Montevideo, 20 de octubre de 2017

Sr. Alvaro Delgado
Comision de Hacienda de la
Camara de Senadores

Presente.

De nuestra mayor consideracion:

De acuerdo a la Nota N° 66/2017, se nos solicita que, por intermedio del
Departamento de Derecho Constitucional de la Universidad Catdlica del Uruguay, se emita
opinidén respecto del Proyecto de Ley sobre Servicio de Retiros y Pensiones de las Fuerzas

Armadas, enviado por el Poder Ejecutivo con fecha 29 de mayo de 2017.

I.- EL PROYECTO DE LEY A ESTUDIO

El Proyecto de Ley sobre Servicio de Retiros y Pensiones de las Fuerzas Armadas
crea un impuesto que grava las sumas nominales correspondientes a los retiros y pensiones
servidos por el Servicio de Retiros y Pensiones de las Fuerzas Armadas (articulo 1).

Se prevé una escala progresiva de tasas a ser aplicadas, dependiendo del monto. A
mayor monto, mayor tasa, las que oscilan entre el 0% -minimo no imponible de 15 BPC-, y
el 20%, para més de 40 BPC (articulo 4).

La forma de cdlculo es similar a la ya prevista en el Impuesto de Asistencia a la
Seguridad Social (IASS), conforme a la Ley 18.314, del 4 de julio de 2008 y modificativas.

El impuesto es transitorio, puesto que se proyecta su aplicacién por el término de

dieciocho meses, contados a partir de la promulgacién de la Ley (articulo 7).



IL.- EL ANALISIS DE CONSTITUCIONALIDAD DEL PROYECTO DE LEY

2.1.- PRECISIONES PRELIMINARES

El Proyecto de Ley en andlisis podria ser considerado inconstitucional por razones de
forma o de contenido:

(a) Por razones de forma, en caso de que no cumpliera con alguno de los requisitos
establecidos para la creacion de la Ley y/o con la mayoria especial exigida para la
aprobacién de impuestos (articulo 87 de la Constitucién');

(b) Por razones de contenido, pudiendo ser cuestionado por ser contrario a: (i) el
articulo 67 de la Constitucion y el derecho a la seguridad social; (ii) el principio de
igualdad; (@ii) el principio de proporcionalidad; y (iv) otros derechos, los que
dependerdn del caso concreto (propiedad en vinculacién con los principios de

capacidad contributiva y no confiscatoriedad).

No nos pronunciaremos por las razones de forma, dado que ello dependerd del
procedimiento y mayorias que se obtengan en el proceso de elaboracion de la Ley. Asimismo,
en lo que respecta al contenido, nos limitaremos a analizar la contrariedad respecto del
articulo 67 de la Constitucidn, la vulneracién del principio de igualdad y el principio de
proporcionalidad.

Los demads principios y derechos invocados dependerdn del caso concreto que se
plantee, y de la afectacion que el interesado posea en su situacion particular. A modo de
ejemplo: el monto de retiro o pension percibido, la tasa aplicable a su caso, la superposicion

con el IASS, entre otros.

U'El articulo 87 de la Constitucion establece: “Para sancionar impuestos se necesitard el voto conforme de la
mayoria absoluta del total de componentes de cada Cdmara”.



