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Resumen: Establecer criterios concretos de confiscatoriedad tributaria es una exigencia de la
doctrina de la vinculacion positiva del principio de legalidad, la cual regula el accionar estatal. No
hacerlo (i.e. limitarse a considerar la confiscatoriedad como un concepto juridico indeterminado)
equivale a otorgar al Estado un margen de discrecionalidad excesivo. Partiendo de la nocion de que
consiguientemente el jurista tiene el deber de explorar indicadores de confiscatoriedad para asi limitar
el comportamiento abusivo del Estado, el presente trabajo argumenta que es posible determinar la
confiscatoriedad de un impuesto a través de la estimacion empirica de la curva de Laffer.
Concretamente, argumentamos que un impuesto cuyo impacto recaudatorio se halle a la derecha del
punto de saturacion de dicha curva debe presumirse como confiscatorio. El fundamento de esta
afirmacion se encuentra en que el principio de no confiscatoriedad se deriva logicamente de la
racionalidad misma de la tributacion y de la funcion social del derecho de propiedad privada. Empero,
hallarse a la izquierda de este punto no implica una demostracion de no confiscatoriedad.

Palabras claves: curva de Laffer - confiscatoriedad tributaria - derecho de propiedad.

Abstract: While individual action is subject to the rule “everything which is not forbidden is
allowed”, public authorities are subject to the converse principle. Therefore, this precept demands the
establishment of concrete criteria of confiscatory taxation. Otherwise (i.e. considering confiscation an
“indeterminate legal concept”), excessively discretionary powers are conceded to the State. It then

follows that the legal scholar has a duty to explore indicators of confiscatory taxation in order to limit
the abusive behavior of the State. Drawing from this notion, this paper argues that it is possible to
determine whether a tax is confiscatory through the empirical estimation of the Laffer curve.
Concretely, we argue that there is a presumption of confiscatory taxation whenever a tax’s effect is
situated to the right of the revenue-maximizing point of the curve. This is a consequence of the
rationality of taxation and the social function of the right to private property. However, if the effect is
located to the left of such point, this constitutes no demonstration of non-confiscatory taxation.
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Introduccion

El principio de no confiscatoriedad es uno de los preceptos normativos fundamentales del
derecho tributario. Ha sido reconocido reiteradamente por la jurisprudencia®' y se encuentra implicito
en la Constitucion Nacional, a través de los articulos 17 (derecho de propiedad privada, prohibicion de
la pena de confiscacion) y 28 (garantia innominada de razonabilidad). Asimismo, se halla explicito en
la Constitucion de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires (articulo 51), la Constitucion de la Provincia
de Santiago del Estero (articulo 92), la Constitucion de la Provincia de Rio Negro (articulo 94) e
instrumentos extranjeros tales como la constitucion espafiola (articulo 31.1).

Sin embargo, el contenido concreto del concepto de confiscatoriedad resulta nebuloso.
Naturalmente, la excesiva tarea de zanjar la extensa discusion al respecto no serd la empresa de este
trabajo. No obstante, el propdsito del mismo es elaborar reflexiones que otorguen a jueces y abogados
herramientas analiticas para tratar el topico con mayor profundidad.

En este sentido, se explorara la funcién conocida como curva de Laffer como indicador de
confiscatoriedad. Adelantando la conclusion arribada al respecto, argumentamos que todo impuesto
cuyo efecto recaudatorio se ubique a la derecha del vértice superior de dicha curva constituye un
impuesto confiscatorio o, al menos, afectado por una fuerte presuncion de confiscatoriedad. A lo largo
del presente articulo se desarrollaran los argumentos que sostienen esta afirmacion.

Con este proposito, este trabajo sigue una metodologia de argumentacion y exposicion juridica
(fundamentada en una tarea de revision bibliografica y jurisprudencial), informada por teoria
economica. Si bien la curva de Laffer es tradicionalmente asociada con la Economia de la Oferta,
hemos preferido acudir a categorias propias de la Escuela Austriaca de Economia, pues la importancia
que su método praxeologico asigna al analisis 16gico-deductivo y a la accion humana individual resulta
particularmente compatible con la técnica juridica. Asimismo, es relevante para la exégesis
constitucional, dado que la Constitucion argentina nutre su pensamiento crematistico a partir de su
ascendiente, la Escuela Clasica de Economia.

La estructura de este escrito comienza por realizar una exposicion del contenido del principio de
no confiscatoriedad, su importancia e implicancias. A continuacion, se desarrollan algunos de los
fundamentos sociales del derecho de propiedad privada en la ideologia liberal de la Constitucion, y se
extraen consecuencias juridico-tributarias de ello. Luego, se ofrece un argumento para sostener el
potencial rol indiciario que la curva de Laffer puede jugar respecto de la confiscatoriedad.
Subsiguientemente, se presentan estrategias de investigacion empirica de la curva, y se anticipan
objeciones. Finalmente, los puntos principales del trabajo son condensados y resumidos a modo de
conclusion.

