Sentencia N® 43 MINISTRO REDACTOR:
DOCTOR HIPOLITO RODRIGUEZ CAORSI

Montevideo, veintiséis de marzo de dos mil ocho

VISTOS:

Para sentencia estos autos caratulados: "NUNEZ PEREYRA,
EDELIA Y OTROS C/ ESTADO- PODER EJECUTIVO - MINISTERIO DE
ECONOMIA Y FINANZAS Y OTRO - ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
ART. 2 LIT. C, 30 Y 33 DEL TITULO 7 DEL TEXTO ORDENADO 1996
EN LA REDACCION DADA POR EL ART. 8 DE LA LEY N°© 18.083 DE
27 DE DICIEMBRE DE 2006", Ficha 1-263/07.

RESULTANDO:

D) Las accionantes promovieron accion de
inconstitucionalidad del art. 8 de la Ley N° 18.083 de 27
de diciembre de 2006, modificativo del titulo 7 del Texto
Ordenado de 1996, art. 2 lit. C y arts. 30 y 33, contra el
Estado, Poder Ejecutivo, Ministerio de Economia y Finanzas
y Poder Legislativo, con fecha 16 de agosto de 2007 (fs. 8

y SS.).

Expresaron que son retiradas de la ex Caja escolar, civil y
rural (Banco de Prevision Social), de 1la Caja de
Jubilaciones y Pensiones Bancarias y de la Caja Notarial
beneficiarias de pension civil, de acuerdo a |la
documentacién que adjuntan.

Agregan que la remunera-cion nominal que perciben se vera
gravada por la norma impugnada, por lo que la prestacién de
seguridad social que perciben resultard considerablemente
afectada.

El determinar que los ingresos por prestaciones
jubilatorias que reciben, al amparo de las normas legales y
del art. 67 de la Constitucidén, constituyen una renta y por
lo tanto deben ser gravados de acuerdo al articulo 8 de la
Ley N°© 18.083, representa una verdadera violacion a las
normas constitucionales, articulos 7, 67, 32, 8 y 72.
Concluyen que las jubila-ciones y los seguros sociales, sin
lugar a dudas, no tienen la naturaleza juridica de renta,
tal cual se define a ésta en la doctrina y en las
disposiciones legales.

No hay ninguna actividad econdmica actual que genere renta.
El jubilado no trabaja. Solamente percibe una suma que es
una devolucién parcial de los aportes realizados durante
toda su vida activa laboral, de acuerdo con ciertos
principios propios de la seguridad social.



La ley por su parte incurre en una manifiesta contradiccion. Luego de la arbitraria
inclusion, como rentas del trabajo, en el articulo 2 lit C) inc. 1°, del titulo 7 mencionado,
a las jubilaciones, pensiones y prestaciones de pasividad de similar naturaleza, agrega
en el inc. 2° "No se encuentran comprendidas las partidas correspondientes a los
subsidios establecidos en el Decreto-ley N° 15.180, de 20 de agosto de 1981 (seguro por
desempleo), el Decreto-ley N° 14.407 de 22 de julio de 1975 (seguro por enfermedad),
los articulos 11 y siguientes del Decreto-ley N° 15.084, de 28 de noviembre de 1980
(subsidio por maternidad) y la Ley N° 16.074 de 10 de octubre de 1989, en lo relativo a
la indemnizacién temporal por accidente de acuerdo con lo que establezca la
reglamentacion”.

Al cuestionarse cual es el motivo por el que estas
hipotesis de prestaciones, también de seguridad social
(como Qlas de pasividad), no son gravadas como renta,
concluyen: en todas ellas no hay una actividad actual
desarrollada (fuente productora) que genere renta: ergo, nho
hay renta.

La 1inexistencia de actividad econdémica deriva en el
corolario de la inexistencia de renta y, por lo tanto, no
procede la imposicién a la referida prestacion de
pasividad.

ElI art. 67 de Qla Constitucién de la Republica da un
tratamiento igual a las jubilaciones y demds prestaciones
de seguridad social, en cuanto a los retiros y subsidios a
percibir, garantizando los mismos. Los retiros y subsidios
se sirven precisamente en las hipdétesis en que no hay
ninguna actividad por parte del beneficiario, por lo que no
puede haber generacidn de renta.

Asimismo la citada norma consagra el principio del retiro
adecuado sin condicionamientos en el iInciso 1°, lo que se
trasunta en no ser susceptible de limitacion legal por
razones de interés general.

Sefialan asimismo que, Ti1ntimamente relacionada con la
violacioén del art. 67, se encuentra la infracciéon al art. 7
de la Constitucion, en la referencia a la vida. Este
derecho no se limita a la simple proteccion fisica, sino
que refiere también a las condiciones de vida en forma
genérica, mas amplia, relacionada con la calidad de vida,
con la dignidad del ser humano y no simplemente con
asegurar el hecho fisico de estar vivo.

Acorde con esta i1dea es que el art. 67 establece como
obligacién del Estado, la de garantizar retiros adecuados.
ElI retiro deja de ser adecuado cuando no puede cumplir con
la calidad de vida de la persona, que es lo que sucede en
autos, donde se detrae un porcentaje iImportante de la
jubilacion de los comparecientes.



ElI inciso 2° dispone que los ajustes a las asighaciones no
podran ser inferiores a la variacion del Indice Medio de
Salarios. Contrariamente a ello, la norma cuyo contenido se
impugna, ignorando el claro tenor del inciso segundo
citado, contiene una rebaja de la cuantia de la prestaciodn
garantizada por via constitucional, al convertirla en un
hecho gravado por un tributo que afectarad su importe.

En relacion al destino que puedan tener estas prestaciones,
el art. 67 en su apartado A) establece que se financiaran
con contribuciones obreras y patronales y demas tributos
establecidos por ley. Pero agregandose a continuacion:
"Dichos recursos no podran ser afectados a fines ajenos a
los precedentemente mencionados™. De 1o que resulta claro
que el tributo que grave este tipo de prestaciones no puede
ser destinado a rentas generales.

ElI' IRPF es un 1iImpuesto destinado a rentas generales,
aplicarlo a las jubilaciones y pensiones es claramente
inconstitucional.

En la medida que la normativa cuestionada incurre en el
apartamiento y violacion de 1la norma sefalada, viola
también lo establecido en el art. 72 de la Constitucion,
que consagra la proteccidéon de los derechos y garantias que
son inherentes a la personalidad humana.

Expresa que el tratamiento injustificadamente
discriminatorio que la ley realiza de las jubilaciones y
pensiones por un lado gravandolas y de las otras
prestaciones de seguridad social por otro —no gravandolas-
implica una evidente violacion del principio de igualdad
consagrado en el art. 8 de la Constitucion.

La normativa legal impugnada estd regulando, en forma
igual, situaciones totalmente desiguales, en cuanto al
concepto y naturaleza de renta y las implicancias que
resultan de los mismos. No es igual la situacion de los
pasivos en relacion a trabajadores y empresarios.

Finalmente entienden que se viola el art. 32 de la
Constitucidn, puesto que tanto el servicio estatal como el
no estatal de prevision social, se constituyen mediante
fondos iIntergenera-cionales en 1los cuales el afiliado
realiza durante sus afios de actividad un aporte econdémico,
a los efectos de gozar mientras viva de una suma mensual de
dinero, calculada segun el promedio de sus sueldos, cuando
en virtud de su antigliedad y edad, o por iImposibilidad
fisica, se retira del servicio activo.



Entonces, ese fondo de prevision es proveido por cada
persona, por lo que constituye la propiedad sobre la cual
se producira el pago de la prestacién mensual de pasividad.
Al detraerle a cada afiliado a la seguridad social un monto
importante de ese fondo, el cual estad destinado para su
vejez, se esta limitando su derecho de propiedad sobre el
mismo.

Cuando el jubilado o pensionista se encontraba en actividad
aportaba por su renta. 0O sea lo ingresado en el fondo
previsional ya fue gravado en su oportunidad cuando el
afiliado se encontraba en actividad; ahora, nuevamente, se
lo vuelve a gravar. Se podria sostener que existe en el
caso hasta una doble imposicion.

Solicitan en definitiva se declare la inconstitucionalidad
de las disposiciones legales iImpugnadas y que los efectos
se retrotraigan a la fecha de vigencia de la ley.

11) Por providencia N© 1441 de fecha 22 de agosto de 2007
(fs. 15) se dio ingreso a la accion de inconstitucionalidad
deducida y se confirid traslado por el término legal.

I11) Evacuaron el traslado el Ministerio de Economia y
Finanzas a fs 46 y ss. y el Poder Legislativo a fs. 59 y
ss., solicitando se desestime el accionamiento planteado.
ElI' Sr. Fiscal de Corte, por su parte, por dictamen N°©
3906/07 de fs. 98 y ss., entendid que procede hacer lugar a
la declaracion de inconstitucionalidad impetrada en autos.
1V) Por providencia N© 2204 se dispuso el pasaje a estudio
y autos para sentencia citadas las partes.

CONSIDERANDO:

1) La Suprema Corte de Justicia, por mayoria de sus
integrantes naturales, entiende que procede hacer lugar al
accionamiento de 1i1nconstitucionalidad planteado en autos
por violentar el art. 8 de la Constitucidén Nacional.

1) Se estima que la norma cuestionada viola el art. 8 de
la Constitucion.

Este dispone que "todas las personas son iguales ante la
ley, no reconociéndose otra distincion entre ellas sino la
de los talentos y las virtudes™.

A juicio de la mayoria de la Corte se infringe dicha
disposicion constitucional de dos maneras, a saber: 1)
porque se trata de forma igualitaria a aquellas personas
que estan en distinta posicion juridica y, 2) porque se
legisla en forma diferente respecto de aquéllos que estan
en igual situacion juridica.

En 1o relativo al primer punto, se entiende que los
activos, o0 sea aquéllos que trabajan y perciben por ello



una contraprestacion, estan en diferente situacion que los
pasivos, los que, después de haber aportado a la seguridad
social durante toda su vida activa, reciben una prestacion
como retribucién a lo ya vertido en las arcas del Estado
por tal concepto.

Por otra parte, se trata en forma desigual a aquéllos que
estan en igual situacion, al considerar el tratamiento de
las jubilaciones y pensiones por un lado, y el de otras
prestaciones a la seguridad social referida en el art. 2
lit. C), por otro, en forma diferente.

Es evidente que, mientras todas son prestaciones a la
seguridad social, en las cuales no existe actividad
generadora de renta, el tratamiento iImpositivo es
absolutamente desigual, ya que se grava con el iImpuesto a
la renta a las jubilaciones y pensiones y no se grava con
dicho impuesto a las demas prestaciones.

Mucho se ha dicho respecto de este principio por este

Cuerpo. Asi, ha sostenido, en sentencia N° 168/2005,
reiterando conceptos vertidos en la sentencia N° 312/2004
de esta Corporacidén, como en muchas otras, que: "... el

principio de igualdad no impide que se legisle para clases
0 grupos de personas, siempre que éstos se constituyan
justa y racionalmente™. Tal como explica Recasens Siches,
... los hombres deben ser tratados igualmente por el
derecho respecto de aquello que es esencialmente igual en
todos ellos, a saber en su dignidad personal y en los
corolarios de ésta, es decir, en los derechos fundamentales
o esenciales que todo ser humano debe tener. Y resulta que,
en cambio, deben ser tratados desigualmente en lo que atafe
a Qlas desigualdades que 1la justicia exige tomar en
consideracion” (Filosofia del Derecho, p. 590). De ahi que,
como lo recuerda el i1lustrado constitu-cionalista nacional
Justino Jiménez de Aréchaga, la jurisprudencia
norteamericana haya sustentado que ... ningun acto
legislativo es valido si afecta claramente el principio de
la igualdad de derechos garantizados por la Declaracién de
derechos...", pero que el mismo no se opone a que se
legisle para grupos o clases de personas, a condicidon de
que ... todos los comprendidos en el grupo sean igualmente
alcanzados por la norma...”"™ y que la ... determinacion de
la clase sea razonable, no 1iInjusta, o caprichosa, o
arbitraria, sino fundada en una real distincion... Es que,
si todas -0 casi todas- las leyes discriminan, debe saberse
cual ha de ser el criterio o la pauta que corresponde
manejar por el juzgador de la constitucionalidad, para no
inmiscuirse en la propia tarea legislativa. Y ésta es o
debe ser el de la razonabilidad de los motivos invocados
por el legislador, es decir, el de que las clasificaciones



legales no creen “clases sospechosas®, motivantes de una
"discriminacion perversa®™ y por ello mismo, contraria a la
normativa superior” (cf. Edward S. Corwin: La Constitucion
de los Estados Unidos y su significado actual, p. 630). No
debe existir un propdésito arbitrario, hostil, y que
determine la formacidén de grupos o clases sin un sentido de
razonabilidad, en ese supuesto permitido por la misma
desigualdad en que se encuentra, pues de otra forma, al
mantenérsela y no ser corregida, se transformaria en un
ataque al propio principio de igualdad consagrado
constitucionalmente”™ (cf. L.J.U., Tomo 135, Afo 2007, c.
15.382).

En doctrina, en particular en lo que refiere a la materia
tributaria, se le ha asignado al principio de igualdad
diversos significados. Asi ''se puede hablar de: 1) igualdad
en la ley, en el sentido de que la ley no debe establecer
desigualdades, en el Derecho Tributario se concreta en la
igualdad ante las cargas publicas; 2) igualdad por la ley,
en el sentido de que ésta seria utilizada como instrumento
para lograr una igualdad de los individuos, corrigiendo las
desigualdades econdmicas imperantes; 3) igualdad ante Ila
ley, que significa que la norma debe ser aplicada con
criterio de estricta igualdad, a todos los afectados por
ella; 4) igualdad de las partes, insita en la concepcidon de
la obligacidén tributaria como una relacion juridica de
crédito y débito, y no como una relacion de poder. Las dos
primeras y la cuarta se refieren al contenido de la ley. La
tercera a la forma de interpretarla y aplicarla”™ (cf. Ramoén
Valdés Costa, "Instituciones de Derecho Tributario™, 12
Edicidén, reimpresion de 1996, pag. 370).

Tiene especial relevancia para el analisis del presente, la
consideracion de los dos primeros numerales a que acabamos
de hacer referencia.

En cuanto a la "igualdad en la ley", esta contemplada en el
art. 8 de la Carta y supone que, en tanto todos los
ciudadanos son iguales, "la ley tributaria no debe hacer
discriminaciones perjudicando o beneficiando a determinados
individuos o grupos de individuos"™ (ob. cit., pag. 371).
Dentro de esta concepciodn suele distinguirse entre igualdad
juridica (referida a las condiciones fisicas o morales del
individuo) e igualdad econdémica, en referencia a las
posibilidades econdmicas o0 capacidad contributiva de los
individuos.