2.2.- EL ARTICULO 67 DE LA CONSTITUCION

2.2.1.- El articulo 67 de la Constitucion y la reforma constitucional de 1989

El articulo 67 de la Constitucion establece:
“Las jubilaciones generalesy seguros sociales se organizardn en forma de garantizar
a todos los trabajadores, patronos, empleados y obreros, retiros adecuados y
subsidios para los casos de accidentes, enfermedad, invalidez, desocupacion forzosa,
etc.; y a sus familias, en caso de muerte, la pension correspondiente. La pension a la
vejez constituye un derecho para el que llegue al limite de la edad productiva,
después de larga permanencia en el pais y carezca de recursos para subvenir a sus
necesidades vitales.
Los ajustes de las asignaciones de jubilacion y pension no podrdn ser inferiores a la
variacion del Indice Medio de Salarios, y se efectuardn en las mismas oportunidades
en que se establezcan ajustes o aumentos en las remuneraciones de los funcionarios
de la Administracion Central.
Las prestaciones previstas en el inciso anterior se financiardn sobre la base de:
A) Contribuciones obreras 'y patronales y demds tributos establecidos por ley.
Dichos recursos no podrdn ser afectados a fines ajenos a los precedentemente
mencionados, y
B) La asistencia financiera que deberd proporcionar el Estado, si fuera
necesario”.
La reforma constitucional del afio 1989 agreg? los dltimos dos incisos. La disposicion
constitucional, en el tema que nos ocupa, establece entonces que:
(i) las jubilaciones y pensiones deben organizarse de forma de garantizar la pension
correspondiente;
(ii) los ajustes a las jubilaciones deben efectuarse en el momento en que se realicen
ajustes o aumentos a las remuneraciones de funcionarios de la Administracién
Central, y
(iii) los ajustes no pueden ser inferiores a la variacién del Indice Medio de Salarios

(IMS).



CAGNONI, en referencia a la discrecionalidad administrativa pero en
consideraciones trasladables al presente, refirié a que: “...Uds. tienen un ejemplo muy claro
en la ultima reforma constitucional acontecida como todos sabemos el ltimo domingo de
noviembre de 1989, que mando incorporar al art. 67 de la Constitucion, un inciso final,
donde luego de la norma programdtica del primer inciso tenemos una norma preceptiva,
donde encontramos a la administracion atada por la conveniencia -ya no es la
administracion la que puede juzgar si es conveniente o no ajustar las pasividades sino que
le es impuesta nada menos que por el cuerpo electoral actuando como organo de la Nacion-
la oportunidad cuando se modifiquen las remuneraciones de los funcionarios publicos, una
competencia vinculada o reglada perfecta, e incluso la medida negativa: no puede ser

inferior al indice de precios al consumo'.

2.2.2- El derecho humano a la seguridad social y la progresividad aplicable

El articulo 67 de la Constitucién se encuentra en consonancia con diversas
disposiciones del Derecho Internacional de los Derechos Humanos aplicables en esta materia,
y que prevén el derecho de seguridad social y, particularmente, la percepcion de jubilaciones
O retiros.

A modo de ejemplo y sin pretender ser exhaustivos: articulo 16 de la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre; articulo 9 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, articulo 26 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos, y articulo 9 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

Respecto de estos derechos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sostenido que los Estados tienen la obligacion de asegurar el acceso, en igualdad de
condiciones y sin discriminacién, a la seguridad social y a otras medidas de proteccion

social’.

2 CAGNONI, José Anibal; "Limites a la Discrecionalidad. Los conceptos Juridicos Indeterminados" en:
AA.VV. Segundo coloquio. Contencioso de Derecho Publico. Responsabilidad del Estado y Constitucion.
Montevideo, Ed. Universidad, pp.78 y 79

3 Corte IDH. Caso Duque Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de febrero de 2016. Serie C No. 310, parr. 110.



Por su parte, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en la
Observacion General No. 19 dedicada a la seguridad social, puntualiza como uno de los
componentes esenciales de este derecho que: “Las prestaciones, ya sea en efectivo o en
especie, deben ser suficiente en importe y duracion a fin de que todos puedan gozar de sus
derechos a la proteccion y asistencia familiar, de unas condiciones de vida adecuadas y de
acceso suficientes a la atencion de salud, como se dispone en los articulos 10, 11y 12 del
Pacto. Ademas, los Estados Partes deben respetar plenamente el principio de la dignidad
humana enunciado en el preambulo del Pacto, y el principio de la no discriminacion, a fin
de evitar cualquier efecto adverso sobre el nivel de las prestaciones y la forma en que se
conceden”*,

En esta materia, por otra parte, son de aplicacion los principios de progresividad y no
regresividad, por los que una vez alcanzada determinada proteccion, no es posible su
regresion a un nivel inferior. A este punto se refiere el articulo 26 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, y en este sentido se pronuncid6 la Corte Interamericana

de Derechos Humanos y la doctrina’.

