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EXPEDIENTE N° 65.615/2010 — SALA IIl.

EXCMA. CAMARA:
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Afs. 52/53, la Sra. Juez Subrogante a cargo del Juzgado Federal de Primera
Instancia de la Seguridad Social n° 10, mediante Sentencia Definitiva n° 32.098, fechada 22 de
febrero de 2013, resolvié no hacer lugar a la demanda promovida por la parte actora; Imponer las
costas por su orden (Art. 21 de la Ley n° 24.463); Regular los honorarios de la parte actora en la
suma de $500.- (Pesos quinientos) con mas el I.V.A., en caso de corresponder su tributo.

Contra dicha decision, notificada el dia 28 de febrero de 2012, la parte
actora interpuso con fecha 6 de marzo de 2012, recurso de apelacion a fs. 56, que fue concedido
libremente (art. 243 del CPCCN), a fs. 60.

A fs. 62, se remitieron las actuaciones a esta Alzada, y previa notificacion a
la actora en los términos del art. 259 del CPCCN., a fs. 68, con fecha 27 de mayo de 2013, expreso
los agravios a fs. 65/67vta., el dia 13 de junio de 2013, y ordenado el traslado del art. 265 del
CPCCN., a fs. 68vta., la demandada se notificd personalmente con fecha 28 de junio de 2013, y
contesto los agravios a fs. 69/71, el 29 de julio de 2013.

En este estado V.E me corre vista de las actuaciones a fs. 73.

-l -

La parte actora promovié demanda a fs. 12/20, el dia 24 de agosto de
2010, contra la Administracion Nacional de la Seguridad Social a fin de que cese en la practica el
descuento que se efectla sobre el beneficio de jubilacion de su poderdante, con sustento en la ley
20.628 (Ley de Impuesto a las Ganancias)-cuya inconstitucionalidad planteé -, normas
complementarias y concordantes. Ello sin perjuicio de solicitar la intervencién de AFIP, atento su
caracter de tercero interesado. Asimismo solicita se le abonen los retroactivos devengados a su
favor desde que comenzé el descuento en su haber jubilatorio, con intereses y costas.

Expresé ademads, que correspondia habilitar la instancia judicial por
silencio de la administracién (art. 10 de la Ley 19.549) en razdn de haber transcurrido en exceso el
plazo previsto en el articulo mencionado sin obtener respuesta, y que tratdndose la cuestién de
autos de la solicitud de inconstitucionalidad de una norma y cese de retencién del impuesto a las
ganancias, deberia admitirse la procedencia de la causa, y que la Administracion Nacional de la
Seguridad Social (ANSeS), posee legitimacion pasiva a los fines de la demanda promovida,
sustentando su posicion en el fallo del 11 de abril de 2006, dictado por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn, en la causa “Gutiérrez, Oscar E. ¢/ Administracidon Nacional de la Seguridad
Social”.

Manifestd también, que el afiliado goza de un beneficio obtenido en los

términos de la ley 22.731, con una movilidad del 85% de la suma que por todo concepto perciba



un funcionario en actividad, en la misma categoria que el accionante. Afirmd que, una vez que el
individuo se retira de la vida activa, la actualizacién deja de mantener el porcentaje al que tiene
derecho por ley al efectuarsele mensualmente el descuento en concepto de "Impuesto a las
Ganancias".

Y aseveré que la circunstancia descripta afecta su derecho constitucional
de propiedad (art. 17 de la Constitucidon Nacional) y los derechos contenidos en el art. 14 bis de la
referida norma fundamental, en virtud de que su mandante ya ha realizado los aportes
impositivos correspondientes durante su vida activa, por lo que considera que existe violacién del
principio non bis in idem —doble imposicién-, y estimd que esa reduccién resulta confiscatoria y
arbitrariamente desproporcionada.

También afirmd sufrir una severa reduccién en su haber previsional de
manera equivoca y violentando -a su entender- los derechos de la seguridad social, pues por las
deducciones que se le aplican en concepto del impuesto a las ganancias, amén de no ser ganancia,
se ve privado de percibir la movilidad del 85% que le corresponde con relacién al sueldo de
actividad. Expresé que, si bien los haberes previsionales tienen contenido patrimonial, su fin es
esencialmente extrapatrimonial dado que el mismo tiende a la preservacién de personal,
considerando ademds, que la propia normativa deviene en contradictoria, ya que prevé la
exenciéon del tributo para determinados créditos excluyendo otros, que participan de la misma
naturaleza, y por todo ello, impugna de inconstitucionalidad a los arts. 20, ap., i), y 78, ap., ¢) de la
Ley n° 20.628, de Impuesto a las Ganancias.

A la vez, denuncié violacion del art. 16 de la CN., falta de razonabilidad en

la sancidn de dicha ley, discriminacion arbitraria.

-1l -
La accionada Administracion Nacional de la Seguridad Social contesté la
demanda a fs. 29/34, y opuso al progreso de ella, la excepcion de falta de legitimacidn, planted la
prescripcion en los términos del art. 82 de la ley 18.037, formuld reserva del caso federal, y solicitd

su rechazo.

-lVv-

En la Sentencia Definitiva n°® 32.098, de fecha 22 de febrero de 2012,
recurrida, la Sra. Juez Subrogante, resolvid no hacer lugar a la accion interpuesta por la parte
actora, considerando, que no es posible acceder al pedido de que se declare Ia
inconstitucionalidad de lo dispuesto en el articulo 20 inc. i) parrafo tercero de la 20.628 respecto
del haber percibido, por cuanto ello implicaria inmiscuirse en politicas fiscales y de presupuesto
que son definidas por el Congreso Nacional para el funcionamiento econdmico de la Nacién, con
motivaciones que desconoce.

Pues una decisién de esa indole implicaria, por lo tanto, una ingerencia de
un ambito vedado a los jueces como lo es legislar sobre materias propias de politica fiscal y

presupuestaria.
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La parte actora fundamenta la apelacidn, y se agravia, porque considera
que en efecto, el requerimiento del cese del descuento en concepto de impuesto a las ganancias
que se efectla sobre el actor, importa necesariamente expedirse acerca de la validez
constitucional de las normas que la Administracién aplica.

Afirma que ello en modo alguno implica inmiscuirse en cuestiones
politicas, como sefala la sefiora Juez de Primera Instancia en su decisorio, ya que justamente el
Poder Judicial de la Nacién es el Unico que puede expedirse con respecto a la constitucionalidad de
una norma vy resulta ser el ultimo garante de los derechos de los ciudadanos; y expresamente lo
consagra el articulo 116 de nuestra Carta Magna al establecer las Atribuciones del Poder Judicial, y
afirma también el recurrente, que en el caso de autos, justamente se estd requiriendo el
pronunciamiento respecto de una norma, en tanto entra en colisién con la Constitucién Nacional,
pero que lejos esta de ser una cuestidn no justiciable.