Al establecer la igualdad ante las cargas fiscales -0
igualdad econdmica- como un principio, se pretende como
objetivo "la obtencidon de la justicia tributaria por la via
de la neutralidad fiscal” (ob. cit. pag. 373), recordando



el Prof. Valdés Costa que en la Constitucion Iltaliana,
entre otras constituciones contemporaneas, se hace
referencia a la capacidad contributiva como regla adecuada
para lograr la igualdad en la ley.

Pese a las dificultades para determinar qué debe entenderse
por "igualdad ante las cargas fiscales', sefiala el citado
Profesor que existe "acuerdo en que este postulado se lo
debe entender en el sentido de que la ley debe dar igual
tratamiento a todas las personas que estén en la misma o
analogas circunstancias, concepto que generalmente se
expresa con el lugar comun de que se debe tratar igual a
los iguales y desigualmente a los desiguales™ (ob. cit.,
pag. 373).

Las mayores dificultades se plantean a la hora de
determinar la i1gualdad de capacidad contributiva en virtud
de que "el concepto de capacidad contributiva no puede ser
objeto de determinacién exacta" (ob. cit., pag. 374),
dependiendo de diversos factores, econdémicos y sociales,
que difieren en cada sociedad.

Sin embargo, a los efectos de aproximarnos a la
especificacion del principio, se han establecido dos
criterios: 1) en primer lugar, afirmar que este principio
supone que "a igualdad de circunstancias debe corresponder
igual impuesto, o sea, que debe aplicarse con referencia a
la situacion en que se halla el contribuyente, desde
distintos puntos de vista: nivel de sus recursos
econémicos, su posicion social, especialmente en 1o que
respecta a las cargas de familia, la fuente de sus rentas
(capital, trabajo o mixtas) y otras que a juicio del
legislador sean relevantes™ (ob. y pag. cits.),
seflalandose, asimismo, que si bien existe discrecionalidad
del legislador para apreciar las diversas situaciones ello
no 1mplica arbitrariedad para determinarlas, debiendo
actuar con razonabilidad para elegir las personas que
integraran los diversos grupos.

2) En segundo 1lugar, se considera que el concepto de
igualdad esta concebido, fundamentalmente, desde |la
realidad econdomica y supone que "la ley quiere que los
hechos econdomicamente equiparables tengan igual
tratamiento” (cita a Becker, ob. cit., pag. 375).

En lo que respecta a la "igualdad por la ley", este
principio parte de la existencia de desigualdades sociales
y de la necesidad de que, en un Estado democratico, esas
desigualdades sean corregidas. La correccién de las
desigualdades se pone en manos del legislador, que debe



elegir los instrumentos financieros mas adecuados para tal
fin.

Pese a que nuestra Carta Magna carece de una disposicion
expresa que refiera a la "igualdad por la ley", doctrina y
jurisprudencia lo encuentran comprendido en la amplitud del
art. 8 de la Constitucion Nacional, sefalando el Dr. Valdés
Costa que ademas, de existir diversas disposiciones
constitucio-nales que, en forma expresa, pretenden resolver
ese problema, a 1o que, incluso se llegaria por aplicacion
del art. 72 del mismo cuerpo normativo, existen otras
normas que dan respaldo juridico a la admisién de esta
nueva modalidad del principio de igualdad, recordando en
tal sentido, 1la existencia de pactos iInternacionales
celebrados por el pais, con indudable fuerza vinculatoria,
lo que incluye a la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos.

Finalmente, en relacion a este tema, el citado Profesor
recuerda que esta Corporaciéon se ha pronunciado sobre la
existencia de desigualdades que deben ser corregidas v,
citando a Jiménez de Aréchaga se ha dicho que "la filosofia
democratica exige que el Estado reconozca la existencia de
ciertas desigualdades y busque restablecer la 1igualdad
efectiva entre individuos mediante un tratamiento desigual™
(cf. Sentencias Nos. 52/1965, 106/1966, 231/1966, 360/1967,
que invocan el concepto de "bienestar general’™ de Recasens
Siches) (ob. cit., pag. 416).

Ahora bien, luego de este somero analisis al principio de
igualdad, se concluye que asiste razéon a las accionantes
cuando sostienen que la norma vulnera este principio. La
infraccion se efectlua cuando se equipara la situacidon de
los activos y de los pasivos, gravando las rentas que
perciben con un tributo que '"se determinara mediante la
aplicacién de tasas progresionales vinculadas a una escala
de rentas™, sin distinguir la situacién en que se
encuentran y sin considerar que las llamadas '‘rentas™ que
son gravadas por el tributo creado no tienen las mismas
caracteristicas, afectando, en definitiva, este principio
en cuanto "igualdad en la ley".

Efectivamente, 1la propia Constituciéon en su art. 67
establece que lo que perciben los jubilados y pensionistas
es una prestacion -consecuencia de su propio aporte al
régimen previsional durante su época activa-, mientras que
los activos reciben "contraprestaciones”™ por el desarrollo
de sus actividades economicas.

La jubilacion constituye ... un derecho adquirido mediante
los aportes realizados en Qlas respectivas Cajas de



prevision, durante determinados afios de actividad, a gozar
mientras viva una suma mensual de dinero, calculada segun
el promedio de sus sueldos, cuando en virtud de su
antigiedad y edad, o por imposibilidad fisica, se retira
del servicio activo” (Ramirez Gronda, en "Régimen Juridico
de las Jubilaciones™, citado por el Dr. Daniel Hugo Martins
en "La inconstitucionalidad del Impuesto a la Renta sobre
Jubilaciones y Pensiones™, en L.J.U., Tomo 136, Seccion
Doctrina 3).

Cabanellas, con mas clari-dad, "define la jubilacion como
una prestacion social, en dinero o en especie, que por su
volumen economico predomina lo monetario, que tiene como
fin la subsistencia de las clases pasivas en niveles
decorosos de vida, a favor del que ha dejado de trabajar y
por haber alcanzado el minimo de afios de vida y de
servicios tiene derecho a esa percepcién, integra uno de
los seguros sociales y ampara a "la vejez e invalidez™"
(cit. por Martins en ob. cit.).

Asimismo, mas alld de que es harto notoria la diferente
situacién en que se encuentran unos y otros, la evidencia
aumenta cuando se aprecia que los activos pueden aumentar
sus 1ingresos mediante el desempeiio de otras tareas o
actividades productivas, mientras que los pasivos no
cuentan con esa posibilidad. Esta circunstancia, en
definitiva, al no ser considerada por el legislador, supone
una iInfraccion -—clara- al principio de igualdad no
respetando, en definitiva, la necesaria ""igualdad ante las
cargas publicas".

No debe olvidarse que, en definitiva, cuando hablamos de
"renta" en el caso de los pasivos, lejos se esta en los
hechos de tal realidad. ElI Dr. Hugo Martins, en trabajo
publicado en L.J.U., Tomo 136, sefiala que "renta™ es el
producido econémico derivado de bienes, derechos o
actividades aplicados a una funcidén productiva regular™,
siendo "... preciso que exista en todos los casos una
fuente que dé origen a la renta correspondiente, una fuente
de caracter estable, que sea explotada por su titular o por
Su propietario; puede ser un bien de capital, puede ser una
actividad desarrollada por el individuo cuando las rentas
provienen del trabajo'. Sin embargo, los *jubilados del
B.P.S. perciben de un Ente Auténomo del Estado (art. 195 de
la Constitucidén) una prestacion social, sin trabajar, mas
aun tienen prohibido trabajar en la actividad por la cual
se jubilaron™.

La violacion al principio se aprecia, asimismo, desde otro
punto de vista, ya que estariamos ante una especie de doble
ImposiciOn 0 superposicion impositiva en tanto el supuesto



beneficio econdmico a que hace referencia el art. 13 del
Codigo Tributario —-es decir, el beneficio que le otorgan
las iInstituciones de seguridad social al sujeto pasivo de
la contribucion especial- vuelve a ser gravado por la norma
tributaria impugnada en la presente demanda.

Como consecuencia de ello se produce un segundo nivel de
infraccion en lo que respecta al principio de "igualdad por
la ley"”, ya que lejos de buscar el mecanismo para acercar
situaciones tan desiguales, respetando sus diferencias, al
equiparar a las rentas de los activos con la que perciben
los pasivos provenientes de jubilaciones y pensiones no se
respeta el principio, tratando igual situaciones que son,
esencialmente, diferentes y que, en consecuencia, deben ser
tratadas en forma diversa.

Como dice el Dr. Martin Risso Ferrand, "... si todas las
personas son iguales ante la ley, y en consecuencia deben
recibir similar trato y similar proteccion en situaciones
analogas, parece claro que cuando la situacidon de hecho es
diver-sa, el tratamiento similar viola el principio en
analisis..." (cf. autor citado, "Derecho Constitucio-nal",
Tomo 111, pag. 83).

En estos términos, procede analizar el alcance del
denominado "juicio de razonabilidad™ en la especie,
respecto de la categorizacion efectuada en la disposicion
cuya no aplicacion se pretende.

A tal fin es del caso recurrir a otros iInstrumentos
conceptuales que la doctrina ha elaborado con relaciéon a la
cuestion de las diversas formas en que el legislador puede
concullcar el principio de referencia. En este sentido, con
base en los desarrollos efectuados en el ambito europeo y
en especial por la jurisprudencia espafola, el Dr. Risso
Ferrand ha distinguido dentro de 1o que se denomina el
juicio de razonabilidad', como parametro valorativo de las
causas de distinciéon en clases o grupos efectuada por el
legislador, otros niveles. Segun razonamiento que se
comparte, se ha expresado por el autor que existen
hipdétesis en las que no surge de la Constitucidén, en forma
explicita o implicita, la causa de ciertas distinciones. En
estos casos, la razonabilidad de una determinada
disposicion legal se establece tomando en cuenta si la
misma plasma arbitrariedad o capricho y si resulta
contraria a Mo dispuesto por la Carta. Al juicio de
razonabilidad, en el sentido expresado en primer término se
adiciona entonces, con caracter esencial para el analisis
de la constitucionalidad o 1inconstitu-cionalidad de una
disposicion, a la luz del principio de igualdad, el reclamo
de que exista una finalidad consagrada por la norma que en



concreto se analice. Ello se enmarca, segun destaca el
autor de referencia, en un concepto al que se suele
denominar de racionalidad, que también es habitual se
presente en Tforma iIndiferenciada, formando parte del vya
referido juicio de razonabilidad. El concepto de
racionalidad, asi estructurado ya sea que se lo considere
autéonomo o comprendido en el de razonabilidad, implica
asimismo que exista una relacion positiva entre los medios
utilizados y 1los fines perseguidos en [la norma cuya
constitucionalidad se analiza (autor cit., ‘'Derecho
Constitucional™, T. I, F.C.U., Montevideo, 2006, pags. 500
a 506).

Segun la sistematizacion efectuada por el autor de
referencia, en primer término, para aceptar las categorias
diferenciales en la legislacion, corresponde exigir que la
causa de la distincién sea razonable y objetiva, sin
implicar un tratamiento desigual a quienes se encuentren en
igualdad de situaciones. En segundo lugar debe atenderse
especialmente al fin perseguido con la diferenciacién que
se analice, verificandose que el mismo sea legitimo, y por
altimo deberd atenderse a la racionalidad de la distincion,
que se manifiesta también en una adecuada relacion de
proporcionalidad entre el Tfin perseguido y los medios
utilizados. EI no cumplimiento de cualquiera de estos
requisitos implica, concluye el autor citado, la
inconstitucionalidad de la disposicion.

A partir del analisis de los conceptos de renta e ingreso
que utiliza la ley atacada, el sistema de seguridad social
vigente y teniendo en cuenta la naturaleza de los aportes
que, obligatoriamente, vuelcan los activos al sistema, cabe
concluir que las 'prestaciones de jubilacidon y pensiéon”
constituyen genéricamente ingresos del contribuyente, los
que si bien pueden incluirse en un concepto amplio de
renta, por su origen y naturaleza no pueden ser materia de
gravamen, por no resultar de igual condicién que los demas
incluidos en la categoria, violentando su inclusiodn
principios de orden superior.

En efecto, aun cuando las pensiones Yy jubilaciones
incluidas en la ley constituyen ingresos a los que la ley
asimila e incluye dentro de la categoria de las "rentas del
trabajo', ellos no pueden ser materia gravada por ser de
diverso origen y naturaleza, sin violentar el principio de
igualdad consagrado en el art. 8 de la Carta.

Mediante la 1inclusidon de diversos grupos en una Uunica
categoria, como hecho generador del tributo, las
disposiciones atacadas igualaron lo no igualable.



Gravandose, por un lado, a aquellos ingresos que el sujeto
pasivo del impuesto percibe como contraprestacion directa
por su actividad Hlaboral, sea que dicha actividad se
despliegue en relacién de dependencia o no y, por la otra,
a ingresos que el sujeto no obtiene como contraprestacion
al cumplimiento de una actividad voluntaria desplegada.
Sino que lo percibido y gravado constituyen prestaciones
servidas por las instituciones integrantes del sistema de
seguridad social. Dichas prestaciones, segun se ha dicho,
no pueden ser consideradas 'rentas del trabajo” en la
medida que son el producto de los aportes que vierten
distintos sujetos, entre otros, los afiliados al sistema,
que se ven obligados al pago de contribuciones especiales a
tal fin. No estamos entonces ante '‘rentas obtenidas por los
contribuyentes”™ y por ende no pueden ser tratadas a los
efectos tributarios como tales, sin conculcar el principio
de igualdad.

ElI Sr. Ministro Dr. Ruibal en este punto entiende, segun
destacé en su voto que: "aun cuando las pensiones vy
jubilaciones incluidas en la ley constituyan ingresos, a
los que la ley asimila e incluye dentro de la categoria
"Rentas del trabajo®, ellas no pueden ser materia gravada
sin violentar el principio de igualdad consagrado en el
art. 8 de la Carta.