31 Fallos CSJN, “Candy S.A. ¢/ AFIP y otro s/ accién de amparo”, julio 3-009, Fallos de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién con la relacién de sus respectivas causas, volumen 332, entrega segunda, 1571-1593; CSJN, “Giménez
Fauvety y otros s/ demanda de inconstitucionalidad”, octubre 30-957, Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
con la relacién de sus respectivas causas, volumen 239, entrega primera, 157-163; CSJN, “Goémez Alzaga, Martin Bosco
c. Buenos Aires, Provincia de y otro s/ inconstitucionalidad”, diciembre 21-999, Revista Impuestos, 200-A, 703; CSJN,
“Horvath, Pablo ¢/ Fisco Nacional (DGI.) s/ ordinario (repeticiéon)”, mayo 4-995, Fallos de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién con la relacion de sus respectivas causas, volumen 318, entrega primera, 676-821; CSJN, “Montarcé, Marcelo
¢/. Direccién Nacional de Aduanas”, septiembre 17-974, Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién con la relacién
de sus respectivas causas, volumen 289, entrega primera, 443-445; CSJN, “Ocampo, Carlos Vicente”, marzo 2-956, Fallos
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién con la relacién de sus respectivas causas, volumen 234, entrega segunda, 129-
139; CSJN, “Synge, Kathleen Frances Anne”, septiembre 21-956, Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion con
la relacion de sus respectivas causas, volumen 235, entrega primera, 883.
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1. El principio de no confiscatoriedad

Siendo el tributo la imposicion por el Estado de una prestacion pecuniaria obligatoria destinada
al sostén de las cargas publicas, la mera existencia de tributos parece colocarse en las antipodas del
derecho de propiedad privada, de rango constitucional. Efectivamente, existen autores que siguen esta
linea argumental’?. Sin embargo, este razonamiento no es juridicamente posible.

Esto se debe a que una interpretacion sistematica de la Constitucion Nacional exige armonizar
la hermenéutica de las normas de modo tal que las mismas conserven su validez. Por lo tanto, si la
Constitucion distribuye potestades tributarias a diferentes niveles y poderes del Estado, debe concluirse
que el sistema legal argentino presupone la existencia de un principio de necesidad de los tributos y
su compatibilidad con el derecho de la propiedad??.

Empero, el sistema juridico exige otras cuestiones para que esta compatibilidad se perfeccione.
En concreto, interesa el cumplimiento del principio de no confiscatoriedad (que se suma a los
principios de capacidad contributiva, igualdad horizontal y vertical, generalidad, etc.).

No obstante, la Constitucion y los otros instrumentos juridicos que hemos mencionado no poseen
directrices que permitan concretizar el asunto fundamental para hacer operativo este principio: qué
significa que un tributo sea confiscatorio. La Real Academia Espafiola define la confiscacion como
una apropiacion por el Estado (de parte) del patrimonio de otra persona. En este sentido, todo impuesto
seria confiscatorio, pues consiste precisamente en ello.

Pero una vez mas, debemos remitirnos a la interpretacion sistematica: la Constitucion Nacional
argentina requiere rechazar esta definicion, pues ella presume la existencia (juridica) de tributos no
confiscatorios. La inexacta asimilacion de confiscacion con decomiso o incautacion no es de utilidad
en este contexto. Establecer la equivalencia de la confiscacion con una expropiacion sin compensacion
suficiente (Araguas Galcera, 2011, p.14), si bien mas correcto, tampoco sirve practicamente (y lleva a
concluir que si bien no todo tributo es confiscatorio, todo impuesto lo es, lo cual también es
hermenéuticamente inaceptable).

Asi pues, la doctrina ha generado numerosas elaboraciones que intentaron servir de guias para
el establecimiento de qué es lo confiscatorio. Entre ellas3*:

Que existe una identidad (o relacion estrecha) entre confiscatoriedad y violacion de la capacidad
econdmica, capacidad contributiva o justicia tributaria (Valladares, 2014).

32 Véase una discusion extensa del tema en Mack (2006).

3 Existen quienes alegan que la razén de esta compatibilidad yace en que el tributo es un prerrequisito del Estado
de Derecho, el cual a su vez es un prerrequisito del derecho de propiedad (Alvear, 2011). Sin embargo, el asunto no es tan
sencillo, pues de ser asi deberia tildarse de inconstitucional a todo tributo cuyo producido no sea destinado estrictamente
al mantenimiento de los derechos de propiedad. Una vez més, para una fundamentacién iusnaturalista del tributo,
recomendamos la lectura de Mack (2006).

