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MINISTRO REDACTOR:
DOCTOR DANIEL GUTIERREZ PROTO

Montevideo, veintiséis de junio de dos mil nueve

VI STCS:

Para sentencia definitiva estos autos caratulados:

“ABOAL OSORIO, WALTER Y OTROS C/ ESTADO — PODER
LEGISLATIVO Y OTRO — ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD —
ARTS. 1,2,5,Y 8 DE LA LEY N° 18.314 DE 4 DE JULI O DE
2008, Ficha 1-301/2008.

RESULTANDO QUE:

I.- Los actores promueven (fs. 275/348) accién de

declaracion de inconstitucionalidad de los arts. 1, 2,5
y 8 de la Ley N° 18.314 de 4 de julio de 2008.

Justifican su legitimacion causal activa, en su cal idad
de jubilados y pensionistas, con la documentacion q ue
adjuntan (fs. 90/274).

Sucintamente, fundan su pretension declarativa

manifestando que:

- Las disposiciones juridicas impugnadas coliden co n el
principio de separacién de poderes, en tanto enerva n los
efectos de la Sentencia N° 46/2008, de 31 de marzo de

2008, pasada en autoridad de cosa juzgada y obtenid aa



su favor por todos los comparecientes que promueven
accion, que declar6 inconstitucionales los articulo
literal C y 33 del Texto Ordenado 1996 (IRPF), en |
redaccion dada por el art. 8 de la Ley N° 18.083 de
de diciembre de 2006.

- EI IRPF (Ley N° 18.083) y el IASS (Ley N° 18.314)
respecto de los pasivos, un mismo impuesto con dist
nombre, ya que tienen el mismo hecho generador, el
sujeto activo, gravan a los mismos contribuyentes y
monto imponible se determina de idéntica manera. A
vez, ambos impuestos difieren en: a) su nombre, lo
resulta irrelevante; b) en las alicuotas (no mucho)

c) en el destino, lo que en realidad es un juego de
palabras pues lo recaudado a los pasivos, tanto por
concepto de IRPF como del IASS, ingresa a la Tesore
General.

- Las normas impugnadas también coliden con los art
y 72 de la Lex Magna, en razén de que violan el der
a la seguridad econdémica y juridica de los accionan
lo que resulta de la lesion de derechos adquiridos
gue son titulares, sin que medien razones de interé
general para hacerlo.

- Las disposiciones legales impugnadas vulneran los
principios de igualdad ante la ley y ante las carga
publicas (arts. 8 y 72 de la Carta). La transgresi6

principio de igualdad no tiene, necesariamente, que
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configurarse en una misma ley. Basta con que dos le
traten igualmente, o en forma muy similar, a dos
categorias de personas claramente distintas, como e
caso de los pasivos respecto de los activos. La men
cuantia del IASS que pagan los pasivos respecto del
gue pagan los activos, es muy poco significativa. M
aun, en la franja de ingresos que va de 600 a 1200
tributan mas los pasivos que los activos. Al gravar
Ley N° 18.314 a los pasivos en forma muy similar a
lo hace la Ley N° 18.083 respecto de los activos,
legisla en forma casi igual para dos categorias de
personas que, por razones evidentes, estan en
circunstancias por completo distintas, por lo cual

el principio constitucional de igualdad ante las ca
publicas, al no tratar desigualmente a los desigual

- El efecto temporal de la sentencia declaratoria d
inconstitucionalidad de la Ley N° 18.314 se debe
retrotraer a la fecha de su entrada en vigenciay n

la promocion de la demanda.

Solicita, en definitiva, se declare la
inconstitucionalidad de los preceptos legales
impugnados, asi como su inaplicabilidad respecto de
accionantes.

II.- Por auto N° 2433 de 03.09.2008 se dispuso el
ingreso de la accién de inconstitucionalidad deduci

confiriéendose traslado por el término legal (fs. 35
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Il.- El Sr. Fiscal de Corte evacuando el traslado
conferido informo que corresponde rechazar la
declaracién de inconstitucio-nalidad impetrada en a
(fs. 357/361).

IV.- El representante del co-demandado Poder Legisl|
evacua el traslado conferido solicitando, por los
fundamentos que expone, que se desestime la accion
inconstitucionalidad del acto legislativo enjuiciad

(fs. 366/383).

V.- El representante del co-demandado Banco de
Prevision Social evacua el traslado conferido
solicitando, por las razones que expone, que se dec
la falta de legitimacion pasiva a su respecto y, en
defecto, se rechace la pretension deducida (fs.
388/401).

VI.- Culminado el estudio de los autos, se convoco
partes a la audiencia de informe in voce oportuname

solicitada.

VII.- Cumplido, se acordé sentencia en forma legal.

CONSI DERANDO QUE:

I.- La Suprema Corte de Justicia, por mayoria legal
en posicion coincidente con la expuesta por el Sr.
Fiscal de Corte, desestimara la accion de
inconstitucionalidad promovida, al no resultar
vulneradas las normas y principios de orden superio

invocados.
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.- Inicialmente corresponde expedirse sobre la
invocada falta de legitimacion pasiva del Banco de
Prevision Social (fs. 388 y vto.).

Al respecto, para los Dres. Van Rompaey, Larrieux y
redactor, si bien es atendible el argumento del BPS
fundado en la prevision del art. 10 del Decreto 344
—que lo instituye como “responsable sustituto” a ef
de la retencion del impuesto y la posterior acredit
de los importes retenidos al sujeto activo tributar
sea, al Poder Ejecutivo—Ministerio de Economiay
Finanzas-, no puede olvidarse que el art. 14 de la
N° 18.314, prevé que el producido del IASS “... ser
integramente destinado al Banco de Prevision Social
Tal prevision legal inviste a dicho organismo de
legitimacion pasiva, desde que, claramente lo vincu
los efectos de la decision a adoptar en la especie,
la medida que su recaudacién se veria afectada —
disminuida- de ampararse la pretensién ejercitada e
especie, por lo que tiene legitimacién sustancial
pasiva, pues lo afectaria la declaracién de
inconstitucionalidad (cf. Vescovi, en Curso de Dere
Procesal del I.LU.D.P., T. V., Vol. ll, p. 224) teni
“interés personal” (Abal, Derecho Procesal, T. I,
52) en la presente causa.

En cambio, para el Dr. Ruibal Pino, el BPS carece d

legitimacion para ser parte en el presente proceso,
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no ser titular del interés que la declaratoria de
inaplicabilidad de la disposicion propugnada en aut
podria afectar, en caso de hacerse lugar a la prete
deducida.

En tal sentido, formula los siguientes argumentos:
El art. 521 del C.G.P., establece que el fallo, en
procesos de declaracion de inconstitucionalidad, “.
tiene por efecto impedir la aplicacién de las norma
declaradas inconstitucionales ... contra quien hubi
promovido la declaracion y obtenido sentencia, pudi
hacerla valer como excepcion en cualquier procedimi
jurisdiccional...”. Lo que implica que la calidad d
“afectado” sélo puede tenerla aquél que es titular
derecho subjetivo que pueda verse eventualmente
afectado, en caso de acogerse la pretension de
declaracién de inconstitucionalidad e inaplicabilid
las disposiciones atacadas.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 384
Ley N° 16.320, “... la citacion y el emplazamiento
deberan entenderse con el 6rgano maximo de cada Pod
(Ejecutivo, Legislativo o Judicial) del cual emana
acto, hecho u omisién o que hubiere intervenido en
litigio...”.

El acto, en el caso emana del Poder Legislativo, da
gue la normativa atacada es de rango legal, lo que

implica que este poder tiene legitimacién pasiva pa
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ser considerado afectado por el accionamiento, lo q
el sublite se traduce en la relevada carencia de
legitimacion causal pasiva del BPS, en tanto el art
10 del Decreto 344/008, establecié que el mismo era
designado como “responsable sustituto”, por lo que
respecto, debera desestimarse la pretension impetra
.- Ingresando al mérito de la causa y evitando
inutiles reiteraciones se ratifica la argumentacion
esgrimida en las sentencias sobre el IRPF (Nos. 80,
95, 99, 101, entre otras), en el sentido que el
juzgamiento de la cuestion constitucional se hace
partiendo de dos consideraciones:

1°) que las leyes gozan del amparo de presumirselas
ajustadas a la normativa constitucional, presuncién
la que so6lo procede apartarse en caso de que quien
invoca demuestre que existe una real e inequivoca
inconciliabilidad u oposicion con textos o principi

la Carta (cf. entre otras Sentencias Nos. 212/65, 6
235/85, 266/86, 184/87, 42/93, 85/93, 323/94, 21/95
256/97).

