CÓMO PLANTEAR LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS RETENCIONES
Por Pablo L. Manili
 

“No se podrá exigir (tributos)… sin el consentimiento general, a menos que fuere para el rescate de nuestra persona… Con este fin solo se podrá establecer un auxilio razonable…”. (Carta Magna. Inglaterra, 15 de junio de 1215, art. 12).
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I. Introducción: 

Que las retenciones a las exportaciones de cereales creadas por Resolución 125/08 del Ministerio de Economía y Producción (en adelante “la resolución”) son inconstitucionales, no deja lugar a dudas. Hay más de una decena de razones que así lo indican y que han sido analizadas extensamente por la doctrina que se produjo desde el dictado de esa norma hasta estos días
. 
El objetivo de estas líneas es analizar someramente esos argumentos y los aspectos procesales de la impugnación de dicha norma y sus concordantes

Dejaremos de lado por lo tanto, temas muy interesantes, tales como, por ejemplo:

a) Su encuadre como impuestos o no, dado que, al estar legisladas en el Código Aduanero como tributos, no creemos necesario, desde el punto de vista constitucional, determinar en cuál de las especies del género tributo encuadran las retenciones. No obstante, adelantamos nuestra opinión en el sentido de que son impuestos. 
b) La discusión acerca de si los fines que las inspiraron son fiscales o parafiscales, por cuanto, para el juicio de constitucionalidad poco importan esos fines, dado que según reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación (en adelante “la Corte”) los jueces no son competentes “para juzgar cuestiones de oportunidad mérito o conveniencia”
, y al mismo tiempo, esas cuestiones no pueden transformar en constitucionalmente válido aquello que no lo es.
c) Los efectos económicos de las medidas y los derivados del accionar de las entidades representativas del sector agropecuario desde el 11 de marzo de 2008 en adelante. No obstante, resulta interesante puntualizar que la economía argentina (es decir, la ciudadanía toda) ya lleva perdido más de lo que hubiera recaudado en caso de no dictarse la resolución; y que el producido de las retenciones hubiera sido de menos del uno por ciento del presupuesto nacional. 
II. Inconstitucionalidad de las Retenciones: 
Más de una decena de razones avalan la inconstitucionalidad de los derechos de exportación, tal como los regula la resolución.
a) Violación del Principio de Legalidad: Conforme surge de la frase citada en el epígrafe de este trabajo, el principio de no taxation without representation es más antiguo aún que el derecho constitucional. Data del año 1215 y fue volcado en cuanta constitución se adoptó en el mundo entero. En nuestro país, la exigencia de la intervención de los representantes del pueblo para la creación de tributos aparece ya en el Cabildo de 25 de mayo de 1810 y en las constituciones de 1819 y 1926. La constitución vigente lo recoge con expresas referencias al Congreso en los arts. 4, 9, 17 y 75 incisos 1 y 2. 
En el tema que analizamos, el Congreso jamás intervino, hasta el envío del proyecto de ley con fecha 17 de junio de 2008. Decimos que “jamás” lo hizo porque el Código Aduanero (ley 22.415), en que se apoyo todo el andamiaje que se esgrime como sustento de la norma, es apenas un decreto ley sancionado por un gobierno de facto. Pesa sobre él, por lo tanto, la tacha del art. 36 CN que fulmina con la nulidad los actos de fuerza contra el sistema democrático
; no obstante lo cual, debemos considerar, siguiendo la jurisprudencia del máximo tribunal que “Los actos de los llamados gobiernos de facto subsisten en los períodos constitucionales siguientes, mientras no sean derogados o revocados, con autoridad y efectividad equivalentes a las que tienen los que los gobernantes de jure”
. 

b) Improcedencia de la Delegación Legislativa en Materia Tributaria: Las materias prohibidas por el art. 99 inciso 3 CN para los decretos de necesidad y urgencia también están vedadas para las leyes de delegación y, por lo tanto, para los decretos delegados: nos referimos a las cuestiones penales, tributarias, electorales y de partidos políticos
. Según Bidart Campos
 es preciso correlacionar ambas normas dado que “no es razonable suponer que la constitución deja opción libre para usar la delegación legislativa o los decretos de necesidad y urgencia en las mismas situaciones ni para imaginar que son remedios alternativos”. A ello agregamos que, por aplicación del principio de interpretación restrictiva de los poderes del estado, debe concluirse que las materias prohibidas para los decretos de necesidad y urgencia también deben reputarse vedadas para las leyes delegantes y los decretos delegados. La Corte, en su anterior integración, aplicó este criterio en “Selcro”
, donde afirmó: “Los aspectos sustanciales del derecho tributario no tienen cabida en las materias respecto de las cuales la Constitución Nacional (art. 76), autoriza, como excepción y bajo determinadas condiciones, la delegación legislativa en el Poder Ejecutivo”.