34 Los mencionados no son los tinicos razonamientos al respecto. Entre otros también se cuentan las nociones de:
que existe confiscacion a partir de cierta restriccion del derecho al trabajo y la libertad de empresa; que la constante
modificacion de las normas tributarias lleva a un nivel de inestabilidad juridica tal que puede tildarse de arbitrariedad, y
una arbitraria restriccion de la propiedad privada es sinénimo de confiscacion; que el logro de recaudaciones marcadamente
por encima de las previstas originalmente constituye una presunciéon de confiscatoriedad; que la multiplicaciéon de
contribuciones parafiscales constituye un indicio de confiscatoriedad (Valladares, 2014); que la confiscatoriedad se vincula
a la proporcionalidad entre la magnitud del tributo y la de su hecho generador (Alvear, 2011); que se trata de una afectacién
grave del derecho de propiedad (Alvear, 2011), siendo la razonabilidad el pardametro de gravedad; que algin valor
numérico especifico es demostrativo de confiscatoriedad. Por ejemplo, una exaccién cuyo valor exceda el 33% del valor
de un inmueble heredado. Para un breve recorrido por referencias jurisprudenciales argentinas, véase Alvear (2011, p. 96).
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Que la confiscatoriedad puede ser el producto de la acumulaciéon de dos o mas tributos, no
confiscatorios individualmente, pero si en conjunto (Alvear, 2011).

Que confiscatoriedad es un concepto juridico indeterminado solamente precisable en el caso
concreto (Castaneda, 2008, p. 308).

Que se produce confiscatoriedad cuando una parte importante (Alvear, 2011, p. 87) o sustancial
de la renta o capital gravado (o su fuente) resulta absorbida. A este criterio ha recurrido numerosas
veces la jurisprudencia argentina (Alvear, 2011, p. 98).

De entre estos criterios nos atafien particularmente los ultimos dos. En cuanto a la consideracion
de confiscatoriedad como concepto juridico indeterminado, tal vez sea cierto que es deseable
etiquetarla de esta manera. No obstante, esta calificacion conlleva riesgos; concretamente, el de un
exceso de tolerancia con la potestad tributaria estatal.

El accionar individual se rige por la doctrina de la vinculacion negativa del principio de legalidad:
como regla general, lo que no estd prohibido estd permitido. Sin embargo, el accionar estatal no esta
gobernado por esta logica libertaria. Por el contrario, el Estado solo puede actuar en la medida expresa
en que le haya sido concedida la facultad de hacerlo, y Unicamente en la extension y con las
modalidades previstas en el sistema juridico (doctrina de la vinculacidon positiva del principio de
legalidad).

Tomar la posicion contraria (suponer que el accionar del Estado es legitimo a menos que se
encuentre prohibido) constituye un potencial avasallamiento de las libertades individuales y contradice
el espiritu liberal de la Constitucion Nacional Argentina. Mas la pasividad del jurista en el ambito
tributario frecuentemente resulta en algo que bien puede asimilarse a este resultado totalitario: una
permisividad excesiva con la potestad tributaria del Estado.

Abundan ejemplos de inaccion de jueces, juristas y abogados ante impuestos flagrantemente
inconstitucionales. Basta recordar los tributos de emergencia que llegaron para quedarse. La excesiva
indeterminacion del concepto de confiscatoriedad agrava esta situacion.

Por consiguiente, se sigue la deseabilidad de explorar maneras de concretizar la nocion de tributo
confiscatorio. En este sentido, los criterios previamente expuestos cumplen un importante rol. No
obstante, su abstraccion persiste, pues incluso haciendo uso de dichos pardmetros, no solamente la
confiscatoriedad tributaria debe determinarse en el caso concreto, sino que dicha determinacién queda
librada en buena medida al arbitrio del juez.

Por lo tanto, consideramos que establecer un criterio mas preciso de confiscatoriedad constituiria
un avance. Nuestro objetivo es proveer una nueva herramienta para esta meta, consistente en que, si
bien la confiscatoriedad deba determinarse atin en el caso concreto, ello sea con un margen inferior de
autonomia judicial. En esta direccion, es deseable una pretension de cientificidad, y que el caso
concreto esté determinado no solamente por la situacion patrimonial del sujeto tributario pasivo, sino
también por caracteristicas propias del tributo.

2. El derecho de propiedad y su funcion social en la perspectiva del constitucionalismo
liberal; sus implicancias tributarias

Aunque sencilla, parece muy meritoria la conclusion de Azpitarte (2017). Frecuentemente
cuando se dice confiscatorio no quiere significarse otra cosa que abusivo. Esta consideracion merece

Nomen luris, Revista de la Maestria en Derecho y Argumentacion ISSN en tramite N°1, 2018

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion — No Comercial— Sin Obra Derivada 4.0 Internacional B Mz MO



http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

atencion, pues en no en pocas ocasiones se da este uso al término. Ello podria explicar parcialmente la
notoria falta de desarrollo del concepto por los tribunales (Azpitarte, 2017; Alvear, 2011; Castafieda,
2008), cuando no complicidad con la clase politica.

