/ltencia N° 52 MINISTRO REDA CTOR:
DOCTORA SARA BOSSIO REIG
Montevideo, cuatro de abril de dos mil ocho
VI STCS:
Para sentencia, estos
autos caratulados: “PEREZ PEDREIRA, ILIANA Y OTROS C/
ESTADO - PODER EJECUTIVO — MINISTERIO DE ECONOMIA Y
FINANZAS Y OTRO - ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD AR TS. 2
LITERAL C, 30 y 33 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 1-264/2007.
RESUL TANDQO!

) Que a fs. 8/13 se
presentaron las accionantes, solicitando declaracié n de
inconstitucionalidad —e inaplicabilidad- de lo disp uesto
por el articulo 8 de la Ley N° 18.083 del 27 de
diciembre de 2006, modificativo de los articulos 2
literal C, 30 y 33 del Titulo 7 del Texto Ordenado de
1996, por considerar que infringen lo dispuesto en los
articulos 7, 67, 32, 8 y 72 de la Constitucion.

Acreditan, mediante la
documentacion que acompafian -y que obra glosada a f S.
1/7- ser retiradas de la ex caja escolar, civil (Ba nco
de Previsibn Social) y beneficiarias de pensién de
industria y comercio y civil, cuyas remuneraciones se

veran gravadas por la ley impugnada y resultaran



considerablemente afectadas.

Senalan -al analizar
naturaleza juridica de la renta y de las jubilacion
generales y seguros sociales- que la Ley N° 18.083
en su articulo 8 crea el Impuesto a la Renta de las
Personas Fisicas, adopta el criterio de “renta fuen
para las rentas provenientes del trabajo, entendida
—segun cita al Dr. Shaw- como “... el fruto de una
fuente permanente capaz de producirla o reproducirl
agotarse; es decir, es renta la que deriva de facto
de producciéon, ya sea trabajo o capital, o ambos
conjuntamente, aplicados en forma permanente o habi
a la obtencion de rentas, considerdndose renta el
correspondiente resultado una vez que es separado d
fuente productora o esta en condiciones de ser reti
gquedando la fuente intacta y en condiciones de segu
produciendo rentas” (fs. 8 vta.).

La propia ley, en
articulo 3, dispone que son rentas gravadas las
provenientes de actividades desarrolladas, bienes
situados y derechos utilizados econdémicamente en la
Republica.

Ahora bien, sefialan,
tanto la jubilacion es una prestacion de seguridad
social que se le brinda a aquellas personas que cum

con determinados requisitos de edad y afos de traba

es

que

ten

ésta

a sin

res

tual

ela

rado

Su

en

plen

jo,



producto de sus aportes legales durante su vida act
laboral, “... no hay ninguna actividad econémica ac

gue genere renta. El jubilado no trabaja” (fs. 9).

iva

tual

En conclusién, consideran

gue la jubilacién no es una renta, habiendo incurri

propia ley en contradiccion cuando luego de incluir

rentas del trabajo, en el articulo 2 lit. C) inc. 1

titulo 7 mencionado, a las jubilaciones, pensiones
prestaciones de pasividad de similar naturaleza, en

inc. 2° dispone que: “No se encuentran comprendidas
partidas correspondientes a los subsidios estableci

en el Decreto-Ley N° 15.180, de 20 de agosto de 198
(seguro por desempleo), el Decreto-Ley No. 14.407 d

de julio de 1975 (seguro por enfermedad), los artic

11 y siguientes del Decreto-Ley N° 15.084, de 28 de
noviembre de 1980 (subsidio por maternidad) y la Le
16.074 de 10 de octubre de 1989, en lo relativo a |
indemnizaciéon temporal por accidente de acuerdo con

gue establezca la reglamentaciéon”.

La exclusion de

prestaciones de seguridad social se debe, precisame
-segun entienden- a que en ellas no hay una activid
fuente productora de renta y, por tal motivo, entie

gue no corresponde la imposicién tributaria sobre |
prestaciones de pasividad, jubilaciones y pensiones

Actuar de manera diversa supone vulnerar la igualda
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debe darse entre situaciones idénticas.

Las promotoras sostienen
que el art. 8 de la Ley N° 18.083 infringe lo dispu esto
en los articulos 67, 7, 8, 32 y 72 de la Constituci on
Nacional en mérito a los siguientes motivos.

El art. 67 de la Carta da
un tratamiento igual a las jubilaciones y demas
prestaciones de seguridad social, en cuanto a los
retiros y subsidios a percibir, garantizando los
mismos. Los retiros 'y subsidios se  sirven,
efectivamente, en las hipétesis en que no hay ningu na
actividad por parte del beneficiario, por lo que no
puede haber generacion de renta.

Asimismo, la norma que
viene de citarse consagra el principio del retiro
adecuado, sin condicionamientos, en su inciso 1°, p or
lo que no es susceptible de limitacion legal alguna
fundada en razones de interés general.

Por otra parte, sefalan,
que cuando el art. 67 de la Carta garantiza la
percepcion de un retiro adecuado, cuando éste deja de

ser tal, esto es, cuando se detrae un porcentaje

importante de lo que se percibe por concepto de ret iro,
la persona no puede mantener su calidad de vida v, por
ende, se infringe, asimismo, el art. 7 que consagra el

derecho de todo habitante de ser protegido en el go ce de



su vida.

A su vez, manifiestan, que
el inciso 2° del ya citado articulo 67, establece g ue
los ajustes a las asignaciones no podran ser inferi ores
a la variacion del indice Medio de Salarios. Sin
embargo, la norma cuyo contenido se impugna, ignora ndo
tal precepto constitucional, contiene una rebaja de la
cuantia de la prestacibn garantizada por Vvia
constitucional, al convertirla en un hecho gravado por
un tributo que afectara su importe.

Recuerdan, ademas, que el

art. 67, en su apartado A) establece que se financi aran
con contribuciones obreras y patronales y demas tri butos
establecidos por ley, agregando que: “Dichos recurs 0S no

podran ser afectados a fines ajenos a los preceden-

temente mencionados”. Por consiguiente, un tributo que
grave este tipo de prestaciones no puede ser destin ado a
rentas generales tal como acontece con el I.R.P.F. que

crea la norma impugnada, por lo que deviene
inconstitucional.

Sefialan las accionantes,

asimismo, que —por los fundamentos que desarrolla e | Dr.

Daniel Hugo Martins en articulo de doctrina publica do en
L.J.U., tomo 136-, no puede equipararse el tributo que
se crea por la norma cuya regularidad se cuestiona con

el Impuesto a las Retribuciones Personales de activ oSy



pasivos creado en 1982.