c) Incumplimiento de los Requisitos del Art. 76 CN: Aún cuando la Corte, en su actual integración, cambiara ese criterio, subsisten otras razones que generan la inconstitucionalidad de la delegación practicada por el art. 755 del Código Aduanero, ya que esa norma no cumple con los requerimientos del mencionado art. 76:  
(i) No se trata de una “materia determinada de administración o de emergencia pública”. 
(ii)  No existe un límite material para la delegación, por cuanto no surgen de esa norma cuáles son las “bases” de la delegación. Además, la norma permite gravar hechos imponibles que no estaban gravados por la ley.  
(iii)  No existe un límite temporal, ya que no establece un plazo de ejercicio de la delegación.
(iv) No se cumplió con el mecanismo de control posterior, previsto por el art. 100 inciso 12 CN, que establece que el Jefe de Gabinete de Ministros deberá “...Refrendar los decretos que ejercen facultades delegadas por el Congreso, los que estarán sujetos al control de la Comisión Bicameral Permanente”. 

d) Trasgresión de los Límites de la Delegación: Aún cuando, pese a todo lo dicho, se sostuviera que la delegación es válida, resulta evidente que la resolución por medio de la cual se ejerce esa delegación incurre en este vicio, por cuanto la modificación total que introduce en el régimen de las retenciones preexistente permite claramente identificarla como creadora de un nuevo tributo y no como un mero reajuste del existente. La Corte ha sostenido que la modificación, por vía de un decreto, de los aspectos sustanciales de un tributo que habían sido establecidos por ley, es violatoria del principio de legalidad
. En tal sentido, ha afirmado: “El principio de legalidad abarca tanto a la creación de impuestos, tasas o contribuciones como a las modificaciones de los elementos esenciales que componen el tributo, es decir el hecho imponible, la alícuota, los sujetos alcanzados y las exenciones”
.

Lo expresado en este punto implica que aún cuando un justiciable hubiera consentido el contenido de las resoluciones anteriores que elevaban las alícuotas fijas de la retención, no puede inferirse de ello que se haya consentido el nuevo tributo, basado en alícuotas móviles, creado por esta resolución. 
e) Inconstitucionalidad de la Subdelegación: La delegación que el art. 755 del Código Aduanero consagra en favor del poder ejecutivo fue, a la vez, subdelegada en el ministerio de economía mediante decreto 2752/91. Esa subdelegación, es a todas luces inconstitucional, por las siguientes razones:

(i) El art. 76 CN generó la inconstitucionalidad sobreviniente de toda norma preexistente que realizara delegaciones en sujetos distintos del Presidente de la Nación. Así surge del juego armónico de esa norma con el art. 87 que dispone que el poder ejecutivo será desempeñado por un ciudadano. Además, el art. 100 inciso 12 CN se refiere a los “decretos” que ejercen facultades delegadas (y no a meras resoluciones). Ello implica la consagración normativa del principio “delegata potestas non potest delegari”, proveniente del common law, donde tiene un significado más amplio aún, ya que prohíbe la delegación de un poder o función que a la vez es delegado por el pueblo (en ejercicio del poder constituyente) en el Congreso. En la doctrina norteamericana, Duff y Whiteside
 sostienen que dicha máxima es un principio general de derecho aplicable también al derecho constitucional, remontándose para ello a la tradición jurídica inglesa anterior a la independencia; y con ese fundamento predican la invalidez de toda delegación legislativa. Aquí aplicamos el principio a la subdelegación, en atención a que la delegación está expresamente prevista por nuestro texto constitucional.
(ii)  La subdelegación elude el mecanismo de control de los decretos delegados, al que nos referimos más arriba ya, al no ser un decreto, no es refrendado por el Jefe de Gabinete ni enviado a la Comisión Bicameral Permanente creada por ley 26.122. 