Razona, asi, que en la medida que la aplicacién de la normativa esta
afectando derechos del accionante, deja de constituir una cuestion de politica fiscal y de
presupuesto y por lo tanto debe ser sometida al contralor judicial, puesto que, sustentar una tesis
restrictiva del contralor judicial, con el argumento de que expedirse con relacion a Ia
constitucionalidad de una norma importa una injerencia en otro de los poderes del Estado, en
realidad, implica un detrimento de los derechos del ciudadano. Y, en el caso de autos, ello priva al
accionante de un pronunciamiento con respecto a su peticion.

Asi, expresa, que vale la pena tener presente que "En Argentina, el control
judicial de constitucionalidad cuenta con la férmula acuiiada por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn desde su fallo del 5 de diciembre de 1865, la cual si bien se refiere expresamente a las
leyes, se torna extensiva a normas y actos distintos de las leyes. Dicha férmula dice asi: " Que es
elemento de nuestra organizacidon constitucional, la atribucién que tienen y el deber en que se
hallan los tribunales de justicia, de examinar las leyes en los casos concretos que se traen a su
decisién, comparandolas con el texto de la constitucién para averiguar si guardan o no su
conformidad con ésta, y abstenerse de aplicarlas, si las encuentra en oposicién con ella,
constituyendo esta atribucién moderadora uno de los fines supremos y fundamentales del poder
judicial nacional y de una de las mayores garantias con que se ha entendido asegurar los derechos
consignados en la constitucién contra los abusos posibles e involuntarios de los poderes publicos"
(Conf. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD, Bidart Campos, German J., "Manual de la Constitucion
Reformada”-. Editorial Ediar, Buenos Aires, 1996, T.l, Cap. V).

Pues en nuestro ordenamiento, el control jurisdiccional se halla
encomendado por la propia Constitucidn Nacional, al Poder Judicial y por lo tanto agravia a mi
parte la circunstancia de que la seifora Juez de Primera Instancia evite pronunciarse respecto de la
constitucionalidad de una norma que afecta derechos subjetivos del accionante, Ya que "todo acto
qgue afecte derechos subjetivos de los administrados se encuentra sometido al contralor de los

organos judiciales."



"De manera que muchos de los actos que la doctrina consideraba en
general como actos de gobierno (v.g. expulsidn y prohibicién de entrada a extranjeros, celebracién
de tratados internacionales, indulto, actos de politica dictados en el transcurso de una guerra
nacional contra extranjeros) no escapan al contralor judicial, en cuanto afecten los derechos
subjetivos de los administrados." "Por ello, la caracteristica de no ser un acto justiciable que la
doctrina adjudicaba a un sector de los denominados actos de gobierno no puede ser admitida en
nuestro ordenamiento constitucional, en cuanto se halla en pugna con los principios que fluyen de
los arts. 108, 109 y 116 CN, entre otros, aparte de las dificultades que existen (o bien, Ila
imposibilidad) en el plano de la teoria juridica, para escindir el concepto de acto de gobierno del
de acto administrativo, en base a la naturaleza intrinseca del mismo."

Con tales alcances, la concepcién de los actos de gobierno no tiene
vigencia en nuestro sistema juridico, imponiéndose su supresion, ya que los supuestos mentados
traducen siempre una actividad administrativa controlable en sede judicial.

Concluye el recurrente, diciendo, que en un caso en el que se discutid el alcance
de las disposiciones de la ley 25.063 -modificatoria de su similar 20.628- que instituyé el impuesto
a "ganancia minima presunta"”, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién se expidid al respecto,
declarando su inconstitucionalidad, sin soslayar la cuestidon por considerarla de "politica fiscal".
("Hermitage S.A. e/Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos - Titulo5 - ley 25.063 s/
proceso de conocimiento", del 15/06/2010,1. 333, P. 993).Por lo tanto, en la medida que el
decisorio de primera instancia agravia a mi parte, solicito de V.E. revoque el mismo y se ordene un
pronunciamiento acerca de la inaplicabilidad e inconstitucionalidad de la ley de "Impuesto a las
Ganancias", con relacion a su mandante.

Ello, en tanto su aplicacidon reduce el haber jubilatorio, y tal deduccidn
afecta el derecho de propiedad custodiado a través del articulo 17 de nuestra Carta Magna., ya
gue, como se consignd en la demanda, la normativa impugnada, vulnera los principios de la
seguridad social, cuales son atender las contingencias especiales que impiden al trabajador
continuar en actividad y por ende generar ganancias, por cuanto, un beneficio de jubilaciéon o
pensiéon atiende a una contingencia especial de vejez, invalidez o fallecimiento cuando el
trabajador cesa en la actividad.

En orden a lo cual, solicitd de V.E., que revoque el decisorio impugnado.

-VI-

La Administraciéon Federal de Ingresos Publicos, al contestar el oficio
judicial de fecha 12/07/2011, recepcionado en la Divisidon Juridica de la Direccién Regional
Microcentro con fecha 23/08/2011, oportunamente librado y diligenciado, expresé que, sobre el
particular correspondia remitirse a lo establecido en el articulo 79 - Capitulo IV - Ganancias de la
cuarta categoria. Renta del trabajo personal, de la Ley 20.628, el cual indica: "Constituyen
ganancias de cuarta categoria las provenientes: a) Del desempefio de cargos publicos y la

percepcidon de gastos protocolares. b) Del trabajo personal ejecutado en relacién de dependencia.
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c) de las jubilaciones, pensiones, retiros o subsidios de cualquier especie en cuanto tengan su
origen en el trabajo personal y de los consejeros de las sociedades cooperativas."

Que, ese Organismo en uso de sus facultades dicté la R.G. AFIP 2437/2008,
mediante la cual se establece un régimen de retencidn en el impuesto a las ganancias,
disponiendo en su articulo 1 ° "Las ganancias comprendidas en los incisos a), b), c) - excepto las
correspondientes a los consejeros de las sociedades cooperativas - y e) del Articulo 79 de la Ley de
Impuesto a las Ganancias, texto ordenado en 1997 y sus modificaciones (1.1.), asi como sus ajustes
de cualquier naturaleza, e independientemente de la forma de pago (en dinero o en especie),
obtenidas por sujetos que revistan el caracter de residentes en el pais - conforme a lo normado en
el Titulo IX, Capitulo | de la citada ley -, quedan sujetas al régimen de retencién que se establece
por la presente resolucién general. ...".