2°) que “... la Corte no juzga el mérito o el
desacierto legislativo sino solamente si la ley es
constitucionalmente valida” (cf. entre otras Senten
Nos. 85/93y 738/96).

Y el accionamiento subexamine no logra superar las

exigencias resultantes para su estimacion de los
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supuestos indicados.

IV.- Se comparten, por supues-to, los extensos parr
poniendo de resalto las notas descriptivas del prin
de la separacion de poderes, asi como los relativos
flagrante inconstitucio-nalidad en que incurriria u
disposicion legal que reeditara o pretendiera poner
nuevamente en vigencia una norma declarada
inconstitucional por la S.C.J.

No obstante, no cabe detenerse en los profusos
argumentos destinados a poner de manifiesto la
inconstitucionalidad de una norma legal que pretend
decidir por esa via un pleito pendiente de resoluci
ante el Poder Judicial (fs. 309/312), pues éste no
claramente el caso, y en rigor, s6lo se exponen a
efectos de esgrimir un argumento a fortiori

si el Poder Legislativo no puede decidir un juicio

tramite, con mayor razén la misma conclusion se imp

cuando sobre el mismo recay6 sentencia pasada en
autoridad de cosa juzgada.

Y éste es el quid de la cuestion: si se trata del m
impuesto o si entre el IRPF y el IASS se verifica u
relacién de identidad que hace extensibles al impue
sancionado con posterioridad y atacado de
inconstitucionalidad las conclusiones a que arribar
Corporacion en la Sentencia N° 46/08 de fecha 31.3.

A tales efectos, cabe realizar un somero analisis s
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los limites y alcance de la cosa juzgada, trascende
cuestion procesal que es soslayada por los accionan
guienes centran su argumentacién en destacar los pu
de contacto que conferirian identidad juridica a am
impuestos, aunque siempre haciendo la reserva que t
similitud se verifica desde un enfoque claramente
parcial, esto es, “desde el punto de vista de los
pasivos”, como si solo estos ciudadanos pagaran
impuestos.

Esta diferencia es funda-mental por lo que se
explicitard mas adelante, al poner de manifiesto el
alcance de la cosa juzgada recaida en la Sentencia
46/08 cit. y el designio, finalidad o directriz
teleoldgica de la nueva norma impositiva, que no fu
otro que superar los fundamentos o razones expuesta
la mayoria inicial en las decisiones sobre la
inconstitucionalidad de la imposicion del IRPF a lo
pasivos, y dejar sin efecto la situacion injusta o
inequitativa a que condujeron las sentencias contra
torias: un sector privilegiado de ciudadanos (aquél
gue obtuvieron la declaracion de inconstitucionalid
del IRPF) quedarian exonerados de contribuir
solidariamente a la ejecucion de los cometidos
esenciales del Estado o la prestacion de los servic
sociales a su cargo.

Notese la reiteracion de la admision de la disimili
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de los sujetos pasivos de ambos impuestos hecha a f
317: “no hay la minima duda, pues, de que los sujet

pasivos del IRPF, en cuanto éste gravaba la percepc

de ingresos por concepto de pasividades,

somos las mismas personas. O sea, los pasivos” (el
subrayado no es del original).

Errbneamente, se postula la identidad subjetiva, pe
reduciéndola sélo a los pasivos, lo que configura u
contradictio in adjectio.

Parece claro, que los sujetos pasivos de ambos
impuestos, considerando integralmente a quienes gra
no son los mismos.

La Corte ha sostenido reiteradamente, que la autori
de cosa juzgada no radica exclusivamente en el
dispositivo del fallo, sino que, siguiendo la conce

de Couture, la eficacia de la cosa juzgada se extie
necesariamente a aquellas cuestiones que han sido o
de debate expreso en el juicio anterior, y que, sin
motivo de una decision explicita, han sido resuelta
implicitamente en un sentido o en otro, como antece
l6gico de la decision (cf. Sentencias Nos. 153/97 y
116/04, entre otras).

Sostiene el Maestro que puede afirmarse que, en
principio, las premisas o considerandos del fallo n
hacen cosa juzgada. Pero por excepcion sus Consider

"adquieren esa autoridad cuando lo dispositivo se r
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ro

na

van,

dad

pciéon

nde

bjeto

ser

dente

andos

emite



a ellos en forma expresa o cuando constituyen un
antecedente l6gico absolutamente inseparable (cuest
prejudicial) de lo dispositivo" (Couture, Fundament
del Derecho Procesal Civil, 3a. edicion, pags. 431/
432).

Coincide Rosenberg con lo expuesto al ensefiar que
ciertamente puede extraerse la medida del reconocim
o desconocimiento de la pretension ejercitada sélo
parte dispositiva de la sentencia; pero en lo resta
deben investigarse la extension y el objeto de la ¢
juzgada mediante interpretacion de toda la sentenci
decir, también del relato de los hechos y de los
fundamentos (cit. por Palacio, Der. Procesal Civil,

V, pag. 519).

Y ajuicio de la mayoria que concurre a esta decisi

el dispositivo de la Sentencia N° 46/08 reconoce,
implicita pero inequivocamente, como antecedente 16
necesario, y en relacién de exclusividad, el argume
relativo a la violacién del principio de igualdad
desarrollado en el Considerando 2do: la infraccién
verifico al equiparar la situacién de los activos y
pasivos, tratando igual situaciones que son
esencialmente diferentes y que, en consecuencia, de
ser tratadas en forma diversa.

El voto decisivo en la Sentencia N° 46/08 multicita

fue el del Dr. Ruibal, quien sefial6 que “no se trat
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gue exista una prohibicién de rango superior que im
gravar con impuesto a la renta a las jubilaciones y
pensiones, ni que éstas sean intangibles de modo ta
los jubilados y pensionistas estén exonerados de
contribuir con las cargas publicas; tampoco que el
legislador esté compelido a adoptar uno u otro de |
conceptos de renta que maneja la doctrina o que se
seguido en legislaciones anteriores, sino que al de
el ‘hecho generador’ y las rentas comprendidas el
legislador junto con otras ‘rentas’ incluy6 una
categoria a la que denominé ‘rentas del trabajo’ en
cual equipar6 en el tratamiento fiscal a ingresos d
diverso origen y naturaleza. Por lo que éstos no pu
ser tratados en forma igual sin vulnerar el princip
igualdad. Mediante la inclusion de diversos grupos
ingresos de diferente naturaleza en una Unica categ
como hecho generador del tributo, las disposiciones
atacadas igualaron lo no igualable” (Considerando |
parrafo 23ro.).

Echa de verse entonces que la Corte, en las sentenc
gue declararon la inconstitucionalidad del IRPF, en
ninglin momento se pronuncié a favor de la intangibi
de los haberes jubilatorios ni de la inmunidad
tributaria a los pasivos.

El argumento o fundamento axial de la sentencia que

amparara a los actores, entonces, fue solamente la
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transgresion del articulo 8vo. de la Constitucion
(principio de igualdad): las normas atacadas iguala
lo no igualable, y tal fundamentacion, antecedente
I6gico—necesario del dispositivo, también integra |

cosa juzgada y delimita su eficacia vinculatoria.

Y precisamente el nuevo impuesto, como se vera, fue

proyectado con la especifica finalidad de superar e
escollo constitucional, y la inequidad que implicab
expedicion de fallos contradictorios sobre la
constitucionalidad del mismo impuesto, creando uno
gue solamente gravara, como hecho generador, las
jubilaciones y no las rentas (ingreso) de los jubil

A los efectos de deter-minar la identidad o disimil

de ambos impuestos, es dable recurrir, como princip
hermenéutico de recibo en la dilucidacion de esta
compleja cuestion litigiosa, a la historia fidedign

la sancién de la Ley N° 18.314.