Empero, remitirnos a la nocion de abuso no resuelve la cuestion. No solo la excesiva generalidad
permanece, sino que esta equivalencia no es técnicamente correcta. En la operacion de igualar
confiscacion con abuso se pierden las diferencias que existen entre los dos conceptos. De particular
interés en este caso es la conexion de la idea de confiscatoriedad con la de propiedad privada, conexion
que no puede trazarse desde el concepto de abuso.

A proposito de este vinculo, entra en juego el otro criterio sobredicho (ltimo en nuestra lista):
la relacion de la confiscatoriedad con privaciones sustanciales de la propiedad. Luego, debemos definir
qué significa sustancial. Es esto lo que hasta ahora tiene un contenido mas o menos indeterminado (y
acaba resolviéndose por referencia a otros indicadores). Nosotros, sin embargo, pretendemos proponer
un criterio nuevo, complementario y mas preciso.

En nuestra vision, es posible concretizar el contenido de una privacion sustancial de la
propiedad a partir de la nocion de funcion social de la propiedad. Ello, porque si la propiedad privada
lleva insita una funcion social que la fundamenta, entonces la confiscatoriedad también puede
predicarse de afectaciones sustanciales de dicha funcidn3’.

Por lo tanto, es menester preguntarse ;reconoce la Constitucion Nacional argentina una funcioén
social a la propiedad? Nuestra respuesta es un enfatico si.

Una linea de pensamiento muy popular (Levenzon, 2012) distingue una concepcion absoluta,
napoleonica, liberal o lockeana de la propiedad privada (como derecho sagrado y absoluto) de una
concepciodn consecuencialista: 1a propiedad como algo a defender en tanto sea utilitariamente deseable
y a limitar cuando no sea asi. Hay ademas una tercera idea de propiedad como derecho humano
vinculado a la dignidad, pero sélo predicable de bienes necesarios para la subsistencia. En este
esquema, la funcion social de la propiedad es algo presente solamente en las ultimas dos concepciones,
pero no en la primera, pues su caracter absoluto excluye dicha funcion (ACIJ, 2014).

De acuerdo a este discurso dominante, la perspectiva individualista de 1853 excluia la
posibilidad de una funcidon social de la propiedad (con pocas excepciones), pero la reforma
constitucional de 1949 la introdujo. Y, si bien la proclama de 1956 purgé la Constitucion de 1949, esta
funcion habria llegado a nuestros dias a través de la reforma de 1994.

Ciertamente, la reforma constitucional de 1949 establecia la funcion social de la propiedad
(articulo 38), entendiendo como tal una subordinacion al bien comun definido en términos de justicia
social (conceptualizada a su vez de acuerdo a determinada ideologia). Y también es veridico que el
articulo 21 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (con jerarquia constitucional a partir
de la reforma constitucional de 1994, a través del articulo 75 inciso 22) posibilita (no exige) la sumision
de la propiedad al interés social.

Empero, encontramos algunos problemas con esta clasificacion. Para empezar, la nocidén que
transmite la terminologia del articulo 21 de la Convencion Americana no es una idea de funcion social
en el sentido justicialista antedicho, sino mas bien una justificacion de la facultad estatal de expropiar

35 Esto exige una leve reconceptualizacién del término confiscatoriedad, entendido hasta ahora en términos
puramente individuales. El ser humano vive en sociedad, hecho reconocido por autores de los més variados marcos
tedricos(hecha la excepcion de algunas variantes del anarquismo egoista), y por lo tanto es posible concebir la violacién
de derechos individuales a través de una confiscatoriedad entendida en términos sociales.
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y del deber de soportar cargas publicas como restricciones de la propiedad3®. En ese sentido, se trata
de una nocioén de funcion social de la propiedad muy pobre: el interés social es entendido solamente
como un limite al derecho de propiedad.

Nosotros presentamos un relato opuesto. Cuanto menos como regla general, la quintaesencia de
la funcion social de la propiedad no eslimitar el derecho de propiedad®, sino fundamentarlo. En este
sentido, la propiedad privada viene cimentada por una funcion social intrinseca a ella desde 1853. La
reforma de 1949 planted una reconceptualizacion explicita de dicha funcion, pero no introdujo el rol
social de la propiedad. Este ya existia y subsiste hoy, en perspectiva liberal, a pesar de que la propiedad
sea considerada un derecho absoluto.