Asi, frente al marco normativo expuesto, el servicio juridico de la AFIP.,

entendid procedente la retencién del impuesto a las ganancias efectuada en autos.

-VII-

En relacidn a la cuestién traida a conocimiento del Tribunal, con respecto
al recurso de apelacién incoado por la demandada, considero, que los agravios se circunscriben a
la consideracidon como cuestion no justiciable que realizd el a quo en su sentencia recurrida, en
torno al planteo de inconstitucionalidad de los arts. 20, ap., i), y 78, ap., c) de la Ley n° 20.628
denominada, de Impuesto a las Ganancias.

La normativa aplicable expresa:

EXENCIONES ARTICULO 20.- Estan exentos del gravamen:
i) Las indemnizaciones por antigliedad en los casos de despidos y las que se reciban en forma de
capital o renta por causas de muerte o incapacidad producida por accidente o enfermedad, ya sea
que los pagos se efectien en virtud de lo que determinan las leyes civiles y especiales de prevision
social o como consecuencia de un contrato de seguro. No estan exentas las jubilaciones,
pensiones, retiros, subsidios, ni las remuneraciones que se continden percibiendo durante las
licencias o ausencias por enfermedad y las indemnizaciones por falta de preaviso en el despido;

CAPITULO IV Ganancias de la cuarta categoria. Renta del trabajo personal:
Art. 78.-Constituyen ganancias de cuarta categoria las provenientes:
b) Del trabajo personal ejecutado en relacion de dependencia;
c) De las jubilaciones, pensiones, retiros o subsidios de cualquier especie en cuanto tengan su

origen en el trabajo personal y de los consejeros de las sociedades cooperativas;

- Vil -

La historia judicial de los EEUU., nos dice, que aunque posee todos los
atributos normales de un tribunal judicial, la Suprema Corte de Justicia de ese pais, ejerce hoy
poderes tan amplios e indefinidos en la censura de la legislacidn, tanto nacional como estadual, y
en la interpretacion de la primera, que los criterios sociales de los candidatos a integrarlas son con

mucha razén un tema que preocupa gravemente a la autoridad de designacién, el Presidente vy el



Senado (Esto fue bien comprendido por los opositores en el Senado a la designacién del sefior
Hughes como presidente de la Suprema Corte Véase New York Times, 12-15 de febrero de 1930; y
véanse los digestos compilados por senador Robinson en su respuesta al senador Borah, respecto
del proyecto de corte del presidente Roosevelt correspondiente al 5 de febrero de 1937. Ibid., el
de marzo de 1937. La utilizacién explicita de "datos socioldgicos" por la Corte en los casos de
desegregaciéon confirma el argumento del senador Robinson. En la disputa acerca de Ia
candidatura de William H. Rehnquist, el presidente Nixon y algunos senadores entendieron que la
cuestién era un problema de criterios sociales. Ledn Friedman, Rehnquist: He Was an Elusive
Target", New York Times, 12 de diciembre de 1971. Véase también Harold W. Chase: "Reviev. of
Abraham's Justices and Presidents", Virginia Quarterly Review, otofio de 1974).

Resulta de gran interés la experiencia que sobre la materia en analisis
posee ese pais del norte, con arraigada vocacién democratica que cuente con mds de doscientos
afios ininterrumpidos de gobiernos constitucionales, y también alli es dable observar, que sigue
siendo dificil establecer un limite preciso de las cuestiones que son susceptibles de revision por el
Poder Judicial, cuando ellas involucran el analisis de actos realizados dentro de las funciones
privativas de los otros poderes del Estado, con la salvedad que a diferencia de nuestra Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn, que es un Tribunal Constitucional de derecho, la homdnima del

pais del norte puede resolver conforme a "la ley" o la "equidad” es simplemente cuestion
histdrica, y depende hoy del tipo de correctivo que se persigue.

Cabe mencionarse que ademas los poderes legislativo y ejecutivo, han
tratado dentro de sus competencias ponerle limites al poder judicial en esa misidn de analizar la
validez de los actos antes descriptos de los otros poderes.

Tal como sucede en la actualidad en la Republica Argentina, con la Ley
26.853 (Creacion de tres Camaras Nacionales de Casacién), es dable mencionar a modo de
ejemplo, que la Comision de Revision del Sistema de Tribunales Federales de Apelacion creada por
el Congreso de los EEUU., en 1972 emiti6 su dictamen definitivo el 20 de junio de 1975. Propuso la
creacion de una corte nacional de apelaciones introducida entre la Suprema Corte y las once
cortes de apelaciones de los circuitos. El propdsito del proyecto era aliviar la carga de la Suprema
Corte creando otro tribunal que pueda emitir fallos definitivos, obligatorios a escala nacional, y
sujetos a revision soélo por la Suprema Corle. Se informd que los jueces de la Suprema Corte se
dividieron en la proporcién de 5 a 4 en esta cuestion: favorables: Burger, Whitc, Blackmun, Powell,
y Rehnquist; contrarios Brennan, Stewart, Marshall, y Douglas (1975 Cong. Quart. Weekly Repon,
1364, y John P. Mackenzie. Washington Post Special, informado en el Chicago SunTimes, 21 de
junio de 1975).

Pero en ese momento el Congreso demdcrata no tenia prisa por aplicar un
proyecto que crearia nuevos cargos judiciales cuyos ocupantes tendrian que ser designados por un
Presidente republicano.

El "poder judicial" es el poder de decidir los "casos" y las "controversias"

en armonia con la ley y con los métodos establecidos por los usos y los principios legales (Prentis v.
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All. Coast Line Co., 211 U.S. 210, 226 (1908). Y Muskrat v. U.S. 219 U.S. 346, 361 (1911); Securilics
& Exc. Com’n v. Medical Com. For Human Rights, 404 U.S. 403 (1972)).

A semejanza de lo que sucede con el "poder legislado"' y "ejecutivo", se

cree que también la Constitucién sub examine de los EEUU, connota ciertos atributos incidentales

o "inherentes" en el caso del "poder judicial". Uno de ellos es la capacidad de interpretar la ley
vigente, representada por la Constitucidn, las leyes del Congreso o los precedentes judiciales,
ejerciendo una autoridad a la cual deben someterse constitucionalmente los restantes
departamentos (Véase por ejemplo Federal Power Com'n v. Pacific Power and L.C. Co, 307 U.S.
156 (1939).