En la Exposicion de Motivos, se sefiala que los fall
contradictorios de la Corte respecto de la
constitucionalidad del IRPF generaron una situacion
inequidad que es preciso corregir, proponiendo un n
tributo que grave las jubilaciones y pensiones,
excluyendo estos ingresos del hecho generador del |

En los términos del subsecretario del Ministerio de

Economia y Finanzas Ec. Bergara (sesion de la Comis

de Hacienda del Senado del 29.5.08, Distribuido N°
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2483), este impuesto no fue creado en desconocimien
la eficacia vinculatoria de los fallos que declarar
inconstitucionalidad del IRPF sino todo lo contrari
Poder Ejecutivo pretendia “subsanar la situacion
generada a partir de la secuencia de fallos de la
Suprema Corte de Justicia con respecto a la
constitucionalidad...del IRPF a las pasividades”

Ante la pregunta del Senador Alfie respecto de las
diferencias entre IRPF y IASS, contesto6 el Subsecre
gue “en primer lugar, este impuesto se excluye del hech
imponible del IRPF y del impuesto a las rentas de |
residentes, con lo que se elimina el mecanismo de
acumulacion de rentas, es decir, ya deja de operar

un componente de la renta global o de los ingresos
globales de un contribuyente en el marco de lo que
los impuestos anteriormente sefialados.

En segundo término, el aspecto subjetivo del hecho
generador también difiere, dado que ahora no tenemo
l6gicas de impuestos en funcion de la residencia de
contribuyente, sino que ya no se requiere la reside

en el pais para que se aplique el IASS, como si lo
exigia el IRPF.

En tercer lugar desde el punto de vista subjetivo
también es distinto, ya que no existen deducciones
naturaleza subjetiva, como lo eran las efectuadas p

hijos menores o por base incrementada por gastos de
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salud; la Unica deduccion no es de naturaleza subje
y seria el monto no imponible que rige para todo el
mundo.

En cuarto término, ...la base imponible, el monto m
no imponible y las alicuotas que se aplican son
sensiblemente diferentes a las del IRPF, y de hecho
derivan de un tratamiento relativamente méas benévol
para quienes perciban jubilaciones y pensiones, con
respecto a los demas perceptores de rentas del trab
Es decir que, en este sentido, tanto en la naturale
del hecho imponible, como en los aspectos subjetivo
objetivos del impuesto que se crea, éste difiere
sustancialmente de la aplicacion del IRPF y, justam
estamos planteando la exclusién de las pasividades
cémputo de la renta de las personas que van a tribu
IRPF e impuesto a las rentas de los no residentes”
Es importante destacar que el subsecretario del

Ministerio de Economia y Finanzas, Ec. Bergara, sefi

mas adelante que “esta iniciativa se elabora justamente

a partir del sereno andlisis de las sentencias de |

y de los argumentos que se utilizaron, tanto por
aguéllos que promulgaron la inconstitucionalidad en
algunos casos, como por los que plantearon la
constitucionalidad en otras situaciones. Entendemos
el impuesto que se plantea en esta oportunidad toma

cuenta los argumentos -que se compartiran o no, por
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supuesto, nosotros no estdbamos de acuerdo con algu
de los que se formulaban en los casos en los que se
declaraba la inconstitucionalidad— contenidos en la
sentencias de la Suprema Corte de Justicia. Por lo
tanto, consideramos que el nuevo impuesto, que se
propone una vez hecho el andlisis sereno de esos
asuntos, salva los posibles aspectos que pudieran
generar dudas en cuanto a su constitucio-nalidad.
Por ejemplo, se descarta la definicion del impuesto
una renta del trabajo. Obviamente nosotros no
compartiamos el argumento de que la constitucionali
dependiera de si se consideraba o no una renta, per
todo caso, este impuesto deja excluido el tema, por
gue la discusion de la renta y el ingreso queda
totalmente superada.

Un planteo de la mayoria de la SCJ cuando se decret
inconstitucionalidad en algunos casos, referia a qu
debia tratarse de manera desigual a los desiguales.
Aclaro que este impuesto trata de manera mas benévo
los pasivos en relacién con el resto de los
contribuyentes del IRPF.

Otro de los ingredientes que integraban el planteo
relativo al art. 67 de la Constitucion, referia a q

uno de los posibles factores de inconstitucionalida
impuesto era que no se volcaba al financiamiento de

seguridad social. En este proyecto, explicitamente
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propone que la afectacién de lo producido por el 1A SSse
destine al B.P.S.”

En la reunién del 2.6.08 (Distribuido N° 2490), el Dr.
Shaw, compareciendo en cardcter de invitado, parece

entender que el nuevo impuesto “es una forma bastante

mas ocurrente y efectista -en lugar de tener rigor

juridico- que la de soslayar las sentencias de la

Suprema Corte de Justicia, que en su anterior

integracion decret6 la inconstitu-cionalidad del IR PF
para un grupo de jubilados. Estemos o no de acuerdo con
esas sentencias, y nos guste o no quiénes fueron lo S
promotores, creo que por la via legal estamos anula ndo
el efecto de cosa juzgada de esas sentencias para e sas
personas”

Pero su critica (sostiene expresamente su conformid ad

con la elevacion de los minimos no imponibles a los

jubilados y la adecuacion al principio constitucion al de
igualdad de tal tratamiento discriminatorio respect o de
los trabajadores en actividad) se centra en la viol acion

del principio de igualdad al gravar en mayor

proporcionalidad a las jubilaciones mas elevadas.

Entonces la Unica objecién de constitucionalidad

radicaria en que los jubilados que perciben mayores

haberes de retiro paguen tasas mas altas que los

activos, por lo que, si éste doctrinario fuera cohe rente

con su pensamiento explicitado en la Comision, sélo



caeria por inconstitucional el IASS respecto de aqu
jubilados con ingresos mas altos, esto es, los que
gravados con la tasa del 25%.

En dicha postura, ya no sélo quedarian exonerados d
contribuir solidariamente a las cargas publicas los
integrantes del grupo privilegiado de quienes obtuv
la declaracién de inconstitucionalidad, sino que la
inaplicabilidad de la nueva norma sélo podria predi
respecto de los pasivos de mayores ingresos. La
injusticia y falta de razonabilidad de esta tesis s

a la vista.

En la Comisién de Hacienda de Diputados (sesién del
12.06.08, Carpeta N° 2600), el Ec. Bergara ratifico
postura pre mencionada: el IASS excluye del hecho
imponible del IRPF a jubilaciones y pensiones, con
gue se eliminaria el mecanismo de acumulacion de re
en segundo término, el aspecto subjetivo del hecho
generador es también distinto, porque se va a aplic
tanto para residentes como para no residentes; en t
lugar, también el aspecto objetivo es distinto, dad
mas alla del monto no imponible, no existen otras
deducciones de naturaleza subjetiva, como existe en
IRPF o como existia en la aplicacion a los pasivos
IRPF con relaciéon a hijos menores de 18 afios o gast
salud; y en cuarto término, también los parametros

sensiblemente diferentes: la base imponible de
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acumulacion de pasividades es diferente; el minimo no
imponible es mayor y las alicuotas son distintas. P or
tanto, esto deriva en un tratamiento relativamente mas
beneficioso para quienes perciben jubilaciones y

pensiones que para los otros perceptores de rentas del
trabajo.

Bergara hizo referencia a una consulta del Dr. Juan

Carlos Peirano Facio, quien concluyera que los dos

impuestos son diferentes, tras analizar los paramet ros
de residencia, acumulacion de rentas, escalas, mont 0S no
imponibles, etc.

Es particularmente rele-vante la transcripcion de | a
opinion de Peirano sobre la importancia de las

diferencias entre ambos impuestos: “esta conclusion

tiene mucha trascendencia porque la mayoria de los

Ministros que declararon la inconstitucionalidad de los
articulos del IRPF antes mencionado, en ningdn mome nto
sostuvieron la imposibilidad de gravar los ingresos

derivados de jubilaciones y pensiones; no hay inmun idad
al respecto y la Suprema Corte de Justicia asi lo h a
admitido implicitamente”.

En punto al planteamiento de la Corte en las senten cias
iniciales, respecto de la necesidad de tratamiento

diferencial a situaciones diferentes, Peirano enfat iza

la idea de que esa situacion “se supera si se aprueba el

IASS que crea un impuesto distinto e independiente sobre



los ingresos de los pasivos, que es en general meno
gravoso que el que continla vigente para los activo
consecuencia, ya no se tratara mas en forma igualit
a quienes se encuentran en distinta situacion, sin
entrar a discutir la validez de la argumentacion de
Suprema Corte de Justicia”.