No se trata de que exista una prohibicidon de rango superior
que impida gravar con iImpuesto a Qla renta a las
jubilaciones y pensiones, ni que éstas sean iIntangibles de
modo tal que los jubilados y pensionistas estén exonerados
de contribuir con las cargas publicas. Tampoco que el
legislador esté compelido a adoptar uno u otro de los
conceptos de renta que maneja la doctrina o que se han
seguido en legislaciones anteriores. Sino que al definir el
"hecho generador®™ y las rentas comprendidas el legislador
junto con otras "rentas®™ incluy6 una categoria a la que
denomind “rentas del trabajo®, en la cual equiparé en el
tratamiento fiscal a ingresos de diverso origen Yy
naturaleza, por lo que éstos no pueden ser tratados en
forma igual sin vulnerar el principio de igualdad. Mediante
la inclusion de diversos grupos e ingresos de diferente
naturaleza en una uUnica categoria, como hecho generador del
tributo, las disposiciones atacadas igualaron 1o no
igualable (omissis) en el caso se trata de un impuesto
directo. Los pasivos pagan impuestos indirectos (por ej. al
consumo) Yy otros directos, tal como el 1impuesto al
patrimonio, es decir que no pueden escapar a todo tributo.
Inclusive pagaran este tributo directo (impuesto a la
renta) si a pesar de obtener una jubilacion exenta poseen
por ejemplo i1nmuebles alquilados, por la suma de los
arrendamientos recibidos. Por tanto 1o Unico que no



corresponde gravar es la suma que se percibe por jubilacién
Yy pension.

La prestacion de seguridad social que reciben no puede
incluirse en la categoria propuesta por la ley impositiva
que se analiza porque pertenece a una categoria que no
puede ser parificada con las restantes™.

I111) Las accionantes alegan infraccién a lo dispuesto en el
art. 67 de la Constitucion, norma que, a partir de la
reforma del ano 1989, dispone: "Las jubilaciones generales
y seguros sociales se organizaran en forma de garantizar a
todos los trabajadores, patronos, empleados y obreros,
retiros adecuados y subsidios para los casos de accidentes,
enfermedad, invalidez, desocupacidon forzosa, etc.; y a sus
familias, en caso de muerte, la pension correspondiente. La
pension a la vejez constituye un derecho para el que llegue
al limite de 1la edad productiva, después de larga
permanencia en el pais y carezca de recursos para subvenir
a sus necesidades vitales™.

"Los ajustes de las asig-naciones de jubilacidon y pension
no podran ser inferiores a la variacién del Indice Medio de
Salarios, y se efectuaran en las mismas oportunidades en
que se establezcan ajustes o aumentos en las remuneraciones
de los funcionarios de la Administracion Central™.

"Las prestaciones previs-tas en el 1Inciso anterior se
financiaran sobre la base de: A) Contribuciones obreras y
patronales y demas tributos establecidos por ley. Dichos
recursos no podran ser afectados a fines ajenos a los
precedentemente mencionados, y B) La asistencia financiera
que debera proporcionar el Estado, si fuera necesario.

Los Dres. Bossio Reig y Rodriguez Caorsi consideran que
interesa destacar aquellos aspectos que formaron parte de
la génesis de la reforma constitucional de 1989 sometida a
la conside-racion popular mediante plebiscito de fecha 26
de noviembre de ese ano y que fuera finalmente aprobada.

Por la referida reforma se incorporaron al art. 67 de la
Constitucion dos disposiciones por las que se dispuso que
el monto de los ajustes de las pensiones y jubilaciones no
podra ser inferior al 1ndice medio de salarios y a su vez
que dichos ajustes deberan ser efectuados en las mismas
oportunidades en que se establezcan los aumentos en las
remuneraciones de los funcionarios de la Administracion
Central. Por otra parte se ratifico el sistema de
financiacion sobre la base de contribuciones obreras vy
patronales y demads tributos establecidos por ley,
especificando que dichos recursos no podran ser afectados a



fines ajenos a los mencionados (ajustes de las asighaciones
de jubilaciones y pensiones).

¢Qué Tue lo que motivé la incorporaciéon de los referidos
aspectos en esta reforma? La respuesta es simple.

Como claramente senalan Graciela Giuzio y Esther Soares
Netto: "La via constitucional para asegurar un mecanismo de
aumento es consecuencia de la injusticia a que los textos
legales y sobre todo [la interpretacién que de ellos
hicieron las autoridades encargadas de aplicarlos, sometian
a los pasivos, quienes soportaban un constante deterioro en
sus asignaciones jubilatorias (14: cita al pie: Cf. Giorgi,
Francisco y Bonini de Giorgi, Esmilda, ""Régimen jubilatorio
y pensionario en la Seguridad Social™, en La Seguridad
Social en el Uruguay, F.C.U., Mdeo. 1991, pag 189).

No es otra cosa que la desconfianza del pueblo en sus
propios representantes 1o que [Ilevd a wuna abrumadora
mayoria de éste a votar afirmativamente la citada reforma,
con lo que se logra incluir en la Constitucién un mecanismo
concreto de ajuste de pasividades, y con ello sustraer su
regulacion a los Poderes Legislativo y Ejecutivo™ (autoras
citadas: Grupo de los Miércoles, "Treinta y Seis Estudios
sobre las Fuentes del Derecho del Trabajo™, pag. 474).

Por otra parte, Justino Jiménez de Aréchaga bajo el
epigrafe: "Necesidad politica de respetar el tenor de las
Constituciones plebiscitadas'™, expres6: "Si las buenas
reglas de herme-néutica aconsejan una especial reverencia
por el texto escrito de las Constituciones plebiscitadas,
hay incluso consideraciones de orden politico que deben
Ilevar a idéntica conclusion™.

"Nada es mas peligroso en los sistemas democraticos que
crear en el pueblo la ilusion de que se le confiere poderes
de decision en determinadas materias, para volver luego
ineficaz ese poder por medios mas o menos alambicados™
(Editorial del diario "El Pais', Montevideo, del 28 de VII1I
de 1990: "Pudo y debid evitarse').

Resulta por tanto de trascendental importancia entender el
proceso previo a la referida reforma para poder comprender
el porqué se 1llegé a incluir este tipo de norma tan
particular y especifica en la Constitucidon, que halla su
justificacion en brindarle a los jubilados una garantia
para la proteccién de sus derechos.

El derecho a la jubilacion y la garantia de un retiro
adecuado han sido consagrados sin ningun limite legal en el
art. 67 inc. 1) de la Constitucion.



Esta norma ha sido explicitamente complementada por los
incisos 2) y 3) del mismo articulo que fueron incorporados
por la reforma constitucional del 26/11/1989, que fTue
aprobada por mas del 80% del cuerpo electoral.

El inc. 2) establece, expresamente, que las asignaciones de
Jubilacion y Pension no podran ser inferiores a la
variacion del Indice Medio de Salarios.

A su vez, el inc. 3) se refiere a la forma de financiacion
de las mencionadas prestaciones, estableciendo que éstas
"se financian sobre la base de: A) Contribuciones obreras y
patronales y demas tributos establecidos por ley.

Dichos recursos no podran ser afectados a fines ajenos a
los precedentes mencionados; y B) La asistencia financiera
que debera proporcionar el Estado, si fuere necesario.
ElIlo supone necesariamente que la norma constitucional en
su contenido ha consagrado el respeto integro del poder
adquisitivo de las jJubilaciones mediante el referido
ajuste. Esta disposicién ha consagrado claramente la
voluntad de que las normas legales no puedan afectar de
ningun modo el retiro adecuado a que se hace referencia en
el inciso primero del articulo.

Pero, ademas, la norma ha complementado, sin duda alguna,
la finalidad del reajuste, previendo y regulando dos
aspectos a destacar: por un lado, la no afectacion de los
recursos necesarios para TfTinanciar estas prestaciones a
fines ajenos a ello, y por otro lado, la asistencia
financiera que debera proporcionar el Estado para poder
cumplirse con el pago de las mismas en la forma establecida
en el Inc. 2).

En efecto, el lit. A) del inc. 3 del art. 67 establece que
los recursos necesarios para solventar el pago de las
prestaciones de pasividades pueden derivar, ademds de las
contribuciones obreras y patronales, de otros tributos
cualquiera sea su fuente, pero el producto de esos tributos
debe ser utilizado para el pago de esas prestaciones. Y
agrega a continuacion la expresa prohibiciéon de que los
recursos mencionados sean destinados a fines ajenos al pago
de esas prestaciones. Esto es, los tributos que graven las
Jubilaciones deben ser utilizados solamente para el pago de
las prestaciones adecuadas cuya consagracion y proteccion
realiza el articulo analizado. De ningun modo puede
admitirse que tengan por destino Rentas Generales para
realizar otros gastos, cualquiera sea la naturaleza de
éstos (ya sea corrientes o de inversién) o su pretendida
finalidad (subsidio, subvencion o distributivos). Ni
siquiera puede hablarse de razones de interés general,



siendo que -en el caso- éste no puede vulnerar un interés
especificamente establecido en la misma Constitucidon y que
limita todo tipo de consideraciéon al respecto. Lo esencial
es que hay una clara limitacién constitucional al gravamen
de las prestaciones de pasividad.

A lo expresado, debe agregarse el lit. B) del inciso, el
que dispone que, si Tfuere necesario, el Estado debera
proporcionar asistencia financiera para el cumplimiento de
los fines consagrados en el art. 67: el pago de los retiros
adecuados de conformidad con el reajuste establecido que
asegure por consiguiente el poder adquisitivo de los
jubilados. Con las normas impugnadas no solamente no se
cumple con este precepto, sino que, por el contrario, se
violenta el mismo, gravando y detrayendo del monto de las
prestaciones de pasividad sumas significativas que
disminuyen, claramente, el valor adecuado de las mismas.
Asi, la imposiciéon de las jubilaciones por la norma
cuestionada implica una manifiesta disminucion del monto
jubilatorio a percibir, de manera contraria a la voluntad
del constituyente. Y aun mas, detrae de las prestaciones
recursos disminuyendo el poder adquisitivo del reajuste,
gravando las prestaciones jubilatorias con montos que
superan ampliamente el reajuste, disminuyendo
sustancialmente el monto de 1la jubilacion anterior al
reajuste. Es claro que asi no se respeta ni el texto ni el
espiritu de la norma constitucional oportunamente
plebiscitada.

La jubilacidon es una prestacion de seguridad social que se
da a aquella persona respecto de la cual se verifican los
requisitos exigidos de edad y afios de trabajo y en tanto se
haya cumplido con el pago de 1los aportes |legales
correspondientes, todas éstas condiciones establecidas por
la normativa legal.

ElI jubilado no trabaja. Solamente percibe una prestacion de
seguridad social, que supone una vinculacién con la
devolucién parcial de los aportes realizados durante toda
su vida activa laboral, de acuerdo con ciertos principios
caracteristicos y propios de la seguridad social de las
pasividades. Suma absolutamente exigua y Jlimitada en
general, puesto que respecto de muchos de los beneficiarios
rigen topes que la prestacion no puede superar.

Ahora bien, el mencionado art. 2 considera las jubilaciones
como renta y las grava supuestamente en cuanto tales. Pero
las jubilaciones ¢son en realidad una renta?

Dentro de los diferentes criterios de renta utilizados por
la doctrina economico Tfinanciera internacional y también



nacional, la Ley N°® 18.083 (a diferencia de la solucidn
adoptada por la ley N© 12.804 que tomaba en cuenta para la
generaciéon del gravamen un concepto de renta producto)
adopta el criterio de "renta fuente o producto”™ para las
rentas provenientes del trabajo (dentro de las cuales
incluye las jubilaciones y pensiones). Es evidente que no
adopta ni el criterio de "renta incremento patrimonial™ ni
"renta consumida’.

Y, segun el criterio de "renta fuente" se define la renta
como el fruto de una fuente permanente capaz de producirla
o reproducirla sin agotarse; es decir, que es renta la que
deriva de factores de produccidén, ya sea trabajo o capital
o ambos conjuntamente, aplicados en forma permanente o
habitual a la obtencidn de rentas, considerandose como tal
el correspondiente resultado una vez que es separado de la
fuente productora o estd en condiciones de ser retirado,
quedando la fuente intacta y en condiciones de seguir
produciendo rentas (v. SHAW, JOSE LUIS, "Manual de Derecho
Financiero', Volumen 111, pag. 19, que recoge el concepto
aceptado por la doctrina).

En la medida que la materia gravada sea la renta, la norma
legal debe ajustarse al concepto racional y connatural de
la misma, el cual es el pacificamente aceptado por la
doctrina. Por lo demas, éste es el concepto que incluso
adopta la misma ley al regular en el art. 3 el elemento
espacial del hecho generador, cuando establece que Ilas
rentas gravadas son Qlas provenientes de actividades
desarrolladas, bienes situados y derechos utilizados
economicamente en la Republica.

¢Puede entonces decirse que las jubilaciones gravadas por
el art. 2 y 33 (este ultimo incluye ademas del B.P.S., a
otros O6rganos estatales y personas publicas no estatales
que cumplen la misma funcidén sirviendo jubilaciones vy
pensiones), son rentas? Terminantemente no; en la hipotesis
de 1las jubilaciones no hay ninguna actividad econdémica
actual que genere renta, segun resulta de 1la misma
naturaleza de aquéllas de acuerdo a lo ya expresado. A tal
punto ello es evidente considerando el punto desde una
elemental 1ldégica, que la propia Qley 1incurre en una
flagrante y manifiesta contradiccion al regular el caso de
las jubilaciones y pensiones en forma diferente frente a
situaciones iguales. Asi, en el art. 2 lit. C), luego de la
arbitraria inclusion como rentas del trabajo de las
Jubilaciones, pensiones y prestaciones de pasividades de
similar naturaleza en su iInc. 1°, agrega en su Inc. 2° 'no
se encuentran comprendidas las partidas correspondientes a
los subsidios establecidos en el Decreto-Ley N° 15.180, de
20 de agosto de 1981 (seguro por desempleo), el Decreto-Ley



Ne 14.407, de 22 de julio de 1975 (seguro por enfermedad),
los arts. 11 y siguientes del Decreto-Ley N° 15.084, de 28
de noviembre de 1980 (subsidio por maternidad), y la Ley N°
16.074 de 10 de octubre de 1989, en lo relativo a la
indemnizacion temporal por accidente, de acuerdo con lo que
establezca la reglamentacion'”. (Cual es pues el motivo por
el que estas prestaciones de seguridad social (como las de
pasividad) no son gravadas como renta? Por una razon muy
sencilla: que en todas ellas no hay una actividad econdomica
actual desarrollada (fuente productora) que genere renta y
por lo tanto no hay renta que justifique una imposicioén.

De los términos del art. 2 inc. 1 lit. ¢) surge que la ley
no ha categorizado ni definido con claridad el objeto del
gravamen. Por cuanto aun cuando expresa que se gravan las
"rentas" provenientes del trabajo, en realidad del conjunto
de las disposiciones surge que el tributo afecta a iIngresos
de diversa fuente que no pueden, por su diversa
materialidad y origen, ser incluidos como rentas
"provenientes del™ u "obtenidas por' trabajo.

Se han equiparado ambos conceptos, renta e iIngreso,
incluyéndose como rentas del trabajo a prestaciones que no
se obtienen en virtud de la actividad desplegada por el
sujeto alcanzado por el tributo, sino por haberse
verificado el hecho habilitante, previsto en la ley
pertinente, como hecho generador del derecho a Ila
prestacion de la seguridad social.