El poder judicial aplicara a todos los casos, legal y equitativamente, que se
originen en esta Constitucion las leyes de Estados Unidos, o los tratados concertados o que se
concierten con arreglo a su autoridad; a todos los casos que afectan a los embajadores, a otros
ministros publicos y a los cdnsules; a todos los casos de la jurisdiccion del almirantazgo y maritima;
a las controversias en las cuales Estados Unidos sea parte; a las controversias entre dos o mds
estados; entre un estado y los ciudadanos de otro estado; entre los ciudadanos de diferentes
estados; entre ciudadanos del mismo estado que reclamen tierra con arreglo a concesiones de
diferentes estados, y entre un estado, o sus ciudadanos, y los estados, los ciudadanos o los
subditos extranjeros (Art. Ill, Seccion Il).

En cuanto a la revisidn judicial se practica sélo en relacidn con los fallos en
los casos, y con el propdsito de "hallar la ley del caso" esta sujeta intrinsecamente a las
limitaciones propias de las funciones judiciales como tales.

Pero las "cuestiones politicas" a menudo determinan una excepcidn a esta
regla general, asi, aunque el "poder judicial" se extiende a todos esos casos, hay una categoria de
ellos en la cual la Corte generalmente no reclama total libertad de decisidon. Son los casos que
implican las llamadas "cuestiones politicas", y tenemos el mejor ejemplo en las cuestiones
relacionadas con los derechos originados en los deberes de Estados Unidos frente a otras
naciones. Cuando los "departamentos politicos", es decir el Congreso y el Presidente, han
examinado dichas cuestiones, en general la Corte aceptara las decisiones que ellos adopten como
obligatorias para ella misma en la resolucion de los casos.

La fuente inicial de la revisién judicial se remonta a un periodo muy
anterior a la Constitucién, y de hecho a cualquier Constitucion norteamericana. Se remonta al
derecho comun, alguno de cuyos principios fueron calificados antes como "fundamentales", y que
reflejan una "ley superior", que ni siquiera el Parlamento podria modificar. "Y parece", escribié el
presidente de la Suprema Corte Coke en 1610, en su famoso dictamen del caso Bonham, "que
cuando una ley del Parlamento se opone al derecho comun o la razdn... la ley comudn se impondra
y despojara de validez a dicha norma" (8 Reps. 107, 118 (1610).

La idea inicialmente parecié util a los norteamericanos, en cuanto
constituia un arma utilizable contra las pretensiones del Parlamento, en la agitacidon que condujo a
la Revolucion (Josiah Quincy, Reporls of Cases (liarly Massachusetts ca ses) (Boston, 1865). 469-

488). Asi, en 1765 el gobernador real de la Provincia de Massachusetts escribié a su gobierno que



el argumento principal contra la ley de Sellos era que contradecia la Magna Carta y los derechos
naturales de los ingleses, y por lo tanto de acuerdo con Lord Coke, "era un acto nulo y sin valor"; y
en visperas de la Declaracidn de la Independencia, el juez William Cushing, mas tarde uno de los
designados por Washington en el elenco original de la Suprema Corte, recomendd a un jurado de
Massachusetts que ignorase ciertas leyes del Parlamento, por "nulas e inoperantes", y por esa
actitud fue felicitado por John Adams. De hecho, la doctrina de Coke fue invocada por la Suprema
Corte de Estados Unidos todavia en 1874 (Loan Assoc. v. Topeka. 20 Wall 655, 662 (1874).

Pero cuando comenzaron a regir las primeras constituciones escritas, se
sugirié una nueva base de la revisidn judicial, y la argumentacién correspondiente fue desarrollada
por Hamilton, que tenia en mente la inminente Constitucion federal, en El federalista, N° 78, en los
siguientes términos: "La interpretacion de las leyes es el dominio apropiado y peculiar de los
tribunales. De hecho, una Constituciéon es y debe ser considerada por los jueces como una ley
fundamental. Por lo tanto a ellos les corresponde dilucidar su sentido asi como el significado de
determinada ley originada en el cuerpo legislativo, y en caso de diferencia irreconciliable entre las
dos, preferir la voluntad del pueblo declarada en la Constitucion a la de la legislatura expresada en
la ley".

La revision judicial de las leyes del Congreso ha tropezado con mayores
dificultades, aunque es evidente que depende de la cldusula del Articulo Ill que ahora estamos
comentando; y en todo caso el debate significativo acerca del lema terminé con el famoso
dictamen de Marshall en 1803, en el caso Marbury v. Madison (1 Cr. 137 (1803). Pero véase la
discrepancia del juez Gibson's en Eakin v. Raub, Supreme Court of Pensylvania. 12 S. & R. 330
(1825).

La Corte de EEUU., ha anunciado de tanto en tanto otras maximas
autorrestrictivas, que fueron evocadas mas porque implican el reconocimiento del caracter
extraordinario de la revision judicial que en vista del decoro judicial propiamente dicho. Asi ha
afirmado que intervendra "sdélo en los casos claros"”, y sélo cuando no pueda evitarse la cuestion
constitucional (Willoughby, Constilutional Law, |, 25-33, passim.).

Pero que varian de acuerdo a la ideologia de los integrantes del Maximo
Tribunal, asi existieron y van a existir contrapuntos entre los que tienen un pensamiento liberal y
los que consideran que el Estado debe intervenir en la regulacion de los mercados y los contratos
(Dos hombres que discreparon tenazmente con esta tendencia fueron los jueces Holmes vy
Brandéis, y ambos formularon en vano maximas de autolimitacién judicial. El juez Brandéis declaré
que la Corte habia convertido la revisién judicial en el poder de "una superlegislatura”, y el juez
Holmes se quejd de que no atinaba a descubrir otro limite "que el cielo" al poder reclamado por la
Corte para revocar las leyes estaduales "que pueden desagradar a una mayoria de sus miembros"
por la razén que fuere (Bums Baking Co. v. Bryan. 264 U.S. 504, 534 (1924); Baldwin v. Mo 281 U.S.
586. 595 (1930)).

En nuestro pais se denominaria “gobierno de los jueces”.

La "proteccion igual de las leyes": como las leyes inevitablemente crean

distinciones acerca del modo de tratar a diferentes personas —quienes recibirdn qué beneficios y
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quienes pagaran por ellos, quienes asumiran qué responsabilidades y quienes soportaran qué
castigo por la incapacidad para afrontarlas— parece inevitable el choque entre la realidad segun la
cual préacticamente todas las leyes originan clasificaciones de cierto tipo y el mandato de la
Decimocuarta Enmienda de la "proteccidn igual de las leyes".