El informe en mayoria de la Comisién de Hacienda de
Diputados (12.6.08, carpeta N° 2600), confirma, aun
mayor precision, la finalidad o espiritu de la norm
“Las razones juridi-cas y politicas de esta iniciat
guedaron formalmente explicitadas en la exposicion
motivos que acompanié el proyecto de ley enviado por
Poder Ejecutivo, como forma de eliminar las inequid
en la tributacion de jubilados y pensionistas, surg

a partir del, puntual y transitorio, cambio de crit

de la Suprema Corte de Justicia.

Como dijimos, en lo formal, este cambio impositivo
producto de la necesidad de superar la fuerte inequ
producida por los circunstanciales fallos de
inconstitucionalidad. Una vez producido el cambio e
integracion de la Suprema Corte de Justicia se volv
revertir esta posicion declarando la Corte, con su
actual integracion (que permanecera hasta el final
este periodo de Gobierno), la constitucionalidad de
tributo. Igual posicion de constitucionalidad, refe

a la norma impugnada, mantuvieron los Ministros de
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Tribunales de Apelaciones convocados a integrar
provisoriamente la Suprema Corte de Justicia por
excusarse algun miembro titular.

La legislacion compa-rada en materia tributaria,
consagra plenamente el criterio que siguen la inmen
mayoria de los paises democraticos de financiar los
cometidos del Estado mediante los aportes de los
ciudadanos, en funcion de los diferentes indices
manifiestos de su capacidad contributiva, siendo lo
ingresos que perciben jubilados y pensionistas, mat
imponible para tributacion sobre rentas.

En nuestro pais, en los Ultimos cincuenta afos, la
legislacién y los distintos gobiernos han considera
las jubilaciones y pensiones, casi en forma permane
objeto de tributacién.

El actual Gobierno, para solucionar entonces las
referidas inequidades derivadas de los fallos
contradictorios de la Suprema Corte de Justicia,
manteniendo la l6gica, equilibrios e integralidad d
Nuevo Sistema Tributario que grava en materia de

ingresos en funcion de la capacidad contributiva de

ciudadano, propone la implementacién del Impuesto d

Asistencia a la Seguridad Social.

Como ya fue fundamen-tado por el Poder Ejecutivo y

nuestros comparieros Senadores, el Impuesto grava lo

ingresos por jubilaciones y pensiones en forma
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independiente y significativamente distinta al Impu

a la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) y al Impu
a la Renta de No Residentes (IRNR), por las
consideraciones que siguen:

a) Se excluyen del hecho generador del IRPF y del |
los ingresos imponibles para este tributo (articulo

y por consiguiente su acumulacion con otras rentas
trabajo y no teniendo estos ingresos ningun efecto

la liquidacién de esos tributos;

b) En cuanto al aspecto subjetivo, este tributo no
distingue lugar de residencia del beneficiario (art

29), en contraposicién a la tasa Unica del 12% sin
deducciones gque grava actualmente a los no resident
sea que se corrige la diferencia existente entre
ingresos de un mismo origen respecto de si la resid
actual del sujeto pasivo es en el pais o el exterio

c) Desde el punto de vista objetivo, sélo existe un
Unica deduccion constituida por un minimo no imponi
aplicable a todos los contribuyentes (articulo 8°).
diferencia de la multiplicidad de deducciones del |
gue este monto es superior al que rige hoy para est
contribuyentes.

d) Se establece una escala de alicuotas en tramos m
amplios, y con mayor progresionalidad (articulo 8°)
e) Por su parte, el articulo 14, complementando la

politica de este Gobierno de ir mejorando
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progresivamente las pasividades menores, afecta el

producido del impuesto integramente a reforzar la

Seguridad Social.

Lo detallado en los literales a) a d) conlleva una

imposicion mas benévola para la mayoria de los suje tos
pasivos, aumentando el nimero de jubilados y

pensionistas excluidos de la imposicién. Asimismo,

resultan menores tasas efectivas para la mayoria de la
muy reducida minoria que queda gravada.

Esto junto al destino sefialado en el literal €) dej a

claramente expuesto que es un tributo completamente

distinto al que grava hoy a los pasivos por IRPF y IRNR.
La formulacion del IASS cuida los aspectos referent esa
la constitucionalidad, teniendo en cuenta la posici on de
todos los Ministros de la Suprema Corte de Justicia en
los fallos emitidos hasta ahora, con la finalidad d e
desalentar, en la medida de lo posible, cuestionami entos

y procurar evitar ulteriores demandas.

Debemos recordar que incluso en los trece fallos qu e
declararon la inconstitucionalidad, sé6lo dos votos en
cinco se pronunciaron por la inconstitucionalidad d e

gravar las pasividades. Sobre esta base es que debe

considerarse la ‘cosa juzgada’. Estamos ante un imp uesto
distinto, que grava de forma desigual a activos y

pasivos (como algunos interpretan que a esto obliga el

art. 8 de la Constitucion de la Republica), que no



acumula con otros ingresos del trabajo, que no
discrimina a los pasivos no residentes y destina su
producido a la propia Seguridad Social.

En tal sentido conviene destacar un informe redacta
el 9 de junio del presente afio, por el Profesor Emé
de la Universidad de la Republica (UDELAR) y de la
Universidad Catolica (UC) en Derecho Financiero Dr.
Carlos Peirano ante una consulta realizada por el
Ministerio de Economia y Finanzas referente ‘a los
eventuales efectos que las sentencias aludidas tend
en la aplicacion del nuevo tributo’.

Del mismo transcri-bimos textualmente los numerales
IV (parcial) y V del referido informe:

‘I- Como es notorio el problema tiene relacion con
efecto de la cosa juzgada respecto de las sentencia
declararon la inconstitucionalidad del articulo 8 d

ley 18.083 en cuanto modifica el Titulo 7 del Texto
Ordenado 1986 en sus articulos 2 literal C, 30y 33
grava con el impuesto a las rentas de las personas
fisicas a quienes perciben ingresos por el concepto
‘jubilaciones, pensiones y prestaciones de pasivida
similar naturaleza’.

Una reciente sentencia de la Suprema Corte de Justi
(N©° 258 de 14 de diciembre de 2007) sefiala que exis
cosa juzgada cuando son ‘coincidentes los sujetos,

objeto y causa en el accionamiento de
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inconstitucionalidad ya resuelto y en el
excepcionamiento en tramite’. Mas adelante expresa:
‘Razones poderosas e indiscutibles justifican este
principio dirigido a impedir que los juicios,
renovandose constantemente, se eternicen con su cor
de consecuencias funestas’ (considerando I).

De aqui deriva la importancia de resolver si el IAS

un impuesto distinto respecto del tributo declarado
inconstitu-cional.

IV- La sentencia de la Suprema Corte declaré la
inconstitucionalidad de los citados articulos de la
18.083 en funcion de que violan el art. 8 de la
Constitucion. Otros argumentos expuestos por dos de
Ministros que conformaron la mayoria no se toman en
cuenta porque no obtuvieron los tres votos necesari
para construir opinion mayoritaria. La Suprema Cort
afirma ‘que los activos, o sea aquéllos que trabaja
perciben por ello una contraprestacion, estan en
diferente situacion que los pasivos, los que, despu
haber aportado a la seguridad social durante toda s
vida activa reciben una contraprestacion como
retribucién a lo ya vertido en las arcas del Estado

tal concepto’.

... Esta situacién se supera si se aprueba al IASS qu
crea un impuesto distinto e independiente sobre los

ingresos de los pasivos, que es en general menos gr
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gue el que continla vigente para los activos. En
consecuencia ya no se tratard mas en forma igualita
guienes se encuentran en distinta situacion, sin en

a discutir la validez de la argumentacion de la Sup
Corte ...

V- Por ultimo cabe referir que el articulo 14 del
proyecto del IASS dispone que su producido ‘sera
integramente destinado al Banco de Prevision Social
esta manera queda sin sustento la critica efectuada
el voto de la mayoria en cuanto a que el tributo cr
por la ley 18.083 era ‘destinado claramente a fines
ajenos al sistema de la seguridad social de las
pasividades....™.