Alegan, por otra parte,

que al infringir lo dispuesto en el art. 67 de la C arta
Fundamental, viola, también, lo establecido en el a rt.
72 del mismo cuerpo, que consagra la proteccion de los

derechos y garantias que son inherentes a la

personalidad humana, dentro de los cuales encontram oS a

los derechos de pasividad (jubilaciones y pensiones ).
También resulta infringi-

do en forma flagrante el principio de igualdad

consagrado en el art. 8 de la Constitucion, al

establecer un “tratamiento injustificadamente discr imi-
natorio... de las jubilaciones y pensiones por un | ado
—gravandolas- y de las otras prestaciones de seguri dad
social por otro lado —-no gravandolas-...” (fs. 11

vta./12).

La igualdad se lesiona,
asimismo, cuando la norma trata en forma igual, com o si
ambas fueran “trabajo”, dos situaciones claramente
diferentes, como son la de los pasivos y la de los
trabajadores y empresarios.

Por dltimo, consideran
gue es infringido el art. 32 de la Constitucion,
protector del derecho de propiedad. Sefialan que tan to
el servicio estatal como el no estatal de prevision

social se constituyen mediante fondos intergenera-



cionales, a los cuales el afiliado realiz6 durante sus
afios de actividad laboral un aporte econémico con | a
finalidad de gozar, mientras viva, de una suma mens ual
de dinero.

Por ende, el fondo de

prevision es proveido por cada persona, constituyen do
la propiedad sobre la cual se producira el pago de la
prestacion mensual de pasividad. La detraccion que se
establece en virtud de la ley limita, en consecuenc a,

su derecho de propiedad sobre el fondo.
Sefalan, por otra parte,
gue debe tenerse en consideracién que el jubilado o
pensionista, mientras se encontraba en actividad,
aportaba por su renta, por lo que el fondo previsio nal
ya fue gravado cuando el afiliado se encontraba en
actividad. Al gravarlo ahora, nuevamente, podria
sostenerse que existe una especie de doble imposici on.
En definitiva, solicitan
se declare la inconstitucionalidad de las disposici ones
legales impugnadas y que los efectos se retrotraiga na
la fecha de vigencia de la ley.

1 Recibido el accionamiento

el 16 de agosto de 2007 (fs. 14), por Interlocutori a N°
1440/2007 (fs. 15/16) se dispuso el ingreso de la a ccién
de declaracién de inconstitucionalidad deducida y s e

otorgo traslado por el término legal.



A fs. 48/57 vta. evacuo el

traslado conferido la representante del Ministerio de
Economia y Finanzas y a fs. 63/98 hicieron lo propi o los
representantes del Poder Legislativo, abogando ambo S

demandados por el rechazo del accionamiento de
inconstitucionalidad.

Mediante Dictamen N°
3918/2007 (fs. 104/133) el Sr. Fiscal de Corte, en
virtud de las consideraciones juridicas que efectia ,
postuld el acogimiento de la accion de inconsti-
tucionalidad impetrada en autos.

Il Finalmente, por Resolucion

N° 2197/2007 del 19 de octubre del 2007, se dispuso el
pasaje a estudio y autos para sentencia, citadas la S
partes.

CONSI DERANDO:

I La Suprema  Corte de
Justicia, por mayoria legal de sus integrantes
naturales, hara lugar al accionamiento de
inconstitucionalidad promovido.

Il En primer lugar, se estima
que la norma cuestionada infringe lo dispuesto en e
art. 8 de la Lex Fundamentalis.

Este dispone que “todas

las personas son iguales ante la ley, no reconocién dose

otra distincién entre ellas sino la de los talentos y



las virtudes”.

A juicio de la mayoria de

la Corte se infringe dicha disposicion constitucion

dos maneras, a saber. 1) porque se trata de forma
igualitaria a aquellas personas que estan en distin
posicion juridica y, 2) porque se legisla en forma
diferente respecto de aquéllos que estan en igual

situacion juridica.

En lo relativo al primer

punto se entiende que los activos, o sea aquéllos q
trabajan y perciben por ello una contraprestacion,

en diferente situacion que los pasivos, los que, de

de haber aportado a la seguridad social durante tod
vida activa reciben una prestacién como retribucién

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 referidas en el
2 lit. C) por otro, en forma diferente.

Resulta evidente
mientras todas son prestaciones a la seguridad soci
en las cuales no existe actividad generadora de ren
el tratamiento impositivo es absolutamente desigual

gue se grava con el impuesto a la renta a las
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jubilaciones y pensiones pero no se grava con dicho
impuesto a las demas prestaciones.

Mucho se ha dicho respecto

de este principio por este Cuerpo. Asi, en Sentenci a N°
168/2005, reiterando conceptos vertidos en la sente ncia
N° 312/200.4 de esta Corporacion, como en muchas ot ras,

se sostuvo que: “... el principio de igualdad no im pide
gque se legisle para clases o grupos de personas, Si empre

gue éstos se constituyan justa y racionalmente". Ta I

como explica Recasens Siches, "... los hombres debe n ser
tratados igualmente por el derecho respecto de aqué llo
gque es esencialmente igual en todos ellos, a saber en su
dignidad personal y en los corolarios de ésta, es d ecir,

en los derechos fundamentales o esenciales que todo ser
humano debe tener. Y resulta que, en cambio, deben ser

tratados desigualmente en Ilo que atafie a las
desigualdades que la justicia exige tomar en consid e-
racion" (Filosofia del Derecho, p. 590). De ahi que ,

como lo recuerda el ilustrado constitucionalista

nacional Justino Jiménez de Aréchaga, la jurisprude ncia
norteamericana haya sustentado que “... ningun acto
legislativo es valido si afecta claramente el princ ipio

de la igualdad de derechos garantizados por la
Declaracion de derechos...", pero que el mismo no s e
opone a que se legisle para grupos o clases de pers onas,

a condicion de que “... todos los comprendidos en e I



grupo sean igualmente alcanzados por la norma...” y
la “... determinacion de la clase sea razonable, no
injusta, o caprichosa, o arbitraria, sino fundada e
real distincion... Es que, si todas -o casi todas-
leyes discriminan, debe saberse cual ha de ser el
criterio o la pauta que corresponde manejar por el
juzgador de la constitucionalidad, para no inmiscui
en la propia tarea legislativa. Y éste es -0 debe s
el de la razonabilidad de los motivos invocados por
legislador, es decir, el de que las clasificaciones
legales no creen ‘clases sospechosas’, motivantes d
‘discriminacion perversa’ y por ello mismo, contrar
la normativa superior® (cf. Edward S. Corwin: La
Constitucion de los Estados Unidos y su significado
actual, p. 630). No debe existir un propoésito
arbitrario, hostil, y que determine la formacién de
grupos o clases sin un sentido de razonabilidad, en
supuesto permitido por la misma desigualdad en que
encuentra, pues de otra forma, al mantenérsela y no
corregida, se transformaria en un ataque al propio
principio de igualdad consagrado constitucionalment
(cf. L.J.U., Tomo 135, Afio 2007, c. 15.382).