Entonces, si todas las leyes discriminan, écudles son las leyes que originan
una discriminacion intolerable? ¢Qué criterios aplicados a la creacién de clasificaciones legales
determinan "clases sospechosas" que, si no se justifican suficientemente, originan una
"discriminacidn perversa"? Parte de la respuesta es: "de hecho, no existen".

Aparentemente, se han creado "clases sospechosas de uno de dos modos.
La expresion "clase sospechosa" puede caracterizar a un grupo "discreto e insular" (United States
v. Carolene Products Co., 304 U.S. 144, 152-153, nota 4 (1938)) que "soporta tales incapacidades,
o estd sujeto a una historia tal de tratamiento desigual intencionado, o estd relegado a una
posicion tal de impotencia politica que exige la proteccidon extraordinaria del proceso politico
mayoritario.

Por referencia al enfoque bifurcado (San Antonio Indep. School Dist. v.
Rodriguez, 411 U.S. 1, 28 (1973)), de la Corte, las leyes que discriminan en perjuicio de las "clases
sospechosas" o invaden un derecho "fundamental" deben salvar los obstaculos muy importantes

gue se le oponen en el escalén superior del "modelo de dos planos" de la Corte aplicado al analisis
de la proteccién igual (La referencia al enfoque de la Corte como "modelo de dos etapas"
pertenece al juez Marshall. Massachusetls Bd. of Retirement v. Murgia, 427 U.S. 307,318
(1976)).Esto significa la aplicacién del "escrutinio riguroso" o la prueba de las "libertades
preferidas". Como ha observado el juez Marshall: "Si se somete una ley a escrutinio riguroso, se la
revoca siempre o casi siempre. Es evidente que la Unica decisidn esencial es determinar si debe
invocarse el escrutinio riguroso". La legislacion que no determina una "clase sospechosa" ni niega
un derecho "fundamental" estd calibrada por los obstaculos menores del escalén inferior,
denominado "el mero test de racionalidad. Este test pregunta si el hecho de apartarse del
tratamiento igual, determinado por cierta ley, se justifica razonablemente (Véase Lindsley v.
Natural Carbonic Gas Co., 220 U.S. 61,78 (1911); Willamson v. Lee Optical Co., 348 U.S. 483
(1955)). Y como observd al respecto el juez Marshall: "También ese test, cuando se lo aplica como
una forma organica, deja poca duda acerca del resultado; siempre se ratifica la legislacion
cuestionada" (Massachusetts Bd. of Retirement v. Murgia, 427 U.S. 307,319 (1976)).

Se discute mucho cual es el grado de consecuencia con el cual este esquema ha
llegado a dominar el andlisis de la proteccion igual por la Corte. Segun las palabras del juez
Marshall: "Felizmente, los hechos de la Corte no han coincidido con sus palabras. En repetidas
ocasiones, y en presencia de casos que afectaban los preciados derechos de las clases agobiadas
de nuestra sociedad, la Corte ha actuado sélo después de un examen razonablemente atento de
las metas y los medios legislativos, y del significado de los derechos y los intereses personales
invadidos".

La clausula también es eficaz como restriccién aplicada al poder de

imposicidn de los estados. Casi todas las clasificaciones incluidas en una medida impositiva seran



confirmadas por la Corte, al margen de que sean pertinentes para el objetivo de recaudar rentas o
ingresos a partir de un motivo ulterior (Véase State Tax Com'rs v. Jackson, 183 U.S. 527 (1931); vy
Great Atlantic and Pacific Tea Co. v. Grosjean, 301 U.S. 412 (1937); y los casos alli citados). Como
dijo la Corte en 1959: "Por supuesto, en el ejercicio de su poder de imposicidn los estados estan
sujetos a los requerimientos de la Cldusula de Proteccién Igual de la Decimocuarta Enmienda. Pero
esa cldusula no impone una ley de hierro de la igualdad, ni prohibe la flexibilidad y la diversidad
gue son apropiadas para los esquemas razonables de imposicion estadual. El estado puede
imponer diferentes gravamenes especificos sobre diferentes actividades y profesiones, y puede
variar la tasa de imposicion sobre diferentes productos. No es necesario apelar a distinciones muy
finas o mantener una uniformidad cientifica y precisa con referencia a la composicion, el uso o el
valor... Pero hay un punto que el estado no puede sobrepasar sin violar la Cladusula de Protecciéon
Igual. El estado debe actuar sobre una base racional, y no puede apelar a una clasificacion que es
palpablemente arbitraria” (Allied Stores of Ohio v. Bowers, 353 U.S. 522, 526-527 (1959); Flores v.
Government of Guam, 444 F. 2d. 284,288 (1971); State v. Kelly, 285 A. 2d. 571 (1972)). Pero si
existe dicho "punto", seguramente es mas tedrico que real. Ciertamente, en el curso de su
opinién, referida a un cuestionamiento basado en la proteccién igual y relacionado con una
clausula constitucional de Illinois que sometia a las corporaciones pero no a los individuos a un
impuesto ad valoren sobre la propiedad personal, la Corte, después de citar el pardgrafo
precedente del caso Bawes, se abstuvo de mencionar la frase que comienza "Pero hay un punto..."
(Allied Stores of Ohio v. Bowers, 353 U.S. 522, 526-527 (1959); Flores v. Government of Guam, 444
F. 2d. 284,288 (1971); State v. Kelly, 285 A. 2d. 571 (1972). Dijo la Corte: "Donde se trata de la
imposicién, y ningun derecho federal especifico, aparte la proteccion igual, se vea amenazado, los
estados gozan de considerable amplitud de maniobra para elaborar clasificaciones y trazar lineas
gue a juicio de los mismos determinardn flujos razonables de imposicion" (Véase también City of
Pittsburg v. Aleo Parking Corp., 417 U.S. 369 (1974)).

La XVI enmienda establece, que El Congreso tendra el poder de revocar y
recaudar impuestos sobre los ingresos, derivados de cualesquiera fuentes, sin dividirlos
proporcionalmente entre los diferentes estados, y sin consideracidn a un censo o enumeracion.

