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I. Introducción

La teoría tributaria es en la actualidad el resultado de la evolución de la 
conformación de los Estados modernos, del respeto de los derechos de los ciu-
dadanos, de la búsqueda de la equidad, o sea, igual trato para aquellos que estén 
en la misma situación económica, junto a la distribución del ingreso con fines de 
ejercer la responsabilidad social en beneficio de la comunidad. Por consiguien-
te, se apoya en la ley, distingue de acuerdo con la capacidad contributiva, hace 
posible la progresividad y considera la disponibilidad financiera de pago, entre 
otras cosas.

El sistema tributario es un instrumento político que excede a la simple ob-
tención de recursos para el financiamiento del Estado. Por medio del mismo es 
posible contribuir al logro de los objetivos perseguidos. Así, no debería definirse 
un sistema tributario sin considerar la realidad política y sus objetivos.

Particularmente, el sistema tributario argentino es el resultado de procesos 
complejos que llevaron a la toma de decisiones políticas para resolver problemas 
coyunturales de acuerdo con prioridades que, en ciertas oportunidades, no per-
mitieron consideraciones sistémicas ni de los principios constitucionales funda-
mentales.
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En esas situaciones es donde esa actividad estatal debe encontrar un límite 
impuesto como consecuencia del control ejercido por otro poder del Estado 1.

II. La composición del Tesoro Nacional

El artículo 4 de la Constitución Nacional (en adelante, CN) establece que 
los fondos del Tesoro Nacional serán formados por:
-	 el producto de derechos de importación y exportación,
-	 la venta o locación de tierras de propiedad nacional,
-	 la renta de Correos,
-	 las demás contribuciones que equitativa y proporcionalmente a la población 

imponga el Congreso General,
-	 y los empréstitos y operaciones de crédito que decrete el mismo Congreso 

para urgencias de la Nación, o para empresas de utilidad nacional.
Particularmente, el artículo 75 dispone que corresponde al Congreso Na-

cional:
“1. Legislar en materia aduanera. Establecer los derechos de importación y 

exportación, los cuales, así como las avaluaciones sobre las que recaigan, serán 
uniformes en toda la Nación.

2. Imponer contribuciones indirectas como facultad concurrente con las 
provincias. Imponer contribuciones directas, por tiempo determinado, propor-
cionalmente iguales en todo el territorio de la Nación, siempre que la defensa, se-
guridad común y bien general del Estado lo exijan. Las contribuciones previstas 
en este inciso, con excepción de la parte o el total de las que tengan asignación 
específica, son coparticipables...”.

El presupuesto nacional se compone por ingresos públicos provenientes de 
diferentes orígenes, que comprende a su vez recursos líquidos devengados a fa-
vor de la Administración Nacional. Estos recursos o ingresos públicos pueden 
tener origen en tarifas por servicios públicos, contribuciones o utilidades que 
generan las empresas estatales, sanciones impuestas por el Estado de carácter pe-
cuniario, el crédito público, emisión de títulos públicos, e impuestos, entre otros 2.

El diseño del sistema financiero público en tres niveles de gobierno requiere 
una integración y coordinación entre las actividades de la Administración Federal 
de Ingresos Públicos (AFIP), las provincias y los municipios. A su vez, debe lo-
grarse una coordinación con otros organismos del Estado para obtener sinergias 

1	 Consejo Profesional de Ciencias Económicas de la Ciudad Autónoma De Buenos Ai-
res, Bases y lineamientos generales para una futura reforma tributaria, Edicon, Buenos Aires, 
2015, p. 16.

2	 Falke, Ignacio Agustín, “La vía recursiva en el procedimiento y proceso tributario a 
la luz de la ley y jurisprudencia como mecanismo de control de la actividad estatal. Breve referen-
cia al juicio de ejecución fiscal”, ED, 254, 852.
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institucionales que potencien la eficacia de cada uno y reduzcan los costos para 
el contribuyente.

Los impuestos, las tasas, las contribuciones especiales y los derechos de 
exportación son algunos de los más importantes generadores de recursos líquidos 
para el Estado y al mismo tiempo establecen una relación entre la Administración 
y el contribuyente que puede llegar a derivar en un pleito.

III. La Administración Federal de Ingresos Públicos

La AFIP fue creada por el Decreto 1156/96, publicado en el Boletín Oficial 
del 16/10/96. Es el órgano recaudador de la Administración y funciona como 
ente autárquico en el ámbito del Ministerio de Economía de la Nación; absor-
biendo competencias, facultades, derechos y obligaciones de los organismos que 
aglutina. El Administrador Federal a cargo de la AFIP es designado por el Poder 
Ejecutivo, habiendo sido propuesto por el Ministerio de Economía, conforme lo 
establece el artículo 4 del Decreto 618/97.

El diseño organizacional de la AFIP contempla la existencia de áreas corpo-
rativas (Subdirecciones Generales) responsables de diseñar, planificar y controlar 
los macro procesos de la Institución y tres Direcciones Generales –DGI, Aduana 
y Seguridad Social−, que son operativas, interactúan y administran todas las rela-
ciones con los contribuyentes. La AFIP, como agencia única, gestiona los tributos 
internos, la Aduana y las obligaciones de Seguridad Social de un conjunto muy 
diverso de contribuyentes.