En doctrina, particular-
mente en el &mbito de la materia tributaria, le han
asignados al principio de igualdad diversos

significados. Efectivamente “se puede hablar de: 1)
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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 seri a
utilizada como instrumento para lograr una igualdad de
los individuos, corrigiendo las desigualdades econd micas
imperantes; 3) igualdad ante la ley, que significa que

la norma debe ser aplicada con criterio de estricta
igualdad, a todos los afectados por ella; 4) iguald ad de
las partes, insita en la concepcién de la obligacié n
tributaria como una relacion juridica de crédito vy

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.
Ramon Valdés Costa, “Instituciones de Derecho Tribu ta-

rio”, 12 Edicion, reimpresion de 1996, pag. 370).
Resulta especialmente re-
levante para el analisis del sublite la consideraci on de

los dos primeros numerales a que acabamos de hacer

referencia.

En cuanto a la “igualdad
en la ley”, estad contemplada en el art. 8 de la Car tay
supone que, en tanto todos los ciudadanos son igual es,

“la ley tributaria no debe hacer discriminaciones
perjudicando o beneficiando a determinados individu 0S 0

grupos de individuos” (ob. cit., pag. 371).



Dentro de esta concepcion
suele distinguirse entre igualdad juridica (referid aa
las condiciones fisicas o morales del individuo) e
igualdad econdmica, en referencia a las posibilidad es
econdmicas o capacidad contributiva de los individu 0S.

Al establecer la igualdad

ante las cargas fiscales —o igualdad econémica- com 0 un
principio, se pretende como objetivo “la obtencion de la
justicia tributaria por la via de la neutralidad fi scal”
(ob. cit., pag. 373), recordando el Prof. Valdés Co sta

gue en la Constituciéon lItaliana, entre otras consti -
tuciones contemporaneas, se hace referencia a la
capacidad contributiva como regla adecuada para log rar
la igualdad en la ley.

Pese a las dificultades
para determinar qué debe entenderse por “igualdad a nte
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 mi sma o
analogas circunstancias, concepto que generalmente se
expresa con el lugar comun de que se debe tratar ig ual a
los iguales y desigualmente a los desiguales” (ob. cit.,
pag. 373).

Las mayores dificultades

se plantean a la hora de determinar la igualdad de



capacidad contributiva en virtud de que “el concept

capacidad contributiva no puede ser objeto de

determinacion exacta” (ob. cit., pag. 374), dependi
de diversos factores econdmicos y sociales que difi

en cada sociedad.

o de
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Sin embargo, a los efectos

de aproximarnos a la especificacion del principio,
han establecido dos criterios: 1) en primer lugar,
afirmar que este principio supone que “a igualdad d
circunstancias debe corresponder igual impuesto, o
gue debe aplicarse con referencia a la situacién en

se halla el contribuyente, desde distintos puntos d
vista: nivel de sus recursos econdmicos, Su posicio
social, especialmente en lo que respecta a las carg
familia, la fuente de sus rentas (capital, trabajo
mixtas) y otras que a juicio del legislador sean
relevantes” (ob. y pag. cits.), sefialandose, asimis
que si bien existe discrecionalidad del legislador
apreciar las diversas situaciones, ello no implica
arbitrariedad para determinarlas, debiendo actuar c
razonabilidad para elegir las personas que integrar
los diversos grupos.

2) En segundo lugar,
considera que el concepto de igualdad esta concebid
fundamentalmente, desde la realidad econdmica y sup
“la los hechos econ6micamente

que ley quiere que
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equiparables tengan igual tratamiento” (cita a Beck er,
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 necesi dad
de que, en un Estado democratico, esas desigualdade S
sean corregidas. La correccion 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 ala

“igualdad por la ley”, doctrina y jurisprudencia lo

encuentran comprendido en la amplitud del art. 8 de la

Constitucion Nacional, sefialando el Dr. Valdés Cost a
gue, ademas de existir diversas disposiciones const itu-

cionales que en forma expresa pretenden resolver es e
problema, a lo que, incluso se llegaria por aplicac i6n
del art. 72 del mismo cuerpo normativo, existen otr as
normas que dan respaldo juridico a la admision de e sta
nueva modalidad del principio de igualdad, recordan do en

tal sentido la existencia de pactos internacionales
celebrados por el pais, con indudable fuerza
vinculatoria, lo que incluye a la Declaracion Unive rsal
de los Derechos Humanos.

Finalmente, en relacion a

este tema, el citado Profesor recuerda que esta



Corporacion se ha pronunciado sobre la existencia d e
desigualdades que deben ser corregidas y, citando a
Jiménez de Aréchaga se ha dicho que “la filosofia
democrética exige que el Estado reconozca la existe ncia
de ciertas desigualdades y busque restablecer la
igualdad  efectiva entre individuos mediante un

tratamiento desigual” (cf. Sentencias Nos. 52/1965,

106/1966, 231/1966, 360/1967, que invocan el concep to de
“bienestar general’” de Recasens Siches) (ob. cit., pag.
416).

Ahora bien, luego de este
somero andlisis al principio de igualdad, se conclu ye
gue asiste razdén a las accionantes cuando sostienen que

la norma vulnera este principio. La infraccién se

efectlia cuando se equipara la situacién de los acti VoS y
de los pasivos, gravando las rentas que perciben co n un
tributo que “se determinard mediante la aplicacion de
tasas progresionales vinculadas a una escala de ren tas”,
sin distinguir la situacion en que se encuentran y sin
considerar que las llamadas “rentas” que son gravad as

por el tributo creado no tienen las mismas carac-
teristicas, afectando, en definitiva, este principi 0 en
cuanto “igualdad en la ley”.

Efectivamente, la propia
Constitucion en su art. 67 establece que lo que per ciben

los jubilados y pensionistas es una prestacion



-consecuencia de su propio aporte al régimen previs ional
durante su época activa-, mientras que los activos
reciben “contraprestaciones” por el desarrollo de s us
actividades economicas.

La jubilaciébn constituye
“ un derecho adquirido mediante los aportes
realizados en las respectivas Cajas de prevision,
durante determinados afios de actividad, a gozar mie ntras
viva una suma mensual de dinero, calculada segun el
promedio de sus sueldos, cuando en virtud de su
antigliedad y edad, o por imposibilidad fisica, se r etira
del servicio activo” (Ramirez Gronda, en “Régimen
Juridico de las Jubilaciones”, citado por el Dr. Da niel
Hugo Martins en “La inconstitucionalidad del Impues to a
la Renta sobre Jubilaciones y Pensiones”, en L.J.U. :
Tomo 136, Seccion Doctrina 3).

