Dk Los Camros, Hugo, Manual de Derecho Jubilatorio y Pensionario, F.C.U. Montevideo 1990, pag. 19.

Al respecto v. PLa RoprIGUEZ, Américo, Personas protegidas, asegurados y beneficiarios, en Estudios de la Seguridad Social, FC.U.,
Montevideo 1999, pag. 341.

Cfr. ALMANSA PASTOR, cit. pag. 260 y ss.

V. Luis Raul Ross! BAETGHEN: Introduccion al estudio de las situaciones juridicas, F.C.U, Montevideo 1998, pag. 33.
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Asi por ejemplo, la afiliacion es un acto administrativo mediante el cual la entidad de seguridad social
reconoce la condicién de incluida en el sistema de seguridad social a la persona fisica que por primera vez
realiza una actividad determinante de su inclusién en el &mbito de aplicaciéon del mismo.

Sea como sea -situacion juridica o relacion-, corresponde de todos modos tratar la inclusién antes que la
relacién juridica de afiliacion. Y ello porque ésta tltima depende de que aquella exista.

B) La inclusion en el Derecho uruguayo.

En el régimen uruguayo la llamada ley de actividades licitas establece la inclusion jubilatoria residual a
la entonces Caja de Jubilaciones de Industria y Comercio, de toda aquella actividad que no estuviera com-
prendida antes en otro organismo.

Existi6 un proceso de inclusién progresiva que termind con la mencionada ley que llevé el n°®12.138 del
13 de octubre de 1954. Esta norma incluy6 en la Caja de Industria y Comercio, al resto de las actividades
remuneradas que hasta esa fecha no habian sido incluidas por ley especial en ningtin organismo jubilatorio.
En 1957, con la ley n[] 12.380 del 12 de febrero se agregan dos elementos: que se trate de tareas desempefia-
das en forma habitual o profesional; y que constituya para el trabajador su principal medio de subsistencia.

De manera que se establecen cuatro elementos o caracteristicas que debe reunir el trabajo:

e Licitud,

e (Caracter remunerado,

e Profesionalidad,

e Medio principal de subsistencia.

Pero el proceso de sucesivas incorporaciones no llegd a un alcance general para todo trabajo. Se requiere
la presencia simultdnea de las cuatro caracteristicas mencionadas.

La primera de ellas deviene de la aplicacién del articulo 10 de la Constitucion de la Reptblica, que indica
que nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe. Mien-
tras que no exista prohibicion legal de trabajar en algo, se trabajara en algo licito.

La segunda, excluye el trabajo benévolo o familiar. Por trabajo benévolo se entiende en Derecho laboral
aquella actividad prestada por motivaciones altruistas como pueden ser las religiosas, filantrépicas, sindica-
les, ideolégicas, politicas, etc. En esos casos no existe una motivacion onerosa a la hora de desarrollar una
tarea. La persona se mueve por razones diversas a las habituales de quien presta un servicio con fin de
obtener una retribuciéon. No quiere decir que se excluya integramente toda ventaja econémica, o toda posibi-
lidad de que lo econémico esté subyacente o implicito, o que se trate de actividades en donde no se maneje
dinero, o medios econémicos. Se pueden recibir donaciones de diferente especie pero eso nunca colocara a
quien presta el servicio en una dependencia respecto del donante.

La tercera caracteristica sirve para sefialar que sélo esta comprendido en el sistema ptblico de seguridad
social el trabajo profesional y habitual. Con esta exigencia la ley de actividades licitas excluye a las relacio-
nes no durables ™. Eso deja al margen de los sujetos protegidos a los trabajadores eventuales.

Finalmente, por la cuarta caracteristica se requiere que la actividad constituya el medio de subsistencia
de la persona que la realiza. Cabe preguntarse si esta nota se refiere al mayor ingreso o a un ingreso esen-
cial para subsistir. Podria tratarse de un funcionario que tiene su medio de vida en el ejercicio de la profe-
sién pero que de tanto en tanto vende un cuadro con suceso, y obtiene una importante retribucién; tendria
dos profesiones licitas pero solamente una de ellas es la principal.