Con el fin de proporcionarle a las arcas públicas medios que le permitan 
hacer frente y llevar adelante sus funciones específicas, el organismo cuenta con 
amplias facultades que deben ser desplegadas con ajuste a la juridicidad y los lí-
mites que le establece la ley, pero que, sin embargo, tiene el poder suficiente para 
que puesto en marcha razonablemente se pueda comprobar la verificación del 
cumplimiento de las disposiciones vigentes por parte de los sujetos alcanzados 
por la norma tributaria 3.

No obstante, es importante destacar que, si bien los ordenamientos nor-
mativos que regulan las actividades de la AFIP (Código Aduanero, Ley de Pro-
cedimiento Tributario, etc.) son disímiles y pueden dar lugar a enfoques muy 
diversos, se debe tener en claro que este ente autárquico cumplirá su función de 
recaudar impuestos, pero éstas estarán bajo la superintendencia general del Mi-
nisterio de Economía con permanente control de legalidad, que de más está decir, 
también será judicial.

Por ello, y con el fin ejemplificar el marco descripto, resulta pertinente 
traer a colación en esta oportunidad dos casos resueltos por la Corte Suprema de 

3	 Del dictamen del Procurador General del 27/04/01, CSJN, 2001, in re, “Povolo”, Fa-
llos: 324:3345.
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Justicia de la Nación (en adelante, CSJN): “AFIP c/ Intercorp”  4 y “Camaronera 
Patagónica S.A. c/ Ministerio de Economía y otros s/ amparo” 5, que se desarro-
llarán seguidamente.

IV. El poder de imposición y el poder tributario del Estado

El poder de imposición es parte del poder de imperium del Estado a todos 
los niveles y conforme a la distribución de competencias que el respectivo or-
denamiento constitucional ha establecido. En un Estado Federal, este poder de 
imposición se encuentra distribuido entre los miembros de la federación, recono-
cidos como tales, con la finalidad –teórica– de que el ejercicio del mismo se co-
rresponda con el de las demás competencias que deben atender con los recursos 
que a su nivel se obtengan.

Este poder de imposición comprende las atribuciones para crear, modificar, 
sustituir, eliminar, eximir, asignar y administrar los recursos tributarios obtenidos 
por su ejercicio respetando el principio de legalidad.

Según Giuliani Fonrouge la expresión poder tributario significa la facultad 
o la posibilidad jurídica del Estado de exigir contribuciones con respecto a perso-
nas o bienes que se hallan en su jurisdicción 6.

V. Principio de legalidad tributaria o reserva absoluta de ley en 
materia tributaria

Mucho se ha escrito sobre el principio de legalidad tributaria, a continua-
ción, se esbozará un breve desarrollo de su contenido.

Del juego armónico de los artículos 4, 9, 17 y 75 incisos 1 y 2 de la CN 
resulta este principio que es una herramienta de protección del administrado ante 
eventuales arbitrariedades estatales 7.

Por su parte, el artículo 9 señala que: “En todo el territorio de la Nación no 
habrá más aduanas que las nacionales, en las cuales regirán las tarifas que san-
cione el Congreso”.

Al artículo 4 que se transcribió precedentemente suma fuerzas el artículo 
17 según el cual “... sólo el Congreso impone las contribuciones que se expresan 
en el artículo 4...”. Así entonces debe advertirse que el artículo 17 en la parte 
destacada se vincula con el artículo 52 en cuanto prevé que: “A la Cámara de Di-
putados corresponde exclusivamente la iniciativa de las leyes sobre contribucio-
nes...”, y en idénticos términos lo hace el artículo 75: “Corresponde al Congreso: 

4	 CSJN, 2010, “Intercorp”, Fallos: 333:935.
5	 CSJN, 2014, “Camaronera Patagónica”, C. 486. XLIII. 
6	 Giuliani Fonrouge, Carlos, Derecho Financiero, T. I, 9ª ed., La Ley, Buenos Aires, 

2004, p. 260.
7	 Falke, op. cit., p. 853 y Revilla, Pablo, “Artículo 76 de la Constitución Nacional: 

Delegación legislativa vedada para los aspectos sustanciales del tributo”, Periódico Económico 
Tributario, Nº 290, La Ley, Buenos Aires, 17/12/03.
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1º) Legislar en materia aduanera. Establecer los derechos de importación y ex-
portación (...); 2º) Imponer contribuciones indirectas (...) Imponer contribuciones 
directas...”. Mientras que el artículo 76 determina que: “Se prohíbe la delegación 
legislativa en el Poder Ejecutivo...”.

Además, el artículo 99 inciso 2 dispone que: “Solamente cuando circuns-
tancias excepcionales hicieran imposible seguir los trámites ordinarios previstos 
por esta Constitución para la sanción de las leyes, y no se trate de normas que 
regulen la materia penal, tributaria (...) podrán dictar decretos por razones de 
necesidad y urgencia...”.

Así, en forma genérica, de la simple conjunción de las normas transcriptas 
se nutre el principio de legalidad que importa que sólo el Congreso posee la fa-
cultad de crear tributos.