Pero aunque el poder del Congreso para gravar los ingresos se ve
fortalecido por la enmienda XVI aplicada a la norma de la distribucién proporcional, todavia esta
sujeto a la Clausula del Debido Proceso de la Enmienda V, que prohibe una clasificacién evi-

dentemente arbitraria con este propdsito

-IX-

La denominacidn de impuesto a las ganancias en nuestro pais responde a
la circunstancia que la Ley 20.628, en un principio comprendia a las normas del anterior impuesto
a los réditos, y las del impuesto a los réditos, y para hacer comprensivo de ambos tipos de ingresos
susceptibles de imposicidn en una sola norma abarcadora de ambos, se decidié la denominacidn
de impuesto a las ganancias, y aunque en 1976, la Ley 21.286, excluyé de su ambito a las

ganancias eventuales o formas de ganancias de capital, igual se mantuvo el nombre de impuesto a
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las ganancias, lo que en realidad es un impuesto a la renta (Raimondi, Carlos A. y Atchabahian,
Adolfo, “El impuesto a las ganancias”, Ed., Depalma, Bs., As., afio 2000).

Vale recordar que, a efectos de esclarecer la inteligencia de este tipo de
disposiciones, V.E. no se encuentra limitada por las posiciones del a quo ni de las partes, sino que
le incumbe realizar una declaratoria sobre los puntos disputados (Fallos: 311:2553; 323:1491,
etc.); a lo que se afiade que, siendo invocadas causales de arbitrariedad del decisorio que se
encuentran estrechamente vinculadas a los temas federales en discusién, corresponde darles
tratamiento en forma conjunta (Fallos: 321:703; 323;2519; 324;4307, entre otros.).

En las causas en que se impugnan actos cumplidos por otros poderes en el
ambito de las facultades que les son privativas, la funcion jurisdiccional no alcanza al modo del
ejercicio de tales atribuciones, en cuanto de otra manera se haria manifiesta la invasion del ambito
de las facultades propias de las otras autoridades de la Nacién (Fallos: T. 321, P. 1252).

Decidir si un asunto ha sido, en alguna medida, conferido a otro poder del
Estado, o si la accién de ese poder excede las facultades que le han sido otorgadas, es en si mismo
un delicado ejercicio de interpretacion constitucional y una responsabilidad de la Corte Suprema
como ultimo intérprete de la Constitucidn (Fallos: T. 321, P. 1252).

La misién mas delicada que compete al Poder Judicial es la de saber
mantenerse dentro de la drbita de su jurisdiccidén, sin menoscabar las funciones que incumben a
los otros poderes o jurisdicciones, toda vez que es el judicial el llamado por la ley para sostener la
observancia de la Constitucién Nacional, y de ahi que un avance de este poder en desmedro de las
facultades de los demas revestiria la mayor gravedad para la armonia constitucional y el orden
publico (Fallos: T. 321, P. 1252).

Los tributos sélo pueden ser creados por ley (principio de legalidad o de
reserva de ley), derivados del poder tributario que significa la facultad o la posibilidad juridica del
Estado de exigir contribuciones con respecto a personas o bienes que se hallan en su jurisdiccion
(Giuliani Fonrouge, Derecho Financiero, T. Il, p. 260), cuyos elementos esenciales son los
siguientes: abstracto, permanente, irrenunciable e indelegable.

Pero el poder tributario no es ilimitado. En la Argentina no hay derechos o
poderes de tal condicidn, pues de una u otra manera todos son limitados; y el poder tributario no
escapa a ello.

Los poderes del gobierno federal se han ampliado por exigencias de la
complejidad del mundo moderno, apeldndose con anterioridad a la reforma de 1994 a las
denominadas "facultades implicitas", aparte de modalidades surgidas de las leyes-contrato sobre
unificacién de impuestos que condujeron, en la practica, a dilatar el poder tributario nacional, y
también por la regulacion del comercio internacional e interprovincial; aspectos todos que han
llevado a un gobierno federal de amplios poderes. Evidentemente, la realidad ha desvirtuado el
cuadro originario y la reforma constitucional de 1994 colabord con tal proceso al constitucionalizar
el régimen de coparticipacion.

Asi, el poder tributario no reconoce otros limites que los inherentes a la

soberania o al poder de imperio del Estado; en el ambito del derecho positivo, las Unicas



restricciones admisibles serdn las resultantes de normas constitucionales o de la conciencia social
en un momento determinado.

La Corte Suprema determind también, que la exencidén no se trata de una
facultad absoluta, sino que debe restringirse a la necesidad de bien publico que la justifique y que
debe provenir de una manifestacién expresa de voluntad, y no de meras inferencias (CSIN,
13/3/57, "Vesta Flnpresa de Construcciones c. Provincia de Santiago del Estero", en Fallos,
237:239 (La Ley, 87-592); 22/12/60, "Copica S.R.L.", en Fallos, 248:736; 9/9/63, "Provincia de
Buenos Aires c. Gobierno nacional", en Fallos, 256-496 (La Ley, 112-1; JA. 1963-V1-338).

Con relacidn al concepto de capacidad contributiva, hoy en boga, no se
trata de algo determinado o determinable, pues la nocion de capacidad contributiva individual es
"dificilmente utilizable" y sélo es apta la de capacidad contributiva nacional (laiiré, Traite de
politique fiscale (Presses Universitaires, Paris, 1956. p. 182; Dalton, Principies of public finance
(Routledge and Sons, 97 ed.. l.ondon. 1936, p. 171).

Y al decir, del maestro Giuliani Fonrouge, “Aparte de las dificultades para
precisar el concepto de que tratamos, no debe olvidarse que la tributacidn con fines extrafiscales,
cuya creciente importancia es imposible desconocer, no siempre tiene en mira la capacidad
contributiva del sujeto, como ha ocurrido con una parte importante de la legislacion de nuestro
pais, segln ha reconocido la Corte Suprema de la Nacidn. Los propdsitos esenciales del impuesto
—ha expresado— no siempre revisten caracter econémico o fiscal, ya que pueden tener en cuenta
razones de conveniencia social y de bien comun ajenos a la capacidad contributiva (CSIN, Fallos,
210:284 (La Ley, 50-546); 210:500 (La Ley, 50-658, y IA, 1948-11-145); 210:855 (La Ley, 51-27, y JA,
1948-111-367), como asimismo propdsitos de justicia social (CSIN, Fallos, 190:231 (La Ley, 23-272,
y JA, 75-400); 210:172 (La Ley, 50-897, y JA, 1948-11-108): 210:284 (La Ley, 30-546). Por lo demas,
aun en los supuestos de tributacién basada en la riqueza, es erréneo sostener, segun la Corte, que
el sistema financiero argentino finque en la riqueza individual, pues en el caso de los impuestos
inmobiliarios considera los bienes aisladamente (CSIN, Fallos, 223:233 (La Ley, 68-508); 226:22 (La
Ley, 71-151), y aun cuando ello, naturalmente, puede constituir un indice de capacidad
contributiva, difiere fundamentalmente del anterior supuesto y no responde al concepto de
personalizacién del impuesto y las consiguientes facultades econdmicas del sujeto.”

