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Accion De Amparo Jubilaciones Y Pensiones Retencion Impuesto A Las
Ganancias Declaracion De Inconstitucionalidad

JURISPRUDENCIA Parang, 14 de septiembre de 2020. Y
VISTOS. Estosautos caratulados: "ROCHI, OLGA. ROSA ¢/ AFIP S AMPARO LEY 16.986", Expte. N°FPA 746/2020, v;
CONSIDERANDO: |- Que se presenta la actora, ROCHI OLGA ROSA, jubilada, quien, através de sus letrados apoderados,
interpone accion de amparo contrala Administracién Federal de Ingresos Publicos (AFIP) y solicita, se condene ala demandada al
cese del cobro del impuesto alas ganancias, la devolucion de los importes cobrados por tal impuesto hasta el momento mas
intereses.  Alegaque laretencion efectuada en su haber jubilatorio, en concepto de impuesto alas ganancias, esincompatible con
los derechos de raigambre constitucional. Indica que la normativa que establece €l tributo parte de un error, a considerar las
jubilaciones y pensiones como ganancias, afectando de esta manera, el carécter alimentario de los beneficios de la seguridad social,
y el derecho de propiedad.  Hacereservadel caso federal. Citajurisprudencia. Funda en derecho. Ofrece prueba.  |1- Quela
demandada, Administracion Federal de Ingresos Piblicos (AFIP) Direccién General Impositiva, através de sus apoderados contesta
demanda, efectlia las negativas de estilo. Refiere alas normas comprendidas en la cuestion de fondo, explicala naturalezadel tributo
de referencia. Sefiala que es el legislador a quien le corresponde establ ecer 10s beneficios fiscales de acuerdo con la politicatributaria
en curso, tema exento de lavaloracion judicia en la medida que no vulnere el principio de capacidad contributiva, no
confiscatoriedad e igualdad ante laley. Agrega que la demandante no demuestra que dichos principios se vean afectados.

Defiende la constitucionalidad de lanormativaatacada.  Refiere alaimprocedencia sustancia del amparo.  Citajurisprudencia
Ofrece prueba. Plantea el caso federal.  111- Acto seguido quedan los autos en estado deresolver. V- @) Que esta Magistratura
entiende que lavia del amparo es apta pararesolver el conflicto planteado.  Ello por cuanto el objeto de la pretension es de neto
caracter alimentario, todavez que se solicita el cese en laaplicacion del impuesto alas ganancias.  El art. 2 delaley 16.986
establece que "Laaccion de amparo no sera admisible cuando: a) Existan recursos o remedios judiciales o administrativos que
permitan obtener |a proteccién del derecho o garantia constitucional de que setrate’.  En el presente caso, la alternativa de deducir
una demanda de conocimiento pleno no se condice con la premuray urgencia que requiere el debate. Nétese que con la sola
mencion de los derechos que se encuentran en juego, todos ellos de caracter alimentario, la via de amparo aparece como lamés
adecuada a los fines de salvaguardar |os derechos que la actora entiende conculcados. Morelloy Vallefin destacan que "Lo
importante como criterio discriminador, a nuestro juicio, no es que el justiciable pueda contar con diversos medios que resultarian a
priori aptos, sino si el tiempo que ellos insumieran en su gjercicio concreto, lejos de satisfacer |a tutela demandada, resultarla
susceptible de causar un perjuicio irreparable... Paraexpresarlo con énfasis, € amparo procede no obstante la existencia de otros
procedimientos, s su transito puede ocasionar un dafio grave e irreparable” (El amparo-Régimen Procesal, 2a edicion, 1995, LEP, p.