Este principio impone la necesidad de definir la hipótesis de hecho que, veri-
ficada en la práctica, dé nacimiento a la obligación de pago de cualquier impuesto 
mediante una norma emanada del órgano representativo, en este caso, del Congre-
so Nacional (artículo 75 inciso 1, CN). Esta regla tiene indiscutible acogida consti-
tucional en nuestro ordenamiento jurídico y se prohíbe expresamente al Poder Eje-
cutivo el dictado de normas de carácter tributario aún para el caso de los decretos de 
necesidad y urgencia (artículo 99 inciso 3, CN). Todo tributo debe responder a una 
causa constitucional. Gregorio Badeni señala que “la causa constitucional, como 
elemento de la obligación fiscal, consiste en el cumplimiento de los requisitos que 
establece la Ley Fundamental en salvaguarda de la libertad fiscal y que condicio-
nan la validez de la contribución impuesta por el Estado” 8.

Uno de esos requisitos es el principio de legalidad. El mismo fija que nin-
gún tributo puede ser establecido sin ley ─nullum tributum sine lege─. Es una clara 
derivación del principio genérico de legalidad que consagra el artículo 19 de la 
CN. Asimismo, es un desprendimiento de la doctrina de división de poderes, a 
fin de evitar la concentración del poder en uno de ellos, haciendo a la esencia del 
régimen republicano.

Luqui indica que: “El principio de legalidad en materia tributaria, como en 
materia penal, tiene un abolengo de largos siglos, el viejo aforismo ‘nullun tribu-
tum sine lege’ se mantiene inalterado, y cuando sobrevino el Estado de Derecho 
se convirtió en una de las más seguras garantías de los derechos individuales, en 
él se reafirma el principio de división o separación de poderes...” 9. En igual senti-
do, en cuanto a la garantía constitucional de reserva legal de contribuciones, rige 
plenamente lo afirmado por Dino Jarach en tanto “... decir que no debe existir 
tributo sin ley, significa que sólo la ley puede establecer la obligación tributaria y 

8	 Badeni, Gregorio, Tratado de Derecho Constitucional, T. I, 2ª ed., La Ley, Buenos 
Aires, p. 925. 

9	 Luqui, Juan Carlos, La obligación tributaria, Depalma, Argentina, 1989, p. 55.
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los elementos de la obligación tributaria...”. Ya González Calderón decía que “... 
aun cuando los poderes otorgados por la Constitución al Congreso son el máxi-
mum de los que él puede ejercer, dispone además de los que la jurisprudencia ha 
denominado poderes implícitos y que nuestra ley suprema menciona diciendo 
que ‘Corresponde al Congreso (...) hacer todas las leyes...’, obviamente referidas 
a las destacadas por la Constitución Nacional...” 10.

No huelga reiterar que en la CN hay disposiciones que específicamente 
condicionan la validez de los impuestos al establecimiento de una ley.

El principio en análisis exige que todos los elementos estructurales de los 
tributos deban necesariamente ser definidos por el Poder Legislativo. Esto invo-
lucra todos los elementos basales de los tributos; tanto el hecho imponible como 
la alícuota, los sujetos alcanzados por el tributo, las exenciones o sanciones, to-
dos ellos deben encontrase previstos en una ley formal, es decir, aquella que 
emane del Congreso Nacional.

Esta exigencia constitucional fue reafirmada por la CSJN en los autos “Be-
llaca S.A.A.C. y M. c/ Estado Nacional - D.G.I.” 11 de fecha 27/12/1996. Allí los 
ministros sostuvieron:

“6) Que esta Corte, con referencia a las facultades tributarias que surgen de 
la Constitución Nacional, ha precisado en forma inconfundible que los principios 
y preceptos constitucionales son categóricos en cuanto prohíben a otro poder 
que el legislativo el establecimiento de impuestos, contribuciones y tasas (Fallos: 
155:290; 248:482; 303:245 y 312:912 –y sus citas– entre muchos otros relativos 
al principio de legalidad en materia tributaria). (...)

[Q]ue en fecha reciente, confirmando esa tradicional línea de jurispruden-
cia, esta Corte reiteró (causa V. 103.XXV, “Video Club Dreams c/ Instituto Na-
cional de Cinematografía s/ amparo”, fallada el 6 de junio de 1995) que ninguna 
carga tributaria puede ser exigible sin la preexistencia de una disposición legal 
encuadrada dentro de los preceptos y recaudos constitucionales, esto es válida-
mente creada por el único poder del Estado investido de tales atribuciones, de 
conformidad con los artículos 4, 17, 44 y 67 texto 1853-1860, de la Constitución 
Nacional (...)