Lo expresado es claramente demostrativo de que la correcta
teleologia de la norma implica que [la inexistencia de
actividad econd6mica deriva en el corolario de |la
inexistencia de renta, y por ello no procede la Imposicion
de la referida prestacion de pasividad como una renta.

Por otra parte, una actitud e Interpretacion contraria
vulneraria claramente la 1igualdad que debe darse entre
situaciones idénticas (que siempre parten de la
inexistencia de actividad generadora de renta), como en su
fundamento son las detalladas en el referido art. 2 lit. C)
INnCiso 2°.

En conclusion, cabe expresar que las prestaciones de
pasividad de jubilaciones y pensiones no son renta.

En consecuencia, se en-tiende que la imposiciéon de las
jubilaciones y pensiones constituye una violacion al art.
67 de la Constitucidén tanto en cuanto desvirtua el concepto
y naturaleza de los Dbeneficios de pasividad al
considerarlos incorrectamente como renta, como
fundamentalmente en cuanto viola la adecuada proteccion y
garantia de los mismos respecto de la adecuacidén, ajuste y
mantenimiento de su poder adquisitivo conforme prescribe y



es voluntad de aquél. Y aun mas, se gravan las prestaciones
de pasividad con wun tributo cuyo producto va a ser
destinado claramente a fines ajenos al sistema de seguridad
social de las pasividades, detrayendo recursos que en
realidad debian ser utilizados para las prestaciones del
mismo, lo que es aun peor. Ello se verifica en
contradiccion con el lit. B) del inc. 3; no solamente no se
presta asistencia financiera para cumplir con el contenido
de la norma sino que se detraen recursos del sistema con
fines totalmente ajenos al mismo.

Es decir que se viola la norma constitucional mencionada en
todos sus aspectos.

1V) En la medida que la norma legal cuestionada incurre en
el apartamiento y violacion de la norma constitucional
sefialada, los Dres. Rodriguez Caorsi Yy Bossio Reig,
entienden que podria decirse, en forma complementaria, que
atento a lo explicitamente dispuesto por esta norma, la ley
viola también lo establecido en el art. 72 de Ila
Constitucidéon que consagra la proteccion de los derechos y
garantias que son inherentes a la personalidad humana. En
efecto, es iIndudable que en el estado actual del Derecho
comparado, los derechos de pasividad (ubilaciones vy
pensiones) son considerados como esenciales, y su
proteccidén necesaria en virtud de parametros de justicia y
de valoracién ética por parte de la sociedad. Por lo deméas
la preocupacién por la seguridad social ha sido incluida en
varias Declaraciones y Pactos internacionales. A tales
efectos, se pueden citar por ejemplo el preadmbulo de Ila
Constituciéon de la O.1.T, Hla Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1946 de las Naciones Unidas, el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
de 1966 (art. 9), la Declaracién Americana de los Derechos
del Hombre de 1948, el Protocolo Adicional a la Convenciodn
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San
Salvador) de 17 de noviembre de 1988, la Declaracién Socio
Laboral del MERCOSUR.

Precisamente, el art. 67 asume esa posicion de proteccion y
garantia como ya vimos, consagrandola a nivel
constitucional, siendo la misma en cuanto interesa al caso
aprobada y puesta en vigencia por una enorme mayoria de la
sociedad (mas del 80% del cuerpo electoral). Por ello, los
derechos de pasividad, tanto en lo que se refiere a su
financiacidon como a su cuantificacién y mantenimiento de su
valor real en o econ6mico y social, podrian ser
considerados también incluidos en la proteccion
constitucional del art. 72 sin que ello signifique una
violencia interpretativa. La importancia que le da el texto



constitucional (art. 67) a la soluci6n que propugnamos,
permite una consideracion armonica de ambas normas.

Resulta claro que la aplicacion del impuesto no puede verse
"compensada'™ por el reajuste efectuado por el 1ndice medio
de salarios.

Es asi que se desprende claramente que luego de efectuadas
ambas operaciones (reajuste por aumento y descuento por
IRPF) se le ocasiona un perjuicio al jubilado que es,
precisamente, lo que el art. 67 de la Constitucidon quiere
evitar, pero no sé6lo por una cuestion de montos sino (y es
lo mas importante) porque se estd incumpliendo con el
mandato constitucional.

Es bien explicita la voluntad del constituyente de que las
prestaciones de pasividad sean defendidas y garantizadas en
su poder adquisitivo, regulando su incolumidad.

V) Los Sres. Ministros Dres. Rodriguez Caorsi y Bossio Reig
consideran, asimismo, que otro aspecto a destacar, en el
que se deberd efectuar especial énfasis mas alla de los
puntos anteriormente sefalados, es que la Sentencia N°
256/1997 por parte de la Corporacién no constituye un
antecedente  juridicamente valido para refutar los
argumentos expuestos.

En esa oportunidad se analizdé el art. 24 de la Ley N°
16.697, que establecidé las tasas del impuesto creado por el
art. 25 y siguientes del Decreto-ley N° 15.524 de 15 de
junio de 1982, las cuales eran de 1% hasta el monto
imponible equivalente a tres salarios minimos nacionales
mensuales, 2% cuando el monto imponible supere los tres
salarios minimos nacionales mensuales y hasta el
equivalente a siete de dichos salarios mensuales y 6%
cuando el monto imponible supere el equivalente a siete
salarios minimos nacionales mensuales.

En ese fallo se considerd que los iIntereses en juego (el
subjetivo del titular y el colectivo de la sociedad) fueron
balanceados adecuadamente en la norma atacada sin que
resultare inconciliable 1o en ella previsto con el concepto
de "retiro adecuado'™ previsto en la Carta.

Los fundamentos principa-les de la Sentencia N© 256 de la
Suprema Corte de Justicia de 29 de agosto de 1997 no son de
recibo en cuanto la misma sostiene que debe realizarse una
simple armonizacion del art. 67 de la Constitucion con el
art. 85 num. 4° de la misma, por lo que podria disminuirse
el monto a percibir por jubilacién o pensién por la
aplicaciéon de cualquier impuesto.



EIlo no es de manera alguna admisible. En el caso, nos
encontramos con dos normas de jerarquia constitucional que
tienen las siguientes caracteristicas:

1 EI art. 85 num. 4° proviene de la Constitucion de 1830 y
sienta el principio general de que 1la potestad de
establecer tributos radica en el Poder Legislativo, segun
la antigua tradicion que tuvo su formulacion inicial en la
Carta Magna de 1215 en la Inglaterra anglonormanda. Esa
norma conjuntamente <con el art. 10 1inc. 2 de la
Constitucidon consagra el principio de legalidad en materia
tributaria que informa el Derecho Constitucional occidental
del cual formamos parte.

Pero ello, no quiere decir que la referida potestad no
tenga limitaciones por parte de normas de la misma
jerarquia juridica. Sin ir mas lejos, en materia de
exoneracion tributaria, el art. 133 inc. 2° de Ila
Constitucidén (proveniente de la reforma constitucional de
1967) se aparta del vrégimen general en materia de
iniciativa legal para la presentacion de Proyectos de Ley,
disponiendo que en el citado caso la Iniciativa corresponde
exclusivamente al Poder Ejecutivo.

2 Precisamente el art. 67 constituye también una norma de
jJerarquia constitucional pero de caracter especial y en
tanto tal, si la misma establece una solucion que limita la
norma general del art. 85, aquélla prima necesariamente.

El referido art. 67 no sb6lo garantiza a los pasivos un
"retiro adecuado”™ (como sostiene la sentencia de la
Corporacion de 29/8/997), sino que en su inc. 2° consagra
el derecho a que los titulares de jubilaciones y pensiones
no vean menoscabados, disminuidos, los ingresos
provenientes de tales conceptos. Es claro que la norma
establece el principio de que no se afecte negativamente el
poder adquisitivo de las jubilaciones y pensiones. Y esa
fue iIndudablemente la motivacidon de ese inc. 2° que resulta
de sus propios antecedentes y el cual fue incluido en el
texto constitucional por la reforma del 26/11/989 como
consecuencia de una iniciativa popular y aprobado entonces
por la inmensa mayoria del cuerpo electoral.

Ergo, se debe necesaria-mente aplicar esta norma
constitucional especial, la cual es claramente limitativa
de las facultades establecidas en el art. 85 num. 4°© de la
Constitucidén. No se trata de un problema de armonizacion de
normas sino de la aplicacidon directa del principio
consagrado en la norma especial y limitativa conforme a los
criterios 1loOgicos de interpretacion y de hermenéutica
juridica.



Por lo demas, tampoco es compartible la cita del Dr.
Aparicio Méndez realizada, puesto que la misma corresponde
a "Estudios de Derecho Administrativo” (pag. 34) de ese
autor, que ya habia fallecido con mucha anterioridad a la
reforma constitucional de 1989.

En funcidén de lo expresado y de lo ya manifestado en otra
parte de la presente, procede concluir terminantemente que
las pasividades en tanto tales no pueden ser gravadas por
el 1.R.P.F ni por ningun otro impuesto que signifique una
disminucion de las mismas y una afectacion de su poder
adquisitivo.

De lo contrario se incurriria en una flagrante violacion al
contenido y sentido del art. 67 de la Constitucidén, ya sea
en forma directa o iIndirecta, norma de Jerarquia
constitucional que por su caracter de especial debe primar
necesariamente sobre aquélla de caracter general.

Las presentes considera-ciones son realizadas en forma
adicional a las ya desarrolladas en relacién a la violacioén
que supone el 1.R.P.F. al principio de igualdad (art. 8 de
la Constituciodn) y al art. 72.

VI1) Las accionantes invocan asimismo la vulneracion a los
arts. 7 y 32 de la Constitucion.

Las disposiciones cuestio-nadas no son susceptibles de
conculcar el bien juridico "vida" tutelado en el art. 7 de
la Carta. En efecto, si bien la vida puede ser considerada
el valor supremo, dado que funciona como "‘conditio sine que
non', como asiento imprescindible y necesario para el goce
de los restantes derechos inherentes a la persona humana
(derecho humano de primera generacion), no se advierte que
pueda haberse afectado por la normativa de referencia. En
todo caso, por tratarse de normas tributarias éstas se
vinculan mas directamente con la esfera patrimonial del
sujeto destinatario de la norma y so6lo mediatamente con
vida. Por otra parte, las accionantes tampoco acreditaron
la idoneidad de la normativa atacada para poner en peligro
el citado bien.

Y con referencia al art. 32, no se comparte que el fondo de
prevision proveido por cada persona constituya "propiedad”
y se pueda considerar amparado por lo dispuesto en el
invocado articulo de la Constitucion.

VII1) En cuanto a la eficacia del fallo que hace lugar a la
declaracion de inconstitucionalidad, las accionantes



solicitaron que los efectos se retrotraigan a la fecha de
vigencia de la ley.

En este sentido, cabe precisar que en opiniéon de la mayoria
de 1los integrantes de la Corporacion, la sentencia que
declara la inconstitucionalidad de una ley es declarativa y
como tal tiene efectos ex tunc. En cuanto a la dilucidacion
del tema sostienen que se debe partir de la interpretacion
especificamente del art. 259 de la Constitucidén y no de una
ley ordinaria que en definitiva es de rango inferior que la
Carta Magna.

Ahora bien, debe hacerse hincapié en que ese efecto
retroactivo no es absoluto y que por lo tanto no podria
retrotraerse a la fecha de entrada en vigencia de la norma
tachada de inconstitucional sino al momento en que el
gestionante resulta afectado por la norma Inconstitucional,
al configurarse lesion o contienda de intereses.

Ha sostenido la Corte en Sentencia N°© 264/98 en relacion al
tema que nos convoca: '"... el efecto de la declaracién de
inconstitucio-nalidad -aunque limitado al caso concreto- se
retrotrae al momento en que se suscita la respectiva
contienda, en concordancia con el efecto propio de toda
sentencia declarativa... el caso concreto a que alude la
Carta no surge con el planteo del interesado, sino que
l6gicamente preexiste a él...".

Como sefala Artecona: ... declarar es explicitar algo que
preexiste y lo principal en el proceso que nos ocupa es la
"declaracion de inconstitucionalidad™... Siempre se ha

interpretado que el caracter declarativo implica reconocer
algo ya existente; que como tal, no habia en la declaracién
una innovacion, sino una explicitacion. No hay razon para
apartarse de ese criterio cuando el constituyente por tres
veces (arts. 256, 258 y 260) ha wusado el vocablo
declaracion. La doctrina procesalista ha distinguido los
tres tipos de sentencias (declarativas, constitutivas y de
condena) y a texto expreso nuestra Constitucion le atribuye
a la dictada en el proceso de 1inconsti-tucionalidad el
caracter de declarativa con el efecto consiguiente: Ila
retroactividad absoluta™ (Daniel Artecona Gulla, "Revista
de Derecho Publico™ No. 2, afio 1992, pag. 127).

En apoyo de esta posicidon conviene tener presente ademas el
estudio sobre el punto efectuado por Qlos siguientes
autores: Cassinelli Mufioz, '"Vias y efectos de |la
Declaracion de Inconstitucionali-dad™”, en Estudios
Juridicos en memoria de Eduardo J. Couture, pag. 129; A.
Pérez Pérez, '"Eficacia temporal de la declaraciéon de
Inconstitucionalidad de las leyes", Tercer Coloquio
Contencioso de Derecho Publico-Responsabilidad del Estado y



Jurisdicciéon, en la misma obra: Risso Ferrand, pag. 105;
Risso Ferrand, "Derecho Constitucional™, T. 1, pag. 183;
Korzeniak, "Primer Curso de Derecho Publico-Derecho
Constitucional, ed. F.C.U., afo 2001, p. 152; Esteva
Gallicchio, "Una jurisprudencia erronea: Los efectos de la
sentencia declarativa de inconstitucionalidad™, en Rev. U.
de D. Constitucional y Politico, pag. 193).

Por los fundamentos expuestos, la Suprema Corte de
Justicia, por mayoria,

FALLA:

DECLARASE INCONSTITUCIONAL E INAPLICABLE AL CASO CONCRETO
EL ART. 8 DE LA LEY 18.083 DE 27 DE DICIEMBRE DE 2006, POR
VIOLAR EL ART. 8° DE LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA, EN
CUANTO MODIFICA EL TITULO 7 DEL TEXTO ORDENADO DE 1996 EN
SUS ARTS. 2 LIT. C, 30 Y 33, CON EXCEPCION DE LO DISPUESTO
EN EL [INCISO SEGUNDO EN TANTO ESTABLECE: "NO ESTARAN
INCLUIDAS LAS GENERADAS EN  APORTES REALIZADOS A
INSTITUCIONES DE PREVISION SOCIAL NO RESIDENTES, AUN CUANDO
SEAN SERVIDAS POR LOS ORGANISMOS A QUE REFIERE EL INCISO
ANTERIOR'™, A PARTIR DEL 1°© DE JULIO DE 2007. SIN ESPECIAL
CONDENACION.