35). B) Que, esdable considerar o expresado por la CSIN en Fallos: 332:1571, en relacion a que no es funcién del Poder Judicial
juzgar el mérito de las politicas econdmicas decididas por otros poderes del Estado, sino ponerles un limite cuando violan la
Constitucion y el derecho de propiedad.  También en Fallos 297:500 el Maximo Tribunal hadicho: "La obligacion tributaria
sustantiva que encierra el deber principal de pagar los tributos, no puede quedar librada en cuanto a la exigencia de su cumplimiento
aninguna discrecionalidad por parte del Fisco; de ahi, la existencia de medios defensivos de los intereses de | os contribuyentes,
traducidos en recursos jurisdiccionales -como la accion de que se trata- que nacen de la Constitucion”.  Esdecir, que no
corresponde alos jueces decidir si un tributo es 0 no conveniente, pero si lesincumbe analizar si aguel es contrario alos principiosy
garantias contenidos en laCartaMagna.  Por €llo, en virtud de que la actora entiende vulnerados derechos constitucionales, a
partir de ser sujeto obligado a pago de impuesto alas ganancias, se procedera a efectuar €l andlisis de la cuestién litigiosa para
determinar laexistencia o no de dichaafectacion.  ¢) Que, se encuentra acreditado en autos que la actora es titular de un beneficio
previsional, el cual, en el marco de laLey 20628 constituye una ganancia de la cuarta categoria (art. 79 inc. c), y, en consecuencia,
sujeto al régimen de retencion establecido en la Resolucion 2437/08 AFIP. - Ahorabien, como primer punto debe tenerse en
consideracién que el haber previsional, tiene por finalidad esencial asegurar la subsistencia frente ala contingenciavejez y se
encuentra protegido, no solo por las leyes propias de la seguridad social, sino también por la Constitucion Nacional y normas que
comparten su jerarquia.  Lamengua del haber previsional mediante laretencién de un porcentaje de aquel, en concepto de
impuesto alas ganancias, afecta notablemente su esencia, y por lo tanto le impide cumplir con su finalidad. A ello sele sumael
hecho de que €l tributo de mencion, fue oportunamente abonado, a encontrarse el sujeto pasivo -hoy retirado- en actividad. Esto
[leva a una doble imposicion, por un lado, el fisco percibié €l tributo por €l trabajo personal y, por otro lado, percibe el mismo
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impuesto, por el beneficio previsional derivado de aquellalabor por lacua yasetribut6.  "El poder tributario de que goza €l
Estado tiene limitaciones, no solo para crear las fuentes de renta sino también para aplicar laley fiscal. Cuando en uno u otro caso
excede de aquella, el patrimonio del contribuyente puede verse ilegitimamente disminuido por una prestacién pecuniaria -
espontanea o compulsiva- carente de causa' (CSIN Fallos: 297:500).  Sumado a ello, no puede considerarse al haber previsional
como una ganancia. La ganancia es una utilidad obtenida por una prestacion o unarenta; y el haber jubilatorio o de pensién, no
cuenta con estas caracteristicas, por € contrario, como he dicho con anterioridad su finalidad es paliar la contingenciavejez, y esta
financiado por los aportes efectuados durante lavidaactiva.  La Camara Federal jurisdiccional, quien a su vez comparte los
criterios de lajurisprudencia nacional al respecto, hadicho que: "...a ser una prestacion de naturaleza previsional, queda claro que la
jubilacion no es una ganancia, sino el cumplimiento del débito que tiene la sociedad hacia €l jubilado que fue protagonista del
progreso social en su ambito y en su época; que consiste en hacer gozar de un jubileo, luego de haber transcurrido lavida activay en
momentos en que la capacidad |aborativa disminuye o desaparece. Lajubilacion es una sumade dinero que se gjusta alos
parametros constitucionales de integridad, porque la sociedad |o instituy6 para subvenir alatotalidad de las necesidades que pueda
tener la persona en ese periodo de vida. Por €llo, la prestacién no puede ser pasible de ningln tipo de imposicion tributaria, porque
delo contrario se estaria desnaturalizando el sentido de lamisma." (Cuesta, Jorge Antonio contra AFIP sobre Accion de Inconst