[R]esulta inaceptable la tesis sostenida por el Fisco Nacional en cuanto pre-
tende limitar la exclusiva competencia que la Constitución Nacional asigna al 
Congreso en materia tributaria a lo referente al establecimiento de nuevos im-
puestos. En efecto, tal interpretación llevaría a la absurda consecuencia de su-
poner que una vez establecido un gravamen por el Congreso de la Nación, los 

10	 González Calderón, Juan A., Curso de Derecho Constitucional, Kraft, Argentina, 
1943, ps. 611-615.

11	 Fallos: 319:3400. Firmado por los jueces Nazareno, Moliné O´Connor, Fayt, Be-
lluscio, Boggiano, López y Vázquez. 
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elementos sustanciales de aquél definidos por la ley podrían ser alterados a su 
arbitrio por otro de los poderes del gobierno, con lo que se desvirtuaría la raíz 
histórica de la mencionada garantía constitucional y se la vaciaría de buena parte 
de su contenido útil, ya que el “despojo” o “exacción” violatorios del derecho de 
propiedad que –en palabras de la Corte– representa el cobro de un impuesto sin 
ley que lo autorice (Fallos: 180:384; 183:19, entre otros) se verificaría –de modo 
análogo– tanto en uno como en otro supuesto, en la medida en que la pretensión 
del Fisco carezca de sustento legal....”.

También, en precedentes (in re “Luisa Spak de Kupchik y otro c/ Banco 
Central de la República Argentina y otro” 12), “... la jurisprudencia de esta Corte ha 
establecido categóricamente que los principios y preceptos constitucionales prohí-
ben a otro Poder que el Legislativo el establecimiento de impuestos, contribucio-
nes y tasas (Fallos: 321:366; 155:290; 248:482; 303:245; 312:912, entre otros), y 
concordantemente con ello, ha afirmado reiteradamente que ninguna carga tribu-
taria puede ser exigible sin la preexistencia de una disposición legal encuadrada 
dentro de los preceptos y recaudos constitucionales, esto es, válidamente creada 
por el único poder del Estado investido de tales atribuciones (en autos “Eves Ar-
gentina S.A.”, Fallos: 316:2329 –considerando 10 y su cita– entre otros)...”.

En “Berkley International A.R.T. S.A. c/ M.E. y O.S.P.” 13, del 21/11/2000, 
haciendo suyos los fundamentos del Procurador General, la CSJN sostuvo que: 
“El primer principio fundamental del Derecho Tributario Constitucional, lo que 
podríamos llamar la ‘partida de nacimiento’ del Derecho Tributario, es el princi-
pio de legalidad, principio análogo al que rige en el Derecho Penal –si bien sus 
fundamentos son tal vez distintos– llamado también principio de reserva de ley...”.

El principio de legalidad tributaria, cuando despliega su eficacia normativa 
sobre las fuentes del derecho, recibe el nombre de principio de reserva de ley, 
pues guarda un determinado espacio de la realidad social –en este caso, la par-
cela tributaria– al ámbito exclusivo de la ley. El principio de reserva absoluta es 
consagrado por la CN que, enfáticamente, fija con exclusividad al Congreso la 
imposición de contribuciones (artículos 4, 17, 75, inciso 1 y 2, 52 y 100 inciso 7 
CN), por cuanto es necesario que los tributos sean creados por ley –producto de 
la voluntad popular– más la misma debe definir todos los aspectos relativos a la 
existencia, estructura y cuantía de la obligación tributaria 14.

12	 Fallos: 321:366. Firmado por los jueces Nazareno, Moliné O´Connor, Belluscio, 
Boggiano, Bosert y Vázquez.

13	 Fallos: 323:3770. Firmado por los jueces Nazareno, Moliné O´Connor, Fayt, Be-
lluscio (en disidencia parcial), Petracchi (según su voto), Boggiano (en disidencia parcial), 
Bossert y Vázquez. 

14	 Spisso, Rodolfo, Derecho Constitucional Tributario, 3ª ed., Lexis Nexis, Argentina, 
2007, p. 260 y ss. 
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Aseverar que no debe existir tributo sin ley –principio de no taxation without 
representation, receptado en una primera formulación escrita en la Carta Mag-
na otorgada el 15 de junio de 1215 por el Rey Juan Sin Tierra 15– significa que 
sólo la ley puede establecer la obligación tributaria y en su creación concurren 
los representantes de los ciudadanos. Esta exigencia, propia de una concepción 
democrática del Estado, implica que sean exclusivamente los representantes del 
pueblo quienes tengan directa intervención en el dictado de los actos del poder 
público tendientes a obtener de los patrimonios particulares los recursos para 
el cumplimiento de los fines del Estado, siempre al amparo de los principios 
constitucionales. Por ello, sólo la ley debe definir cuáles son los supuestos y los 
elementos de la relación tributaria. Y referir a elementos y supuestos significa 
que es la ley la que debe definir los hechos imponibles en su acepción objetiva 
y también en la esfera subjetiva. Debe ser la ley la que establezca el objeto y la 
cantidad de la prestación, es decir, el criterio con que debe valuarse la materia 
imponible, para aplicar luego el impuesto en un monto determinado y, es también 
la ley la que debe definir ese monto. Finalmente, es la ley la que debe establecer 
cuál es el criterio con el que se delimita la esfera jurisdiccional del sujeto activo 16.

No hay duda alguna que nuestra Constitución es terminante a la hora de 
definir en forma categórica –y más aún después de la reforma de 1994– que sólo 
el Congreso de la Nación puede imponer tributos. Además, que le está expresa-
mente vedado al Poder Ejecutivo dictar normas en materia tributaria.