COMUNTQUESE Y OPORTUNAMENTE ARCHIVESE.
HONORARIOS FICTOS 100 U.R.

DR. JORGE RUIBAL PINO
PRESIDENTE DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

(Sin compartir Considerandos 111, 1V y V)

DR. HIPOLITO RODRIGUEZ CAORSI
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DRA. SARA BOSSIO REIG
MINISTRA DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DR. DANIEL GUTIERREZ PROTO
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA



DISCORDE, pues desestimo la accion de inconstitucionalidad promovida, con costas,
en virtud de los siguientes fundamentos:

1 Los actores promueven acciéon de declaraciéon de
inconstitucionalidad del art. 8 de la Ley N° 18.083 de 27
de diciembre de 2007 y justifican su legitimacién causal
activa agregando recibos que justifican su condicidén de
jubilados contribuyentes del Impuesto a la Renta de las
Personas Fisicas (IRPF), de acuerdo con la normativa que
cuestionan (fs. 9 y v.).

Fundan su pretensiéon declarativa en que esa disposicion
juridica es contraria a Qlos principios de capacidad
econdomica del contribuyente (arts. 8 y 72 de la Carta) y de
inalterabilidad del poder adquisitivo de las jubilaciones y
de que las jubilaciones son provenientes de un Fondo de
Seguridad Social creado con contribuciones obreras vy
patronales y demas tributos (art. 67 de la Carta) y, ademas
vulnera los arts. 7 y 32 de la Constitucion.

2 Antes de ingresar al mérito de la causa cabe tener presente que, tal como lo ha
sostenido sistematicamente esta Corporacion: "el juzgamiento de la cuestion
constitucional se hace partiendo de dos consideraciones:

"A) Toda Ley goza de la presuncion de regularidad constitucional mientras no se pruebe
lo contrario (Sentencias Nos. 212/65, 64/67, 29/80, 235/85, 266/86, 184/87, 152/91,
86/93, entre otras) en total coincidencia con el Prof. VESCOVI, para quien "... la
constitucionalidad de la Ley es de principio y la ilegitimidad es la excepcién. Y como
excepcion, limitada y de interpretacion estricta. Por eso es que a quien invoca dicha
situacion anormal le corresponde la carga de probar y de un modo irrefragable que
existe incompa-tibilidad entre la norma constitucional y la legal. Se trataria de una
presuncion de legitimidad™ (Vescovi, El proceso de Inconstitucionalidad de la Ley,
Cuadernos de la Facultad de Derecho, No. 18, pags. 130y ss.)".

"B) La Corte juzga no el mérito o el desacierto legislativo, sino tan sélo si la Ley es o
no constitucionalmente valida. La norma legal, que dentro de su competencia
institucional dispone una solucion equivocada, errénea, desacertada, respecto al punto
que regula, serd una mala Ley, pero no por ello es inconstitucional (Sentencias Nos.
12/81, 69/82, que el Cuerpo reiterd en otras integraciones en las Sents. Nos. 404/85,
237/87, 184/88, 152/91, 86/93, entre otras)" (Sent. N° 131/03).

En sentido concordante, cabe citar la opinion de Linares
Quintana: "... el Poder Judicial excederia su ambito
especifico y constitucional si entrara a juzgar los
propésitos o motivos que pudieren haber inspirado al
legislador en la aprobacién de las leyes, materia que estéa
comprendida en el campo de la politica legislativa. Es asi
que los Tribunales, en manera alguna, pueden TfTormular
valoraciones acerca de 1la bondad o 1i1nconveniencia, la
justicia o injusticia, la oportunidad o inoportunidad de
los actos legislativos, y por mas que posean la firme



convicciéon de que la ley es inconveniente, o injusta o
inoportuna, estan obligados a aplicarla.

Asi lo exige el principio fundamental de la division de los poderes del gobierno. Si los
jueces penetraren en el terreno vedado de la prudencia politica, no habria razon para
que, analo-gamente, el Poder Legislativo, por su parte, no pudiera incursionar en la
oOrbita jurisdiccional, con la consiguiente desaparicion de los departamentos guberna-
tivos y como consecuencia, de la libertad..." (Teoria e Historia Constitucional, T. I, pp.
319/320).

Y también cabe citar la opinién del recordado Prof.
Sayagués Laso: ... no debe olvidarse que el Poder Judicial
administra la justicia; no gobierna el pais ni dicta sus
leyes, a pesar de que, excepcionalmente, estas diversas
funciones se confundan o entremezclen. Este principio
basico de la division e independencia de poderes alcanza a
los jueces constitu-cionales que deben actuar en una
funcion estrictamente arreglada a derecho y resolver por
razones y determi-naciones puramente juridicas como se ha
dicho prece-dentemente.

De no ser asi, se arriesga que el Poder Judicial se deslice
hacia el Ilamado "Gobierno de los Jueces™, 1o que
constituye wuna arbitrariedad grave, que se consume
invocando una pretendida interpretaciéon de la ley, por mas
digna y honesta que pueda ser la inspiracién que anima al
Magistrado.

Lo expuesto no implica en modo alguno que al realizar la tarea de calificar la ley deban
desatenderse aquellas motivaciones que, inspirando al Poder Legislativo, condujeron a
adoptar la solucion que ha estimado preferible y permitan atribuirle su real naturaleza
juridica" (Tratado de Derecho Administrativo, T. I, p. 442).

3 Cabe también precisar que no corresponde un
pronunciamiento de la Corporacion acerca de los fundamentos
expuestos en el capitulo IV del dictamen del Sr. Fiscal de
Corte —y en base a los cuales éste aconseja el amparo del
accionamiento- (fs. 98/127) en tanto no guardan relacion
con lo alegado por los demandantes, 1o que implica que son
ajenos al '"thema decidendum™ (art. 198 C.G.P.), al no
integrar el caso concreto, que estad determinado por las
invocaciones de infraccidn constitucional efectuadas por
las partes, y delimita estrictamente las competencias de la
Corporacion, en consonancia con el principio republicano de
separacion de poderes (Cf. Cassinelli Mufoz, Derecho
Padblico, 2002, pp. 339/340).

4 Ingresando al analisis de lo expuesto en la demanda,
resulta a mi juicio irrelevante para la suerte de la litis
la alegacion de que las jubilaciones y pensiones no pueden
ser consideradas técnicamente 'rentas' -—-por no derivar



actualmente de una actividad econdmica regular'-, pues es
evidente que dichas prestaciones de seguridad social —-aun
cuando pudiere demostrarse que no son en sentido técnico
"rentas"- han sido gravadas en su condicidén de ingresos vy,
en cuanto tales, manifestaciones de riqueza de parte de los
sujetos que Hla obtienen, lo que a su vez constituye un
indice de capacidad contributiva (Cf. Pérez Pérez, Juan
Antonio, en Estudios en memoria de Ramon Valdés Costa, T.
11, p. 1118).

La denominacidon legislativa adoptada al crearse el tributo
no es, de por si, causal de infraccion constitucional y
ello es reconocido en el dictamen del Sr. Fiscal de Corte.
5 La pregunta correcta, en cuanto constitucionalmente
relevante, por tanto, no es si las jubilaciones y pensiones
son realmente rentas sino si las sumas que perciben los
beneficiarios de dichas prestaciones, y que constituyen sus
ingresos (o0 parte de éstos), pueden ser (gravadas
impositivamente.

La respuesta ha de partir de la constatacion de que la
Constitucién confiere a la ley la atribucidén de establecer
tributos y exoneraciones tributarias, 1o que surge
claramente de los arts. 5 in fine, 48 in fine, 69, 85-4° y
87.

Y no hay norma constitucional que restrinja dicha potestad
cuando el hecho generador sea un ingreso financiero total o
parcialmente integrado por una pasividad (Cf. Consulta del
Prof. Cassinelli Mufioz, num. 6©, agregada en autos a fTs.
36/44).

Contra lo que aducen los accio-nantes, no se vulnera el
art. 67 Inc. 2° de la Carta, pues no existe en dicha norma
consagrado un principio de intangibilidad del poder
adquisitivo de las jubila-ciones que les otorgue una
inmunidad tal que impida en cualquier caso que su monto
Iiquido sea disminuido por el impuesto cuestionado.

En tal sentido no se han invocado, a mi jJuicio, razones
valederas para el apartamiento del criterio expuesto por la
Suprema Corte de Justicia en Sent. N° 256/97 -en caso
idéntico en lo relevante, en tanto se cuestionaba un
impuesto que gravaba las jubilaciones en base a una
supuesta iIntangibilidad de dichas prestaciones- donde se
expreso:

"El accionante parte del supuesto que el Ilegislador no
puede gravar las jubilaciones y pensiones, por lo que, al
hacerlo, vulnera el art. 67 de la Carta, desconociendo de
esta manera la forma de financiacién de los ajustes



previstos por la norma de rango constitucional, en lo que
no le asiste razon.

El sistema de ajustes previstos para las asignaciones de
jubilaciones y pensiones no se ve vulnerado por la norma
impugnada por cuanto el legislador simplemente fijo el
monto de un impuesto a pagar por parte de los jubilados y
pensionistas.

Para afectar el régimen de indexacidon establecido en el
inc. 2° del art. 67 de la Carta en la redaccién dada por la
Reforma Constitucional de 1989 seria necesario que la Ley
dispusiera un sistema de aumento de las pasividades
diferente, ya sea porque se apartara del Indice Medio de
Salarios, fijando otros parametros para los aumentos, O
porque variara la periodicidad de éstos; lo que no es el
caso de autos pues, como se dijo, el articulo atacado
simplemente fija el monto del iImpuesto a pagar por todos
aquéellos que se encuentran en la situacion prevista por la
Ley.

Si bien le asiste razén al accio-nante que en virtud del
impuesto se disminuye el monto a percibir por jubilacion o
pension, es del caso seflalar que, como bien anota el Sr.
Fiscal de Corte, aquél, al igual que los demas habitantes
del pais, estd sujeto a la carga de contribuir a 1la
financiacién de los gastos publicos, de acuerdo a su
capacidad contributiva.

El art. 67 debe interpretarse en el contexto de la Carta y
armonizarse con el nral. 4 del art. 85, que otorga a la
Asamblea General la competencia de: "Establecer |las
contribuciones necesarias para cubrir los presupuestos, su
distribucidén, el orden de su recaudacion e inversion, y
suprimir, modificar o aumentar los existentes', resultando,
en consecuencia, acorde y no violatoria del ordenamiento
superior la norma impugnada.

Ademds, Yy <como Q1o ha recordado reiteradamente la
Corporacion, si bien el derecho al retiro adecuado esta
amparado constitucionalmente, el mismo, como todo otro
derecho individual, no es absoluto ni irrestricto y tolera
las limitaciones que la Ley establezca por razones de
interés general.

La posibilidad de limitacion de estos derechos se ve en el
caso afectada por las particularidades de la materia:
seguridad social; y este rubro incumbe a la politica social
y economica del Estado, debiendo el sistema atender los
intereses generales para mantener la propia subsistencia
del régimen, por Q1o que es facultad del |legislador



reglamentar el mismo, imponiendo las limitaciones
necesarias sin afectar razonablemente las necesidades de
los beneficiarios.

En el caso los intereses en juego —el subjetivo del titular
y el colectivo de la sociedad-fueron Dbalanceados
adecuadamente en [la norma atacada sin que resultase
inconciliable 1o en ella previsto con el concepto de
"retiro adecuado™ previsto en la Carta.

Asi, la Suprema Corte de Justicia en términos trasladables
al sub judice, en Sent. N° 34/94, sostuvo: ""Como expresara
el Prof. Aparicio Méndez, el derecho adquirido por parte
del gque trabaja es el de disponer para si o para los suyos
de una remuneracién adecuada, pero no una cantidad
determinada. Esta, naturalmente, es 1la que Tije el
administrador, conforme a las pautas que legalmente se
establezcan. En tal sentido sefald: *"Si en los momentos de
apremio el Estado sacrifica la riqueza particular con
contribuciones mas o menos gravosas, afecta la renta,
rebaja los sueldos de los que estan a su servicio actual
¢,como es posible considerar que basandose en la existencia
de un aporte puedan los que se han retirado del servicio
mantenerse al margen de las necesidades del pais y Vivir
con una renta intangible? (Estudios de Derecho
Administrativo, pag. 34; v. ademas, Sentencia N°© 12/81)"".
Me parece i1mportante destacar que los accionantes, en la
defensa de su postura de intangibilidad del ingreso
Jubilatorio que perciben, no han aportado un solo argumento
derivado del texto del art. 67 inc. 2° de la Carta vigente,
que es claro en cuanto no establece mas que un i1ndice de
ajustes de las pasividades, el IMS (cuya aplicacion
inclusive puede en determinadas circunstancias significar
la pérdida de poder adquisitivo para las pasividades, como
ha ocurrido notoriamente en un pasado reciente), Yy un
mandato de periodicidad relativo a los ajustes. Ni tampoco,
alguno derivado de la historia fidedigna de su sancion,
pues no se ha demostrado que en ocasion de la elaboracién y
posterior ratificacion plebiscitaria de la norma se hubiese
manejado que era parte de su ratio proveer de inmunidad
contra la tributacion al ingreso jubilatorio.

Tampoco puede el eventual destino del tributo creado por la
norma atacada vulnerar el art. 67 inc. 3° de la Carta, pues
la asistencia financiera al B.P.S. supera ampliamente los
ingresos de éste (v. fs. 24/34) y no se ha alegado siquiera
que el nuevo impuesto implique la alteracidén de dicha
situacion. Teniendo en cuenta esto, la idea de que a través
del impuesto atacado se esté utilizando a los pasivos para
financiar con parte de su ingreso a otras areas del
presupuesto nacional, resulta sencillamente absurda.



Y si bien la Constituciéon mandata al Estado Central a
asistir al B.P.S. en caso de déficit, ello no le impide
acudir a los ingresos de los propios pasivos, siempre que
su capacidad contributiva lo permita, para financiar las
prestaciones de seguridad social, pues, como antes se dijo,
no tienen inmunidad alguna que los exceptue de contribuir a
financiar las cargas publicas, cuando la ley asi lo
disponga.

6 Tampoco se vulnera el principio de i1gualdad (art. 8° de
la Carta), en ninguno de los sentidos en que se invoca.

En primer lugar, cuando se grava, dentro de las denominadas
rentas de trabajo, a los i1ngresos por concepto de
Jjubilaciones, pensiones y otras prestaciones de pasividad,
no se crea una categoria irracional o manifiestamente
discriminatoria, en tanto se acude a una variable como el
ingreso, que resulta (aunque no sea el Unico) un indicador
de la capacidad contributiva de cualquier persona.