Cabanellas, con mas clari-
dad, “define la jubilacibn como una prestacién soci al,
en dinero o en especie, que por su volumen econdmic o]

predomina lo monetario, que tiene como fin la

subsistencia de las clases pasivas en niveles decor 0S0S
de vida, a favor del que ha dejado de trabajar y po r
haber alcanzado el minimo de afios de vida y de serv icios

tiene derecho a esa percepcion, integra uno de los
seguros sociales y ampara a ‘la vejez e invalidez”

(cit. por Martins en ob. cit.).



Asimismo, mas alla de que
es harto notoria la diferente situacion en que se
encuentran unos y otros, la evidencia aumenta cuand o se
aprecia que los activos pueden aumentar sus ingreso S

mediante el desempefio de otras tareas o actividades

productivas, mientras que los pasivos no cuentan co n esa
posibilidad. Esta circunstancia, en definitiva, al no
ser considerada por el legislador supone una infrac cion

—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 d e los
pasivos, lejos se esta en los hechos de tal realida d. El
Dr. Hugo Martins, en trabajo publicado en L.J.U., t omo

136, sefiala que “renta” es “el producido econdémico

derivado de bienes, derechos o actividades aplicado s a
una funcién productiva regular”, siendo “... precis 0 que
exista en todos los casos una fuente que dé origen ala
renta correspondiente, una fuente de caracter estab le,
que sea explotada por su titular o por su propietar I0;
puede ser un bien de capital, puede ser una activid ad

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 Constitucion) una prestacion social, sin trab ajar,



mas aun tienen prohibido trabajar en la actividad p or la
cual se jubilaron”.

La violacién al principio
se aprecia, asimismo, desde otro punto de vista, ya que

estariamos ante una especie de doble imposicion o

superposicion impositiva en tanto el supuesto benef icio
econdmico a que hace referencia el art. 13 del Cédi go
Tributario —es decir, el beneficio que le otorgan | as
instituciones 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 infraccibn en lo que

respecta al principio de “igualdad por la ley”, ya que
lejos de buscar el mecanismo para acercar situacion es
tan desiguales, respetando sus diferencias, al equi parar

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 qu e
son, esencialmente, diferentes y que, en consecuenc ia,

deben ser tratadas en forma diversa.

Como dice el Dr. Martin
Risso Ferrand, “... si todas las personas son igual es
ante la ley, y en consecuencia deben recibir simila r
trato y similar proteccion en situaciones analogas,

parece claro que cuando la situacién de hecho es di versa



el tratamiento similar viola el principio en
analisis...” (cf. autor citado, “Derecho Constituci

nal”, Tomo lll, p4g. 88).

En estos términos, procede

analizar el alcance del denominado “juicio de
razonabilidad”, en la especie, respecto de Ila
categorizacion efectuada en la disposicibn cuya no
aplicacion se pretende.

A tal fin es del
recurrir a otros instrumentos conceptuales que la
doctrina ha elaborado con relacién a la cuestion de
diversas formas en que el legislador puede conculca
principio de referencia. En este sentido, con base
los desarrollos efectuados en el ambito europeo y e
especial por la jurisprudencia espafiola, el Dr. Ris
Ferrand ha distinguido dentro de lo que se denomina
juicio de razonabilidad”, como parametro valorativo
las causas de distincién en clases o grupos efectua
por el legislador, otros niveles. Segin razonamient
se comparte, se ha expresado por el autor que exist
hip6tesis en las que no surge de la Constitucion, e
forma explicita o implicita, la causa de ciertas
distinciones. En estos casos, la razonabilidad de u
determinada disposicion legal se establece tomando
cuenta si la misma plasma arbitrariedad o capricho

resulta contraria a lo dispuesto por la Carta. Al
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de razonabilidad, en el sentido expresado en primer
término, se adiciona entonces, con caracter esencia I
para el andlisis de la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de una disposicion, a la luz d el
principio de igualdad, el reclamo de que exista una
finalidad consagrada por la norma que en concreto s e

analice. Ello se enmarca, segun destaca el autor de

referencia, en un concepto al que se suele denomina r de

racionalidad, que también es habitual se presente e n
forma indiferenciada, formando parte del ya referid o]
juicio de razonabilidad. El concepto de racionalida d,
asi estructurado ya sea que se lo considere autbnom 00
comprendido en el de razonabilidad, implica asimism 0 que

exista una relacion positiva entre los medios utili zados
y los fines perseguidos en la norma cuya constituci o-
nalidad se analiza (autor cit.,, “Derecho Constituci o-
nal”, T. I, F.C.U., Montevideo, 2006, pags. 500 a 5 06).

Segun la sistematizaciéon
efectuada por el autor de referencia, en primer tér mino,
para aceptar las categorias diferenciales en la
legislacién, corresponde exigir que la causa de la
distincidbn sea razonable y objetiva, sin implicar u n
tratamiento desigual a quienes se encuentren en igu aldad
de situaciones. En segundo Ilugar debe atenderse
especialmente al fin perseguido con la diferenciaci on

gue se analice, verificandose que el mismo sea legi timo,



y por ultimo debera atenderse a la racionalidad de la

distincion, que se manifiesta también en una adecua da
relacion de proporcionalidad entre el fin perseguid oy
los medios utilizados. ElI no cumplimiento de cualqu lera

de estos requisitos implica, concluye el autor cita do,

la inconstitucionalidad de la disposicion.

A partir del andlisis de
los conceptos de renta e ingreso que utiliza la ley
atacada, el sistema de seguridad social vigente vy

teniendo en cuenta la naturaleza de los aportes que

obligatoriamente vuelcan los activos al sistema, ca be
concluir que las “prestaciones de jubilacion y pens ion”
constituyen genéricamente ingresos del contribuyent e,
los que si bien pueden incluirse en un concepto amp lio

de renta, por su origen y naturaleza, no pueden ser

materia de gravamen, por no resultar de igual condi cion
gue los demas incluidos en la categoria, violentand o su
inclusion principios de orden superior.

En efecto, aun cuando las

pensiones y jubilaciones incluidas en la ley consti tuyen
ingresos a los que la ley asimila e incluye dentro de la
categoria de las “rentas del trabajo” ellos no pued en

ser materia gravada por ser de diverso origen Yy
naturaleza, sin violentar el principio de igualdad
consagrado en el art. 8 de la Carta.