Por último, cabe destacar que, desde otro punto de vista, la delegación legis-
lativa en materia tributaria colisiona con este principio dado que, en virtud de esta 
atribución, solo una ley formal del Poder Legislativo podrá trazar cuáles son los 
hechos imponibles. La Corte Suprema ha entendido que, cuando reglamenta la 
norma sancionada por el Congreso, el Poder Ejecutivo no puede desnaturalizar el 
alcance que el órgano legislativo le dio a la ley, violentando su espíritu al abusar 
del límite delineado en la norma 17.

VI. Acerca de la legitimidad de los derechos de exportación e 
importación establecidos por el ministerio de economía: caso 
“Camaronera Patagónica”

A raíz de un cuestionamiento planteado a la atribución del Poder Ejecutivo 
de implantar derechos de exportación 18 aun ante emergencia pública, en los autos 

15	 Allí ya se disponía que el rey no podía exigir auxilios financieros sin el consentimiento 
general. El artículo 4 del Bill of rights, de 1689, establecía que recaudar dinero para uso de la Co-
rona sin concesión del Parlamento era ilegal. 

16	 Jarach, Dino, Curso superior de derecho tributario, T. I, Liceo Profesional Cima, 
Argentina, 1969, ps. 107 y 108.

17	 Falke, op. cit., p. 853 y CSJN, “A.M. Delfino y Cia.”, Fallos: 148:430.
18	 Los derechos de exportación son instrumentos de política económica que tienen mayor 
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“Camaronera Patagónica S.A. c/ Ministerio de Economía y otros s/ Amparo” 
(sentencia del 15/04/2014), la CSJN remarcó la potestad tributaria del Congreso 
de la Nación destacando la supremacía del principio de legalidad o reserva de ley 
en materia tributaria ante la delegación legislativa del artículo 76 de la CN.

Con votos de los Dres. Lorenzetti, Fayt, Maqueda y Zaffaroni se declaró: 
(i) la invalidez de la Resolución 11/2002 del entonces Ministerio de Economía 
e Infraestructura 19 por el período comprendido entre el 5 de marzo y el 24 de 
agosto de 2002 y (ii) la legitimidad de dicha Resolución a partir del 25 de agosto 
de 2002 en virtud de la Ley 25.645 (la cual ratificó por un plazo de dos años la 
delegación legislativa anterior a la reforma constitucional de 1994, luego ratifica-
da por las Leyes 25.918, 26.135 y 26.519) 20.

Todos los jueces coincidieron en que sólo el Congreso tiene facultades para 
fijar tributos, declarando la inconstitucionalidad de las Resoluciones 11/02 y 
150/02 del Ministerio de Economía.

Los jueces Lorenzetti, Fayt, Maqueda y Zaffaroni declararon que la inva-
lidez de la Resolución 11/02 estaba limitada al lapso comprendido entre marzo y 
agosto de 2002, porque hubo una ley del Congreso que ratificó expresamente la 
legislación delegada. Los jueces Petracchi y Argibay, en cambio, no limitaron los 
alcances de la inconstitucionalidad y no dieron efectos a las leyes ratificatorias.

El voto de los Dres. Lorenzetti, Fayt y Maqueda señaló que las retencio-
nes son tributos y que, de acuerdo a los artículos 4, 17 y 52 de la CN, sólo el 
Congreso de la Nación puede crearlos.

difusión en los países en desarrollo, tendientes a obtener una importante recaudación con poco 
esfuerzo de fiscalización. Así también se aplican a efectos de aminorar los impactos de los cambios 
de la economía interna o externa sobre las finanzas públicas o sobre el bienestar de la sociedad en 
términos económicos. Fueron reimplantados en forma generalizada por el Ministerio de Economía 
mediante la Resolución 11/02. La característica del tributo implementado a partir del año 2002 fue 
ad valorem, cuyo importe surge mediante la aplicación de un porcentual sobre el valor bruto de 
venta de la mercadería a precios oficiales FOB. Su legitimidad como impuestos tiene sustento en la 
CN y el Congreso tiene la atribución de imponerlos. Se destaca la prohibición de delegación legis-
lativa en el Poder Ejecutivo (artículo 76 CN) y la excepcionalidad de la facultad del Poder Ejecutivo 
prevista en el artículo 755 de la Ley 22.415, con plazo fijado y dentro de las bases de la delegación 
que se establezca. 

19	 A través de la Resolución 11/2002 se estableció un derecho de exportación ─conocido 
como retención─ del 5% para todas las mercaderías comprendidas en la Nomenclatura del Merco-
sur, que se elevaba al 10% para aquellas que estaban expresamente mencionadas en seis planillas 
anexas.