Es de sefalar que, en punto a la adecuacion del nue
impuesto a las normas constitucionales, la discordi
los integrantes en minoria de la Comision se limita

uno solo de los casos, a sostener lacénicamente, y

fundamentacién alguna, que el proyecto es de dudosa

constitucionalidad.

V.- Respecto de la coinciden-cia del objeto litigio
gue se requiere para que un proceso ulterior se vea
alcanzado por la autoridad de la cosa juzgada obten
por la sentencia definitiva conclusiva del juicio
anterior, es de destacar, como lo ha hecho la Corte
reiteradas ocasiones, que la moderna doctrina

procesalista no se cifie estrictamente a la tradicio
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regla de la triple identidad tendiendo a reducirla
identidad de la cuestion u objeto litigioso (cf.
Sentencias Nos. 149/99, 188/2007, entre otras).
Sostiene Palacio (Der. Procesal Civil, t. V. p. 512
debe reconocerse a los jueces una suficiente dosis
arbitrio a fin de determinar si los litigios, en su
conjunto, son o no idénticos, contradictorios o
susceptibles de coexistir.

Como sostiene Carli (La demanda civil, p. 212), el
famoso problema de las tres identidades se reduce a
cuestion y partes, o mas simplemente, a la misma
cuestion juridica.

Examinadas las diferencias relevantes entre ambos
impuestos (la cuestion litigiosa radica en la
constitucionalidad del IASS) asi como la integracio
la eficacia vinculatoria de la Sentencia N° 46/08 d
antecedente l6gico necesario constituido por la
infraccion al principio de igualdad concretado en e
tratamiento igualitario de situaciones diferentes
(ingresos de activos y pasivos), se estima que en e
caso se verifica un supuesto de compatibilidad entr
ambos procesos de inconstitucionalidad que impide
extender el mandato judicial de inaplicabilidad rec
en la referida sentencia a este nuevo impuesto.
Como ensefia Couture (ob. Cit. p. 436), la idea de

incompatibilidad de ambos juicios como criterio de
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examen de las identidades objetivas de la cosa juzg
es un antiguo criterio de doctrina al que siempre s
acude con provecho.

Dicho test de conciliabi-lidad entre ambos procesos
facilmente superable si se tiene en cuenta, de acue
la postura del Dr. Ruibal al formar la mayoria en |
sentencia multicitada, que si en lugar del IRPF el
Legislativo hubiera sancionado ab initio
dificilmente se hubiera acordado en mayoria la
inconstitucionalidad por infraccién al principio de
igualdad (art. 8vo. de la Carta).

En cambio, el test de compatibilidad no podria ser
salvado si la nueva norma impositiva restableciera
respecto de los pasivos que lograron fallos favorab
en los procesos de inconstitucionalidad del IRPF la
obligatoriedad de su pago desde la fecha de vigenci
la Ley N° 18.083.

O desde otro punto de vista, puesto de manifiesto p
Peirano, tampoco resultaria conciliable con la efic
vinculatoria de la cosa juzgada, la sancién de una
impositiva que impusiera un gravamen a las jubilaci
de los actores, si la Sentencia N° 46/08 se hubiera
fundado, como antecedente I6gico necesario del
dispositivo, en la intangibilidad de las pasividade
principio que en ninguna sentencia, con la anterior

actual integracion, fue aceptado por la Corporacion
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Si ambos impuestos tienen aspectos subjetivos y
objetivos constitutivos de disimilitudes relevantes

se verifica un supuesto de identidad de cuestién
litigiosa en el presente proceso de inconstituciona
gue habilite a extenderle la autoridad de cosa juzg
recaida en la Sentencia N° 46/08.

Adicionalmente, para el redactor, la identidad debe
analizarse exclusivamente hacia el futuro, dada la
prevision del art. 3° de la Ley N° 18.314 en cuanto
gue el IASS grava exclusivamente “... los ingresos
jubilaciones y pensiones devengados a partir de la
vigencia de la ley”. De manera que por los ingresos
jubilaciones y pensiones gravados por el IRPF, para
beneficiarios de las sentencias en que la anterior
mayoria de la Corte amparo la pretension de declara
de inconstitucionalidad del IRPF, por la nueva ley
afecta la cosa juzgada emergente de tales decisione
VI.- Luego, los accionantes se explayan sobre la
inconstitucionalidad de las normas impugnadas por
violacion del derecho a la seguridad econémica y
juridica, resultante de la lesién de derechos adqui

(p 323-332), sosteniendo que en fallo anterior la C
desestimé la inconsti-tucionalidad por decision
anticipada sin analizar sus argumentos.

Al respecto, cabe puntua-lizar en primer lugar que

argumento relativo a la vulneracion del derecho a |
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seguridad juridica consagrado en el art. 7 de la Ca
fue debidamente analizado por la Corte en varias de
sentencias a que se remitié en sus multiples decisi
anticipadas sobre la constitucionalidad del IRPF
(Sentencias Nos. 110 y 134/2008, entre otras), no
explicandose tal afirmacion mas que por una lectura
ligera de tales pronuncia-mientos.

Méaxime cuando se sostiene -sin mayor fundamentacion
el IASS vulnera la seguridad econdémica de los
accionantes, que parece asimilarse, eliptica o
encriptadamente a la intangi-bilidad de las
jubilaciones, rechazada sisteméticamente por la
Corporacion. Este argumento incurre en una clara
peticion de principios: parte de una premisa que de
ser la conclusion, en la medida de que la afectacio
la seguridad juridica se reduce a una mera afirmaci
sin motivacion o explicitacion que persuada de la
certeza de la premisa. En este sofisma se afirma
inicialmente lo que se debe demostrar.

Por lo demas, el argumento adicional fundado en el
“seguro social” que consagraria el art. 67 de la Ca
incurre en un error inexcusable, al considerar a la
jubilacion como un “reintegro de las sumas que le f
retenidas...durante su vida activa”, desconociendo
principio de la solidaridad interge-neracional que

constituye la base de nuestro sistema jubilatorio,
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lo menos en relacion a los trabajadores que no
ingresaron al régimen de las AFAP, cual es precisam
la situacion de todos los accionantes. En rigor, la
razones expuestas por la Corte para rechazar la
inmunidad tributaria de los pasivos son perfectamen
extensibles a este argumento que no es nuevo, Sino
reedicion de posturas puntualmente desestimadas por
Corte en sentencias anteriores.

Con relacion a la argumen-tacion formulada a fs. 32
importe del IASS no ingresa “al bolsillo del cabal

o la cartera de la dama”, tratandose en los hechos
una rebaja arbitraria de las pasividades-, se insis

gue el art. 67 consagro la seguridad econdmica de |
pasivos (Iéase intangibilidad de sus haberes). En
puridad se pretende desnaturalizar la naturaleza
juridica de un tributo sefialando los efectos que
produce. Evidentemente todo gravamen morigera el ca
econdmico del sujeto pasivo quien debe efectuar la
erogacion correspondiente. Basta sostener, con el m
énfasis con que lo hacen los actores en sentido
contrario, sin mayor fundamentacién, que puede acep
como derecho adquirido el de alcanzar la jubilacién
percibir un haber de pasividad pero no existe norma
principio que confiera a los pasivos el privilegio

ser excluidos de la obligacién de contribuir a las

cargas publicas o el derecho a la intangibilidad de
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ingreso de pasividad.

Contrariamente a lo soste-nido a fs. 329 in fine,
ninguna norma ni principio constitucional otorga a
pasivos “la absoluta seguridad de que su haber de r
0 asignacion de jubilacion seré intangible”.

Tampoco resulta admisible que se sostenga que “cual
ley impositiva, con independencia, de que limite o
derechos de rango constitucional, es evidente que,
caracter general y desde el fondo de la historia, e
interés de la sociedad es contrario a tal clase de
leyes” (fs. 331). Tal afirmacién no resiste el meno
embate critico: el interés general radica en la
contribucion solidaria de todos los ciudadanos, sin
privilegios de clase alguna, y en la medida de su
capacidad contributiva, al mantenimiento de la acti
estatal que debe necesariamente cumplirse para aseg
la paz social y procurar el bienestar colectivo.

VII.- Con respecto a la alegada vulneracion del
principio de igualdad, la mayoria que concurre a es
decision se remite a la actual posicion de la Corte
argumentacion que funda su refutacion (Sentencias N
80, 87, 95, 96, 98, 99, 101, 110, 111, 113, 115, 11
117, 118, 119, 120, 121, 122, 123, 124, 126, 128, 1
131, 132, 133, 134, 135, 136, 143, 144, 145, 146, 1
148 y 149/2008), la que de modo alguno puede

considerarse enervada por el débil embate critico d
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333/335.