* La inclusién se realiza por el ejercicio de un trabajo. La mayor parte de los incluidos y por tanto de
quienes tienen obligacion de afiliarse, son trabajadores dependientes o subordinados. Si quien desempena la
actividad no es subordinado tiene un régimen diferente.

Para sefialar cuando estamos frente a un trabajador a efectos previsionales, la existencia en su vinculo de
las notas de subordinacién y ajenidad son criterios determinantes. En la legislacion espaifiola hay una prefe-
rencia expresa en el uso del término “trabajadores por cuenta ajena”, sobre “trabajadores subordinados”.”®
Ello tiene origen en una ley de accidentes de trabajo. Pero en Seguridad Social no hay una definicién expresa
de trabajador: el concepto lo suministra el Derecho Laboral.

En virtud de estas normas sobre inclusion, queda al margen segtin quedé dicho, el trabajo benévolo, por
ejemplo el de los religiosos. ' Lo propio ocurre con el trabajo familiar, aunque para el conyuge colaborador
existen ciertas regulaciones especificas.

4 Por otro lado no son contratos de trabajo en la posicion de PLA RODRIGUEZ que exige la durabilidad como un elemento tipico, Curso de

Derecho Laboral, tomo 11, vol. L.

5 ALMANSA, cit. pag. 134.
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En el caso de los profesionales universitarios existe una inclusion especifica por la ley 12.597 del 28 de
noviembre de 1961. Tenerlo presente es indispensable antes de considerar si frente a un vinculo que importe
prestacion de servicios con ellos, estamos o no frente a un hecho generador que da lugar a una relacién de
cotizacién con otra. El andlisis de la inclusion es légicamente previo al examen de esta tdltima. Si no queda
encuadrada la actividad en una Caja, no podrd analizarse si estamos o no frente a un hecho generador y a
materia gravada.

Por citar sélo otro de los ejemplos posibles, cabe mencionar a quienes se desempefian en zonas francas.
La ley 15.921 de 17 de diciembre de 1987, art. 20 inc. 2, admite que cuando el personal extranjero que trabaje
en zona franca exprese por escrito su deseo de no beneficiarse del sistema de seguridad social vigente en la
Reptblica, no tendra obligacién de realizar los aportes correspondientes.

El régimen vigente para trabajadores extranjeros fue recordado por el Banco de Previsioén Social en un
comunicado de prensa publicado en los diarios de la capital el 13.V.95 7. Existen otras normas que configu-
ran la situacién jubilatoria segtn razones de nacionalidad incluyendo exigencias de indole migratoria y
documental .

IV. RELACION JURIDICA DE AFILIACION.

Consiste en una obligacion del particular con la administraciéon legalmente impuesta. En realidad son
tres los sujetos: afiliante, afiliado y entidad gestora.

El objeto es el acto administrativo de afiliacion.

El contenido son los derechos, intereses y deberes de tal afiliacion.

Consiste en una relacion preliminar, e instrumental de la relacién juridica previsional *. Sibien lo es, se
trata de la primera relacion juridica que se produce. Vincula al individuo con el sistema de Seguridad Social
de un pais concreto. Se trata de una obligacién juridica del individuo y/o del empresario (segtin el caso), que
deriva del simple hecho de encontrarse inserto en la esfera de aplicacion de las leyes de Seguridad Social de
ese determinado pais y que establece el deber de darse de alta y/o afiliarse y cotizar a ese sistema de protec-
cioén social. Esta primera situacion juridica es la que ocasiona la pertenencia o entrada en la esfera de protec-
cion del sistema de Seguridad Social de los estados y sin la cual, la proteccién no se materializa si se produce
algan riesgo. »

Segun se ha visto antes, encarar la relacion juridica de afiliacién no es lo mismo que tratar del ambito
subjetivo de aplicacién del régimen, o de los sujetos protegidos por el mismo.