Tal funcidn social de la propiedad en la doctrina liberal que fundamenta nuestra Constitucion se
ve ilustrada de manera insoslayable por la obra de Jean-Baptiste Say, de quien Juan Bautista Alberdi
(1854, p. 4) sostuvo que constituye el “apoéstol mas lucido” y el “expositor mas brillante” de la escuela
de la libertad a la que “pertenece la doctrina econémica de la Constitucion Nacional Argentina”. Say
“enfatizaba que la condicion primaria de la sociedad es la propiedad privada (...) necesaria para el
correcto funcionamiento de la sociedad” (Gabriel, 2007). En tanto, en su Sistema Econdmico y
Rentistico, Alberdi (1854) plantea a su vez que la propiedad privada es la piedra fundamental para el
desarrollo de la riqueza nacional, objetivo previsto en el Preambulo de la Constitucion.

Incluso los autores que llevaron esta doctrina liberal hasta sus ultimas consecuencias
fundamentan explicitamente el reconocimiento de la propiedad privada en una funcidon social
conducente a la prosperidad general (Mises, 1940, p. 322, 773-782; 1958, p. 17). El propio Hans-
Hermann Hoppe (2004), con su teoria presuposicionalista de la propiedad3®, la plantea como una
solucion al problema del orden social y la escasez.

En conclusion, si bien el liberalismo concibe a la propiedad privada como un derecho absoluto
sin el cual no existe libertad (Goémez y Korine, 2008, p. 25), este derecho al mismo tiempo se explica
por una funcion social®. Simplificando, puede aseverarse que el rol social de la propiedad privada
tiene que ver con promover el uso productivo de los recursos. Esto no es solamente un ejercicio
intelectual, sino que tiene cierto respaldo jurisprudencial en la CSIN.

Asi ocurre, por ejemplo, en el caso Masén de Gil (CSJN, “Mason de Gil, Malvina v.
Municipalidad de Santa Rosa”, abril 12-943, Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion con
la relacion de sus respectivas causas, volumen 195, 270-318), donde se vincula la confiscatoriedad con

36 Este parece ser el espiritu que guia la jurisprudencia internacional existente en la materia. El tribunal constitucional
espafiol (Tribunal Constitucional Espafiol, “ECLI:ES:TC:1983:111”, diciembre 2-983, Boletin Oficial Espaiiol 298,
http://hj.tribunalconstitucional.es/pt/Resolucion/Show/239) establecié que el derecho de propiedad es un “derecho
subjetivo debilitado, toda vez que se encuentra supeditado al interés ptiblico (...) el interés social legitima a la expropiacién”
(Llorente, 2006, p. 536 en Alvear, 2011, p. 83). Entretanto, el tribunal constitucional peruano mantuvo que la funcién social
s6lo se predica de los bienes de produccién o de servicio piblico, no asi a los bienes de consumo o a los bienes de utilidad
estrictamente privada (Expediente No. 009-2003-AI/TC en Alvear, 2011: 84), con lo cual insinda una visién no liberal de
la nocién de funcion social.

37 Ello contradeciria el propio espiritu de la Constitucién en su visién alberdiana (Brown, 1993, p. 72).

38 En la vision de Hoppe, la propiedad es una “presuposicion originaria”. Pronunciarse a favor o en contra de ella
requiere una justificacion argumental. Sin embargo, dicha justificacién argumental demanda la apropiacién exclusiva de
medios escasos (el propio cuerpo, el espacio donde uno se ubica) como prerrequisito. Luego, por aplicacién de la doctrina
del venire contra factum proprium non valet, el interlocutor siempre reconoce el derecho de propiedad. Esta doctrina
constituye una profundizacién de la “refutacién del comunismo universal” de dichos medios escasos realizada por Rothbard
(Hoppe, 2004, p. 8).

3 Al respecto véanse también Dun (2015) y Kinsella (2016).

40 El mismo criterio sigue eltribunal constitucional alemén (Tribunal Constitucional Aleméan, “BVerfG, 2 BvL
37/91”, junio 22-995, Das Fallrecht, http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv093121.html), pardgrafo 52.
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la improductividad. Similarmente, en el caso Don Miguel Lacoste (CSIN, “Don Miguel Lacoste contra
la provincia de Buenos Aires, sobre repeticion de pago e inconstitucionalidad de ley”, mayo 4-933,
Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion con la relacion de sus respectivas causas, volumen
170, entrega primera, 185-185) se argumenta que un propietario forzado a vender o dejar ejecutar su
propiedad por razones tributarias padece una hipotesis de confiscatoriedad (Alvear, 2011). Verse
forzado a vender una propiedad es el caso de confiscatoriedad por antonomasia. Constituye el summum
del abandono de la actividad productiva para la satisfaccion de la voracidad fiscal.