f) Incumplimiento de la Cláusula Transitoria Octava de la Constitución: Conforme esa norma, toda la legislación delegada preexistente a la reforma constitucional de 1994 que no tuviera un plazo fijado para su ejercicio, caducaría a los cinco años, salvo que el Congreso la “ratifique expresamente por una nueva ley”
. Desde 1999 hasta esta fecha se sancionaron numerosas leyes que no cumplían con la carga constitucional de ratificar “expresamente” los decretos delegados, dado que formulaban una referencia genérica a toda esa normativa. Nos referimos a las leyes 25.148, 25.645, 25.918 y a la 26.135, que rige hasta agosto de 2009. El art. 1 de esta última reza: “… ratifícase… la totalidad de la delegación legislativa sobre materias determinadas de administración o situaciones de emergencia pública, emitidas con anterioridad a la reforma constitucional de 1994…”. El destacado me pertenece y muestra que lo único que el Congreso ha ratificado es aquello que verse sobre esas materias, mientras que la creación de un nuevo tributo claramente no lo es. Es decir que, para el Congreso, sólo serán válidas, en lo sucesivo, aquellas delegaciones anteriores a la reforma que se adecuen a los límites que ésta establece para la delegación.    
g) Violación del Principio de Seguridad Jurídica: La resolución de referencia aumenta sustancialmente las alícuotas del tributo en el preciso momento en que los productores alcanzados por ella estaban por cosechar lo sembrado. Al momento realizar las cuantiosas inversiones de riesgo que posibilitan esa cosecha (septiembre-octubre de 2007), las retenciones eran del 28%; en noviembre de 2007 fueron aumentadas al 35% y el 11 de marzo de 2008 fueron transformadas en móviles y el cálculo arroja entre un 44 y un 45%. Si bien no ignoramos que reiterada jurisprudencia tiene dicho que nadie tiene un derecho adquirido al mantenimiento de la legislación vigente, también existe una cantidad de precedentes en los que la Corte se refiere a la seguridad jurídica y le reconoce raigambre constitucional. En tal sentido, ha sostenido que “las exigencias de la seguridad jurídica… son de orden público y poseen jerarquía constitucional”
. No estamos hablando, por lo tanto, de un derecho adquirido, sino de una cuestión elemental de razonabilidad y de seguridad jurídica, que emana del mandato de “afianzar la justicia” contenido en el preámbulo. 
Si al momento de la inversión existía una determinada presión fiscal, su incidencia en el costo final del producto fue uno de los elementos primordiales tenidos en cuenta por los productores para hacer las inversiones necesarias para explotar ese recurso, por lo cual un aumento del treinta por ciento
 en las retenciones vigentes en noviembre de 2007 evidentemente lesiona la seguridad jurídica y –de haberlo sabido- el afectado seguramente habría tomado otras decisiones.
h) Violación del Derecho a la  Igualdad: No es ocioso recordar que el art. 16 CN establece que “la igualdad es la base del impuesto y de las cargas públicas”. Como se sabe, el tributo de referencia es abonado por el exportador, pero es trasladado automáticamente al productor. En la mayoría de las bolsas de cereales del país aparece un letrero en el que figura el precio internacional de los cereales (por ejemplo: US$ 528) y al lado de él aparece el precio que recibirían los productores luego de aplicada la retención móvil (en el mismo ejemplo: US$ 290). El productor recibe ese último importe, mientras que el exportador recibe el primero de esos importes y la diferencia le es retenida por la AFIP.

Como se advierte, el productor es el principal afectado por este tributo, que grava la producción bruta, sin tener en cuenta los costos en que incurren los distintos productores. Ello genera una situación de desigualdad fácilmente demostrable: a) Hay productores de áreas más fértiles y de áreas marginales; b) Hay productores radicados en áreas más cercanas a los centros de comercialización y otros más distantes (con el consiguiente gasto de transporte); c) Hay productores grandes y pequeños (tal como reconoció el propio ministerio de economía al dictar las resoluciones 284 y 285/08) y es evidente que los costos de quienes poseen grandes explotaciones son proporcionalmente menores a los que pagan los pequeños productores. 
Todo ello genera que el impuesto sea desigual en cuanto a la porción de que priva a cada productor, y en consecuencia violatorio del art. 16 CN.