Mediante la inclusibn de



diversos grupos en una Unica 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 contraprestacién directa por su activi dad
laboral, sea que dicha actividad se despliegue en

relacion de dependencia o no y, por la otra, a ingr esos
gue el sujeto no obtiene como contraprestacion al

cumplimiento de una actividad voluntaria desplegada

Sino que lo percibido y gravado constituyen prestac iones
servidas por las instituciones integrantes del sist ema
de seguridad social. Dichas prestaciones, segun se ha
dicho, no pueden ser consideradas “rentas del traba jo”

en la medida que son el producto de los aportes que

vierten distintos sujetos, entre otros, los afiliad os al

sistema, que se ven obligados al pago de contribuci ones
especiales a tal fin. No estamos entonces ante “ren tas
obtenidas por los contribuyentes” y por ende no pue den
ser tratadas a los efectos tributarios como tales, sin

conculcar el principio de igualdad.

El Sr. Ministro Dr. Ruibal

Pino, en este punto, segun destacé en su voto, enti ende
que “ aun cuando las pensiones Yy jubilaciones

incluidas en la ley constituyan ingresos, a los que la

ley asimila e incluye dentro de la categoria ‘Renta s de

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 prohibicién de rango superior que impida gravar con
iImpuesto a la renta a las jubilaciones y pensiones, ni
gue éstas sean intangibles de modo tal que los jubi lados
y pensionistas estén exonerados de contribuir con | as

cargas publicas. Tampoco que el legislador esté

compelido a adoptar uno u otro de los conceptos de renta
que maneja la doctrina 0 que se han seguido en
legislaciones anteriores. Sino que al definir el ‘h echo
generador’ y las rentas comprendidas el legislador

junto con otras ‘rentas’ incluyé una categoria a la que
denomind ‘rentas del trabajo’, en la cual equipard en el
tratamiento fiscal a ingresos de diverso origen y

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 Unica categoria, como h echo
generador del tributo, las disposiciones atacadas

igualaron lo no igualable...”.

“La prestacion de
seguridad social que reciben no puede incluirse en la
categoria propuesta por la ley impositiva que se an aliza

porque pertenece a una categoria que no puede ser

parificada con las restantes”.



Il Las accionantes alegan,
asimismo, infraccion a lo dispuesto en el art. 67 d
Constitucion, norma que a partir de la reforma del
1989 dispone: “Las jubilaciones generales y seguros
sociales se organizardn en forma de garantizar a to
los trabajadores, patronos, empleados Yy obreros,
retiros adecuados y subsidios para los casos de
accidentes, enfermedad, invalidez, desocupacién for
sa, 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
la edad productiva, después de larga permanencia en
pais y carezca de recursos para subvenir a sus

necesidades vitales”.

“Los ajustes de las

asignaciones de jubilacion y pension no podran ser
inferiores a la variacion del indice Medio de Salar
y se efectuaran en las mismas oportunidades en que
establezcan ajustes o aumentos en las remuneracione
los funcionarios de la Administracion Central”.

“Las prestaciones previs-
tas en el inciso anterior se financiaran sobre la b
de: A) Contribuciones obreras y patronales y demas

tributos establecidos por ley. Dichos recursos no
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podrdn ser afectados a fines ajenos a los

precedentemente mencionados; y B) La asistencia




financiera que debera proporcionar el Estado, si fu era
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
consideracion popular mediante plebiscito de fecha 26
de noviembre de ese afio y que resultara, finalmente ,
aprobada.

Por la referida reforma

se incorporaron al art. 67 de la Constitucion dos

disposiciones por las que se establecié que el mont o de
los ajustes de las pensiones y jubilaciones no podr a
ser inferior al indice medio de salarios y, a su ve Z,
gue dichos ajustes deberan ser efectuados en las mi smas
oportunidades en que se establezcan los aumentos en las
remuneraciones de los funcionarios de la Administra cion
Central. Por otra parte se ratificO el sistema de

financiacion sobre la base de contribuciones obrera sy
patronales y demas tributos establecidos por ley,

especificando que dichos recursos no podran ser

afectados a fines ajenos a los mencionados (ajustes de

las asignaciones de jubilaciones y pensiones).
¢, Qué fue lo que motivo la
incorporacion de los referidos aspectos en esta

reforma? La respuesta es simple.



Como claramente lo con-
signan Graciela Giuzio y Esther Soares Netto: “La v
constitucional para asegurar un mecanismo de aument
consecuencia de la injusticia a que los textos lega
y sobre todo la interpretacion que de ellos hiciero
las autoridades encargadas de aplicarlos, sometian
los pasivos, quienes soportaban un constante deteri
en sus asignaciones jubilatorias (14: cita al pie:
Giorgi, Francisco y Bonini de Giorgi, Esmilda, “Rég
jubilatorio y pensionario en la Seguridad Social”,
La Seguridad Social en el Uruguay, F.C.U., Mdeo. 19
pag. 189).

“... No es otra cosa que
la desconfianza del pueblo en sus propios represen-
tantes lo que llevo a una abrumadora mayoria de ést
votar afirmativamente la citada reforma, con lo que
logra incluir en la Constitucién un mecanismo concr
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”, expresd: “Si las buenas reglas de
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hermenéutica aconsejan una especial reverencia por el
texto escrito de las Constituciones plebiscitadas, hay
incluso consideraciones de orden politico que deben

llevar 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 e n
determinadas materias, para volver luego ineficaz e se
poder por medios mas o menos alambicados” (Editoria I
del diario “El Pais”, Montevideo, del 28 de VIII de
1990: “Pudo y debié evitarse”).

Resulta por tanto de
trascendental importancia entender el proceso previ 0a
la referida reforma para poder comprender el porqué se
llegé a incluir este tipo de norma tan particular y
especifica en la Constitucién, que halla su justifi -
caciéon en brindarle a los jubilados una garantia pa ra
la proteccién de sus derechos.

El derecho a la jubila-
cion y la garantia de un retiro adecuado ha sido
consagrado sin ningun limite legal en el art. 67 in C.
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 fue apro bada



por mas del 80% del cuerpo electoral.

El inc. 2) establece,
expresamente, que las asignaciones de Jubilacién y
Pensidn no podran ser inferiores a la variacion del
indice Medio de Salarios.

A su vez, el inc. 3) se
refiere a la forma de financiacién de las mencionad as
prestaciones, estableciendo que éstas “se financian
sobre la base de: A) Contribuciones obreras vy
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 debe ra
proporcionar el Estado, si fuere necesario”.