Asi, se va configurando una intuicion inicial: si el sistema tributario es confiscatorio, atenta
contra la productividad social; y en tanto mas atente contra ella, mas posible es que se trate de un
esquema confiscatorio. Existen otras razones para fundamentar esta postura:

La tributacion presupone la propiedad (la hipotesis que hemos cuestionado en la tercera nota al
pie es la inversa: que la propiedad presuponga la tributacion). Sostener la existencia de un deber de
contribuir del individuo con su patrimonio exige reconocer previamente un derecho de propiedad sobre
el mismo. Es decir, exigir el pago de tributos presupone reconocer el derecho a la propiedad privada.
Con ello, se admite ademas la funcidn social-productiva de la propiedad intrinseca a ella. Por lo tanto,
afirmar la potestad tributaria del Estado implica afirmar simultdneamente la confiscatoriedad de
tributos que resulten en situaciones de sustancial improductividad social, y con ello su
inconstitucionalidad.

Los tributos se establecen, como establece el Preambulo de la Constitucion, para promover el
bienestar general. Bienestar que, por cierto, el legislador vinculaba claramente con una sociedad
productiva y con crecimiento economico (articulo 75 inciso 19 de la Constituciéon Nacional). Los
conceptos de utilidad nacional, seguridadcomun, bien general, desarrollo y calidad de vida
reaparecen también como fundamento de tributos en los articulos 4 y 75 inciso 2 de la Constitucion.
Si la potestad tributaria es ejercida de manera sustancialmente contraria a sus fundamentos, puede ser
considera inconstitucional.

Los tributos se fundamentan en un deber de contribucion. Ello implica que la contribucion es un
valor a maximizar por el tributo. Por tanto, un impuesto tan alto que reduzca las recaudaciones totales
en lugar de aumentarlas contradice su propio fundamento, en virtud del cual se otorga la potestad
tributaria (argumento expandido en la siguiente seccion).

El impacto de los tributos en la productividad social hace a la racionalidad de los mismos, y se
puede argumentar que un tributo sustancialmente irracional es inconstitucional. Por caso, Sainz de
Bujanda (1987, p. 6 en Araguas Galcera, 2011, p. 11) sostiene que la contribucion del tributo al
desarrollo nacional no es su Unica ratio legis, sino que existen otras guias valorativas, como la justicia.
“Un sistema tributario, en efecto, s6lo es racional si es justo”. Coincidimos en ello, pero desmenuzando
el propio razonamiento de Bujanda mediante una induccion hacia atras, debemos admitir que, si
afirmamos la justicia del sistema tributario, debemos exigir también su racionalidad.

Y (como definir la racionalidad? Conviene citar aqui a Araguas Galcera (2011, p. 15):

“El principio de no confiscatoriedad en materia tributaria se identifica con el deber del legislador
tributario de no establecer tributos que provoquen una situacion irracional, anulando las posibilidades
de actuacioén econdémica del sujeto, cuya situacion econdmica debe estar lo mas proxima posible al
resultado de su iniciativa y nunca por debajo de su contribucion al sostenimiento de los gastos
publicos”.

Las posibilidades de actuacion econdmica del sujeto estan dadas por el impacto social de un
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tributo. Si el efecto econdmico de este es netamente destructivo, no cabe duda que se incurre en la
situacion irracional antedicha.

Vale la pena destacar que un similar criterio fue seguido por el tribunal constitucional peruano,
el cual, en ocasion de destacar la razon por la cual se protegen los derechos de propiedad mediante
inscripciones en registros publicos, afirma que a través de ello “el derecho trasciende su condicion de
tal y se convierte en una garantia institucional para la creacion de riqueza y, por ende, para el desarrollo
economico de las sociedades, tanto a nivel individual como a nivel colectivo” (Expediente No. 0016-
2002-Al/TC en Alvear, 2011, p. 85).

Lo propio hizo el tribunal constitucional aleman (Tribunal Constitucional Aleman, “BVertG, 2
BvL 37/91”, junio 22-995, Das Fallrecht, http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv093121.html), planteando
que perteneciendo la Constitucion a un “orden liberal”, el financiamiento del Estado precisa el previo
éxito del negocio privado (paragrafo 42), para luego afirmar que la constitucionalidad de un impuesto
esta determinada por su capacidad de servir al bien comun (paragrafos 61 y 79) teniendo en cuenta
circunstancias econoémicas (a contrario sensu de la disidencia, paragrafo 99). Nuestra interpretacion,
como la de Araguas Galcera (2011, p. 15), es que se trata, precisamente, de un fundamento del
principio de no confiscatoriedad en la funcion social de la propiedad, reconocida en el articulo 14.2 de
la Constitucion Alemana*!.

Al decir del tribunal constitucional espafiol (Tribunal Constitucional Espaiiol,
“ECLI:ES:TC:1990:150”, octubre 4-990, Boletin Oficial Espanol 266,
http://hj.tribunalconstitucional.es/it/Resolucion/Show/1575 en Araguas Galcera, 2011, p. 16), “la
prohibicion de confiscatoriedad supone incorporar otra exigencia logica que obliga a no agotar la
riqueza imponible sustrato, base o exigencia de toda imposicion”.