En el derecho uruguayo, el articulo 2 de laley 16.190 de 20 de junio de 1991 puso a cargo de los empleadores
la obligacién de solicitar la afiliacién de sus trabajadores dependientes que no registren incorporacién pre-
via, asi como comunicar el alta o la baja para los casos de los trabajadores que registren afiliacién al sistema,
dentro de los plazos que fije la reglamentacion.

1 V.al respecto DE Los CAMPOS, cit., pag. 33.
Lo transcribimos aqui:
1. Los trabajadores extranjeros residentes en el pais tienen el derecho y la obligacion de afiliarse al sistema de Seguridad Social.

1.1. La prohibicién en cuanto a que las empresas no podrdn tomar a su servicio extranjeros indocumentados, no libera a las
mismas de las obligaciones tributarias que como contribuyentes y agentes de retencién la ley les impone.

1.2. El no cumplimiento de tales deberes asi como las transgresiones y ocultamientos que puedan producirse determinaran la
aplicacién de las sanciones que el ordenamiento vigente establece.

2. El Banco de Prevision Social no estd habilitado a dar tramite a ninguna solicitud o gestién de reconocimiento de servicios o de
concesion de las prestaciones a su cargo sin que se acredite previamente la obtencion de la Cédula de Identidad.

2.1. Sin perjuicio de lo expuesto, se recibirdn y tramitaran las denuncias que los trabajadores extranjeros indocumentados pue-
dan presentar, no obstante lo cual el Banco no podré proceder al pago de las sumas o porcentajes sobre las multas que en
definitiva pueden corresponder mientras no se obtenga la regularizacion de su residencia.

3. Quedan exceptuados de lo precedentemente establecido:

a.  Los representantes diplomaticos y consulares debidamente acreditados ante el Gobierno de la Reptiblica, los representantes
y los funcionarios de los organismos internacionales, y los familiares de unos y otros cuando sean extranjeros.

b.  Los trabajadores que al amparo de los convenios internacionales de Seguridad Social suscritos por la Reptblica se acojan al
régimen de traslado temporario, quienes continuaran vinculados a los regimenes de Seguridad Social de sus respectivos
paises por un periodo determinado.

c.  El personal extranjero que trabaje en zonas francas cuando expresen por escrito su deseo de no beneficiarse del sistema de
Seguridad Social vigente en la Reptiblica.

8 Decretos 28.11.947, y 441/001 del 13 de noviembre de 2001. Puede mencionarse también el art. 5 del decreto 392/980. En relacién a la
cédula de identidad la ley 14.768 del 23 de marzo de 1978, de manera especial su articulo 20, que la exige para dar curso a jubilaciones.

9 PERSIANI, cit. p. 72.

2 Cfr. SAGARDOY & ABOGADOS: Factbook Seguridad Social, Aranzadi, Pamplona 2002, pag.60.
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El decreto 40/998 de 11 de febrero de 1998 dict6 las normas reglamentarias para la afiliacién, altas y bajas de
los trabajadores dependientes. En su Resultando I expresa que “la afiliacion es el acto por el que se establece el
vinculo juridico entre el trabajador y el Banco de Prevision Social que cubre las contingencias sociales ampara-
das por el sistema; el alta es el acto por el cual dicha institucién toma conocimiento que el trabajador desempe-
fia una actividad incluida en el amparo; y la baja es el correspondiente cese de esa actividad”.

V. RELACION JURIDICA DE COTIZACION
O RELACION CONTRIBUTIVA

Constituye la base de lo que puede llamarse el Derecho tributario de la seguridad social. #

Vincula a sujetos pasivos del tributo y entidades perceptoras. Estas no necesariamente seran las gestoras
del sistema, ya que podrian ser recaudadoras de tributos en general.