2.2.3.- La contrariedad del Proyecto de Ley con el articulo 67 de la Constitucion. Los dos

Jundamentos.

El Proyecto de Ley en andlisis es contrario al articulo 67 de la Constituciéon por
cuanto:
(i) Desnaturaliza el contenido del inciso 2 del articulo 67. L.a norma dispone que se

deben realizar ajustes a la jubilacién con un doble requisito: no ser inferiores al IMS,

4 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General No. 19, aprobada el 23 de
noviembre de 2007, parr. 22.

5 Corte IDH. Caso "Cinco Pensionistas" Vs. Perii. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de febrero
de 2003. Serie C No. 98, parr. 147 y 148; Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la
Contraloria”) Vs. Peri. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2009.
Serie C No. 198, parr. 99 a 103. En doctrina: RISSO FERRAND, Martin; “;El impuesto a la renta sobre
jubilaciones es ajustado a la Constitucién?”, Revista Estudios Juridicos, UCUDAL, 4 (2007), p. 419; GARAT,
Ma. Paula; “El tratamiento del derecho a la salud en la jurisprudencia de la Corte IDH”, en: Revista de Derecho,
UCUDAL, 11 (2015), p. 67; y COURTIS, Christian; “Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Articulo
26. Desarrollo Progresivo”, en: STEINER, Christian y URIBE, Patricia (Coord.); Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, Argentina, KAS, p. 660.



y en la misma oportunidad en que se aumenten las remuneraciones de los funcionarios
de la Administracién Central.

De permitirse el gravamen a las jubilaciones, como ocurre en este caso, se estaria
dejando sin efecto lo ordenado por la Constitucién, pues el Estado por una parte
aumenta o ajusta el monto; pero entonces por otra parte podria quitar dicho aumento
con un gravamen impositivo.

A este respecto, sefial6 RISSO FERRAND: “; Qué sentido puede tener una garantia
constitucional si se admite que, por una via indirecta (la del tributo), igualmente se
desnaturalice la garantia constitucional? Se confiere un aumento minimo, pero se
quita por otra via indirecta (...) se registrard un incremento pero se quitard por otro
lado y el resultado serd que no llegard al bolsillo del pasivo [que es] lo que marca

la Constitucion’S.

(ii) Se incumple con el principio de progresividad y no regresividad. Tal lo
adelantado, se estaria indirectamente disminuyendo la proteccién del derecho, lo que
resulta contrario al articulo 26 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
ademads de las otras normas citadas. Este punto debe considerarse también en funcién

del principio de proporcionalidad, lo que serd analizado seguidamente.

2.3.- LOS PRINCIPIOS DE IGUALDAD Y DE PROPORCIONALIDAD

2.3.1.- El principio de igualdad y los requisitos para la diferenciacion

El principio de igualdad se encuentra reconocido en el articulo 8 de la Constitucién’,
asi como en diversas normas del Derecho Internacional de Derechos Humanos.
Respecto al mismo, citando a RISSO FERRAND, la Suprema Corte de Justicia

dispuso que:

6 RISSO FERRAND, Martin; “;El impuesto a la renta sobre jubilaciones es ajustado a la Constitucién?”, Cit.,
pp- 417 y 418.

"El articulo 8 de la Constitucion establece que: “Todas las personas son iguales ante la ley, no reconociéndose
otra distincion entre ellas sino la de los talentos o las virtudes”.



“Con relacion al principio de igualdad Risso Ferrand expresa: “La igualdad ante la
Ley se materializa,...bdsicamente en dos aspectos: a) en la prohibicion de fueros y
Leyes especiales (excepto, claro estd, las excepciones constitucionales) y b) en una
igual proteccion por las Leyes. Esto es el principio general: todos los individuos
deben recibir el mismo tratamiento y proteccion en el goce de los derechos. El
principio general es la igualdad y toda diferenciacion serd de excepcion y por ende
de interpretacion estricta, y requerird una justificacion apropiada, como en toda
limitacion de un derecho humano (...)