En este sentido, si un tributo socava tan gravemente la capacidad de generar riqueza de la
poblacion, de manera que es irracional de acuerdo a su propia razdén de ser, se configura un “efecto
estrangulador” (Herrera Molina, 1996, p. 1045-1046) que origina una hipotesis de inconstitucionalidad
por desproporcion con respecto a la finalidad.

Hasta ahora hemos desarrollado y respaldado nuestra intuicion de que la confiscatoriedad se
puede dar por un tributo tal de dimension que su efecto sea privar a la propiedad privada de cumplir
con su propia funcion social. Esta confiscatoriedad social interesa porque otorga un nuevo parametro
para evaluar el tributo: su impacto en la actividad econdmica en general y en la recaudacion en
particular. Si encontramos una herramienta analitica que permita estimar empiricamente casos claros
de confiscatoriedad asi entendida, este elemento indiciario mejorara las posibilidades de impugnar la
constitucionalidad de un tributo del contribuyente que desee hacerlo. Creemos que esa herramienta se
encuentra en la curva de Laffer.

3. La curva de Laffer

Araguas Galcera (2011, p. 21) afirma que hay “en el marco de un sistema juridico de base
econdmica capitalista, una relacion necesaria entre el derecho de propiedad individual reconocido a
los sujetos de derecho y el deber de los mismos a contribuir al sostenimiento del Estado mediante el
sistema tributario”. Ciertamente, es juridicamente correcto que el fundamento del impuesto se

41 Asimismo, de acuerdo a Araguas Galcera (2011, p. 16) es una conceptualizacién mucho mas 1til que aquellas
como la de la jurisprudencia espafiola, que no aporta “practicamente nada a la definicién de la prohibicién constitucional
de confiscatoriedad en la materia tributaria”.
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encuentra en un deber de contribuir. Ahora bien, siendo esto asi, l6gicamente se sigue que la
contribucion a las cargas publicas se considera un valor a maximizar. Esto no implica que los tributos
deban disefiarse para extraer la maxima renta posible a los ciudadanos*?, sino que todo aumento de la
carga tributaria que acaba reduciendo la contribucion a las cargas publicas contradice la justificacion
misma de la potestad tributaria.

Es decir, el tributo tiene un limite 16gico, dado por el punto a partir del cual una mayor presion
tributaria no aumenta la recaudacion, pero si destruye capital. Exceder este limite implica incurrir en
una hipoétesis de inconstitucionalidad por confiscatoriedad (entendida a partir de la funcion social de
la propiedad) asi como por irracionalidad (contradiccion con la propia finalidad implicita en el tributo
y explicita en el Preambulo de la Constitucion).

En la ciencia econdmica se ha realizado una reflexion anéaloga, pero a partir de consideraciones
de pura eficiencia, en lugar de confiscatoriedad, constitucionalidad o justicia*’. El concepto con el que
este analisis cobra forma es la llamada curva de Laffer. No es la primera vez que se hace referencia a
esta curva en el contexto de la discusion por la confiscatoriedad tributaria, pero la mencion es siempre
tangencial y la relacion entre una y otra nunca se trata. Nuestro objetivo es desarrollar el razonamiento
del cual se deriva dicha conexion.

Existe una intuicion basica a la hora de discutir la confiscatoriedad. Como regla general, una
presion impositiva de 100% es confiscatoria (Araguas Galcera, 2011, p. 17) y una del 0% no lo es.
Una intuicion muy similar guia la idea de la curva de Laffer: una presion impositiva del 0% lleva a
una recaudacién nula, pero una del 100% en el largo plazo también. La razon radica en que como von
Mises (1940, p. 13) afirma, la acciéon humana so6lo puede tener lugar con el propdsito de sustituir un
estado de cosas menos satisfactorio por otro mas satisfactorio. Si a un individuo se le priva por
completo de aquel estado mas satisfactorio (i.e. la presion impositiva, en términos econdémico-
praxeoldgicos, es del 100%) la accidon no puede tener lugar.