20	 Los Dres. Petracchi y Argibay votaron en disidencia, declarando la inconstituciona-
lidad de la Resolución 11/2002 desde su entrada en vigencia. Para dichos jueces los derechos de 
exportación establecidos a través de normas que no revistan el carácter de ley sancionada por el 
Congreso de la Nación son inconstitucionales; excepto que una ley posterior los ratifique de mane-
ra clara y explícita (cuya vigencia entraría a regir a partir del dictado de la ley), circunstancia que 
no ha acaecido con relación a la Resolución 11/2002.
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Destacaron que esa limitación es propia del régimen representativo y repu-
blicano de gobierno y que ninguna carga tributaria puede exigirse a las personas 
si no ha sido creada por el Poder Legislativo, único poder del Estado investido 
de tal atribución.

Agregaron que la CN confió al Congreso Nacional el poder de crear los 
recursos y votar los gastos públicos y sólo asignó al Poder Ejecutivo la facultad 
de recaudar los recursos para emplearlos en los gastos designados.

Remarcaron, con cita de Juan Bautista Alberdi, que esta manera de distri-
buir el poder tributario fue adoptada con el objeto de evitar que en la formación 
del tesoro sea “saqueado el país”, desconocida la propiedad privada y abatida 
la seguridad personal así como que, en la elección y cantidad de los gastos, se 
dilapide la riqueza pública.

Sostuvieron que las leyes que el Estado Nacional invocaba para justificar la 
resolución dictada por el Ministerio de Economía no habían delegado al Poder 
Ejecutivo Nacional el poder de establecer retenciones como las que pretendía 
aplicar.

También señalaron que, si bien es cierto que en materia de comercio in-
ternacional es necesario que el Poder Ejecutivo cuente con herramientas que le 
permitan en forma ágil implementar políticas económicas para proteger la pro-
ducción local, los precios del mercado interno o la competitividad, ellas deben 
provenir de una ley sancionada por el Congreso que establezca de manera cierta 
e indudable pautas claras para su ejercicio, lo que no ocurría en el caso.

En este sentido, manifestaron que el Código Aduanero no cumple tal exi-
gencia pues no sólo no prevé una alícuota para las retenciones que se pretendía 
aplicar a Camaronera Patagónica, sino que ni siquiera fija topes máximos que 
limiten la actuación del Poder Ejecutivo.

Por estas razones, los ministros Lorenzetti, Fayt y Maqueda sostuvieron 
que la Resolución 11/02 del Ministerio de Economía e Infraestructura era incons-
titucional pues avanzaba sobre una materia que la CN reservó en forma exclusiva 
al Congreso Nacional.

Sin perjuicio de ello, pusieron de relieve que los constituyentes de 1994, 
además de incorporar el actual artículo 76, agregaron la Cláusula Transitoria Oc-
tava, referente a la legislación delegada preexistente, y facultaron al Congreso de 
la Nación a ratificarla expresamente mediante una ley. Señalaron que en el marco 
de dicha disposición constitucional fueron dictadas las Leyes 25.418, 25.645, 
25.918, 26.135 y 26.519.

Sobre esa base, y teniendo en cuenta que de esa manera se produjo la rati-
ficación de la legislación delegada, dictada al amparo de la legislación delegante 
preexistente a la reforma constitucional de 1994, la Corte aclaró que la invalidez 
de la Resolución 11/02 se circunscribe al período comprendido entre el 5 de 
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marzo de 2002 (fecha en que entró en vigor) y el 24 de agosto de ese mismo año, 
“momento a partir del cual rige la Ley 25.645, disposición que le otorga a su 
contenido rango legal”.

Tal como se señaló, la mayoría del Tribunal estuvo integrada por Loren-
zetti, Fayt y Maqueda ─que suscriben el mismo voto─ y Zaffaroni, que votó en 
forma concurrente 21.

Zaffaroni señaló que el derecho de exportación examinado es un tributo, 
más precisamente un impuesto, que debe pagarse en virtud de una ley que así lo 
establezca. Recordó que la ley es la única fuente de las obligaciones tributarias 
pues la competencia del Congreso es exclusiva en la materia y no puede ser ejer-
cida por ninguno de los otros dos poderes del Estado, ni siquiera en situaciones 
de emergencia.

Señaló que, respecto de las retenciones examinadas, el Congreso de la Na-
ción no había previsto cuál era la alícuota aplicable, ni siquiera mediante el es-
tablecimiento de parámetros mínimos y máximos y que ese silencio sellaba la 
suerte respecto de la constitucionalidad y validez de la Resolución 11/02 pues se 
había dejado al arbitrio del Poder Ejecutivo Nacional uno de los aspectos estruc-
turales del tributo.

Finalmente, y en virtud de las ratificaciones legislativas operadas en virtud 
de las Leyes 25.418, 25.645, 25.918, 26.135 y 26.519, limitó la declaración de 
inconstitucionalidad al lapso comprendido entre marzo y agosto de 2002.

Los Dres. Petracchi y Argibay consideraron, al igual que la mayoría, que 
la Resolución 11/02 es inconstitucional por no cumplir con los estándares esta-
blecidos en la CN en materia tributaria. Destacaron que en el caso no existe una 
ley que establezca los elementos esenciales del tributo que se pretende exigir a la 
actora, lo que lleva a su descalificación constitucional. Sin embargo, manifesta-
ron que las leyes dictadas como consecuencia de la Cláusula Transitoria Octava 
de la reforma constitucional de 1994 no resultan aptas para ratificar el contenido 
de la Resolución 11/02, razón por la cual declararon su inconstitucionalidad sin 
límite temporal alguno.