Basta con lo dicho para apreciar que toda diferencia a la nocion de iguales pero
separados es inadmisible. Asimismo, lo que importa a los efectos de la igualdad no
es que los miembros del grupo diferenciado reciban similar tratamiento, sino que lo
relevante es que la Ley pueda superar el test que valide la diferenciacion” (Revista

de Derecho 2010, Universidad Catolica, pdg. 183) 8

En materia tributaria, el principio de igualdad -con su especial vertiente de igualdad
ante las cargas publicas- supone que todos contribuyan a las cargas publicas de acuerdo a su
capacidad contributiva. Asi entonces, no es admisible que a igual capacidad contributiva se
grave mas a unos que a otros.

En este punto sostuvo VALDES COSTA que el principio de igualdad se concreta a
través de la igualdad en la ley, 1a igualdad por la ley, la igualdad ante la ley y la igualdad
de las partes. Concentrandonos en el primero de los postulados, sostenia que “la igualdad en
la ley, en el sentido de que la ley no debe establecer desigualdades, que en el D.T. [Derecho
Tributario] se concreta en la igualdad ante las cargas puiblicas”°.

En los casos en los que la norma legislativa realiza una distincién, aplicando un

tratamiento diferenciado a determinados contribuyentes, tanto la doctrina como la

8 Sentencia de la Suprema Corte de Justicia No. 445/2016 del 24/10/2016.

® VALDES COSTA, Ramoén; Instituciones de Derecho Tributario, Buenos Aires, LexisNexis Depalma, 2da.
Ed., 2004, p. 370. En igual sentido: CAJARVILLE, Juan Pablo; “Acerca del Principio de Igualdad”, en:
AA.VV. Estudios Juridicos en Homenaje al Prof. Horacio Cassinelli Mufioz, Montevideo, UCUDAL, 2016, p.
72.



jurisprudencia extranjera y nacional aplican el test de razonabilidad!®. Se trata de un triple
examen, asi explicitado por RISSO FERRAND:
“1. En primer lugar, para aceptar las diferenciaciones legales corresponde exigir
que la causa de la distincion sea razonable y objetiva, sin implicar un tratamiento
desigual a quienes se encuentran en igualdad de situaciones.
2. En segundo lugar debe atenderse especialmente al fin perseguido con la
diferenciacion, verificando que el mismo sea legitimo.
3. Y por ultimo, deberd atenderse a la racionalidad de la distincion, que se manifiesta
en una adecuada relacion de proporcionalidad entre el fin perseguido y los medios
utilizados.
El no cumplimiento de cualesquiera de estos requisitos (razonabilidad, fin legitimo y

racionalidad) aparejard la violacién del principio constitucional de igualdad”"’.

En el presente caso, y para el andlisis de razonabilidad como primer paso,
corresponderd aplicar lo anterior al dmbito tributario y particularmente a los impuestos,
pudiéndose realizar diferenciaciones siempre que fueren razonables y objetivas, y siempre

que estuvieren basadas en una diferente capacidad contributiva con las cargas publicas.

2.3.2.- El mayor gravamen a los retiros y pensiones servidos por el Servicio de Retiros y

Pensiones de las Fuerzas Armadas. Andlisis de igualdad.

El Proyecto de Ley crea una diferenciacién a un determinado grupo: quienes perciben
retiros y pensiones servidos por el Servicio de Retiros y Pensiones de las Fuerzas Armadas.

Asi entonces, se crearia un impuesto paralelo y aplicable conjuntamente con el IASS,
por medio del cual se gravan estas prestaciones.

La diferenciacién efectuada por el Proyecto no cumple con superar el test de

razonabilidad y resulta, entonces, contraria al principio de igualdad.

10 RISSO, Martin. Derecho Constitucional, Tomo I, Montevideo, FCU, 2005. La Suprema Corte de Justicia
aplica este test, a modo de ejemplo: Sentencia 87/2016 del 11 de abril de 2016.

I RISSO, Martin. Algunas reflexiones sobre el principio de igualdad en la jurisprudencia de la Suprema Corte
de Justicia del Uruguay, en: Revista de Derecho de la UCUDAL, No. 5/2010, p. 186.