El objeto es la contribucion especial de seguridad social. En Espana se habla de cuota y en otros paises se
usa también el término cotizacion para esta prestacién en dinero. Su naturaleza juridica, como una especie
dentro del género de los tributos, no esta en discusién en Uruguay. #

Hay un hecho generador del tributo que es el desemperio de determinada actividad, cuya inclusién en el
sistema, ha sido declarada por ley. Generalmente se trata de trabajo dependiente, aunque no en forma
exclusiva.

A partir de la realizacion de esa actividad por alguna persona, surge la obligacion tributaria apoyada en
determinada materia imponible, que suele ser el salario percibido —aunque no siempre lo es-, sobre el cual
se aplica una alicuota o porcentaje de aportacion.

El sujeto pasivo, o en su caso el agente de retencién, debe inscribirse en la entidad perceptora. # No se
debe confundir este registro con la afiliacién del individuo. Se trata aqui de inscribir a la empresa o en su
caso, al cotizante, que puede no ser empresa.

* Debe subrayarse que el hecho generador es el desarrollo de una actividad laboral. Hay que cuidar pues
de distinguir “trabajo” como hecho generador, de “salario” como materia imponible. Ocurre que ese hecho
generador puede tener segtn algunos, ciertas condiciones para perfeccionarse. ;Se trata del “trabajo” a
secas, o del “trabajo remunerado”?

Elarticulo 148 de laley 16.713 recoge la segunda alternativa cuando establece bajo el nomen juris Principio
de actividad, el concepto de hecho generador, y afirma que “/as contribuciones especiales de seguridad
social destinadas al Banco de Prevision Social, se generardn por el desarrollo de actividad personal remunerada
de cualquier naturaleza, comprendida en el ambito de afiliacion del citado Banco”.

Se ha discutido entre nosotros acerca de si el salario como materia imponible sera el devengado o el
percibido.? Si se adopta el criterio de lo percibido, se esta sefialado una condicién necesaria para perfeccionar
el hecho generador: la existencia de una actividad laboral que haya traido consigo el pago del salario
correspondiente.

Se sigue por parte del Tribunal de lo Contencioso Administrativo el criterio de lo realmente percibido
como materia imponible, no de lo devengado. Asi lo expres6 en ocasiéon de un asunto donde la entidad
previsional exigi6 el pago de aportes por aguinaldo de un funcionario de alta jerarquia que no lo percibia
efectivamente. # Si asi fuera, la conexién con el Derecho laboral, tan importante a la hora de organizar el
sistema, se quiebra puesto que, asi como en el contrato de trabajo, habiendo actividad se genera directamente
el crédito por salarios impagos y ademads, su no pago dard lugar en el momento del cobro, a reajustes e
intereses, asi en cambio, en la relacion juridica de cotizacion, la obligacion de aportar apareceria en la medida
que se produzca el pago efectivo de las partidas que constituyen materia gravada.

2 V.Ramoén VaLpes Costa, Curso de Derecho Tributario, Buenos Aires, Santa Fe de Bogotd, Madrid, 1996, p. 295 y ss. analiza el concepto
de relacién juridica tributaria, prefiriendo ese término al de obligacién, y sefialando que tiene su fuente exclusiva en la ley, la que debe
establecer todos los elementos necesarios para determinar la existencia y cuantia de aquella.

En Espaiia en cambio se suele encarar como prestaciones patrimoniales de caracter ptiblico y no se les proyecta directamente la disciplina

general para los tributos; conf. SANcHEZ URAN, Yolanda, en SAGARDOY, ob. cit. p. 227.