Ello supone necesariamen-
te que la norma constitucional 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 ningiin modo el
retiro adecuado a que se hace referencia en el inci SO

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 recu rsos



necesarios para financiar estas prestaciones a fine
ajenos a ello, y por otro lado, la asistencia
financiera que debera proporcionar el Estado para p
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 prestacion
de pasividades pueden derivar, ademas de |las
contribuciones obreras y patronales, de otros tribu
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
prohibicion de que los recursos mencionados sean
destinados a fines ajenos al pago de esas prestacio
Esto es, los tributos que graven las jubilaciones d
ser utilizados solamente para el pago de las
prestaciones adecuadas cuya consagracion y protecci
realiza el articulo analizado. De ningin modo puede
admitirse que tengan por destino Rentas Generales p
realizar otros gastos, cualquiera sea la naturaleza
éstos (ya sea corrientes o de inversion) o su
pretendida finalidad (subsidio, subvencion o distri
tivos). Ni siquiera puede hablarse de razones de
interés general, siendo que -en el caso- éste no pu

vulnerar un interés especificamente establecido en
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misma Constitucion y que limita todo tipo de
consideracion al respecto. Lo esencial es que hay u na
clara limitacidbn constitucional al gravamen de las
prestaciones de pasividad.

A lo expresado, debe
agregarse el lit. B) del inciso, el que dispone que , S
fuere necesario, el Estado deber4d proporcionar
asistencia financiera para el cumplimiento de los f ines

consagrados en el art. 67: el pago de los retiros

adecuados de conformidad con el reajuste establecid 0
gue asegure por consiguiente el poder adquisitivo d e
los jubilados. Con las normas impugnadas no solamen te

no se cumple con este precepto, sino que, por el
contrario, se violenta el mismo, gravando y detraye ndo
del monto de las prestaciones de pasividad sumas
significativas que disminuyen, claramente, el valor
adecuado de las mismas.

Asi, la imposicién 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 alun mas, detrae de las prestacione S
recursos disminuyendo el poder adquisitivo del
reajuste, gravando las prestaciones jubilatorias co n
montos que  superan ampliamente el  reajuste,

disminuyendo sustancialmente el monto de la jubilac ion



anterior al reajuste. Es claro que asi no se respet ani
el texto ni el espiritu de la norma constitucional
oportunamente plebiscitada.

La jubilacion es una
prestacion de seguridad social que se da a aquella
persona respecto de la cual se verifican los requis itos
exigidos de edad y afnos de trabajo y en tanto se ha ya
cumplido con el pago de los aportes legales
correspondientes, todas éstas condiciones estableci das
por la normativa legal.

El jubilado no trabaja.
Solamente percibe una prestacion de seguridad socia l,
gue supone una vinculacion con la devolucion parcia | de
los aportes realizados durante toda su vida activa
laboral, de acuerdo con ciertos principios caracte-
risticos y propios de la seguridad social de las
pasividades. Suma absolutamente exigua y limitada e n
general, puesto que respecto de muchos de los
beneficiarios rigen topes que la prestacién no pued e
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 econé mico



financiera internacional y también nacional, la Ley N°
18.083 (a diferencia de la solucién adoptada por la Ley
N° 12.804 que tomaba en cuenta para la generacion d el
gravamen un concepto de renta producto) adopta el

criterio de “renta fuente o producto” para las rent as
provenientes del trabajo (dentro de las cuales incl uye
las jubilaciones y pensiones). Es evidente que no

adopta ni el criterio de “renta incremento patrimon ial”
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 reproducirl a
sin agotarse; es decir, que es renta la que deriva de

factores de produccion, ya sea trabajo o capital o

ambos conjuntamente, aplicados en forma permanente o]
habitual a la obtencién de rentas, considerandose c omo
tal el correspondiente resultado una vez que es

separado de la fuente productora o esta en condicio nes

de ser retirado, quedando la fuente intacta y en

condiciones de seguir produciendo rentas (v. SHAW, JOSE
LUIS, “Manual de Derecho Financiero”, Volumen I, pag.
19, que recoge el concepto aceptado por la doctrina ).

En la medida que Ila
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 inc luso
adopta la misma ley al regular en el art. 3 el elem ento
espacial del hecho generador, cuando establece que las
rentas gravadas son las provenientes de actividades
desarrolladas, bienes situados y derechos utilizado S
econdmicamente en la Republica.

¢Puede entonces decirse
que las jubilaciones gravadas por los arts. 2 y 33
(este ultimo incluye ademas del B.P.S. a otros 6rga nos
estatales y personas publicas no estatales que cump len
la misma funcién sirviendo jubilaciones y pensiones ),
son rentas? Terminantemente no; en la hipétesis de las
jubilaciones no hay ninguna actividad econémica act ual
gue genere renta, segun resulta de la misma natural eza
de aquéllas de acuerdo a lo ya expresado. A tal pun to
ello es evidente considerando el punto desde una
elemental l6gica, que la propia ley incurre 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 inclusibn como rentas de I
trabajo de las jubilaciones, pensiones y prestacion es
de pasividades de similar naturaleza en su inc. 1°,
agrega en su inc. 2% “no se encuentran comprendida S

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-L ey
N° 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 po r
accidente, de acuerdo con Ilo que establezca Ila
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 razé n
muy sencilla: que en todas ellas no hay una activid ad
econdmica actual desarrollada (fuente productora) g ue
genere renta y por lo tanto no hay renta que justif ique

una imposicion.

De los términos del art.
2 inc. 1 lit. ¢) surge que la ley no ha categorizad oni
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
ingresos de diversa fuente que no pueden, por su
diversa materialidad y origen ser incluidos como re ntas
“provenientes del” u “obtenidas por” trabajo.

Se han equiparado ambos
conceptos, renta e ingreso, incluyéndose como renta S

del trabajo a prestaciones que no se obtienen en vi rtud



de la actividad desplegada por el sujeto alcanzado por

el tributo, sino por haberse verificado el hecho

habilitante, previsto en la ley pertinente, como he cho
generador del derecho a la prestacion de la segurid ad
social.

Lo expresado es clara-
mente demostrativo de que la correcta teleologia de la
norma implica que la inexistencia de actividad
econOmica 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 igualdad que debe darse entre situaci ones

idénticas (que siempre parten de la inexistencia de

actividad generadora de renta), como en su fundamen to
son las detalladas en el referido art. 2 lit. C) in ciso
2°,

En conclusion, cabe

expresar que las prestaciones de pasividad de
jubilaciones y pensiones no son renta.