Ademas, Hlos ingresos por jubilaciones y pensiones son
tratados igualitariamente, con vrelacion a las demas
denominadas "rentas del trabajo” en la llamada "escala de
rentas", imponiéndoseles las mismas alicuotas
progresionales para los mismos tramos de ingreso (arts. 36
y 37 del Texto Ordenado 1996, en la redaccion dada por el
art. 8° de la Ley N© 18.083). Inclusive, las prestaciones
de pasividad son tratadas de modo mas favorable que las de
actividad pues se permite a su respecto la deduccion del
rubro "atencion médica" (art. 38, lit. E).

Por otra parte, la circunstancia de que no se graven
determinadas partidas de seguridad social (subsidios por
maternidad, desempleo, seguro por enfermedad, accidentes de
trabajo), segun prevé el lit. C del art. 2°, no responde al
hecho de que no sean iIngresos o0 rentas, sino a notorias
razones de interés social, que el legislador estad facultado
constitucionalmente a seguir, siendo la suposicidon de que
vulneran el principio de igualdad de franco rechazo.

7 Finalmente, al respecto, a mi juicio, la existencia de un
minimo no imponible —que se consagra en la amplia mayoria
de regulaciones del 1i1mpuesto a [la renta que puedan
encontrarse en el derecho comparado- no puede sostenerse
que sea violatoria del principio de 1igualdad ante las
cargas publicas, en cuanto refleja la menor capacidad
contributiva (o inclusive la ausencia de ésta) de Ilos
tramos mas bajos de ingreso.

Quienes perciben pasividades no forman una categoria unica
en cuanto a su ingreso. Algunos (obviamente los menos)



perciben sumas muy altas y otros perciben montos que no
alcanzan a cubrir sus necesidades mas basicas y sobre los
cuales es razonable suponer que no poseen capacidad
contributiva alguna.

0 sea que de ningun modo puedo compartir la afirmacién de
que, por el hecho de que los pasivos de mas bajos iIngresos
no sean contribuyentes del IRPF, la situacién creada por el
tributo en analisis sea, desde el punto de vista de la
afectacion del principio de igualdad, peor que aquélla
sobre la que fallé la Corte en la Sentencia N° 256/97.

8 En cuanto a la alegada violacion del art. 7° de la Carta
(por vulneracién del derecho a wuna vida digna), a mi
criterio no es de recibo por cuanto (en tal manifestacion)
tal derecho no es absoluto, tolera las limitaciones por las
razones de interés general ampliamente expuestas por la co-
demandada a fs. 66, 73/74, 76 y 79.

9 Tampoco es de recibo la alegada inconstitucionalidad por
violacién del art. 32 de la Constitucién de la Republica,
desde que no sb6lo el derecho de propiedad es igualmente
limitable por razones de interés general sino, ademas y
fundamentalmente, porque las contribuciones de los pasivos
promotores no ingresaron jamas a una cuenta de su propiedad
ni tuvieron como destino especifico servir sus pasividades
personales sino contribuir a un fondo genérico, del cual
ellos no son propietarios, a fin de servir las jubilaciones
y pensiones de quienes ostentaran la calidad de pasivo.

DISCORDE. Por los siguientes fundamentos:

DR. LESLIE VAN ROMPAEY
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

1 En la consideracion de esta cuestion constitucional, ha de partirse de la presuncion de
constitucionalidad de las leyes, principio reiteradamente afirmado por la Corporacion.

Asi, en Sentencia N© 256/97, que a mi juicio resuelve una
cuestion de constitucionalidad de relevante semejanza con

la planteada en autos, sostuvo la Corporacidén que "... las
leyes gozan del amparo de presumirselas ajustadas a la
normativa constitucional siendo de excepcion su

ilegitimidad: presuncién de la que so6lo procede T"apartarse
en caso de que quien la invoca demuestre, de manera
fehaciente e iIndiscutible, que existe una real e iInequivoca
inconciliabilidad u oposicién con textos o principios de la
Carta™" (cf. Sentencias Nos. 212/65, 64/67, 235/05, 266/86,



184/87, 42/93, 323/94, 114 y 900/95 entre otras, cf.
Vescovi, "El Proceso de Inconstitucionalidad de la Ley",
pags. 130/131 ).

La calidad de intérprete final de la Constitucion y el
riesgo, siempre presente, de que por la via del control
constitucional el Poder Judicial pueda interferir en la
esfera de actuacién o en el cumplimiento de los cometidos
que la Carta atribuye a los otros Poderes del Estado,
impone un criterio de prudencia, autolimitacidon y mesura
('self restraint” en la expresiéon anglosajona), a la hora
de decidir la compatibilidad entre una norma legal y las
reglas y principios constitucionales a las que debe
someterse. Esta necesaria autorrestriccion, que exige una
mayor responsabilidad en la decisidon, sustentada en una
apropiada argumentacion racional, debe alejar al intérprete
de la busqueda de protagonismo o0 manejo institucional en
beneficio de las propias ideas, y contribuye a despejar el
peligro de que el decisor judicial incursione en cuestiones
de naturaleza politica ajenas a sus cometidos funcionales.
En el mismo sentido, y también en multiples oportunidades,
la Corte Suprema de la Nacidén Argentina ha sostenido que:
"la declaracion de inconstitucionalidad de una norma es un
acto de suma gravedad institucional que debe ser
considerado como ultima ratio del orden juridico, por lo
que procede en aquellos supuestos donde se advierte una
clara, concreta y manifiesta afectacion de las garantias
consagradas en la Constitucion Nacional™ (fallos 327, 831,
330, 686).

Como ensefia Vigo (De la Ley al Derecho, pag. 221) el juego
del equilibrio de poderes es muy delicado y fragil. Uno de
los factores que mas gravemente puede contribuir a la
disfuncionalidad del sistema politico es la tarea cumplida
por Hlos Tribunales constitucionales. Algunos autores se
formulan la pregunta de "quién controla a los
controladores™, con lo que implicitamente advierten sobre
los riesgos de un "'gobierno de los jueces™ en caso que
éstos interfirieran indebidamente en cuestiones politicas
ajenas al estricto control constitucional.

La declaracion de inconstitucionalidad solo debe
pronunciarse cuando la incompatibilidad entre la norma
atacada y las disposiciones y principios constitucionales
que se alegan vulnerados resulte clara, ostensible,
inequivoca, requisitos insoslayables que claramente no
concurren en el caso.

Como ensefia Linares Quintana '... evidentemente el Poder
Judicial excederia su ambito especifico y constitucional si
entrara a juzgar los propositos o motivos que pudieren



haber inspirado al legislador en 1la aprobacién de las
leyes, materia que esta comprendida en el campo de la
politica legislativa. Es asi que los Tribunales, en manera
alguna, pueden formular valoraciones acerca de la bondad o
incon-veniencia, la justicia o injusticia, la oportunidad o
inoportunidad de 1los actos legislativos, y por mas que
posean la firme convicciéon de que la ley es inconveniente,
0 Injusta o iInoportuna, estan obligados a aplicarla.

Asi lo exige el principio funda-mental de la division de
los poderes de gobierno. Si los jueces penetraran en el
terreno vedado de la prudencia politica, no habria razon
para que, analogamente, el Poder Legislativo, por su parte,
no pudiera incursionar en la oOrbita jurisdiccional, con la
consiguiente desaparicion de los departamentos gubernativos
y como consecuencia, de la libertad...” (Linares Quintana,
Teoria e Historia Constitucional, Tomo I, pags. 319 a 320).

No es necesario adherir a Qlas postulaciones del
constitucionalismo principialista para constatar, como
hecho de Ila experiencia cotidiana, que se verifica con
creciente frecuencia un mayor activismo judicial en la
decision de conflictos intersubjetivos o colectivos en los
que estan en Jjuego derechos, principios o valores
constitucionales de signo contrario, lo que confiere al
poder Judicial un protagonismo en la vida institucional de
la Republica inimaginable décadas atrés.

Pero tal presencia protagéonica de quienes hoy —porque tal
es uno de sus cometidos funcionales esenciales— actuan como
guardianes de la Constitucion, no puede legitimar una
indebida injerencia en las competencias que la Carta asigna
a los otros poderes del Estado, basicamente en la funcidn
de conduccion politica de la nacidén, que es la propia de
los 6rganos directamente representativos de la soberania
popular.

Es por ello que uno de los mas destacados representantes
del constitucionalismo principialista, Gustavo Zagrebeslky,
ex-presidente del Tribunal Constitucional italiano (EIl
derecho duactil, péags. 152, 153) advierte que el
reconocimiento de la legislacion como funcidn originaria y
no derivada depende necesariamente de que la Constitucion
se conciba no como un sistema cerrado de principios, Sino
como un contexto abierto de elementos cuya determinacion
historico-concreta, dentro de los limites de elasticidad
que tal contexto permite, se deja al legislador. Sélo asi
es posible que 1la existencia de una Constitucidon que
contiene principios sustantivos no contradiga al
pluralismo, la libertad de [la dinadmica politica y la
competicion entre propuestas alternativas. Pensar lo
contrario no solo representa una manifestacion de soberbia



de los juristas, sino que constituye también un riesgo
"holistico” de asfixia politica por saturacion juridica...
Hoy, ciertamente, los Jueces tienen una gran
responsabilidad en la vida del derecho desconocida en los
ordenamientos del Estado de Derecho Legislativo. Pero los
jueces no son los sefores del derecho en el mismo sentido
en que lo era el legislador en pasado siglo. Son méas
exactamente los garantes de la complejidad estructural del
derecho en el Estado constitucional, es decir, los garantes
de la necesaria y ductil coexistencia entre ley, derecho y
jJjusticia. Es mas, podriamos afirmar, como conclusidon, que
entre Estado Constitucional y "cualquier sefior del derecho™
hay una radical 1incompatibilidad. El derecho no es un
objeto de propiedad de uno, sino que debe ser el objeto del
cuidado de todos'.

2 Si bien nuestro ordenamiento juridico no se rige por el
principio de la obligatoriedad del precedente judicial
(stare decisis), propio del sistema anglosajon, en nuestro
régimen el apartamiento del precedente (a fortiori, la
solucién contraria a [la aplicada previamente en caso
similar por el mismo tribunal) 1Impone la necesaria
invocacion de nuevos argumentos cuya fuerza persuasiva
enerve la fundamentacion del precedente. Ese "principio de
inercia” (Perelman) lo sintetiza Alexy: 'quien quiera
apartarse de un precedente asume la carga de la
argumentacion”™ (Teoria de la Argumentacion Juridica, pag-.
287).

Esta precaucidén en los cambios jurisprudenciales la resume
Zagrebelsky con la formula de "continuidad jurisprudencial
criticamente evaluada™ (Vigo, op. cit., pag. 138).

A la sujecion a los precedentes se vinculan los principios
de la seguridad juridica e igualdad, puesto que el
seguimiento de los mismos contribuye a la previsibilidad o
predictibilidad de las decisiones y también posibilita que
no se violente la igualdad en el tratamiento juridico de
las mismas situaciones. En la clasificacion de los
argumentos de Tarello el precedente se englobaria en el
""argumento de autoridad’™, en tanto se respalda el resultado
interpretativo en virtud de que ha sido ya consagrado por
otro (Vigo, op. cit., pag. 136).

Naturalmente, la consulta necesaria al precedente no impide
que el juez en ejercicio de su iIndependencia, iInherente a
la funcion jurisdiccional, descarte su mecanica aplicacion
al caso similar de verificacion temporal sucesiva. Una
adecuada fundamentacion, motivacion, o esfuerzo argumental
tendiente a dotar de racionalidad y justificabilidad a su
decision, legitima el apartamiento del precedente. Pero lo



que no resulta admisible es el desvio del antecedente
jurisprudencial sin desvirtuar o enervar en forma que no
deje duda razonable al respecto los argumentos sobre los
que se erigiera la conclusion contraria respecto de similar
quaestio decidendi.

En el caso, se intenta un embate critico de los fundamentos
y argumentos vertidos en el precedente de esta Corporacion,
esto es la sentencia N° 256/97, cuya base argumental, a mi
juicio, permanece incolume.

En efecto, en el Considerando V) -que ni siquiera es
suscrito por todos quienes integran la mayoria— se pretende
fundar el apartamiento del precedente en la diferencia de
cuantia de las tasas del IRPF con respecto a las del
derogado IRP, circunstancia por completo irrelevante en
punto a la naturaleza y caracteristicas del tributo.

La sentencia referida se sustentd en [la inteligencia
contextual y arménica de las disposiciones de los arts. 85
nal. 4 y 67 de la Carta, disposicién ésta que no limita la
potestad tributaria que la Constitucion confiere al Poder
Legislativo.

Por otra parte, la determinacion de la exacta dimensidn
econémica de conceptos  juridicos indeterminados de
recepcion constitucional, como el de "retiro adecuado', es
tarea que compete al legislador, en tanto la imposicion no
se transforme en confiscatoria ni vulnere derechos
fundamentales consagrados en la Carta. A tales efectos,
obviamente los legisladores habran de tomar en cuenta
factores de i1ndole politica y socioecondmica, tales como
por ejemplo [la disponibilidad del erario publico, la
composicion etaria de la poblacién y la relacidon activo-
pasivo, de incidencia fundamental en la financiaciéon de las
prestaciones de la seguridad social. Y tales motivaciones,
esenciales en la funcidén legislativa, son por completo
extranas a la actividad jurisdiccional.

Como sostiene Alexy (Teoria de los derechos fundamentales,
pags. 529, 540) y su postura debe reafirmarse en casos de
alta complejidad y opinabilidad como el ocurrente, Ila
competencia de control de constitucionalidad de las leyes
depende esencialmente de la seguridad con la que pueda
fundamentarse la existencia de una posicion tusfundamental.
Los precedentes contribuyen iIndispensablemente a la
seguridad de la argumentacidén iusfundamental, y aunque no
basten, por si solos, para el control racional de la
fundamentacion i1usfundamental, el apartamiento de los
mismos, en cumplimiento de la carga argumental
premencionada, debe sustentarse razonablemente en razones o



argumentos de eficacia persuasiva plena que en el caso no
concurren.

3 Contrariamente a lo sostenido en el Considerando V1), que
tampoco reune la mayoria Qlegal para dictar sentencia,
ninguna norma constitucional consagra el principio de la
intangibilidad o inmodificabilidad del haber jubilatorio.
La interpretacion que se hace del contenido significativo
del art. 67 de la Carta resulta claramente errdnea y ello
es admitido también por el Fiscal de Corte. Como se sostuvo
en la sentencia referida: "El sistema de ajustes previstos
para las asignaciones de jubilaciones y pensiones no se ve
vulnerado por la norma impugnada por cuanto el legislador
simplemente fijé el monto de un impuesto a pagar por parte
de jubilados y pensionistas.