#  V.alrespecto Informativo Seguridad Social de Cade, n 194, de 31.VIL.97.

#  V.Santiago PererA Camros: Exigibilidad de la obligacion tributaria en las Contribuciones Especiales de Seguridad Social: consolidacion
del criterio de “lo percibido” (Resolucion del BPS n'] 30-2/99) en Revista Tributaria, t. XXVII, niim. 156, p.307, mayo-junio 2000. En una
postura claramente diferente, algunos autores —que ademas revisten como técnicos del BPS- sostienen que el criterio de la entidad
previsional no ha variado: Héctor OLmos CLERICO Aportes se exigen segtin el “criterio de lo devengado”, en rev. Aportes, setiembre
2000, n. 3 pag. 4 y Antonio GRzETICH La financiacion de la seguridad social, Montevideo 2000, pag. 38 y ss

»  Sentencia n. 545/95.
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El Banco de Prevision Social sigui6 sosteniendo el criterio de lo devengado, aunque en la Resolucion del
Directorio 30-2/99 de 8.IX.99, se adopt6 el criterio de lo percibido cuando se discute la forma de calculo del
beneficio. Eso ocurre por ejemplo en ocasion en las horas extras en dias de descanso, si el incremento es de
250 0 350 % el monto de las mismas o en el caso del salario vacacional y el aguinaldo *. En la actualidad el
Banco de Prevision Social sostiene un criterio intermedio entre lo devengado y lo percibido: el de la exigibilidad.
Son exigibles las contribuciones cuando es exigible la partida laboral por el trabajador.

* La primera realizacion de la tutela previsional contemplaba exclusivamente al trabajador subordinado
y como su fundamento era encontrado en el riesgo profesional, el pago de las contribuciones estaba a cargo
de los empleadores de los sujetos protegidos. ¥ Asinace la contribucién patronal.

La contribucién del Estado a la financiacién, que en Uruguay hoy deriva de un texto constitucional
expreso, resulta primariamente de la necesidad de auxiliar a los entes respectivos y va concretandose en una
manifestacion de la solidaridad nacional respecto de los sujetos con necesidades.

En los modelos no contributivos o modelos presupuestarios la carga recae sobre los recursos del Estado,
sean éstos los recursos generales o procedentes de impuestos especiales a estos efectos. En cambio, un sistema
contributivo requiere que al abrirse el derecho expectante de las prestaciones se abra también la obligacién
inmediata de cotizar y contribuir econdmicamente al sistema. Estos modelos contributivos estan basicamente
financiados con cuotas de los asegurados y sus empresarios.

VI. RELACION JURIDICA DE PRESTACION.

Puede ser considerada la verdadera relacion previsional porque a través de ella se cumple el objetivo del
sistema: la satisfaccion de necesidades sociales. Sobre la misma se incardinan el resto de las relaciones juridicas.
Se le podria llamar también relacion juridica de proteccion o lisa y llanamente, previsional, como hace Persiani.
Para Almansa Pastor va en camino de ser la tinica y confundirse con la propia relacién juridica de seguridad
social.

Los sujetos de esta relacion juridica de prestacion, son los beneficiarios y las entidades gestoras.

El objeto lo constituyen las prestaciones o beneficios.

El contenido esta integrado por la obligacién de la entidad gestora de conceder la prestacién y por el
derecho del beneficiario a recibirla.

Encarar esta relacion juridica en forma exhaustiva, de lo que no se trata aqui, importa hacer el anélisis de
cada uno de los beneficios previstos para los sujetos protegidos, tanto sean prestaciones de actividad como
de pasividad .

A pesar de constituir la razén de ser del sistema y su ntcleo, la relacién juridica previsional no puede ser
estudiada sin tener en cuenta las demas relaciones que forman parte del sistema y sin considerar los nexos
que vinculan a todas.