Por otro lado, el acogi-miento de la pretensién de
inconstitucionalidad implicaria la consolidacion de
privilegio no razonable para un grupo de retirados
por decision judicial quedarian exonerados de contr
a las cargas publicas como lo hacen todos sus
conciudadanos. Y ello configuraria una injusticia,
por afiadidura desvirtuaria, sin fundamento razonabl
coherencia, armonia y sistematicidad del régimen
tributario que en este ambito se sustenta en la
capacidad economica de los contribuyentes (entendid
como sinénimo de capacidad contributiva).

El nuevo impuesto no sélo no afecta el principio
constitucional de igualdad, sino que lo restaura en
condiciones de permanencia y estabilidad.

VIII.- La solucién desesti-matoria que se postula
torna ocioso el debate sobre la eficacia temporal d
sentencia de inconstitucio-nalidad, que ocupa exten
argumentacion de los actores, fs. 335/347.

IX.- En suma, no se trata el caso de una transgresi
principio constitucional de la separacién de los po
de gobierno ni un avasallamiento por el Poder Ejecu
de la indepen-dencia y fuerza vinculatoria de las
decisiones del P.J. por la via del desconocimiento
cosa juzgada recaida en sentencias de

inconstitucionalidad referidas al mismo objeto proc
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El P.E. pretendio ajustar-se a las normas y princip ios
constitucionales cuya vigencia resalto la Corte, en su

anterior integracion —basicamente el principio de

igualdad art. 8 de la Carta, Unico a cuyo respecto se
formo6 mayoria legal en los primeros fallos que acog ieran
la inconstitucionalidad. A tales efectos cre6 un nu evo

impuesto— con ambitos objetivos y subjetivos de

aplicacién que exhiben diferencias relevantes con e

IRPF y que salva las objeciones que en su momento

fundaran las primeras sentencias sobre

inconstitucionalidad del IRPF.

La relacién entre ambos impuestos (IRPF y IASS) es de
compatibilidad y coexistencia, puesto que los haber es

jubilatorios ya no estan gravados por el IRPF y los

pasivos que perciben rentas gravables que no hallen su
fuente en el haber de jubilacion, tributaran por am bos
impuestos.

De este modo, no se configuré violacién ni del prin cipio
de separacion de poderes, ni de la cosa juzgaday m ucho

menos del principio de igualdad.

Por tales fundamentos y lo dispuesto en el art. 523

C.G.P., la Suprema Corte de Justicia, en mayoria

FALLA:

DESESTIMASE LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD PROMQ/IDA,
CON COSTAS A CARGO DE SU PROMOTORA (H.P.F.:50 U.R. ).
OPORTUNAMENTE, ARCHIVESE.



DR. JORGE T. LARRIEUX RODRIGUEZ
PRESIDENTE DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

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

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

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

DISCORDE Por entender
gue en la especie, al

igual alle snsfiive ante

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

tue

contra el IRPF, corresponde hacer lugar a la misma

declarando inaplicable a los accionantes la normati va
cuestionada, por lo que al resultar aplicables en | a
especie, estaré en su mayoria a los fundamentos que

sostuve al amparar el accionamiento mencionado.

En primer lugar me interesa destacar aquellos aspec tos

gue formaron parte de la génesis de la reforma



constitucional de 1989 sometida a la consideracion
popular mediante plebiscito de fecha 26 de noviembr
ese afo y que fuera finalmente aprobada.

Por la referida reforma se incorporaron al art. 67
Constitucién dos disposiciones por las que se dispu
gue el monto de los ajustes de las pensiones y
jubilaciones no podra ser inferior al indice medio
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 |
funcionarios de la Administracion Central. Por otra
parte se ratifico el sistema de financiacion sobre
base de contribuciones obreras y patronales y demas
tributos establecidos por ley, especificando que di
recursos no podran ser afectados a fines ajenos a |
mencionados (ajustes de las asignaciones de jubilac
y pensiones).

¢, Qué fue lo que motivé la incorporacién de los refe
aspectos en esta reforma? La respuesta es simple.
Como claramente sefia-lan Graciela Giuzio y Esther S
Netto: “La via constitucional para asegurar un meca
de aumento es consecuencia de la injusticia a que |
textos legales y sobre todo la interpretacién que d
ellos hicieron las autoridades encargadas de aplica
sometian a los pasivos, quienes soportaban un const

deterioro en sus asignaciones jubilatorias (14: cit
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pie: Cf. Giorgi, Francisco y Bonini de Giorgi, Esmi
“Régimen Jubilatorio y Pensionario en la Seguridad
Social”, en La Seguridad Social en el Uruguay, FCU,
Mdeo. 1991, pag. 189).

No es otra cosa que la desconfianza del pueblo en s
propios representantes lo que llevé a una abrumador
mayoria de éste a votar afirmativamente la citada
reforma, con lo que se logra incluir en la Constitu

un mecanismo concreto de ajuste de pasividades, y ¢
ello sustraer su regulacion a los Poderes Legislati
Ejecutivo” (autoras citadas: Grupo de los Miércoles
“Treinta y Seis Estudios sobre las Fuentes del Dere
del Trabajo” Pag 474).

Lejos estuvieron de suponer las mencionadas autoras
ni aun la Constitucién de la Republica pudo ser una
valla infranqueable que protegiera a los jubilados;
efecto: nada pudo detener a los Poderes Legislativo
Ejecutivo que esta vez no respetaron los legitimos
derechos a recibir una pasividad digna, que los
jubilados habian logrado incorporar en la Carta Mag
con el voto de la abrumadora mayoria de la ciudadan
Justino Jiménez de Aréchaga bajo el epigrafe: “Nece
politica de respetar el tenor de las Constituciones
Plebiscitadas”, expreso: “Si las buenas reglas de
hermenéutica aconsejan una especial reverencia por

texto escrito de las Constituciones plebiscitadas,
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incluso considera-ciones de orden politico que debe
llevar a idéntica conclusion.

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

Resulta por tanto de trascendental importancia, ent
el proceso previo a la referida reforma para poder
comprender el porqué se llegd a incluir este tipo d
norma tan particular y especifica en la Constitucio
gue halla su justificacién en brindarle a los jubil

una garantia para la proteccion de sus derechos.

El derecho a la jubilacién y la garantia de un

adecuado ha sido consagrado sin ningun limite legal en

el art. 67 inc. 1) de la Constitucion.

Esta norma ha sido explicitamente complementada por

incisos 2) y 3) del mismo articulo que fueron

incorporados por la reforma constitucional del

26/11/1989 que fue aprobada por mas del 80% del cue

electoral.
El inc. 2) establece expresamente que las asignacio
de Jubilacién y Pension no podran ser inferiores a

variacion del indice Medio de Salarios.
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A su vez, el inc. 3) se refiere a la forma de

financiacién de las mencionadas prestaciones,

estableciendo que éstas “se financian sobre la base de:
A) Contribuciones obreras y patronales y demas trib utos
establecidos por ley.

Dichos recursos no podran ser afectados a fines aje nos a

los precedentes mencionados; y B) La asistencia

financiera que debera proporcionar el Estado, si fu ere
necesario”.

Ello supone necesa-riamente que la horma constituci onal
en su contenido ha consagrado el respeto integro del

poder adquisitivo de las jubilaciones mediante el

referido ajuste. Esta disposicion ha consagrado

claramente la voluntad de que las normas legales no

puedan afectar de ningn modo el retiro adecuado aque
se hace referencia en el inciso primero del articul 0.

El lit. B) del inciso dispone que, si fuere necesar io,

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 e

poder adquisitivo de los jubilados . Con las normas
impugnadas no solamente no se cumple con este prece pto,
sino que por el contrario se violenta el mismo, gra vando
y detrayendo del monto de las prestaciones de pasiv idad

sumas significativas que disminuyen claramente el v alor



adecuado de las mismas.