Frente a lo analizado, se entiende que a fin de que el Estado pueda realizar 
de manera oportuna ajustes que estime necesario para conjurar los efectos que 

21	 Se destacan las siguientes citas del voto de la mayoría “... no pueden caber dudas en 
cuanto a que los aspectos sustanciales del derecho tributario no tienen cabida en las materias res-
pecto de las cuales la Constitución Nacional (artículo 76) autoriza con excepción y bajo determina-
das condiciones la delegación legislativa en el Poder Ejecutivo (Fallos: 326:4251)”. Asimismo, se 
aseveró que “... ni la Ley 22.415 ni mucho menos la Ley 25.561 establecen, siquiera con mínimos 
recaudos, los elementos esenciales del tributo de que se trata, dado que de la lectura de la Ley 
25.561 (...) no puede siquiera intuirse que el Poder Legislativo haya delegado en el Ejecutivo la 
posibilidad de crear este tipo de gravámenes, más allá de la admisibilidad constitucional de tal 
mecanismo, que como se señaló anteriormente debe ser enérgicamente rechazada...”.
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pueden tener en el país las crisis financieras internacionales, o repercusiones de 
decisiones económicas adoptadas por otros países, resulta admisible que el Con-
greso atribuya al Poder Ejecutivo ciertas facultades circunscriptas exclusivamen-
te al aspecto cuantitativo de la obligación tributaria, es decir, autoriza a elevar o 
disminuir las alícuotas aplicables siempre y cuando, para el ejercicio de dicha 
atribución, se fijen pautas y límites precisos –mediante una clara política legis-
lativa– que serán garantizados al contribuyente bajo una tutela judicial efectiva, 
como ha sucedido en el caso traído a estudio 22.

VII. Acerca de las facultades conferidas a los funcionarios de la 
AFIP por el artículo 92 de la Ley 11.683 en lo concerniente a las 
medidas cautelares: caso “Intercorp”

El 15 de junio de 2010, la CSJN resolvió el caso “Administración Federal 
de Ingresos Públicos c/Intercorp S.R.L. s/ejecución fiscal”, ejerciendo un claro 
control de legalidad de la actividad estatal.

Con la reforma en que se modificó el artículo 92 de la Ley 11.683 a través 
de la Ley 25.239, se intentó introducir al procedimiento tributario la facultad de 
que el Fisco pudiera dictar medidas cautelares contra los contribuyentes y trabar 
con su sola firma los embargos que resulten necesarios a fin de cumplimentar 
con dichas mandas precautorias dictadas por la Administración. Esta atribución 
no resistió el test de constitucionalidad efectuado por la Corte Suprema, y, por 
ende, esa facultad que el órgano recaudador tenía para sí finalizó en que –en la 
actualidad− debe realizarse el pedido correspondiente de la manda cautelar al 
juez que resultare sorteado para el juicio de ejecución fiscal y que sea el magis-
trado quien adopte la decisión que estime pertinente, a fin de facilitar los medios 
necesarios al Estado para recaudar la renta pública sin necesidad de echar mano 
a medios que vulneren la CN, por implicar delegaciones inadmisibles en el Poder 
Ejecutivo de funciones que le son inherentes al Poder Judicial.

En cuanto a los hechos, corresponde señalar que la AFIP promovió la eje-
cución fiscal contra Intercorp S.R.L. por $112.046,44, correspondientes a saldos 
de sus declaraciones juradas del Impuesto al Valor Agregado (período agosto/
diciembre de 1999), del impuesto a las ganancias (años 1998 y 1999) y de aportes 
al Sistema Único de la Seguridad Social (marzo, abril, julio, agosto, septiembre, 
octubre, noviembre y diciembre de 1999).

El Juzgado Federal Nº 1 de Salta declaró la inconstitucionalidad del inciso 
5 artículo 18 de la Ley 25.239, en tanto sustituyó el texto del artículo 92 de la 

22	 Cabe aplicar la limitación impuesta por la CSJN también a los derechos de importación, 
por cuanto el artículo 664 de la Ley 22.415 previo la delegación en el Poder Ejecutivo para esta-
blecerlos, modificarlos, etc., y por el Decreto 2752/91, éste lo delegó a su vez en el Ministerio de 
Economía.
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Ley 11.683 y, en consecuencia, decretó la nulidad de todos los actos procesales 
de la causa.

La Cámara Federal de Salta hizo lugar al recurso presentado por la AFIP, 
revocó lo resuelto en la instancia anterior y rechazó el planteo de inconstituciona-
lidad. Contra esta sentencia, la ejecutada planteó recurso extraordinario federal.

En el presente caso se analizó la legalidad de la Ley 25.239, que facultó a la 
AFIP a trabar embargos en forma unilateral sobre el patrimonio de los contribu-
yentes. Dicha norma modificó el artículo 92 de la Ley de Procedimiento 11.683, 
disponiendo lo siguiente:

“La AFIP (...) podrá decretar el embargo de cuentas bancarias, fondos y va-
lores depositados en entidades financieras, o de bienes de cualquier tipo o natura-
leza, inhibiciones generales de bienes y adoptar otras medidas cautelares tendien-
tes a garantizar el recupero de la deuda en ejecución (...) En cualquier estado de la 
ejecución podrá disponer el embargo general de los fondos y valores de cualquier 
naturaleza que los depositados tengan depositados en las entidades financieras”.