Para afectar el régimen de indexacién establecido en el
inc. 2°. del art. 67 de la Carta en la redaccion dada por
la Reforma Constitucional de 1989, seria necesario que la
ley dispusiera un sistema de aumento de las pasividades
diferente, ya sea porque se apartara del Indice Medio de
Salarios, fijando otros parametros para los aumentos, O
porque variara la periodicidad de éstos, lo que no es el
caso de autos pues, como se dijo, el articulo atacado
simplemente fija el monto de un impuesto a pagar por todos
aquéllos que se encuentran en la situacidén prevista por la
ley.

Si bien le asiste razon al accionante en cuanto a que en
virtud del impuesto se disminuye el monto a percibir por
Jjubilacion o pension, es del caso sefialar, como bien anota
el Sr. Fiscal de Corte, que aquéel al igual que los demas
habitantes del pais, esta sujeto la carga de contribuilr a
la financiaciéon de los gastos publicos, de acuerdo a su
capacidad contributiva

El art. 67 debe interpretarse en el contexto de la Carta y
armonizarse con el num. 4° del art. 85 que otorga a la
Asamblea General la competencia de: "Establecer |las
contribuciones necesarias para cubrir los presupuestos, su
distribucidén, el orden de su recaudacion e inversion, y
suprimir, modificar o "aumentar las existentes”™ resultando,
en consecuencia acorde y no violatoria del ordenamiento
superior, la norma invocada.

Ademds, y <como Q1o ha recordado reiteradamente la
Corporacion, si bien el derecho al retiro adecuado esta
amparado constitucionalmente, el mismo como todo otro
derecho individual, no es absoluto ni irrestricto y tolera
las limitaciones que la ley establezca por razones de
interés general.



La posibilidad de la limitacion de estos derechos se ve en
el caso afectada por las particularidades de la materia:
seguridad social; y este rubro incumbe a la politica social
y econdomica del estado debiendo el sistema atender los
intereses generales, para mantener la propia subsistencia
del régimen, por lo que es facultad del legislador
reglamentar el mismo, imponiendo las limitaciones
necesarias sin afectar razonablemente las necesidades de
los beneficiarios.

En el caso, los intereses en juego -el subjetivo del
titular y el colectivo de la sociedad- fueron balanceados
adecuadamente en [la norma atacada sin que resultare
inconciliable 1o en ella previsto con el concepto de
"retiro adecuado™ previsto en la Carta.

Asi, la Suprema Corte de Justicia en términos trasladables
al sub judice en Sent. N© 34/94, sostuvo: "... el derecho
adquirido por parte del que trabaja, es el de disponer para
si o para los suyos de una remuneracién adecuada, pero no
una cantidad determinada. Esta, naturalmente es la que fija
el administrador, conforme a las pautas que legalmente
establezcan. En tal sentido sefial6: Si en los momentos de
apremio el estado sacrifica la riqueza particular con
contribuciones mas o0 menos gravosas, afecta la renta,
rebaja los sueldos de los que estan a su servicio actual:
¢como es posible considerar que basandose en la existencia
de un aporte puedan los que se han retirado del servicio
mantenerse al margen de las necesidades del pais y Vivir
con una renta intangible?".

Como sostiene Costa Franco (Revista de Derecho y Tribunales
No. 5, pag. 108), la directriz teleoldgica o el espiritu o
intencién de la sancién del art. 67 inciso 2° de la Carta,
no fue que las jubilaciones no fueran objeto de gravamen
impositivo, sino que el quantum de las mismas fuera en
Iinea conteste en relacién al proceso inflacionario.

Tal finalidad protectora no resulta afectada por Ila
tributacion de marras, por cuanto, como se analizara mas
adelante, la percepcién del haber jubilatorio s6lo se ha
tomado como indice de capacidad econdémica o contributiva y
los ajustes peridédicos se continuaran efectuando tal como
lo prevé la disposicion constitucional.

Entiende Cassinelli que: "Ingresado el 1importe de la
jubilacion o pension al patrimonio del contribuyente, la
situaciéon econdomica resultante puede configurar un hecho
generador de tributo. En ningun momento establece la
Constituciéon que el ingreso a titulo de jubilacion o
pensidon sea inmune a la potestad tributaria del Estado. De
modo que la afectacion de 1o recaudado por concepto de
contribuciones obreras y patronales y demas tributos



establecidos por ley como base de la Tfinanciacién del
sistema de prevision social no impide que un contribuyente
resulte gravado con 1Impuestos en virtud de hechos
generadores que sean sintomas de capacidad contributiva'.
En términos del Fiscal de Corte: '"La Carta consagra (arts.
7, 8, 72) la igualdad y la proporcionalidad de todos los
ciudadanos ante aquéllas, pero las cargas justas al amparo
de principios mas generales aun como el de la seguridad
juridica propia de todo Estado de derecho, no significa
inmunidad tributaria, como se ha formulado en algunos de
los agravios expuestos.

Acaso la unica “intangibilidad”™ (y aun asi resulta
tremendamente forzada su acepcidn) seria aquélla que impide
desviar los fondos provenientes de 'contribuciones obreras
y patronales y demas tributos creados por ley'"”, para otros
fines que no fueren fTinanciar el sistema de seguridad
social. Pero en puridad tampoco se trata de una
intangibilidad del haber  jubilatorio ni de las
recaudaciones obtenidas con finalidad de obtener recursos
para su pago, sino que lo que la prohibicidén constitucional
impone es una conducta limitativa a la potestad de la
administracioén, de disponer de los fondos publicos conforme
las prioridades que se tracen dentro del marco de la
politica econdtmica y de las inversiones del pais. La Carta
no s6lo otorga prioridad absoluta en cuanto al destino de
determinados rubros, sino que va mas alla: le indica al
Poder administrador el Unico destino que debe asignhar a la
recaudacion. Y, como puede advertirse, este mandato
importa, en todo <caso, wuna Hlimitacion al poder de
disposicion de determinados fondos provenientes de aportes
patronales y obreros y de lo recaudado por aplicacién de
leyes que se dictaren a tales fines, pero la pasividad no
se torna, por ello intangible, ni la clase pasiva se
convierte en clase con inmunidad tributaria.

La Hlimitacion constitucional apunta al destino de la
recaudacion, no a la figura tributaria que la origina. Si
se trata de wun tributo con Ffines de asegurar la
financiacién para el pago de haberes jubilatorios, su
producido sélo puede ser volcado al sistema de seguridad
social. Si es una ley de otra naturaleza y caracteristicas,
y con otras fTinalidades (v.gr. [IRP (impuesto a las
retribuciones personales) u otra modal idad bien
diferenciable de aquélla por su amplitud, comprehensiva de
todo ingreso (IRPF), dicha [limitacion no operara. Sin
perjuicio de lo anterior, el art. 67 ha de entenderse en su
conjunto y a su vez en armonia con el resto de las normas
constitucionales vigentes, 1o cual 1mporta que debe
atenderse 1o preceptuado en el lit. B de la precitada
norma, que 1impone "la asistencia financiera que deberéa
proporcionar el Estado, si fuese necesario™. Y, no se trata
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de una cuestién menor, ya que la asistencia a la que
refiere la Carta proviene, entre otros rubros, de lo que el
Estado recauda por pago de tributos, y de lo que se vierte
a Rentas Generales por los mas variados conceptos, ya que
en cuanto a la obligacidon de respaldar la financiacion de
las pasividades, la Constitucidon no ha establecido limite
alguno, por 1o que la obligacion del Estado debe entenderse
en sentido amplio, respaldando la estabilidad econdémica del
sistema de seguridad social, iIndependientemente del origen
de los fondos que se vierten en las areas publicas.
Asimismo, no deben perderse de vista lo preceptuado en el
art. 85 nal. 4 del superior Cuerpo normativo, en tanto
faculta a la Asamblea General (ergo, Poder legislativo) a
ordenar los i1mpuestos nacionales (crear, suprimir,
modificar o aumentar Qlos existentes) conforme sean las
necesidades de ordenamiento del gasto e inversion del
estado, sin que se establezca ninguna inmunidad como la que
se expresa en algunos de los agravios examinados en éste y
otros autos similares, en 1i1dénticos accionamientos. Del
mismo modo, resulta incuestionable que el art. 67 de la
Constituciéon (aun luego de la mas reciente reforma), no ha
modificado en 1o absoluto el art. 85 de la misma, pudiendo
ambas normas entenderse en correcta y arménica conjuncion.
En varias de las causas a estudio, analogas a la de autos,
se ha manifestado que 1la Ley N° 18.083 violenta Ila
prohibicidén constitucional establecida en el art. 67 lit.
A, en tanto el IRPF no es una ley que imponga un tributo
cuya recaudacion esté destinada al financiamiento de las
sumas a abonar por concepto de pasividades, por lo que la
misma tendra un destino diferente al preceptivamente
establecido en la Carta. No se comparte este criterio, no
siendo el agravio de recibo.

Es necesario destacar que si bien la posicion de este
Ministerio respecto de la intelecciodon del art. 67 lit. A no
colide con lo dispuesto en la normativa atacada, tampoco se
advierte que la redaccién del precepto constitucional
presente dudas en cuanto a su espiritu y menos aun en
cuanto a su contenido.

Es indubitable que la Carta ha prohibido que los fondos que
se recaudan por impuestos que originalmente fueron creados
para financiar el pago de pasividades sean utilizados para
cubrir el pago de otros gastos del Estado, y, en general,
se prohibe la asignacion a cualquier otro destino que no
fuere el alli establecido.

Ahora bien, la ley que consagra el IRPF no violenta esta
disposicion, en tanto por su propia amplitud y naturaleza
no se trata de una norma creada para el financiamiento de
las pasividades. Pero ademas, si bien lato sensu podria



suponerse que el destino de lo recaudado por aplicar el
IRPF a las jubilaciones y pensiones no podria volcarse v.
gr. a Rentas Generales, o a cualquier rubro determinado de
gasto o iInversion previsto en el Presupuesto Nacional, ello
no es asi, por dos razones: la primera, por cuanto viene de
seflalarse: solamente 1o recaudado por concepto de tributos
destinados a la seguridad social estd limitado en cuanto a
su disposicion o destino. La segunda, por cuanto el literal
B del propio art. 67 ordena al Estado respaldar el pago de
las pasividades aportando asistencia Tfinanciera si fuere
necesario, lo cual significa que, en definitiva, toda
recaudacion (sin desglosarse su origen) obtenida por el
Fisco, respalda el pago de los haberes jubilatorios.

4 En rigor, la mayoria legal para dictar sentencia solo se
conforma en relacion a la violacion del art. 8° de la Carta
(principio de igualdad).

La Corte ha sostenido reiteradamente que no hay

discriminacion irracional al tratar desigual las
situaciones que son desiguales. En la sentencia citada No.
256/97 se dijo: "... la constante jurisprudencia de la

Corporacion ha sostenido que el principio de igualdad...
"persigue y tiene por finalidad impedir, no las desiguales
soluciones legislativas, para situaciones 0 personas que se
encuentran en posicion diferente, sino el trato diferencial
para circunstancias o sujetos idénticos™" (Sent. No. 21/74,
entre otras). Y con la integracion actual, reiterando su
pacifica jurisprudencia, dijo: "El principio de igualdad no
impide que se legisle para clases 0 grupos, siempre que
éstos se constituyan justa y racionalmente. Tal como
explica Recasens Siches. ... los hombres deben ser tratados
igualmente por el Derecho respecto de aquello que es
esencialmente igual en todos ellos, a saber: en la dignidad
personal, y en los corolarios de ésta, es decir, en los
derechos fundamentales o0 esenciales que todo ser humano
debe tener, y resulta que, en cambio, deben ser tratados
desigualmente en lo que atafie a las desigualdades que la
jJjusticia exige tomar en consideracion (Filosofia del
derecho, pag. 590). De ahi, como lo recuerda el ilustrado
constitucionalista nacional JUSTINO JIMENEZ DE ARECHAGA, la
jurisprudencia norteamericana haya sustentado que... ningun
acto legislativo es valido si afecta claramente el
principio de la igualdad de derechos garantizados por la
declaracion de derechos, pero que el mismo no se opone a
que se legisle para grupos o clases de personas, a
condicion de que ... todos los comprendidos en el grupo
sean igualmente alcanzados por [la norma y que la
determinacion de la clase sea razonable, no injusta o
caprichosa, o arbitraria, sino fundada en wuna real
distinciéon”™ (La constitucion Nacional, Ed. Cémara de



Senadores, T. 1. pag.-367)" (Cf. Sents. Nos. 323/94. 720/96,
entre otras).

La norma impugnada no establece un tratamiento desigual
entre todos los que se encuentran en las mismas
condiciones: esto es, entre todo el grupo o clase de
personas que perciban haberes jubilatorios o pensionarios:
por el contrario, la disminuciéon de esos haberes producida
por la imposicion tributaria ya referida, se aplica a todos
los integrantes de la misma categoria, no creando
diferencias entre ellos.

Contrariamente a lo afirmado por el recurrente la ley no
hace ninguna diferencia en el tratamiento de los activos o
pasivos en perjuicio de éstos, ya que los primeros estan,
incluso mas gravados por el impuesto segun resulta del art.
2 de la Ley N°© 16.697.

Tampoco la norma atacada significa una alteracion del
principio de igualdad ante las cargas publicas, hipotesis
que de producirse lesionaria también el principio de
1gualdad.

Al no resultar debidamente acreditado por parte del
accionante que la aplicacion de la norma legal iImpugnada
importa el sacrificio de principios que la sociedad, por
considerarlos fundamentales, incorporoé a su Carta
Constitucional, <cabe concluir que no se ha logrado
desvirtuar la presunciéon de regularidad constitucional que
existe respecto de las leyes, lo que Illeva, en
consecuencia, a desestimar el accionamiento promovido™ (en
igual sentido sentencias Nos. 4/07, 28/06, 287/04, 525/00,
199/98, entre otras).

En el caso, el establecimiento de tasas progresionales y
del minimo no 1imponible se ajusta perfectamente al
tratamiento desigual de situaciones desiguales en que el
principio constitucional de igualdad se concreta. Por lo
tanto, y aqui la vinculacién del principio de igualdad con
el valor superior de la justicia se vigoriza, resulta
razonable que quien posee mayor capacidad contributiva,
sintomatizada por la percepciéon de un haber jubilatorio de
mas elevada cuantia, sea gravado con tasas
proporcionalmente de mayor magnitud que las que recaen
sobre ingresos jubilatorios de menor dimension economica.
El principio de igualdad entonces, sera contemplado por el
incremento de la tasa del gravamen en relacion proporcional
al aumento de la cuantia del ingreso.