En consecuencia, se
entiende que la imposicibn de las jubilaciones vy
pensiones, constituye una violacion al art. 67 de | a
Constitucion tanto en cuanto desvirtia el concepto y

naturaleza de los Dbeneficios de pasividad al



considerarlos  incorrectamente como renta, como
fundamentalmente en cuanto viola la adecuada protec
y garantia de los mismos respecto de la adecuacion,
ajuste y mantenimiento de su poder adquisitivo conf
prescribe y es voluntad de aquél. Y aun mas, se gra
las prestaciones de pasividad con un tributo cuyo
producto va a ser destinado claramente a fines ajen
al sistema de seguridad social de las pasividades,
detrayendo recursos que en realidad debian ser
utilizados para las prestaciones del mismo, lo que
aun peor. Ello se verifica en contradicciéon con el
B) del inc. 3; no solamente no se presta asistencia
financiera para cumplir con el contenido de la norm
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 aspect

IV En la medida que la norma
legal cuestionada incurre en el apartamiento vy
violacion de la norma constitucional sefialada, los
Dres. Rodriguez Caorsi y Bossio Reig entienden que
podria decirse, en forma complementaria, que atento
lo explicitamente dispuesto por esta norma, la ley
viola también lo establecido en el art. 72 de la
Constitucion que consagra la proteccion de los dere

y garantias que son inherentes a la personalidad
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humana. En efecto, es indudable que en el estado ac tual
del Derecho comparado, los derechos de pasividad
(jubilaciones y pensiones) son considerados como

esenciales, y su proteccion necesaria en virtud de

paradmetros de justicia y de valoracion ética por pa rte
de la sociedad. Por lo demas la preocupacion por la

seguridad social ha sido incluida en \varias

Declaraciones y Pactos internacionales. A tales

efectos, se pueden citar por ej. el preambulo de la

Constitucion de la O.I.T, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1946 de las Naciones Unidas, el

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociale Sy
Culturales de 1966 (art. 9), la Declaracibn America na
de los Derechos del Hombre de 1948, el Protocolo

Adicional a la Convencidbn Americana sobre Derechos

Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (Protocolo de San Salvador) de 17 de

noviembre de 1988, la Declaracion Socio Laboral del

MERCOSUR.

Precisamente el art. 67
asume esa posicion de proteccién y garantia, como y a
vimos, consagrandola a nivel constitucional, siendo la
misma -en cuanto interesa al caso- aprobada y puest aen
vigencia por una enorme mayoria de la sociedad (mas del
80% del cuerpo electoral). Por ello, los derechos d e

pasividad, tanto en lo que se refiere a su financia cion



como a su cuantificacibn y mantenimiento de su valo r
real en lo econémico y social, podrian ser consider ados
también incluidos en la proteccidén constitucional d el
art. 72 sin que ello signifiqgue wuna violencia
interpretativa. La importancia que le da el texto
constitucional (art. 67) a la soluciéon que propugna mos,
permite una consideracién armonica de ambas normas.

Resulta claro que Ila
aplicacién del impuesto no puede verse “compensada” por
el reajuste efectuado por el indice Medio de Salari 0S.

Es asi que se desprende
claramente que luego de efectuadas ambas operacione S
(reajuste por aumento y descuento por IRPF) se le
ocasiona un perjuicio al jubilado que es, precisame nte,
lo que el art. 67 de la Constitucion quiere evitar,
pero no solo por una cuestion de montos sino (y es lo
mas importante) porque se estda incumpliendo con el
mandato constitucional.

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

\% Los Sres. Ministros Dres.
Rodriguez Caorsi y Bossio Reig consideran, asimismo ,
gue otro aspecto a destacar -en el que se debe efec tuar

especial énfasis- mas alla de los puntos anteriorme nte



sefalados, es que la Sentencia N° 256/1997 por part e de
la Corporacion no constituye un antecedente juridi-
camente valido para refutar los argumentos expuesto S.
En esa oportunidad se
analizo el art. 24 de la Ley N° 16.697 que establec i0
las tasas del impuesto creado por los arts. 25 vy
siguientes del Decreto-Ley N° 15.524 de 15 de junio de
1982, las cuales eran de 1% hasta el monto imponibl e
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 s iete
salarios minimos nacionales mensuales.
En ese fallo se considero
que los intereses en juego (el subjetivo del titula ry
el colectivo de la sociedad) fueron balanceados
adecuadamente en la norma atacada sin que resultare
inconciliable lo en ella previsto con el concepto d e
“retiro adecuado” previsto en la Carta.
Los fundamentos princi-

pales 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 si mple
armonizacion del art. 67 de la Constitucion con el art.

85 num. 4° de la misma, por lo que podria disminuir se el



monto a percibir por jubilacion o pension por la
aplicacién de cualquier impuesto.

Ello no es de manera
alguna admisible. En el caso nos encontramos con do S
normas de jerarquia constitucional que tienen las
siguientes caracteristicas:

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

Pero ello no quiere decir

gue la referida potestad no tenga limitaciones por parte
de normas de la misma jerarquia juridica. Sin ir ma S
lejos, en materia de exoneracion tributaria el art. 133
inc. 2° de la Constitucién (proveniente de la refor ma
constitucional de 1967) se aparta del régimen gener al en

materia de iniciativa legal para la presentacion de
Proyectos de Ley, disponiendo que en el citado caso la
iniciativa corresponde exclusivamente al Poder Ejec u-

tivo.



2 Precisamente el art.
67 constituye también una norma de jerarquia
constitucional pero de caracter especial y en tanto tal,
si la misma establece una soluciéon que limita la no rma
general del art. 85, aquélla prima necesariamente.

El referido art. 67 no
sélo garantiza a los pasivos un “retiro adecuado” ( como
sostiene la Sentencia de la Corporacion de 29/8/97) ,
sino que en su inc. 2° consagra el derecho a que lo S
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 pode r
adquisitivo de las jubilaciones y pensiones. Y esa fue
—indudablemente- la motivacion de ese inc. 2° que
resulta de sus propios antecedentes, el cual fue
incluido en el texto constitucional por la reforma del
26/11/989 como consecuencia de una iniciativa popul ary
aprobado entonces por la inmensa mayoria del cuerpo
electoral.

Ergo, se debe necesa-

riamente aplicar esta norma constitucional especial ,

claramente limitativa de las facultades establecida s en
el art. 85 num. 4° de la Constitucion. No se trata de un
problema de armonizacion de normas sino de la aplic acion

directa del principio consagrado en la norma especi aly



limitativa conforme a los criterios légicos de
interpretacion y de hermenéutica juridica.

Por lo demas, tampoco es

compartible la cita del Dr. Aparicio Méndez realiza da,
puesto que la misma corresponde a “Estudios de Dere cho
Administrativo” (pag. 34) de ese autor, que ya habi a

fallecido con mucha anterioridad a la reforma
constitucional de 1989.
En funcion de lo expresado

y de Ilo ya manifestado supra, procede concluir

—terminantemente- que las pasividades en tanto tale S no
pueden ser gravadas por el I.R.P.F. ni por ningan o tro
impuesto que signifique una disminucion de las mism asy

una afectacién de su poder adquisitivo.