Asi, la imposicion de las jubilaciones por la norma
cuestionada implica una manifiesta disminucion del
jubilatorio a percibir, de manera contraria a la
voluntad del constituyente. Y alin mas, detrae de la
prestaciones recursos disminuyendo el poder adquisi
del reajuste, y lo que es peor, en muchos casos gra
las prestaciones jubilatorias con montos que supera
ampliamente el reajuste, disminuyendo sustancialmen
monto de la jubilacién anterior al reajuste. Es cla
gue no se respeta asi ni el texto ni el espiritu de
norma constitucional oportunamente plebiscitada.

11)) Los arts. 1y 2 de la Ley N° 18.314, en tanto
gravan las jubilaciones y pensiones con el Impuesto
Asistencia a la Seguridad Social (IASS), son violat
de los arts. 67, 8 y 72 de la Constitucion por los
motivos que paso a exponer:

La jubilacion es una prestacién de seguridad social
se da a aquella persona respecto de la cual se veri
los requisitos exigidos de edad y afios de trabajo y
tanto se haya cumplido con el pago de los aportes
legales correspondientes, todas estas condiciones
establecidas por la normativa legal.

El jubilado no trabaja. Solamente percibe una prest
de seguridad social, que supone una vinculacion con

devolucion parcial de los aportes realizados durant
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toda su vida activa laboral, de acuerdo con ciertos

principios caracteristicos y propios de la segurida d
social de las pasividades. Suma absolutamente exigu ay
limitada en general, puesto que respecto de muchos de

los beneficiarios rigen injustamente topes que la
prestacion no puede superar.

Deseo realizar ademas las siguientes precisiones:

El art. 85 num. 4) de la Constitucion consagra en f orma
general la potestad tributaria de la Asamblea Gener ala
nivel nacional. Pero ello no significa de modo algu no
gue esa facultad no pueda ser limitada en cuanto a su
alcance por otra norma de jerarquia constitucional. Asi
por ejemplo el art. 133 se aparta de la solucién ge neral
en materia legislativa tributaria nacional al dispo ner

gue la iniciativa para exoneraciones tributarias es

privativa del Poder Ejecutivo.

Y bien, estimo que el articulo 67 actual consagra | a
defensa e intangibilidad de los beneficios de pasiv idad
y el mantenimiento de su poder adquisitivo, lo que no se
puede transgredir indirectamente mediante un gravam en

tributario que lo afecte en si mismo y en su propia

naturaleza.
Pero ademas, la norma del art. 67 de la Constitucio n
tiende precisamente a respetar ese principio en tan to

desea proteger y garantizar a determinados sujetos

(titulares de pasividades), en la medida que los



beneficios correspondientes se prestan por el hecho
gue quienes los perciben no realizan actividad lueg
haberla realizado durante un extenso periodo de su
siendo precisamente prestaciones de seguridad socia
por lo que se trata de situaciones distintas a los
sujetos pasivos del impuesto. Es obvia la voluntad
constituyente de que las prestaciones de pasividad
defendidas y garantizadas en su poder adquisitivo,
regulando su incolumidad.

En consecuencia entiendo que la imposicion de las
jubilaciones y pensiones, constituye una violacion
art. 67 de la Constitucion en cuanto viola la adecu
proteccion y garantia de las mismas respecto de la
adecuacion, ajuste y mantenimiento de su poder
adquisitivo conforme prescribe y es voluntad de aqu
En la medida que la norma legal cuestionada incurre
el apartamiento y violacién de la norma constitucio
sefialada, podria decirse en forma complementaria qu
atento a lo explicitamente dispuesto por esta horma
ley viola también lo establecido en el art. 72 de |
Constitucién que consagra la proteccion de los dere
y garantias que son inherentes a la personalidad hu
En efecto, es indudable que en el estadio actual de
Derecho comparado, los derechos de pasividad
(jubilaciones y pensiones) son considerados como

esenciales, y su proteccion necesaria en virtud de
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parametros de justicia y de valoracion ética por pa
de la sociedad. Por lo demas la preocupacién por la
seguridad social ha sido incluida en varias
Declaraciones y Pactos internacio-nales. A tales
efectos, se pueden citar por ej. el predmbulo de la

Constitucion de la O.1.T, la Declaracién Universal

Derechos Humanos de 1946 de las Naciones Unidas, el

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociale
Culturales de 1966 (art. 9), la Declaracion America

los Derechos del Hombre de 1948, el Protocolo Adici

a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en

Materia de Derechos Econ6micos, Sociales y Cultural
(Protocolo de San Salvador) de 17 de noviembre de 1
la Declaracion Socio Laboral del MERCOSUR.
Precisamente el art. 67 asume esa posicion de prote
y garantia como ya vimos, consagrandola a nivel
constitucional, siendo la misma en cuanto interesa
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, ta

en lo que se refiere a su financiacion como a su
cuantificacion y mantenimiento de su valor real en
econdmico y social, podrian ser considerados tambié
incluidos en la proteccién constitucional del art.

sin que ello signifique una violencia interpretativ

importancia que le da el texto constitucional (art.
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a la solucién que propugnamos, permite una consider
armonica de ambas normas.

Otro punto de funda-mental importancia a tener en ¢
es que con la solucién que propugna la norma
cuestionada, se hace por via indirecta lo que esta
prohibido hacer directamente, configurandose de est
manera lo que se ha denominado por la jurisprudenci
nacional como “fraude a la ley”, que en el caso deb
entenderse como “fraude a la Constitucion”.
Ensefiaba Sanchez Fon-tans que el concepto de fraude
ley consiste en la realizacion de actos, hechos o
negocios, en si mismos licitos, pero que tienden a
obtener, en forma indirecta un resultado prohibido
desde un punto de vista mas estricto, se requiere q
acto contrarie la finalidad practica de la ley,
amparandose en otra (ley de cobertura) que lo prote
suficientemente para no constituir el supuesto norm
previsto en ella.

Y destaca finalmente que “en el fondo, el fraude a
ley consiste en una violacion del fin perseguido po
norma, razén por la cual algunos autores entienden
debe encuadrarse entre los criterios de interpretac
integracion” (Cf. La ley de alquileres de 1964, pag
48).

Continuando con el razonamiento, extraigo que se

configura el fraude a la Constitucion al violarse |
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directivas expresamente establecidas en el art. 67
Constitucion que tienden a asegurar el valor adquis
de las jubilaciones y pensiones.

Es asi que se obliga al Estado a efectuar ajustes q
podran ser inferiores a la variacion del indice med
salarios de lo que se deduce que le esta prohibido
efectuar un ajuste inferior. Por lo que al gravar ¢
impuesto a estudio en la forma establecida en la le
marras se echa por tierra lo preceptuado en la Cart
Magna.

Resulta obvio que dado el nivel tan elevado del
descuento que debera operarse por aplicacion del
impuesto, deviene irrisorio el magro reajuste efect
por el indice medio de salarios.

Es asi que se desprende claramente que luego de

efectuadas ambas operaciones (reajuste por aumento

descuento por IASS) se le ocasiona un perjuicio
desmedido al jubilado que es precisamente lo que el

67 de la Constitucidn quiere evitar.

Finalmente otro aspecto a destacar y donde se deber

efectuar especial énfasis, mas alla de los puntos
especialmente sefialados, es la diferencia entre la
situacion planteada con respecto a la Ley N° 18.083
actual Ley N° 18.134 y la que se tuvo en cuenta en
ocasion de dictarse la Sentencia N° 256/1997 por pa

de la Corporacion.
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En esa oportunidad se analizé el art. 24 de la Ley
16.697 que establecio las tasas del impuesto creado
el art. 25 y siguientes del Decreto Ley N° 15.524 d
de junio de 1982, las cuales eran de 1% hasta el mo

imponible equivalente a tres salarios minimos nacio

mensuales, 2% cuando el monto imponible supere los

salarios minimos nacionales mensuales y hasta el
equivalente a siete de dichos salarios mensuales y
cuando el monto imponible supere el equivalente a s
salarios minimos nacionales mensuales.

O sea las tasas iban desde el 1% al 6%, en definiti
todos los jubilados aportaban, lo cual implica una
diferencia importante respecto a la ley a estudio e
gue se constituydé una franja no imponible que como
afecta claramente el principio de igualdad ante las
cargas publicas.

Y por otra parte en esa oportunidad se consider6 qu
intereses en juego (el subjetivo del titular y el

colectivo de la sociedad) fueron balanceados

adecuadamente en la norma atacada sin que resultare

inconciliable lo en ella previsto con el concepto d
“retiro adecuado” previsto en la Carta.