No se advierte razon legitima ni suficiente para fundamentar un mayor gravamen a
este grupo, diferencidndolo respecto de los demds retirados o jubilados. Nétese que en
materia tributaria, la fundamentacién de un impuesto mayor a ciertos contribuyentes debiera
encontrarse justificado en una mayor expresion de su capacidad contributiva.

Sin embargo, en este caso, se advierte que a igual capacidad contributiva -igual monto
de retiro- un pasivo que perciba su jubilaciéon del Banco de Previsiéon Social abonara
determinada alicuota del IASS; mientras que un retirado del Servicio de las Fuerzas Armadas
abonard igual alicuota del IASS, més otra igual o similar por el impuesto proyectado.

El fin perseguido seria solventar el Servicio de Retiros y Pensiones de las Fuerzas
Armadas. Las Fuerzas Armadas cumplen un cometido esencial del Estado (defensa
nacional)'?, por lo que los funcionarios que desempefian esta actividad son funcionarios
publicos, sujetos a un especial estatuto. No hay razén para que éstos retirados deban solventar
por si mismos el Servicio de Retiros, y no haya una igual contribucién a las cargas publicas,
por los demds contribuyentes de la sociedad en igual situacion, esto es, con igual capacidad
contributiva.

Asimismo, la diferenciacién también se produce respecto de los activos. No resulta
razonable ni se encuentra motivo para realizar una diferenciacion entre activos y pasivos de
las Fuerzas Armadas.

It

En definitiva, “...la ley debe tratar en forma similar (otorgar similar proteccion) a

quienes se encuentran en similar situacion. Si los supuestos de hecho son similares idéntico

deberd ser el trato legislativo”".

2.3.3.- El andlisis de proporcionalidad del Proyecto de Ley en estudio

El principio de proporcionalidad es utilizado asiduamente por la jurisprudencia de los

mads significativos Tribunales Constitucionales, por el Tribunal Europeo de Derechos

12Cfr. SAYAGUES LASO, Enrique; Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, Montevideo, FCU, 8va. Ed.,
2002, p. 64 y DELPIAZZO0, Carlos; Derecho Administrativo Especial, Tomo I, Montevideo, AMF, 2009, pp.
28 'y 277 a 306.

13 RISSO FERRAND, Martin; Derecho Constitucional, Tomo 1. Montevideo, FCU, 2005, p. 477.



Humanos, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y por la Suprema Corte de
Justicia'®,

La Suprema Corte de Justicia ha sostenido que el mismo deriva de la propia nocién
de Estado de Derecho y de los articulos 7 y 72 de la Constitucién. Se ha establecido en este
sentido que para la limitacién de un derecho se requiere el cumplimiento de requisitos
formales y materiales; “dentro de los requisitos materiales se enumeran: a) licitud del fin
perseguido; b) proporcionalidad; c) intangibilidad del contenido esencial del derecho; y d)
compatibilidad con el sistema democrdtico” .

Asimismo, y siguiendo a CASAL, la Suprema Corte ha puntualizado cudl es el
contenido del principio de proporcionalidad:

“Toda limitacion o restriccion legal de derechos fundamentales debe satisfacer las
exigencias del principio de proporcionalidad, también denominado de prohibicion
de exceso, que en la jurisprudencia constitucional europea ha desempeiiado una
funcion capital en el control de las injerencias legislativas en tales derechos. (...)
principio  implicito  propio del Estado de Derecho, el principio
de proporcionalidad ha desplegado su potencialidad en el control de la licitud de la
actividad legislativa. Sus implicaciones juridicas o algunas de éstas se cubren en
ciertos ordenamientos bajo el concepto de razonabilidad.

Son tres las manifestaciones del principio mencionado: la idoneidad, la necesidad y

la proporcionalidad en sentido estricto de la medida restrictiva o limitativa (cf. Casal

Herndndez, ob. cit., pdgs. 124-125).

La idoneidad supone que la restriccion es apta para alcanzar el fin perseguido por

la Ley que la contempla; es un criterio fdctico en el sentido de que debe existir un

cierto grado de probabilidad de que, mediante la restriccion, se logre el objetivo de

la Ley restrictiva (cf. Casal Herndndez, ob. cit., pdg. 125).
(...)