i) Confiscatoriedad: Conforme surge de la frase citada en el epígrafe de este trabajo, el principio de razonabilidad en los tributos también es –al igual que el de legalidad- más antiguo que el derecho constitucional. El límite de la confiscatoriedad de los impuestos es, claro está, un límite difuso, susceptible de ser variado según las circunstancias especiales de cada caso
. En líneas generales existe una tradición jurisprudencial de la Corte que –no sin excepciones
- fija ese límite en un 33% del valor de los bienes o servicios gravados. Incluso ese valor ha sido trasladado por la Corte, en su actual integración, a otros aspectos de la realidad económica, por ejemplo los topes indemnizatorios en caso de ruptura de una relación laboral
.  
Las retenciones bajo estudio implicaban, al momento de su sanción y al momento en que escribimos estas líneas, aproximadamente el 45% del precio de venta de los cereales alcanzados. Aún cuando el poder ejecutivo argumente que, en la actualidad, los sujetos alcanzados por ellas obtienen una ganancia extraordinaria, tratándose de inversiones de riesgo (dado que basta una sequía o un granizo para destruirlas) ese porcentaje es, a todas luces, exorbitante. 

Las resoluciones 284 y 285/08 del ministerio de economía, que intentaron paliar la injusticia que las retenciones implican para los pequeños productores son una demostración palmaria de la confiscatoriedad del tributo bajo estudio. En efecto: si el propio poder ejecutivo se compromete a devolver una parte de lo retenido, ello significa: a) En primer lugar, que son los productores los verdaderos afectados por las retenciones, y no los exportadores (volveremos sobre este tema más abajo, al analizar su legitimación activa), b) en segundo término, porque reconoce que la alícuota era desigual y afectaba más a los pequeños que a los grandes, c) en tercer lugar, porque la parte absorbida por el tributo era excesiva.

Pero esa misma “compensación” adolece de inconstitucionalidad por irrazonabilidad, dado que nada justifica que el estado retenga dineros en exceso –que evidentemente no necesita- para luego devolverlos. Si el ministerio de economía se tomó el trabajo (y realizó los estudios y procedimientos previos necesarios) de dictar una resolución para devolver dinero, con el mismo esfuerzo podría haber reducido la alícuota para los productores pequeños. Pero optó por el camino más sencillo y menos razonable en términos constitucionales: recaudar fácilmente y luego someter a los contribuyentes al siempre tortuoso camino de solicitar una devolución. 
Las reglas que la Corte tiene establecidas para declarar la inconstitucionalidad de los tributos por confiscatoriedad, además de las ya expresadas, pueden resumirse así: 

a) “Una reiterada jurisprudencia de este Tribunal ha señalado de manera invariable que para que se configure la confiscatoriedad, debe producirse una absorción por parte del Estado de una porción sustancial de la renta o el capital”
. En el caso de las retenciones, se verifica este requisito. 
b) “(E)l exceso alegado como violación de la propiedad debe resultar no de una estimación personal, aunque ella emane de peritos ilustrados y rectos, ni de circunstancias puramente accidentales y eventuales, sino de una relación racional estimada entre el valor real del bien gravado y el monto de ese gravamen, al margen de accidentes transitorios y circunstanciales sobre la producción y el aprovechamiento de aquél”
. También se cumple con este principio. 
c) "(A) los fines de juzgar acerca de la confiscatoriedad del impuesto impugnado de inconstitucionalidad por el contribuyente, no debe incluirse el monto del gravamen entre los gastos de explotación
, ni lo pagado en concepto de tasas por retribución de servicios”
. Aún cuando se los compute, las retencioens siguen siendo confiscatorias.
d) “(E)l contribuyente deberá probar su carácter confiscatorio en forma concreta y circunstanciada”
. En este caso es tan evidente que no es necesaria una actividad probatoria intensa para acreditarlo. 
j) Afectación de las Autonomías Provinciales: El exceso en que incurre la nueva alícuota móvil establecida por el ministerio de economía genera un efecto colateral, que es la afectación de los ingresos de las provincias. Si bien los derechos de exportación no son coparticipables en forma directa entre la Nación y las provincias (argumento art. 75 incisos 1 y 2 CN), la confiscatoriedad en que incurren genera una pronunciada merma en la riqueza. Esa merma en la riqueza se traduce en dos efectos: a) se reduce la recaudación nacional por impuesto a las ganancias (que sí es coparticipable); y b) se reduce la masa que las provincias pueden gravar con impuesto a los ingresos brutos. 