La capacidad contributiva como principio tributario es una
expresion de la igualdad e incluso su concrecidén para este



ambito, y una de las manifestaciones clésicas de Ila
igualdad en la capacidad econémica es la exigencia de que
se aplique un tratamiento desigual a las situaciones que
manifiesten distinta capacidad econdomica, tal como se
verifica en las tasas progresivas del IRPF.

No puede existir imposicion alli donde no haya capacidad
econdmica alguna o ésta sea meramente aparente (sentencia
del Tribunal Constitucional espafiol 221/92) o nominal
(sent. TCE 37/87). Esto es, la capacidad econdmica debe
estar insita en el presupuesto del tributo (sent. TCE
126/87). Asimismo, debe ser, dentro de su estructura, una
medida o proporcion de la contribucidon y determinacidon de
la cuantia de los tributos (sent. TCE 194/2000).

El principio de la progresividad es en buena medida una
manifestacion de la exigencia de otorgar un tratamiento
diferenciado a quienes muestran distintas capacidades
economicas (Ruiz 'y Zornoza, Sistema Tributario vy
Constituciodn, pags. 122 y 124).

En sentido similar y en otras sentencias el Tribunal
Constitucional espafiol ha sostenido que los elementos y
circunstancias que determinan la capacidad real de
perceptores de rentas, que suministran la base de una
Iimposicion acorde al sistema tributario justo a que refiere
el art. 31 de 1la Constitucién, deben responder a Ila
situacion econémica real de los sujetos pasivos del
impuesto (209/88).

La justicia del sistema se quebraria en aquellos supuestos
en los que la norma gravase en todo o en parte, rentas
aparentes, no reales.

Se violaria el principio constitucional de capacidad
econémica en aquellos supuestos en que la capacidad
econdmica gravada por el tributo sea no ya potencial, sino
inexistente o ficticia (Sent. N° 221/92).

Y el IRPF grava la capacidad econdémica sintomatizada por el
ingreso jJubilatorio, indice objetivo de aptitud
contributiva presuntiva o potencial, pero de manera alguna
irreal, aparente o ficticia.

Y en este punto, resulta errdneo sostener que activos y
pasivos se encuentran en situacion disimil que merite un
tratamiento diferente en aplicacion del principio
constitucional de igualdad.

En primer lugar, la afirmacién de que los pasivos después
de haber aportado a la seguridad social durante toda su



vida activa, reciben una prestacién como retribucién a lo
ya vertido en las arcas del Estado por tal concepto,
desconoce uno de los principios basicos de nuestro sistema
de seguridad social, el de la solidaridad intergeneracional
(art. 5° Ley N° 16.713): son los trabajadores activos con
sus aportaciones quienes fTinancian las prestaciones de los
pasivos, juntamente con los aportes patronales, los
tributos afectados y la asistencia financiera estatal.

En segundo término, el legislador esta en todo su derecho
al considerar determinado nivel de ingresos, como
indicativo de capacidad econdomica o contributiva, y a tales
efectos resulta irrelevante que dichos iIngresos se generen
como retribuciones laborales o haberes de pasividad.

También resalta la debilidad del argumento relativo a que
los activos pueden aumentar sus 1Ingresos mediante el
desempefio de otras actividades productivas, mientras que
los pasivos no cuentan con esa posibilidad. Como
contraargumento, puede perfectamente sostenerse que los
pasivos no soportan las cargas familiares que si pesan
sobre los trabajadores, pero ingresar este tipo de
elucubraciones al debate supone formular consideraciones
que en rigor refieren a [la bondad, oportunidad o
conveniencia del sistema impositivo, las que no deben
interferir en el estricto control de constitucionalidad de
la norma.

En relacién a la alegada violaciéon del principio de
igualdad al verificarse una especie de doble imposicion o
superposicion impositiva, s6lo cabe afirmar que no se
advierte ni por asomo que el haber jubilatorio haya sido
objeto de tributacién alguna con antelacién al gravamen
establecido por el IRPF, maxime si se tiene en cuenta que
es deducible el importe que por concepto de contribuciones
especiales a la seguridad social se detrae al activo.
Tampoco se verifica transgresion alguna al principio de
igualdad, sino que por el contrario, se le reafirma, cuando
la norma establece que no estan comprendidas en la
tributacién las partidas de subsidios por seguro de
desempleo, enfermedad, maternidad e indemnizacion temporal
por accidentes. Comparto en este aspecto lo sostenido por
el Poder Legislativo en su oposicion al accionamiento, en
el sentido de que esas partidas no se consideran legalmente
rentas del trabajo justamente porque el sujeto pasivo del
impuesto es el contribuyente activo o pasivo, excluyéndose
a aquél que estd suspendido por las causales mencionadas,
pese a recibir prestaciones de la seguridad social.

Tratase de un seguro social, y no de ingresos que se
perciben como remuneracion al trabajo, ni tales



prestaciones pueden asimilarse conceptualmente a una
jubilacion. EI contribuyente que se encuentra en las
situaciones no incluidas en el objeto del gravamen retomara
su capacidad contributiva cuando vreciba el ingreso
retributivo de su actividad laboral, pues adn no se trata
de un pasivo. Por lo tanto, no se verifica discriminacion
no razonable alguna cuando la ley tributaria trata en forma
diferente a los beneficiarios de subsidios por inactividad
transitoria, en relacién a la carga iImpositiva que se
asigna a los activos y a los pasivos.

No hay en este impuesto ninguna discriminacion irracional o
perversa en perjuicio de los jubilados, ni violacioén
ostensible del principio constitucional de i1gualdad. Tanto
activos como pasivos perciben ingresos que en la prevision
del legislador resultan iIndicativos de su capacidad
contributiva, a cuyos efectos la causa generadora del
ingreso gravado, actividad laboral o jubilacidon, resulta
irrelevante.

Ningun criterio de razonabilidad ni de justicia aconseja
interpretar la disposicion constitucional que consagra el
principio de igualdad en el sentido de que un sector
privilegiado de la poblacion, los integrantes de la clase
pasiva, Yy con mas razéon aquéllos que perciben las
jubilaciones mas altas, queden exentos de contribuir
solidariamente, como todos los ciudadanos, al
financiamiento del cumplimiento de los cometidos esenciales
del Estado y la ejecucion de los servicios publicos.

5 El dictamen del Fiscal de Corte no resulta compartible en
su base argumental, al sostener que el nuevo iImpuesto se
erige sobre una cadena de Ticciones: 1la primera, la
asimilacion de renta a 1ingresos, la segunda capacidad
econdmica (ingreso) es igual a capacidad contributiva
(renta).

Nada tiene que ver con la eventual i1nconstitucionalidad en
examen que la jubilacidon no constituya una renta, y esto
por varias razones.

La jubilacion puede perfectamente entenderse como un
"rendimiento™, aunque indirecto, del trabajo realizado
durante la vida laboral del contribuyente, y resulta por
completo oci0oso a los efectos del control de
constitucionalidad, ingresar en un debate académico sobre
la correcta inteligencia del vocablo renta, segun las
enseflanzas de la ciencia tributaria. Lo cierto es que, a
los efectos de 1la aplicacion del [IRPF, el legislador
considerd a las jubilaciones como rentas y tal calificacion



no resulta en absoluto exorbitante de sus potestades
constitucionales.

Por otra parte, aun de entenderse que la jJubilacion no
puede conformar una renta personal, ello no incide
relevantemente en la constitucionalidad de la norma en
examen, por cuanto lo que realmente iInteresa a tales
efectos es si los 1ingresos personales pueden o no ser
gravados segun la normativa constitucional que nos rige.

La potestad legislativa de crear iImpuestos (art. 85) no
puede resultar cercenada por una decision judicial que solo
se funde en la intrascendente cuestion semantica relativa
al exacto significado de 1la definicién legal. Lo que
importa entonces es el alcance de la potestad tributaria y
no la correccidon de términos utilizados por el legislador.
Respecto de la primera alegada ficciéon (renta es igual a
ingreso), reitero que carece de incidencia alguna en la
litis: parece claro que la jubilacidén es un ingreso, y como
tal puede ser gravada, tratese o no, conceptualmente, de
una renta.

Y de la primera e inconsistente ficcion (que no es tal,
sino que la jubilacidon es un ingreso real, tangible) en un
abrupto non sequitur se pasa de iInmediato a una premisa
esgrimida como ficcidon consecuente, también claramente
errénea: capacidad econdmica (ingreso) es igual a capacidad
contributiva (renta).

En efecto, los conceptos capacidad econdémica y capacidad
contributiva pueden exponerse como expresiones de similar
contenido significativo. De hecho, en Espafa se habla del
principio de capacidad econémica como base fundamental del
IRPF, asi como su correlato, el de igualdad y progresividad
tributarias (STC 182/97).

Y en doctrina (Ruiz y Zornoza, op. cit., p. 117) se
sostiene que los criterios materiales son un conjunto de
principios de justicia tributaria que pivotan en torno al
que se ha considerado mas relevante: el principio de
capacidad econdmica. Y este principio de capacidad
economica esta establecido en el art. 31 de la Constitucion
espafiola, que establece que todos contribuiran al
sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su
capacidad econOmica, mediante un sistema tributario justo,
inspirado en los principios de igualdad y progresividad,
que en ningun caso tendra caracter confiscativo.

Precisamente, el principio de capacidad economica (empleo
los términos como equivalentes) es el que exige que sean
sujetas a imposicion todas las personas fisicas o juridicas



que demuestren capacidad econdémica susceptible de gravamen,
con criterio de abstraccion e impersonalidad.

Este principio hace referencia a la capacidad de modular la
carga tributaria sobre la renta, en relacion con la
capacidad de pago de cada sujeto; es sobre todo, una regla
ética, una regla de solidaridad y una regla del estado
social de derecho (op. cit., p. 120).

La capacidad contributiva como principio tributario es una
manifestacion de la igualdad o incluso su concrecién en
este ambito. Una de las manifestaciones clasicas de la
igualdad, en la capacidad econdmica, exige el tratamiento
desigual de situaciones que manifiestan distinta capacidad
econdémica.

No puede aceptarse que se descarte o entienda inadmisible
el nivel de ingresos como elemento indicador de capacidad
econdmica o contributiva, como si se tratase de un elemento
por completo extrafio a la posibilidad de contribuir a las
cargas publicas.

Sin duda, la jubilaciéon (asi como el sueldo o salario),
conforma un indicio, un sintoma, una presuncién, una fuente
de naturaleza objetiva que permite realizar una inferencia
prima facie, una aproximacion a la capacidad contributiva
real del sujeto gravado. De manera alguna puede sostenerse
que tomar como base de calculo del IRPF el monto
jubilatorio implica una apreciaciéon antojadiza y carente de
sustento racional de la real capacidad contributiva del
sujeto.

ElI' ingreso jubilatorio como hecho imponible es una
manifestacion de capacidad contributiva, principio que no
resulta transgredido en este tipo de tributacidén, por
cuanto la capacidad economica gravada no resulta
inexistente o ficta, aun cuando pueda considerarsele
presuntiva o potencial.

Y aqui entra en juego el principio constitucional de
separacion de poderes, y el self restraint del control de
constitucionalidad que asume mayor intensidad en el ambito
de las leyes iImpositivas en aquellos supuestos en que la
alegada vulneracién de principios constitucionales no
aparece ostensible o manifiesta.

Parece claro que en supuestos como el subexamine, en el que
la alegada inconstitucionalidad no so6lo resulta mas que
discutible (la propia formaciéon de la mayoria legal asi lo
demuestra), sino que por afadidura ha sido rechazada por la
Suprema Corte de Justicia en un caso anterior similar, el



acogimiento de la acciéon implica incursionar en el ambito
del diseio de la politica tributaria programada por los
Organos publicos representativos de la soberania a quienes
constitucionalmente les ha sido asignado dicho cometido
esencial del Estado.

Contrariamente a lo sostenido por el Fiscal de Corte,
entiendo que no es cierto, o por lo menos no aportd prueba
alguna que asi lo demostrara, que sea de la esencia del
impuesto a la renta la consagracion de deducciones del tipo
que fuere. Por otro lado, su afirmaciéon de que el sistema
legal cuya constitucionalidad se examina agrede el
principio de igualdad por cuanto establece minimos
imponibles por debajo de los indicadores econdémicos reales
de béasica sustentacidén, tampoco ofrece argumentacion
adicional con eficacia persuasiva plena en punto a que la
tributacion en impugnacidén, que contiene un ingreso no
imponible, no se ajusta a los principios cuya afectacion se
postula. Se trata de otro tema de T1ndole politico
tributaria extrano a los poderes de control de
constitucionalidad de la Corporaciéon, en la medida que el
impuesto no resulta confiscatorio ni se advierte que grave
a una expresion de riqueza o aptitud contributiva que,
presuntiva, indiciaria o potencial, no es ficticia ni
irreal.

Acoger la accién de inconstitu-cionalidad del IRPF resulta
en rigor un exceso o0 desborde que afecta el equilibrio
institucional que hace a la esencia del Estado de Derecho.
Quienes deben juzgar la bondad o la iInconveniencia de la
politica tributaria que iImpulsa el gobierno nacional son
los ciudadanos y para ello disponen del control soberano en
el acto electoral.

En suma, como lo demostrara la Corporacion en la sent. No.
256/97, no se verifica afectacion alguna al principio de
igualdad (art. 8° de la Carta) ni a la disposicion del art.
67, cuya ratio y funcionalidad no permiten inferir de modo
alguno, un principio de intangibilidad o inmunidad
tributaria del haber jubilatorio. Los argumentos fundantes
de la decision previa multicitada, a los que acudiera la
Corte para motivar su desestimatoria, no resultan enervados
por el embate critico del presente accionamiento.

En este fallo, por mayoria legal, la Corte incursiona en
cuestiones atinentes a politicas de gobierno,
especificamente en el &mbito del disefio del sistema
tributario, excediendo sus Tfacultades constitucionales. La
cuestion constitucional en examen es por lo menos de alta
opinabilidad, por lo que elementales razones de prudencia,
responsabilidad y auto restriccion (self-restraint)
debieron llevar a abstenerse de emitir un pronunciamiento



que excede los limites del control constitucional, en la
medida que al traspasar la linea de compatibilidad con los
derechos, principios y valores consagrados por la Carta,
ingresa en el &ambito de conveniencia, oportunidad o
correccion del sistema tributario creado por los Poderes
Ejecutivo y Legislativo, trastocando el necesario
equilibrio entre los poderes de gobierno que conforma la
base del Estado de derecho y la institucionalidad
republicana.
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