14 Al respecto: GARAT, Ma. Paula; El principio de proporcionalidad y su contrastacion empirica; Montevideo,
UCUDAL, 2015. Respecto de la Suprema Corte de Justicia, cabe consultar la jurisprudencia pronunciada desde
la Sentencia 79/2016.

15 Entre otras: Sentencia de la SCJ 521/2016 del 7 de noviembre de 2016.
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La necesidad, apunta Casal Herndndez, se satisface cuando no existe una medida

alternativa menos gravosa para el derecho, que sea a la vez idonea para alcanzar,

con igual grado de efectividad, el objetivo propuesto (ob. cit., pdag. 125).

La proporcionalidad en sentido estricto conduce a un examen de la razonabilidad de

la medida legalmente prevista considerada en su globalidad, mediante la

ponderacion de la limitacion o restriccion sufrida por el derecho, por un lado, y del
fin que se busca alcanzar, por el otro. Si el acortamiento de las posibilidades de goce

o ejercicio sufrido por el derecho resulta excesivo en relacion con el objetivo

propuesto, la medida es desproporcionada y, por consiguiente, ilicita. De ahi que el

juicio sobre la proporcionalidad en sentido estricto se centre en la relacion medios-
fines, que debe ser balanceada o proporcionada (cf. Casal Herndndez, ob. cit., pdgs.

125-126)”16,

Se trata, entonces, del andlisis de la medida legislativa adoptada, a través de tres
subprincipios: la idoneidad, la necesariedad y la ponderacién en sentido estricto.

Teniendo como presupuesto que el fin buscado con la medida es legitimo, cabe
cuestionarnos, en primer término, si el gravamen es idoneo para alcanzarlo. La respuesta es
positiva.

Como segundo punto, se requiere cuestionar si la medida es necesaria: se trata de
determinar si el gravamen proyectado es la tinica medida que permite alcanzar el fin; o si,
por el contrario, existe otra medida que posibilita obtener igual fin, con similar alcance, sin
injerencia o con menores implicancias en los derechos afectados!’.

En este punto, el fin buscado podria ser alcanzado por otra medida que no afectare
los derechos de los retirados del Servicio de las Fuerzas Armadas, o los afectare en menor
grado. Ello, considerando los derechos de igualdad y de seguridad social que se encuentran
involucrados en el caso concreto.

Por lo tanto, el gravamen proyectado no cumple con el principio de proporcionalidad
en examen. En este mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Europeo de Derechos

Humanos en razonamientos similares y trasladables al tema nos ocupa'®.

16 Idem.

7 GARAT, Ma. Paula; El principio de proporcionalidad y su contrastacion empirica. Ob. Cit., p. 33.
18 Entre otros: TEDH. Kjartan Asmundsson v. Iceland, sentencia del 12 octubre de 2004, Application
no. 60669/00, parr. 45
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II1.- CONCLUSIONES

De acuerdo a lo antes analizado se concluye que:

1. El Proyecto de Ley pretende crear un impuesto progresivo por escalas, a
aplicarse sobre las sumas nominales correspondientes a retiros y pensiones

que sirve el Servicio de Retiros y Pensiones de las Fuerzas Armadas.

2. El Proyecto de Ley es contrario al articulo 67 de la Constitucion en tanto los
ajustes preceptivos que se prevén se incumplen con el gravamen impositivo,

desnaturalizandose la disposicion constitucional.

3. El Proyecto de Ley vulnera el principio de igualdad, al gravar a un grupo sin
superar el examen de razonabilidad, y sin que el mismo manifieste una
capacidad contributiva mayor que justifique la diferenciacion.

4. El Proyecto de Ley no supera el andlisis de proporcionalidad, conforme a lo

antes desarrollado.

Quedando a las 6rdenes por cualquier aclaracion, le saluda atentamente,

?2/0/ 7»” éA/L i

Dra. Maria Paula Garat
Profesora de Derecho Constitucional
Departamento de Derecho Constitucional

de la Universidad Catdlica del Uruguay
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