En otras palabras: si bien las retenciones no son coparticipables, ello es así siempre y cuando se mantengan dentro de la razonabilidad. Cuando ese parámetro queda violado, las retenciones invaden la esfera de otros impuestos y ello genera una afectación a la recaudación de las provincias, sea en forma indirecta (coparticipación del impuesto a las ganancias) o directa (impuesto a los ingresos brutos). 

Tal como demuestra un informe reciente
, si se eliminaran las retenciones, las provincias que producen cereales recibirían, por vía de la coparticipación, un promedio de $ 262 (pesos doscientos sesentas y dos) per cápita por encima de lo que vienen recibiendo. Eso equivale a varios millones de pesos anuales para cada provincia.
Por lo tanto, la merma a que venimos haciendo referencia genera una afectación al patrimonio de las provincias y torna inconstitucional a las retenciones
.

k) Violación del Tratado de Asunción (1991): Esta convención
 es la que establece la estructura del MERCOSUR, y posee, por mandato del art. 75 incisos 22 y 24 CN, jerarquía superior a las leyes (y a los decretos y a las resoluciones ministeriales).  
Varias de sus normas prohíben la adopción de medidas como las que aquí analizamos: 
El art. 1 reza: “Este Mercado Común implica: La libre circulación de bienes, servicios y factores productivos entre los países, a través, entre otros, de la eliminación de los derechos aduaneros y restricciones no arancelarias a la circulación de mercaderías y de cualquier otra medida equivalente”. 

Y en el Anexo I, art. 1 establece: “Los Estados Partes acuerdan eliminar a más tardar el 31 de diciembre de 1994 los gravámenes y demás restricciones aplicadas en su comercio recíproco”. El art. 2 de ese anexo aclara que se entenderá por "gravámenes los derechos aduaneros y cualesquiera otros recargos de efectos equivalentes, sean de carácter fiscal, monetario, cambiario o de cualquier naturaleza, que incidan sobre el comercio exterior”. 

La norma en cuestión deviene, por lo tanto, inconstitucional en tanto viola abiertamente un tratado internacional
. 
III. Aspectos Procesales: 
a) Competencia: Serán competentes para conocer en las acciones de impugnación de la resolución, los jueces federales en atención a que la demanda se endereza contra el estado nacional y tiende a obtener una declaración de inconstitucionalidad de una norma federal, emanada del ministerio de economía. En cuanto a la competencia territorial consideramos que serán competentes los jueces federales con asiento en la Ciudad Autónoma de Buenos Aires (domicilio del demandado) o en las plazas donde los productores venden a los exportadores (lugar donde se consuma la privación del derecho de propiedad) o donde los exportadores venden los cereales (lugar donde se abona el impuesto), o –en el caso del amparo- los jueces del domicilio del amparista. 

Por lo demás, será siempre de aplicación el art. 196 CPCC que presupone la posibilidad de que cualquier juez, aunque sea incompetente, dicte una mediada cautelar y luego se excuse para enviar la causa al que resulta competente.  

b) Legitimación Activa: Existen varias posibilidades: 

(i) Productores de Cereales: De acuerdo a lo analizado más arriba, el solo hecho de que las resoluciones correctivas y modificatorias de la nº 125 se refieran a los productores y mencionen en sus considerandos que “se considera conveniente establecer un instrumento de apoyo, dirigido a los pequeños productores”
, resulta una demostración palmaria que los verdaderos sujetos gravados por las retenciones son los productores y no los exportadores. El exportador, en los hechos y como se explicó más arriba, paga al productor directamente el resultante de aplicar las retenciones, es decir que traslada el tributo directamente a éstos. No cabe duda, por lo tanto que los productores se encuentran legitimados para obrar.