Mas alla de que considero inaceptables los argument
manejados en ese dispositivo, como lo he expresado
anteriormente, debe tenerse presente que en la norm

alli analizada, el porcentaje maximo de las tasas e
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del 6%.

Si se tiene en cuenta que los porcentajes actuales
entre el 10% y el 25% se concluye claramente que le
esta de estarse frente al concepto de “retiro adecu
manejado en esa oportunidad, cuando a simple vista
resulta totalmente desmedido el porcentaje de descu
Respecto de la vulne-racion al art. 7 que se agravi
los accionantes, a mi entender, la fundamentacion d
dicha violacion se encuentra comprendida (el derech
la vida digna y a la calidad de vida) en lo que ya
sostenido para considerar que la normativa cuestion
es violatoria de lo establecido en los arts. 67 y 7

la Carta.

La alegada vulnera-cion al art. 8 de la Carta en la
medida que se viola la igualdad ante las cargas
publicas, a mi criterio, también es recepcionable.

Al gravar la Ley N° 18.134 a los pasivos en forma
practicamente igual a como lo hacia la Ley N° 18.08
legislando en forma casi similar para dos categoria
personas que estan en circunstancias por completo
diferentes, se viola el principio de igualdad ante
cargas publicas, al no tener un tratamiento desigua
para los desiguales. Me remito a los fundamentos
expresados respecto del punto en Sentencia N° 46/08
lo que fueran aplicables.

Respecto de la violacion del principio de separacio

van
jos

ado”

ento.

an
oa
he

ada

2 de

s de

las

, en

n de



poderes y de la cosa juzgada, considero de recibo |
agravios invocados.

Para determinar si un impuesto es diferente a otro
debe analizar la estructuracion de ambos, su sujeto
pasivo, el momento que se aprecia a los efectos de
calcular la capacidad contributiva —si se trata de
impuesto al capital, a la renta o al consumo-, cuél

la base imponible, deducciones, exoneraciones, etc.
En la especie, el sujeto pasivo son los jubilados y
pensionistas al igual que en el IRPF, se devengan
anualmente los dos impuestos; tienen la misma base
imponible (art. 33 del T. 7 del T.O. 1996 en la
redaccion dada por el art. 2 de la Ley N° 18.083 de
27/12/06 para el I.LR.P.F. y art. 2 de la Ley N° 18.
para el IASS). El hecho de que esté afectado al B.P
no a Rentas Generales como en el caso del I.R.P.F.
hace diferente, sino que le cambia el destino,
habiéndolo afectado de cualquier manera a uno solo
los organismos de gestion de la seguridad social.

La minima diferencia en las alicuotas fijadas para
impuesto no determina que se pueda concluir en la
disimilitud de ambos impuestos.

Con la aprobacion del impuesto aqui atacado se ha
violado la separacion de poderes como medio técnico
organizacién del Estado. Los actos expedidos por un

Poder no pueden ser anulados por otro Poder. Si bie

oS

se

es

134
Sy
no lo

de

cada

de

n el



Poder Judicial puede declarar las leyes
inconstitucionales, so6lo puede hacerlo juzgando cas
caso sobre la aplicacion o inaplicabilidad de un ac
cuestionado, no pudiendo hacer declaraciones genéri
ni darle efectos generales a sus fallos.

Asi, de acuerdo a derecho se establece los mecanism
control de un Poder a otro, respetando la independe
de cada uno de ellos al momento de emitir decision
un tema.

Justino Jiménez de Aréchaga en relacion a este tema
dijo: “Porque la Constitucion establece la Separaci
Poderes el Parlamento no puede resolver pleitos por
medio de leyes” (“La Constitucién Nacional”, Tomo |
pag. 16).

Por tanto, al haber pasado en autoridad de cosa juz
una sentencia, como en el caso del I.R.P.F. respect
los accionantes, esa sentencia vincula a todos en |
medida que todos deben acatar lo establecido en ell
someterse a las consecuencias juridicas de ese
pronunciamiento.

En el caso que nos ocupa la reformulacién del impue
la siguiente aprobacién del mismo aungue se pretend
ha variado respecto del anterior por el cambio de n

y minimas diferencias en las alicuotas y destino de
mismo, ademas de otras que no hacen al andlisis del

todo, resulta contraria a la separacion de poderes
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violatoria de la cosa juzgada, desconociendo el dic
del méximo érgano del Poder Judicial.

El Parlamento si bien tiene el cometido de dictar |
normas que considere necesarias, no puede vulnerar
cosa juzgada reeditando con minimas modificaciones
misma norma que fue declarada inaplicable para
determinado caso concreto.

Arlas y Tarigo adhieren a la teoria de Carnelutti y
sostienen que dos son los caracteres esenciales de
Cosa Juzgada la imperatividad y la inmutabilidad.
Guasp afirm6 que la Cosa Juzgada: “opera no porque
transforme la situacién juridica material existente
antes del proceso, sino porque al margen de tal
transformacion surge una eficacia procesal que ante
existia” (Estudios Juridicos a la memoria de Eduard
Couture, pags. 341y ss.).

El Profesor José Luis Shaw, al ser invitado por la
Comision de Hacienda del Senado al momento que se
estudiaba la aprobacion de la ley aqui atacada expr
“A mi juicio —aqui adelanto una opinion- se trata d
forma bastante mas ocurrente y efectista —en lugar
tener rigor juridico- que la de soslayar las senten

de la Suprema Corte de Justicia, que en su anterior
integracién, decreto la inconstitucionalidad del
I.R.P.F. para un grupo de jubilados. Estemos o no d

acuerdo con esas sentencias, y nos guste 0 no quien
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fueron los promotores, creo que por via legal estam
anulando el efecto de la cosa juzgada de esas sente
para esas personas”.

Més adelante agreg6: “Si usted me pregunta si este
impuesto autbnomo o una nueva categoria del I.R.P.F
respondo que pienso que es una nueva categoria del
I.R.P.F. por mas que se diga que es un gravamen
auténomo. Reitero que, a mi juicio esto es
intrascendente, pero si me formula la pregunta conc
le respondo que creo que se trata de una nueva
categoria”. Y finalmente manifestd: “Me parece que
nombre ni la forma hacen a la cosa, la verdadera
sustancia si” (Sesion del dia 2/6/08, pags. 3y 8).

Por tanto, se com-parte lo afirmado por los acciona
cuando afirmaron que se viola flagrantemente la
separacion de poderes toda vez que enervan los efec
de sentencias pasadas en autoridad de cosa juzgada,
disponiendo en forma distinta y contraria a lo resu

por dichas sentencias o disponiendo en forma
sustancialmente idéntica a leyes declaradas
inconstitucionales por la Suprema Corte de Justicia
hay violacién de la cosa juzgada toda vez que, sea
proceso posterior o dictando una ley, un decreto o
resolucion cualquiera, se desconoce la “Autoridad y
eficacia que adquiere la sentencia judicial cuando

existen contra ella recursos ni otros medios de

0s

ncias

es un

reta

ni el

ntes

tos

elto

en un

una

no



impugnacion que permitan modificarla” —segun la
definicion dada por Couture en sus “Fundamentos del
Derecho Procesal Civil’- (32 ed. p. 401). Es decir,
falla o se legisla en forma contraria o distinta a
dispuesto por una sentencia que goza de ese atribut
en cuyo mérito, es inmutable e irreversible.

En cuanto a la eficacia del fallo que hace lugar a
declaracion de inconstitucionalidad, los accionante
solicitaron que los efectos se retrotraigan a la fe

de vigencia de la ley. Si bien entiendo que los efe

del mismo deben retrotraerse a la fecha en que se
origind el caso concreto, posicién que ya fundament
Sentencia N° 43/08, al igual que en dicho fallo, en
caso gue nos ocupa, ambas fechas coinciden pues la
de vigencia de la norma es el momento desde el cual
le aplicé a los accionantes la imposicion cuestiona
por lo cual a esa fecha deberé estarse.

En conclusion, por todo lo expresado y fundamentalm
en cuanto la referida norma Ley N° 18.134 es violat
del principio de separacion de poderes y de los art

y 72 de la Carta, entiendo que debe declararse la

inconstitucio-nalidad de la misma.

DRA. MARTHA B. CHAO DE INCHAUSTI
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