Por voto mayoritario de la CSJN, se declaró la inconstitucionalidad de las 
normas impugnadas 23. Los principales argumentos esbozados fueron:

- Violación al principio de división de poderes atento que se produce una 
delegación de atribuciones que hacen a la función judicial (artículo 1 y con-
cordantes de la CN). El artículo 92 de la Ley 11.683 contiene una inadmisible 
delegación, en cabeza del Fisco Nacional, de atribuciones que hacen a la esencia 
de la función judicial. En efecto, permite que el agente fiscal pueda, por sí y sin 
necesidad de esperar siquiera la conformidad del juez, disponer embargos, inhi-
biciones o cualquier otra medida sobre bienes y cuentas del deudor. Por lo tanto, 
se introduce una sustancial modificación del rol del magistrado en el proceso, 
quien pasa a ser un mero espectador que simplemente es “informado” de las 
medidas que una de las partes adopta sobre el patrimonio de su contraria. Tan 
subsidiario es el papel que la norma asigna al juez en el proceso que prevé que, 
para el supuesto de que el deudor no oponga excepciones, sólo deberá limitarse a 
otorgar una mera constancia de tal circunstancia para que la vía de ejecución del 
crédito quede expedita.

- Violación al principio de tutela judicial efectiva y defensa en juicio (con 
fundamento en el artículo 18 de la CN como en los Pactos Internacionales in-
corporados con tal jerarquía en el inciso 22 de su artículo 75). Tanto la verifi-
cación de la concurrencia de los requisitos específicos para la procedencia de las 
medidas cautelares ─“verosimilitud del derecho” y “peligro en la demora”─ como 
la evaluación de su proporcionalidad de acuerdo a las circunstancias fácticas de 
la causa no son realizadas por un tercero imparcial sino por la propia acreedora, 

23	 Lorenzetti, Fayt, Maqueda y Zaffaroni.
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que no tiene obligación de aguardar la conformidad del juez para avanzar sobre 
el patrimonio del deudor.

- Violación al derecho a la propiedad. En el artículo 17 de la CN se es-
tablece que la propiedad es inviolable y ningún habitante puede ser privado de 
ella sino es en virtud de una sentencia fundada en ley. No resulta óbice a ello el 
hecho que lo puesto en tela de juicio sea la potestad de disponer unilateralmente 
medidas cautelares, pues afectan concretamente el derecho de propiedad del indi-
viduo, ya que, si bien no importan –en principio– una ablación de su patrimonio, 
su función es, precisamente, limitar de manera efectiva otros atributos no menos 
importantes de ese derecho, cuales son los de usar y disponer de él, con función 
de garantía.

Además, hace una valoración de la importancia de la oportuna percepción 
de la renta pública. En este sentido, la Corte se refirió a la insuficiencia de la 
infraestructura de los juzgados federales de todo el país en los que tramitan estas 
causas.	

Agregó que la celeridad requerida para recaudar no se vería afectada por 
una adecuada intervención del Poder Judicial, si se le asegura a los tribunales 
competentes “los recursos y tecnología necesaria para poder responder a los re-
querimientos del fisco”.

En atención a todo ello, se declaró la inconstitucionalidad de la norma cues-
tionada. En cuanto a la vigencia de esta declaración se determinó que el fallo 
no era retroactivo, sino que eran válidas las medidas cautelares trabadas hasta el 
15/06/2010. El fundamento de esta Resolución fue para evitar cualquier inter-
pretación que lleve a obstruir o paralizar la adecuada y expedida percepción 
de la renta pública y, asimismo, evitar que este fallo originara una catarata de 
demandas contra el Fisco, sin perjuicio de que los jueces de la causa revisen en 
cada caso su regularidad y procedencia en orden a los demás recaudos exigi-
bles. Citó aquí el precedente “Rosza” en cuanto a que, si bien una ley declarada 
inconstitucional no es ley, constituye un hecho operativo cuyas consecuencias 
no pueden ser ignoradas. Y en cuanto a las futuras medidas cautelares deberán 
ser requeridas al juez competente.

VIII. Conclusión

A los efectos de ejemplificar con dos casos –emblemáticos y recientes– el 
ejercicio del control de la actividad estatal que se puede llevar acabo, se trajo al 
análisis la letra de la ley y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la 
Nación en la materia elegida.

Con todo ello, se intentó trazar una línea de razonamiento que lleve al de-
sarrollo de los tópicos esenciales permitiendo concluir que el contribuyente se 
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encuentra amparado bajo un sistema de control efectivo que comienza en sede 
administrativa y puede continuar en la instancia judicial.

Por último, simplemente, no debe dejar de apreciarse que todo esto es una 
consecuencia del principio de división de poderes que surge del entramado cons-
titucional y que como tal debe ser garantizado.
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