(ii) Exportadores de Cereales: Éstos son los agentes de pago del tributo, por lo cual también estarían legitimados para accionar, en tanto su aplicación puede producirles perjuicios concretos, por ejemplo, la retracción de los sujetos alcanzados, la merma en su comisión por la intermediación, el pago de impuestos (a los créditos bancarios o a los ingreso brutos) calculados sobre sumas que luego le son retenidas por el fisco y no ingresan a su patrimonio, etc. 
(iii)  Consumidores: La Corte ya ha rechazado una acción promovida por un individuo en su carácter de tal
. En la demanda se solicitaba la citación como terceros de las provincias y del Defensor del Pueblo de la Nación, suscitando así la competencia originaria de la Corte. El tribunal hizo una interpretación estrecha de los derechos de los consumidores (amparados por el art. 42 CN) y del amparo del art. 43 para concluir que de esas normas “no se sigue… la automática aptitud para demandar, sin examen de la existencia de cuestión susceptible de instar el ejercicio de la jurisdicción”. Agregó que para que haya “causa” debe haber “parte” y que “la ‘parte’ debe demostrar la existencia de un interés jurídico suficiente o que los agravios expresados la afecten de manera suficientemente directa o sustancial, que posean suficiente concreción e inmediatez para poder procurar dicho proceso a la luz de las pautas establecidas en los arts. 41 a 43…”.  

(iv) Asociaciones: Algunas asociaciones han intentado ya la vía judicial para obtener la declaración de inconstitucionalidad de las normas bajo estudio. Por ejemplo, en el caso “Asociación Dirigentes de Empresa c/ Estado Nacional”
, el juzgado interviniente le negó legitimación activa a esa entidad por aplicación del argumento según el cual la violación aducida era de derechos puramente patrimoniales y su tutela corresponde exclusivamente a cada uno de los potenciales afectados. El argumento que subyace al expresado es que, en el marco del amparo colectivo (art. 43, segundo párrafo, CN), solo son defendibles los derechos de incidencia colectiva o la protección contra la discriminación, pero no los derechos patrimoniales. Sin embargo, aún sin entrar en el marco del amparo colectivo, creemos que el amparo individual (art. 43, primer párrafo, CN) brinda la posibilidad de que una asociación que agrupe exclusivamente a los productores o exportadores de cereales accione en defensa de éstos, siempre que acredite el perjuicio sufrido. En efecto, si bien el amparo colectivo y la legitimación que éste consagra a favor de las asociaciones solo es aplicable a los derechos de incidencia colectiva o la protección contra la discriminación, ninguna norma de la constitución prohíbe que la protección de los demás derechos sea solicitada por una asociación que agrupa a individuos cuyos derechos están siendo violados. Por lo demás, no creemos que lo único que se reclame sea un derecho patrimonial, dado que detrás de toda violación a un derecho está la afectación del orden jurídico. 

(v) Defensor del Pueblo: Sabido es que el Defensor del Pueblo de la Nación, citó recientemente al gobierno nacional y a las entidades que agrupan a los productores agropecuarios a una audiencia en pos de la solución del conflicto. Se trata de un mecanismo ágil y constitucionalmente válido para la solución de un conflicto que genera gravedad institucional y que tiene al país en vilo desde hace más de tres meses. Lamentablemente, el gobierno no concurrió a esa audiencia. Pero lo que aquí nos interesa es dilucidar si ese órgano posee legitimación procesal para solicitar la declaración de inconstitucionalidad de las retenciones. La jurisprudencia de la Corte en lo atinente a su legitimación activa ha evolucionado a favor de la amplitud: en un primer momento limitada, luego se fue ampliando
. 
Con base en esa ampliación progresiva de su legitimación y teniendo en cuenta el hondo conflicto que las retenciones han provocado en la sociedad civil y la pérdida de ingresos que para la economía nacional en su conjunto genera la interrupción de la actividad agrícola, entendemos que el Defensor del Pueblo está legitimado para actuar en “defensa y protección de los derechos humanos y demás derechos, garantías e intereses…” (art. 86 CN). El mismo razonamiento se aplica al Ministerio Público, toda vez que el art. 120 CN le confiere la función de “promover la actuación de la justicia en defensa de la legalidad, de los intereses generales de la sociedad…”.  No se trata ya del problema “del campo” sino de un conflicto que, en términos de la jurisprudencia de la Corte, genera un caso de gravedad institucional. Sabido es que en esos casos, la Corte ha alivianado el cumplimiento de los requisitos de admisibilidad del recurso extraordinario, afirmando que “la existencia de aspectos de gravedad institucional puede justificar la intervención de la Corte Suprema, superando los ápices procesales frustratorios de su control constitucional”
. Incluso ha sostenido que ciertos casos han “llegado a poner a prueba, ante los ojos del país, la eficacia y objetividad de nuestra administración de justicia…”
. Aplicando analógicamente esos razonamientos, entendemos que la gravedad institucional justifica la interpretación amplia de la legitimación activa de ciertos órganos que el constituyente introdujo para proteger a la sociedad de los abusos de poder del gobierno. 
(vi) Provincias: Existe ya un planteo judicial formulado por una provincia ante la Corte. Se trata de la provincia de San Luis, que interpuso una acción declarativa de inconstitucionalidad de la resolución de marras y solicitó se condene al estado nacional a indemnizar a esa provincia por la pérdida de ingresos derivados de la coparticipación como producto de la aplicación de las retenciones. Es evidente, según los términos del art. 117 CN, que las provincias están formalmente legitimadas para accionar contra el estado nacional ante la Corte; y en cuanto a la legitimación sustantiva, consideramos, conforme los razonamientos realizados más arriba respecto de la pérdida que las retenciones generan a las provincias, que éstas poseen un derecho subjetivo que genera una causa justiciable.   
c) ¿Amparo o Acción Declarativa de Inconstitucionalidad?: 
Otro de los interrogantes a la hora de accionar es por cuál de estas vías debe optarse. La primera respuesta es que ello dependerá de la situación particular del justiciable y de la mayor o menor dificultad que éste posea para reunir las pruebas que hacen a su derecho. 