El objeto de esta relacion juridica es la prestacién de seguridad social, o prestacién previsional, en su
caso. La entidad gestora tiene obligacién de suministrarla y el beneficiario tiene el derecho a recibirla y por
tanto a exigirla. La naturaleza juridica de la prestacién previsional no puede ser vista como la contraprestacién
de un contrato sinalagmatico, lo cual podria pensarse en una relaciéon de seguro social. Persiani senala que
tampoco debe buscarse en el salario, ni en la reparacién de un dafio. Segtin el autor italiano debe concebirse
como una prestacién administrativa reconocida a los particulares, servida por el Estado o un ente ptblico en
ejecucion de una obligacion especifica para la tutela, no tanto del interés del beneficiario singular, cuanto del
interés publico general *

La relacién juridica de proteccién se inicia una vez que se ha materializado alguna de las contingencias
protegidas. Mientras ello no ocurra la situacién juridica del sujeto protegido es una situacion de expecta-
tiva. * Sin embargo existe, antes del surgimiento del derecho a la prestacién previsional, una tutela legal de

De paso conviene tener presente que la IGTSS ratificé recientemente su antigua posicién y dijo que era un 250 % sobre la hora de dia
habil y no sobre la hora ya doble del dia de descanso o feriado.

¥ PERSIAN, cit. pag.49

#  GUTIERREZ-SOLAR CALVO, Beatriz y Garcia RODRIGUEZ, Isabel, en SAGARDOY, cit, pag. 61.

Los diversos aportes del libro colectivo PLa RODRIGUEZ, Américo y otros, La Seguridad Social en el Uruguay F.C.U. 2da. ed., Montevideo
1991, dan buena cuenta del punto.

PersianI, Mateo, Diritto della previdenza sociale, Padova 1983, p.83. Véase los capitulos II, IIl y IV que interesan para un enfoque
juridico de esta indole.

3 ALMANSA PASTOR, ob. cit. pag. 129, distingue al sujeto protegido del beneficiario, afirmando que el primero es todo aquel que tenga un
derecho potencial o un derecho actual, o un derecho potencial a algunas prestaciones y actual a otras. El término beneficiario alude en
cambio s6lo a quien actualizo ese derecho genérico a la prestacion.
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dicha posicion, cuando se trata de una prestacién de base contributiva. En Uruguay, la confeccién y el cuidado
del Registro de la Historia Laboral, es un ejemplo de esa proteccién. ** Otras manifestaciones estan ligadas a
la vigilancia que respecto de la cotizacién puede efectuar el sujeto protegido o amparado. Este tiene derecho
a denunciar que no se efectud la aportacion correspondiente en su cuenta personal, lo cual puede comprobar
porque no aparece en la historia laboral, y al hacerlo genera derecho al 50 % de la multa®.

VII. RELACION JURIDICA ASISTENCIAL

La relacién juridica asistencial es propia de sistemas no contributivos. Se da cuando la relacién juri-
dica de prestacién no se apoya en, o mejor, no estd conectada con, una relacién juridica de cotizacién
subyacente.

En un sistema asistencial el pago de las prestaciones en dinero se realiza con cargo a las rentas generales
de manera que la legislacién reguladora de la relacion de proteccion tendra un marcado caracter territorialista.
Pero si el sistema es contributivo o de seguro, la prestacién dependera de las cotizaciones abonadas y la
legislacion podra tener un caracter personalista. En el primer caso serd requisito imprescindible para tener
derecho a la prestacién, el “domicilio” o “residencia habitual” en dicho Estado, mientras que el segundo
requerird que se encuentre al corriente del pago de las cuotas. *

Cuando la relacion principal es la relacion juridica asistencial, se llegaria a un punto al cual la Seguridad
Social siempre aspiré de alguna forma. Significa recoger el principio de solidaridad en estado puro: un
estado en el cual se otorgan las llamadas prestaciones no contributivas. En este nivel, la relacién juridica de
seguridad social se simplifica en una sola relacién de proteccién, ya que la no contributividad hace desapa-
recer la relacién de cotizacion y se puede llegar incluso a que la universalizacion subjetiva haga innecesario
el control administrativo de la afiliacion.

“Asi, pues, la estructura de la relacién juridica asistencial comprendera:

-Como sujetos, el Estado y su entidad gestora instrumental de una parte y el sujeto protegido de otra.