Es indudable que el sistema de las exenciones implica limitaciones a los
principios de generalidad y de igualdad en la tributacidn, por lo cual es acertada la interpretacion
de la Corte Suprema segun la cual la facultad de otorgar exenciones tributarias no es omnimoda,
pues debe asentarse en razones ajenas al mero discrecionalismo de las autoridades y practicarse
con la debida competencia (CSIN, 22/4/64, "Frigorifico Swift c. Comision de Fomento de Villa
Gobernador Galvez", en Fallos, 258:208).

Existen limitaciones al poder tributario: Existen dos Ordenes de
limitaciones al poder tributario: uno de cardcter general, que corresponde a los principios juridicos
de la tributacion y que en nuestro pais han sido incorporados al texto de la Constitucidon Nacional,
por lo cual asumen el caracter de principios constitucionales de orden general; otro derivado de la

organizacion politica de los Estados (también de naturaleza constitucional) y de su coexistencia en
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el orden internacional, que se vincula con el problema de la doble imposicion, el cual, en
consecuencia, puede asumir caracter intranacional o internacional.

Se puede establecer que dentro de la constitucionalidad tenemos los
principios que deben respetarse, de 1) el de legalidad de la tributacion, también conocido por
reserva de ley, que la doctrina considera como regla fundamental del derecho publico; 2) el de
igualdad ante el impuesto y las cargas publicas, del cual deriva la exigencia de generalidad de la
tributacion; 3) el de respeto a la propiedad privada, enunciado como de no confiscacion.

En la Argentina, aparte de que el art. 19 de la Constitucién dispone que
"ningln habitante de la Nacidn sera obligado a hacer lo que no manda la ley...", el art. 52 confiere
a la Cdmara de Diputados la iniciativa de las leyes sobre contribuciones, y el art. 75, inc. 2°,
atribuye al Congreso la facultad de imponer contribuciones directas. Por otra parte, la Corte
Suprema ha reconocido que la facultad atribuida a los representantes del pueblo para crear los
tributos necesarios para la existencia del Estado, es la mds esencial, la naturaleza y objeto del
régimen representativo republicano de gobierno (CSJIN, Fallos, 182:411).

El principio de igualdad o de isonomia se halla consignado en el art. 16 del
texto constitucional, en su doble forma de igualdad ante la ley y de la igualdad como base del
impuesto y de las cargas publicas, conceptos que no son equivalentes pero que evidentemente
tienen vinculacién entre si.

El primero, mas amplio, en cuanto se aplique al impuesto, se refiere al
igual tratamiento que debe asegurar la ley tributaria; el segundo tiene atinencia con el impuesto
en si mismo, es decir, como instituto financiero.

Esto es, justicia en la tributacion, que ya habia sido enunciado
anteriormente por Adam Smith (en 1767), en sus conocidas maximas sobre la imposicion, al decir
que los subditos debian contribuir al sostenimiento del Estado "en proporcién a sus respectivas
capacidades".

Como derivacion del principio de igualdad, es menester que los tributos se
apliquen con generalidad, esto es, abarcando integralmente las categorias de personas o de
bienes previstas en la ley, y no a una parte de ellas.

El impuesto no debe ser confiscatorio, en este sentido ha expresado la
Corte Suprema que la uniformidad y generalidad de los impuestos son condiciones esenciales para
que se cumpla la regla de igualdad, no siendo admisible que se grave a una parte de la poblacidn
en beneficio de la otra.

Desde el momento que la Constitucidn nacional asegura la inviolabilidad
de la propiedad privada, asi como su libre uso y disposicién, y prohibe la confiscacién (arts. 14 y
17), es indudable que la tributacidn no puede alcanzar tal magnitud que por via indirecta haga
ilusorias tales garantias: de aqui el afianzamiento de la doctrina de que las contribuciones publicas
no deben ser confiscatorias. La Corte Suprema de Justicia la ha desarrollado ampliamente,
sentando el principio de que los tributos no pueden absorber una parte sustancial de la propiedad

o de la renta (CSIN, Fallos, 157:359 (JA, 33-391); 162:240; 1611:305 (JA, 42-953); 175:102 (JA, 54-



324); 178:80; 178:231 (JA, 76-133); 184:50 (La Ley, 15-1); 188:403 (JA, 72-665), 190:227 (La Ley,
24-515, y JA. 190-277).

-X-

Dado que en el sub lite se controvierte la constitucionalidad de un acto
emanado del Poder Legislativo Nacional y promulgado por el Poder Ejecutivo Nacional, en ejercicio
de funciones que le son propias, resulta prioritario examinar si se configura en autos una "causa
judicial" que habilite el ejercicio de la jurisdiccidn. La comprobacion de que existe un "caso",
constituye un recaudo basico e ineludible, de neta raigambre constitucional, que reconoce su
origen en la division de poderes. Se ha dicho al respecto que: "Ningln principio es mas
fundamental para el cumplimiento del adecuado rol de la judicatura en nuestro sistema de
gobierno que la limitacién constitucional de la jurisdiccion de los tribunales federales a concretos
casos o controversias" (Simon v. Eastern Ky, Welfare Rights Organization", 426 U.S. 26. 37, 96,
S.Ct. 1917, 1924, 48 L. Ed. 2d 450; 1976; cit, en Fallos: 321:1252).

Es deber de considerar la discrecion o razonabilidad de los impuestos es
materia circunstancial y de hecho, que debe apreciarse de acuerdo con exigencias de tiempo y
lugar y conforme a las finalidades econdmico-sociales de cada tributo.

Y ademds, el ejercicio de la funcion jurisdiccional requiere que los
litigantes demuestren la existencia de un perjuicio - la afectacién de un interés juridicamente
protegido -, de orden personal, particularizado, concreto y, ademas, susceptible de tratamiento
judicial, recaudos que han de ser examinados con particular rigor cuando se pretende debatir la
constitucionalidad de un acto celebrado por alguno de los otros dos poderes del Estado (CSJN.,
autos P 475 XXXIII; caratulados “PRODELCO ¢/ PEN s/ amparo“, 07/05/1998, Fallos: 321: 1252).