La acción declarativa es un proceso de conocimiento, independientemente de que tramite de acuerdo a las reglas del juicio ordinario (art. 319 CPCC) o del sumarísimo (art. 498 CPCC). Ello genera que el marco de debate y prueba de las cuestiones ventiladas sea más amplio que en el amparo y que la sentencia que se dicte tenga los efectos de cosa juzgada material, no susceptible de revisión en otro proceso (salvo casos patológicos). 
El amparo, en cambio, es un proceso expedito y rápido que no brinda un marco amplio de debate y prueba. Por lo tanto, tampoco genera cosa juzgada material sino solo formal, susceptible de ser revocada en un proceso ordinario posterior 
Ambas acciones son admisibles contra normas tributarias y admiten el dictado de medidas cautelares: en el caso de la acción declarativa lo primero fue dispuesto por la Corte en el caso “Newland c/ Provincia de Santiago del Estero"
 y lo segundo en el fallo “Provincia de Mendoza c/  Compañía Argentina de Teléfonos”
. En el caso del amparo, nunca se dudó de ambos extremos, aún en las épocas en que algunas leyes intentaron limitar el dictado de cautelares en este tipo de procesos
. 
En atención a que las cuestiones que se ventilan en un planteo contra las retenciones son tanto de puro derecho (todas las enumeradas en el apartado II de este trabajo, menos la confiscatoriedad), como de hecho y prueba (esa última), es necesario evaluar el tema cuidadosamente antes de optar por una u otra acción. Entendemos que, en la medida en que el justiciable pueda reunir suficiente cúmulo de elementos de convicción para ser arrimados al juez junto con la demanda, el amparo será admisible. Pero si la demostración de la confiscatoriedad depende de elementos que no puedan ser presentados en forma de prueba documental, será preferible la acción declarativa.  
d) Plazo para su Interposición: 

Sabido es que el decreto ley de amparo (nº 16.986) contiene un plazo de caducidad de quince días para su interposición. Pese al reproche constitucional que esa norma merece después de sancionada la reforma de 1994, algunos tribunales aún consideran que se encuentra vigente
. No obstante, la Corte sostiene que el plazo no se cuenta desde la sanción de la norma, sino desde que se dicta el acto de aplicación de ella
, el cual, en este caso, es el descuento que el exportador hace al productor al momento de la compraventa. Y a eso hay que agregar que la resolución conlleva una violación continuada del derecho de propiedad de los productores, dado que, en cada una de las ventas que periódicamente realizan, se les aplica este tributo. Dicho en otras palabras, mientras la resolución esté vigente, el agravio perdura y la vía del amparo no caduca.   

e) ¿Qué medida cautelar solicitar? 
El hecho de que el objeto de la impugnación sea un acto administrativo no impide el dictado de medidas cautelares: ni la presunción de legitimidad ni el principio de estabilidad pueden ser invocados frente a una resolución tan palmariamente inconstitucional como la que analizamos. El máximo tribunal lo ha entendido de ese modo en reiterada jurisprudencia
. 