-Como objeto, el estado de necesidad real y efectiva, tipificado legalmente.

-Como contenido, la proteccién de la necesidad mediante prestaciones asistenciales.

-Como principio juridico, 1a solidaridad genérica de toda la colectividad, en cuanto financiadas las pres-
taciones por los presupuestos generales del Estado.”

Dice Almansa # que “cuando el ordenamiento establece un sistema de seguridad social asistencial, des-
aparecidas las obligaciones de afiliacion y cotizacion, la relacién juridica de proteccion tiende a elevarse y a
confundirse con la propia relacién juridica de seguridad social, desapareciendo en su papel anterior de
relacién subordinada e instrumental”.

Y agrega que “concebida como una relacién juridica principal y compleja, la de seguridad social, y otras
subordinadas e instrumentales, entre éstas no existe reciprocidad ni sinalagmaticidad, genética ni funcional,
porque cada una tiene sujetos propios, a veces coincidentes, pero con posiciones juridicas subjetivas distin-
tas; cada una de ellas tiene su propio objeto diverso, y cada una presenta un contenido obligacional distinto
e independiente. No obstante, todas ellas se encuentran conectadas entre si por el mismo principio funda-
mental inspirador y por la situacién de instrumentalidad con respecto a la relacion principal de seguridad
social, que las cohesiona, aunque sin interdependencia”.

VIII. CONEXION ENTRE LAS RELACIONES
JURIDICAS DE SEGURIDAD SOCIAL

Entre la relacién juridica contributiva y la relacién juridica de prestacion no hay un vinculo sinalagmati-

co estricto pero:
a) Existe una correspondencia entre materia gravada y asignacion computable; lo que llevé aportes es
lo que se tiene en cuenta para calcular la prestacion (se trata del llamado Principio de Congruencia

2 Leyn. 16.190, de 20 de junio de 1991, art. 7 y ley n. 16.713, de 3 de setiembre de 1995, arts. 86 a 91.

¥ Ley 16.244, de 30.II1.92, art. 10 y decreto reglamentario 337/992 de 17.VI1.92. V. Ponencia de Juan Fancisco Dieste: Consecuencias
economicas derivadas de la extincion del vinculo laboral (Técnicas normativas para combatir al trabajo clandestino) para Jornadas
Rioplatenses de Derecho Laboral, mayo de 2.001. Se ha podido apreciar que existe un considerable niimero de denuncias por este tema,
pero en la practica no es facil el cobro de lo estipulado.

*  GUTIERREZ-SOLAR CALVO, Beatriz y GArcia RODRIGUEZ, Isabel, cit, pag. 61

% Ob. cit. p. 118
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entre el monto de la cotizacién y el monto del beneficio, que esta previsto en los arts. 11 y 146, inc. 1,
de laley n. 16.713)

b) El aporte obrero puede ser visto como una forma de pagar hoy el servicio de mafiana y también
puede ser visto como un ahorro para constituir un capital que sea rentable en el futuro. .

¢) Enrelacion al aporte personal del dependiente conviene tener presente también que si en cierto modo
podria compararse con un impuesto a la renta, sobre todo cuando hay topes maximos de las presta-
ciones*, la naturaleza juridica correcta es la de un tipo de tributo especifico: la contribucién especial
de seguridad social, y esta tiene por definicién una conexién con un posible retorno en el futuro.