Esclarecer si un poder del Estado tiene determinadas atribuciones exige
interpretar la Constitucién, lo que permite definir en qué medida - si es que existe alguna - el
ejercicio de ese poder puede ser sometido a revision judicial, facultad esta ultima que sdélo puede
ser ejercida cuando haya mediado alguna violacion normativa que ubique los actos de los otros
poderes fuera de las atribuciones que la Constitucion les confiere o del modo en que ésta autoriza

a ponerlas en practica (Fallos: 321:1252).

-XI-

El recurrente plantea la inconstitucionalidad de la aplicacién del impuesto
a las ganancias a su haber de jubilacién, y pide la inconstitucionalidad de los art. 20, ap. i) y 78, ap.,
c) de la Ley n°® 20.628 (Impuesto a las Ganancias), al considerar la existencia de doble imposicién y
confiscatoriedad.

En términos generales puede decirse, que en su sentido mas simple, la
doble imposicidn consiste en "gravar dos veces la misma persona o la misma cosa"

Existe doble (o multiple) imposicién, cuando las mismas personas o bienes
son gravados dos (o mas) veces por analogo concepto, en el mismo periodo de tiempo, por parte

de dos (o mas) sujetos con poder tributario.
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Asi, ocurre una doble (o multiple) imposicion internacional cuando varios
titulares independientes del poder tributario (sujetos de la imposicién), en especial varios listados
independientes, afectan al mismo obligado por el mismo objeto con relacidn al mismo periodo de
tiempo, con un impuesto de la misma especie.

En el caso sub examine se observa que no se dan los presupuestos
necesarios para la existencia de doble imposicion.

Como principio, el agravio de confiscacidon no puede prosperar en caso de
no demostrarse que el gravamen excede de la capacidad econdmica o financiera del
contribuyente, la Corte Suprema, mantiene el tope de 33 % como limite de validez constitucional
de los tributos (CSIN, Fallos, 196:122 (La Ley, 31-341); 196:511; 200:128; 201:165 (La Ley, 38-402);
202:242; La Ley, 40-626, y JA, 1946-11-69; 204:376 (La Ley. 42-356); 205:364; 206:247; 207:238
(JA, 1947-1-663); 209:114 (La Ley, 48-824); 209:200 (JA, 1947-1V-807); 210:33 (La l.ey, 49-786);
216:172 (La Ley, 58-897, y JA, 1948-11-108); 210:310 (La Ley, 50-150, y JA, 1948-1-532); 210:1208
(La Ley, 51-78, y IA, 1948-11-575); 211:1781; 220:322 (La Ley, 64-6); 220:926; 220:1082 (la Ley, 64-
216, y JA, 1951-1V-338); 220:1229 (La Ley, 64-614); 220:1300; 220:1535 (La Ley, 65-1020; 222:308
(La Ley, 67-230); 236:22; 239:157; CSIN, 21/8/73; Acufia", ED, 50-318; entre otros), y de las
constancias probatorias obrantes en autos (Fotocopia del Recibo de cobro de haberes,
acompafiado a fs. 9), no se acreditaron tales circunstancias, pues el haber mensual del recurrente
correspondiente al mes de octubre de 2009, fue de $22.026,31.- y la retencidn por el impuesto a
las ganancias fue de $3510,29.-, resultando un porcentaje inferior al 16%.

Asi, el planteo realizado por el recurrente gira en relacién con la
procedencia o no de la sujecion de los beneficios previsionales de jubilaciones y pensiones al pago
del impuesto a las ganancias.

Cabe advertirse, que la doctrina resulta conteste en sefialar que desde el
punto de vista juridico-tributario es preciso atenerse a la definicion que cada ley formula como
inherente a su objeto imponible. Asi, en el caso del ordenamiento argentino ha de ser considerado
como ganancia todo cuanto en la ley impositiva correspondiente es definido en calidad de tal con
fines tributarios, coincida ello o no con proposiciones tedricas, sean ellas de indole econdmica,
financiera o contable.

En razén de lo expuesto, fundar la no gravabilidad de las prestaciones
previsionales en que no constituyen estrictamente gananacias, porque no estan asociadas a
réditos o enriquecimientos es demasiado simplista, se aparta del espiritu que la guia y de la
voluntad expresa del legislador, Unico poder el Legislativo constitucionalmente habilitado para
crear impuestos.

Y amén de otras razones, tratar de dilucidar si un determinado ingreso
configura o no un hecho imponible a la luz de la ley tributaria, solo es procedente cuando el
supuesto no esta previsto expresamente en la ley. En el caso contrario, no hay nada que analizar o
cotejar, puesto que en materia impositiva la causa eficiente de las obligaciones fiscales resulta sola
y Unicamente de la ley. En todo caso, la discusién podra versar sobre su racionalidad o legitimidad,

pero no sobre su legalidad (Alexandra Biassuti, Gravamen fiscal de las jubilaciones y pensiones a la



luz de la reciente jurisprudencia, Derecho Laboral y Seguridad Social, n°12, Junio de 2013, p. 1267,
Ed., Abeledo Perrot).

En cuanto al agravio del recurrente, que dice verse privado de percibir la
movilidad del 85% que le corresponde con relacién al sueldo de actividad, ello no fue demostrado
en autos, considerando que el activo percibe su salario con retencién del impuesto a las ganancias,
y en caso de resultar probada esa afirmacion, deberd proceder por la via idénea para restablecer
el supuesto incumplimiento de su movilidad, esto es mediante un juicio de reajuste por movilidad.

Y en la demanda de fs. 12/20vta., bajo la apariencia de plantear la
inconstitucionalidad de la norma cuestionada, persigue en realidad que el Poder Judicial emita una
decisidon sobre el acierto o desacierto del régimen impositivo aplicado, tarea indudablemente
ajena a la facultad que le confiere la Constitucién Nacional, de resolver "causas", definidas como
aquéllas en las que se persigue en concreto la determinacién del derecho debatido entre partes
adversas (doctrina de Fallos: 156:318).

Las razones de oportunidad, mérito o conveniencia tenidas en cuenta por
los otros poderes del Estado para adoptar decisiones que les son propias no estan sujetas al
control judicial (C.S.J.N., causa P 475 XXXIIl; caratulada “PRODELCO c/ PEN s/ amparo, sentencia
fechada 07/05/1998; Fallos: T. 321, P. 1252).

Por lo expresado, opino que, deberia rechazarse el recurso de apelacién
interpuesto y confirmar la Sentencia Definitiva n° 32.098, de fs. 52/53, impugnada.

En los términos que anteceden dejo contestada la vista conferida.

Gabriel de Vedia
Fiscal General Subrogante
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