Como se sabe, existen medidas cautelares tipificadas por el CPCC y otras que no lo están, a las cuales la doctrina y la jurisprudencia denomina “innovativas”. Consideramos que atento las especiales circunstancias que rodean la operatoria de los productores y exportadores de cereales, son aplicables distintas medidas. Así surge de la jurisprudencia dictada hasta el presente, ya que las medidas cautelares ordenadas son variadas:

a) Se ordenó al estado nacional que “arbitre los medios necesarios para que al actor… no se le descuente del precio de venta de sus cereales y oleaginosas, el tributo establecido por la res. MEP 125/08 y ajustadas por la res MEP 64/08”
. La medida, tal como fue dispuesta, resulta de difícil ejecución práctica dado que, como se dijo, la AFIP le descuenta al exportador y no al productor, por lo cual el fisco, para cumplir con la medida, deberá notificar al exportador o exportadores con los que opera el productor beneficiario de la medida para que no le descuenten a éste el valor del tributo al momento de realizar operaciones de compraventa de cereales con destino a la exportación.  
b) Se ordenó a la Secretaría de Agricultura Ganadería y Pesca de la Nación, “que se abstenga de aplicar la resolución n° 125/08 del Ministerio de Economía y Producción, en los términos en que fue dictada la misma”
.
c) Se ordenó “Hacer lugar a la prohibición de innovar disponiendo que el Poder Ejecutivo Nacional y la Dirección Nacional de Aduanas… suspendan con relación al actor…, la aplicación de la resolución nº 125…, debiendo a tal efecto con relación a la declaración efectuada por la firma que indique el nombrado respecto del total de las operaciones de venta de soja que realice, aplicar las disposiciones vigentes hasta indicada facha, y serle acreditada a la exportadora o a quien efectiviza el pago del cereal, el monto en pesos resultante de la diferencia entre el porcentaje del 35% (treinta y cinco por ciento) y el que surja por aplicación de la resolución 125/8 (retenciones móviles) al día en que quede formalizada la venta y dentro de las veinticuatro horas de que ello ocurra”
. Consideramos que esta medida, del modo en que fue dictada, es la que más se adecua a las necesidades de detener la aplicación de la funesta resolución.  
En definitiva, el modo en que se solicita y se dicta la cautelar quedará librado a la imaginación de abogados y jueces, existiendo al respecto un amplio margen de discrecionalidad para su dictado. 
IV. Conclusiones:

Las retenciones a las exportaciones de cereales son inconstitucionales por cantidad de razones: 

k) Violación del Principio de Legalidad. 

l) Improcedencia de la Delegación Legislativa en Materia Tributaria. 

m) Incumplimiento de los Requisitos del Art. 76 CN. 

n) Trasgresión de los Límites de la Delegación.

b) Inconstitucionalidad de la Subdelegación. 

o) Incumplimiento de la Cláusula Transitoria Octava de la Constitución. 

p) Violación del Principio de Seguridad Jurídica. 
q) Violación del Derecho a la  Igualdad. 

r) Confiscatoriedad.
s) Afectación de las Autonomías Provinciales

t) Violación del Tratado de Asunción 

Aún cuando el Congreso de la Nación se expida sobre ellas ratificando (absoluta o sustancialmente) su contenido, perdurarán los vicios señalados en los últimos cinco puntos: violación de la seguridad jurídica, violación a la igualdad, confiscatoriedad, afectación a las autonomías provinciales y violación del Tratado de Asunción. 
 La decisión comunicada por el poder ejecutivo nacional a la ciudadanía el martes 17 de junio, luego de las protestas públicas, consistente en enviar el tema al Congreso no sanea, por sí sola, los severos vicios de inconstitucionalidad que presenta la medida. Será necesario pues, que el Congreso extreme los recaudos para evitar la violación de la Constitución Nacional, y modifique sustancialmente el tributo creado por la resolución.

Mientras el Congreso no se expida, son los jueces los encargados de reparar la afectación del sistema constitucional y de los derechos conculcados. 
Deseamos, pues, y propiciamos que el poder judicial de la Nación asuma la misma postura principista que lo inspiró en 2002 y 2003 a hacer lugar a los centenares de miles de amparos promovidos en contra de la “pesificación”, erigiéndose así en los verdaderos garantes de la Constitución en ese período angustioso de la historia argentina. 
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