Téngase en cuenta que cierto caracter sinalagmatico o cierta bilateralidad, se puede entrever también
cuando se advierte que si el responsable de verter las cotizaciones no las vertio6, el sujeto protegido no cobra
los beneficios en el Banco de Previsién Social. En el campo jubilatorio no esta prevista como en otros paises,”
la automaticidad de las prestaciones. Si es asi, el beneficio se genera en el mismo momento que se configura
la casual, sin averiguar si se efectuaron los aportes respectivos por los afios de servicios que se reconocen. En
Uruguay ello ocurre asi en el régimen de accidentes de trabajo donde si se pagan las prestaciones previstas.
El régimen vigente prevé una relacion directa entre el beneficiario y el ente asegurador que es el Banco de
Seguros del Estado. Si bien la Relaciéon juridica de prestacion no tiene total autonomia respecto de la Relacion
juridica de cotizacién entre el ente y el empleador, el trabajador asegurado puede acudir directamente al
Banco de Seguros y no sélo recibir asistencia médica sino también prestaciones en dinero. Serd un beneficia-
rio por el cual no se hicieron las cotizaciones previas. El hecho de que la Relacién juridica de prestacién esta
conectada y depende de la Relacién juridica de cotizacion, se deduce de la posible accién del Banco de
Seguros contra el empleador omiso en su deber de contratar el seguro. * En el caso de las prestaciones de
pasividad, de todos modos, la prescripciéon decenal de los aportes opera quebrando el vinculo entre cotiza-
cién y beneficio, ya que los periodos no cubiertos por las contribuciones —porque fueron prescritos-, debe-
rian considerarse para el calculo de las prestaciones. *

La ausencia de relacién automatica entre cotizacion y prestacion tiene un fundamento en el caracter no
contractual del sistema, que deriva de su configuracién constitucional como funcién estatal y de naturaleza
publica. * El Tribunal Constitucional espafol propugna la consideracién plural de las relaciones juridicas de
Seguridad Social que diferencia la relacién juridica de cotizacién y de proteccion, respondiendo cada una a
reglas propias y, en consecuencia aceptando la falta de reciprocidad o equivalencia entre ellas *'.

En el nuevo régimen previsional uruguayo, al estar topeado el monto por el cual se hacen aportes obligatorios (aproximadamente todo
aquello que exceda de $ 15.000 de 1996 -2.500 délares de la época-), no es posible trasladar esa idea de cierta naturaleza de impuesto a
la renta por que queda exenta buena parte en el caso de altos ingresos.

¥ v.g. PERsIANI cit. p. 35

La naturaleza juridica del seguro de accidentes ha quedado con esta modificacién, mas cerca de un seguro social que de una contrata-
cién mercantil. La prestacion directa servida de este modo por el Banco de Seguros se acerca a una prestacion de seguridad social no
contributiva, propia de una Relacion juridica asistencial. De todos modos, el monto de la prestacion directa en dinero, esta topeado por
una salario minimo nacional. Esta dispuesto en el art. 8 de la ley 16.704 que dice asi:

El Banco de Seguros del Estado prestara asistencia médica y abonara las indemnizaciones que correspondieran a todos los obreros y
empleados comprendidos por la presente ley, con independencia de que sus patronos hayan cumplido o no con la obligacion de
asegurarlos. Ello sin perjuicio de las sanciones y recuperos a que hubiere lugar.

Las indemnizaciones que abonara el Banco a siniestrados dependientes de patronos no asegurados se calcularan tomando como
base un salario minimo nacional.

A aquellos funcionarios puiblicos dependientes de Organismos que no estén al dia en el pago de las primas no hayan asegurado a sus
funcionarios, solo se les brindard asistencia médica.

El Banco de Seguros del Estado deberd exigir en todos los casos del patrono no asegurado, la constitucion del capital necesario para
el servicio de renta y reembolso de los gastos correspondientes, conforme al procedimiento establecido en el articulo 36.
Constituido el capital correspondiente y pagados los demas gastos anexos por el patrono, o convenida con el Banco de Seguros del
Estado una formula de pago, se efectuarén las reliquidaciones que correspondan.

PErsIANI cit. pag. 36.

% Cfr. SANcHEZ URAN, Yolanda, en Sagardoy, cit. pag. 227.

El autor desea expresar si agradecimiento especial a los Dres. Hugo de los Campos y Santiago Pereira Campos que han leido un trabajo
preliminar y cuyas observaciones en buena parte han enriquecido diversas partes de este articulo.