De lo contrario, se

incurriria en una flagrante violaciébn al contenido y
sentido del art. 67 de la Constitucion ya sea en fo rma
directa o indirecta, norma de jerarquia constitucio nal

gue 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 relacion a la violacion que supone el
I.LR.P.F. al principio de igualdad (art. 8 de Ila
Constitucion) y al art. 72.

VIl Las accionantes invocan,



asimismo, vulneracion a los arts. 7 y 32 de la
Constitucion.

En el punto, no asiste
razébn a las promotoras, en tanto las disposiciones
cuestionadas no son susceptibles de conculcar el bi en
juridico “vida” tutelado en el art. 7 de la Carta.

En efecto, si bien la vida

puede ser considerado el valor supremo dado que fun ciona
como “conditio sine que non”, como asiento impresci n-
dible y necesario para el goce de los restantes der echos

inherentes a la persona humana (derecho humano de

primera generacién), no se advierte que pueda haber se
afectado por la normativa de referencia. En todo ca Sso,
por tratarse de normas tributarias éstas se vincula n mas

directamente con la esfera patrimonial del sujeto
destinatario de la norma y so6lo mediatamente con la
vida. Por otra parte, no acreditaron las accionante s la
idoneidad de la normativa atacada para poner en pel igro
el citado derecho.
Y con referencia al art.

32, no se comparte que el fondo de previsién provei do
por cada persona constituya “"propiedad” y se pueda
considerar amparado por lo dispuesto en el invocado
articulo de la Constitucion.

VIl En cuanto a la eficacia

del fallo que hace Ilugar a la declaracion de



inconstitucionalidad, las accionantes solicitaron q ue
los efectos se retrotraigan a la fecha de vigencia de la
ley.

En este sentido, cabe

precisar que, en opinion de la mayoria de los

integrantes de la Corporacion, la sentencia que dec lara
la inconstitucionalidad de una ley es declarativa y como
tal tiene efectos ex tunc. En cuanto a la dilucidac i6n

del tema sostienen que se debe partir de la
interpretacion del art. 259 de la Constitucién y no de
una ley ordinaria que en definitiva es de rango inf erior
gue la Carta Magna.

Ahora bien, debe hacerse
hincapié en que ese efecto retroactivo no es absolu toy
gue 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 gestiona nte
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 con voca.
“... el efecto de la declaracién de inconstituciona li-
dad -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 Cart ano



surge con el planteo del interesado, sino que
|l6gicamente preexiste a él...".

Como sefala Artecona: “...
declarar es explicitar algo que preexiste y lo prin cipal
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 declaracion una
innovacion, sino una explicitacion. No hay razén pa ra
apartarse de ese criterio cuando el constituyente p or
tres veces (arts. 256, 258 y 260) ha usado el vocab lo
declaracion. La doctrina procesalista ha distinguid o los

tres tipos de sentencias (declarativas, constitutiv asy
de condena) y a texto expreso nuestra Constitucion le

atribuye a la dictada en el proceso de inconstitu-
cionalidad el caracter de declarativa con el efecto
consiguiente: la retroactividad absoluta” (Daniel
Artecona Gulla, “Revista de Derecho Publico”, N° 2, afio
1992, pag. 127).

En apoyo de esta posicion
conviene tener presente, ademas, el estudio sobre e I
punto efectuado por los siguientes autores: Cassine Ii
Mufoz, “Vias y efectos de la Declaracion de Inconst i-
tucionalidad”, en Estudios Juridicos en memoria de
Eduardo J. Couture, pag. 129; A. Pérez Pérez, “Efic acia

temporal de la declaracion de Inconstitucionalidad de



las leyes”, Tercer Coloquio Contencioso de Derecho
Publico - Responsabilidad del Estado y Jurisdiccion ; en
la misma obra: Risso Ferrand, pag. 105; Risso Ferra nd,

“Derecho Constitucional”, T. 1, pag. 183; Korzeniak :

“Primer Curso de Derecho Publico - Derecho Constitu cio-
nal, ed. F.C.U., aio 2001, p. 152; Esteva Gallicchi 0,
“Una jurisprudencia erronea: Los efectos de la sent encia
declarativa de inconstitucionalidad”, en Rev. U. de D.

Constitucional y Politico, pag. 193).
Por los fundamentos
expuestos, la Suprema Corte de Justicia, por mayori a,
FALLA
DECLARASE INCONSTITUCIONAL E
INAPLICABLE AL CASO CONCRETO EL ART. 8 DE LA LEY N°
18.083 DE 27 DE DICIEMBRE DE 2006, POR VIOLAR EL AR T. 8°
DE LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA, EN CUANTO MODIF ICA
EL TITULO 7 DEL TEXTO ORDENADO DE 1996 EN SUS ARTS. 2
LIT. C, EN CUANTO DICHA DISPOSICION INCLUYO COMO HE CHO
GENERADOR DEL TRIBUTO, ENTRE LAS RENTAS COMPRENDICA A
“... LAS JUBILACIONES, PENSIONES Y PRESTACIONES DE
PASIVIDAD DE SIMILAR NATURALEZA”; 30 Y 33, CON EXCE PCION
DE LO DISPUESTO EN EL INCISO SEGUNDO EN TANTO ESTAB LECE:
“NO ESTARAN INCLUIDAS LAS GENERADAS EN APORTES
REALIZADOS A INSTITUCIONES DE PREVISION SOCIAL NO
RESIDENTES, AUN CUANDO SEAN SERVIDAS POR LOS ORGANSMOS
A QUE REFIERE EL INCISO ANTERIOR", A PARTIR DEL 1° DE



JULIO DE 2007. SIN ESPECIAL CONDENACION.

COMUNIQUESE Y OPORTUNAMENTE AR-
CHIVESE.

HONORARIOS FICTOS 100 U.R.

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

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

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

DISCORDE por los mismos

fundamentos desarrollados

DR. LESLIE VAN ROMPAEY en la discordia recaida a
MINISTRO DE LA SUPREMA )
CORTE DE JUSTICIA la sentencia N° 43/2008,

que resultan aplicables al
caso. Y destaco asimismo que a diferencia de lo que se
resuelve en la sentencia objeto de Ila presente
discordia, estimo que no corresponde retrotraer los

efectos de la declaracion de inconstitucionalidad a la



fecha de la vigencia de la ley; tal como lo ha sost enido
esta Corporacion, con esta integracion, en sentenci as
Nos. 48/08, 29/08, 16/08, 1/08, 214/07, 157/07, 256 107,
5/08, 264/07, 255/07 y 199/07, entre otras.

DISCORDE, pues desestimo
el accionamiento, con cos-

DR. DANIEL GUTIERREZ PROTO tas a los promotores, por

MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA los fundamentos expuestos
en discordia emitida en la Sentencia N° 43/2008, a los

gue me remito por ser trasladables al caso.
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