(Sumarisimo)" Expte n° FPA 21005389/2013, sentencia del 29-04-2015.  Por su parte la Corte Suprema de Justicia de laNacion
en lacausa: "GarciaMarialsabel ¢/ AFIP ¢/ Accién Meramente Declarativa de Inconstitucionalidad”, sentencia del 26-03-2019, al
tratar el tema que nos ocupa, ha declarado lainconstitucionalidad de los arts. 23, inc. ¢); 79, inc. ¢); 81y 90 de laley 20628, texto
seglin leyes 27346 y 27430, por los argumentos alli expresados y alos cuales me remito por razones de brevedad.  Por todo €llo,
la presente demanda debe ser admitida en todas sus partes, declarandose la inconstitucionalidad e inaplicabilidad del régimen de
impuesto alas ganancias contemplado en los arts. 1°, 2, 79inc."c" y cctes de laley 20.628 y su modificacion dispuesta por ley
27.346, en lamedida que mantiene a las jubilaciones, pensiones, retiros y subsidios sujetos al régimen de ganancias, como asi
también de las Resoluciones reglamentaria dictadas por AFIP al respecto, haciéndole saber al organismo liquidador de los haberes
previsionales que debera abstenerse de realizar la retencion en concepto de impuesto alas ganancias en relacion ala actora ROCHI
OLGA ROSA. Disponer que lademandada reintegre ala accionante, en el término de diez (10) dias de notificada la presente, los
montos que se le hubiere retenido en tal concepto, desde que la parte actora accedié a su beneficio jubilatorio, y segin lo que resulte
de las retenciones efectivamente practicadas y recibidas por AFIP, y hasta su efectivo pago, mas tasa pasiva promedio del BCRA
(segiin causa SPITALE delaCSIN). V- Costas alademandada (art. 68, primer parrafo, del CPCCN).  VI- Que en materiade
honorarios, ponderando las tareas desarrolladas por 10s profesional es actuantes, con especial consideracion de laextensiony calidad
juridicade lalabor efectuada, €l resultado del pleito, latrascendencia de laresolucién dictaday las pautas arancel arias dispuestas en
laley correspondiente, regllense |os honorarios de los Dres. Angel Fernando Giavon y Franco Agesta en la suma de Pesos ...% del
monto para cada uno de ellosy, sin perjuicio de lo dispuesto en €l art. 2 de laley arancelaria, alos Dres. Miriam Daniela Claria,
Sebastian Mundani y Sandra Maria Liliana Cuestas en la suma de Pesos correspondiendo a cada uno €l ...% del monto (art. 48, 16y
14 delalLey 27423).  Por |lo expuesto, SE RESUELVE: 1) Hacer lugar ala demanda interpuesta por ROCHI OLGA ROSA, y
en su mérito declarar, para el caso concreto, lainconstitucionalidad e inaplicabilidad del régimen de impuesto alas ganancias
contemplado enlos arts. 1°, 2, 79 inc."c" y cctes de la Ley 20628, su modificatoria dispuesta por Ley 27.346 y de las Resoluciones
reglamentaria dictadas por AFIP al respecto.  2) Disponer que la accionada proceda areintegrar ala actora, en el término de diez
(10) dias de notificada la presente, los montos que se e hubiere retenido en tal concepto, desde que la parte actora accedio asu
beneficio jubilatorio, y seglin lo que resulte de las retenciones efectivamente practicadas y recibidas por AFIP, y hasta su efectivo
pago, mas tasa pasiva promedio del BCRA (segln causa SPITALE delaCSIN).  3) Ordenar se notifique, mediante oficio, al
organismo liquidador de los haberes previsionales afin de que se abstenga de realizar la retencién en concepto de impuesto alas
gananciasenrelacion alaactora.  4) Imponer las costas ala demandada, art. 68, primer parrafo del CPCCN.  5) Regular los
honorarios de los Dres. Angel Fernando Giavon y Franco Agesta en la suma de Pesos ... ... % del monto paracadauno de ellosy, sin
perjuicio delo dispuesto en el art. 2 de laley arancelaria, alos Dres. Miriam Daniela Claria, Sebastian Mundani y Sandra Maria
Liliana Cuestas en la suma de Pesos ... correspondiendo acadauno €l ... % del monto (art. 48, 16 y 14 delalLey 27423).  6) Tener
presente |as reservas efectuadas por las partes. Registrese, notifiquese alas partesy al Sr. Fiscal Federal por cédula electrénicay
oportunamente, archivese.  ANT DANIEL EDGARDO ALONSO  JUEZ FEDERAL
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