En otras palabras, una presion impositiva del 100% remueve todo incentivo para la actividad
econdémica (hecho imponible), por lo cual la recaudacion serd de 0. Ahora bien, la realidad muestra
que ante niveles de presion tributaria que oscilan entre 0% y 100%, la recaudacion es mayor que O.
Por lo tanto, a medida que el tributo aumenta, la recaudacion también lo hard. Sin embargo, la
pendiente de la curva sera decreciente. Es decir, cada nuevo aumento marginal de la presion impositiva
resultara en un aumento marginal de la recaudacion cada vez menor, hasta que eventualmente un
aumento de la presion tributaria no resulte en ningiin nuevo ingreso. El punto en que esto se vuelva
realidad serd de pendiente igual a cero, es decir, el punto maximo de la curva de Laffer, en el cual la
presion impositiva que maximiza la recaudacion (t*) resulta en la maxima recaudacion posible (R*).
En esto consiste la curva de Laffer (Error! Reference source not found.):

42 Volveremos a esto mas adelante, en nuestra argumentacién de la imposibilidad de utilizar a la curva de Laffer
para construir una presuncién positiva de constitucionalidad.
43 Excepcion hecha de Lévy-Garboua et al (2008), que tras estudios empiricos desde una perspectiva de psicologia

economica conductista plantean el vinculo entre la curva de Laffer y las nociones sociales de justicia.
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Figura 1: Curva de Laffer

En otras palabras, a lo largo de la curva de Laffer hay dos efectos en juego: un efecto aritmético
(un aumento de la presién impositiva implica mas recaudacion) y un efecto econdomico (el incremento
de un impuesto asociado a determinada actividad econdémica produce un encarecimiento relativo de la
misma y un abaratamiento relativo del ocio**). El vértice superior de la curva de Laffer es el punto a
partir del cual el efecto economico domina al aritmético (Ezquero, 2007, p. 175). A este punto a partir
del cual un aumento adicional del tributo la recaudacion no aumenta, dado por t*, se le denomina punto
de saturacion de Laffer® (Rallo, 2013). Todas las alicuotas ubicadas a su derecha produciran una caida
en la recaudacion.

En base a lo planteado anteriormente, la conclusion asoma con claridad: inexorablemente, todo
tipo impositivo a la derecha del punto de saturacion de Laffer debe considerarse inconstitucional. Una
presion a la derecha de t* es confiscatoria, por cuanto es tan excesiva que la propiedad deja de cumplir
su funcidn social y no es utilizada para generar riqueza.

Ahora bien ;por qué elegir el punto t*? El efecto econdomico o destructor de riqueza es comun a
todos los tributos, incluso si la alicuota se encuentra a la izquierda de t*, porque, por definicion, un
tributo implica asignar recursos a un sector social menos productivo (el gobierno); pues, si fuera mas
productivo, adquiriria los mismos como actor privado via transacciones voluntarias (las cuales siempre,
también por definicion, constituyen mejoras de Pareto) en el mercado (Rothbard, 1985; Coase, 1960).
Pues bien, esto no necesariamente es inconstitucional porque desde algunos marcos ideologicos, estas
pérdidas de productividad pueden considerarse justificadas (trade-off entre eficiencia y equidad en
jerga econdmica).

Desde ciertas perspectivas (de las cuales tal vez se podria argumentar que también corresponden
a la ideologia constitucional) la destruccion de riqueza generada por un tributo se ve justificada porque
el tributo provee al Estado de fondos que le permiten emprender determinadas politicas beneficiosas
para la sociedad en su conjunto. Pero, a partir del punto t* la recaudacion del Estado no hace mas que
desplomarse y este argumento también se cae, pues la capacidad de emprender esas politicas se reduce
en lugar de aumentar. El unico efecto del tributo pasa a ser la destruccion de riqueza, no habiendo

44 En rigor, no s6lo hay un abaratamiento del ocio sino un incremento de los beneficios de la evasién tributaria.
Siendo la evasion un delito, dificilmente lo ilegal pueda fundamentar un razonamiento juridico. Por ello, idealmente, el
método de estimacién empirica de la curva a utilizar deberia poder estimar y sustraer el efecto de la evasién en la curva.
Esta es una de las fortalezas de la técnica de Piketty (2012), mencionada mas adelante, y la literatura por €l citada, que
ademas distinguen la evitacion legitima del pago de impuestos (la mayoria de los supuestos de tax avoidance) de la evasion.
45 El punto t* no necesariamente refiere a una alicuota de 0,5 (50%). La distribucién de la curva de Laffer no
necesariamente es normal ni de mediana 0,5. Puede estar corrida a la derecha o a la izquierda. Pero, por lo general, se
acepta que es relativamente céncava (forma de U invertida). Este punto serd puesto en cuestién mas adelante.
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justificacion ideoldgica posible®.

Una alicuota tributaria a la derecha de t* tiene un efecto destructor de riqueza tan importante que
la propiedad deja de cumplir su funcidn social: tanto la de ser una herramienta para proveer al bienestar
general mediante la actividad econdmica de los individuos (perspectiva mas liberal) en cuya cabeza se
encuentra, como la de beneficiar al Estado que indirectamente participard a la sociedad de dicho
beneficio mediante politicas publicas (vision menos liberal).

En los términos antes planteados, todo punto a la derecha de t* es irracional y por consiguiente
contrario a la Constitucion. No se trata simplemente de una decision politica o de conveniencia, no
sujeta a revision judicial. Se trata de una confiscaciéon que ademas es violatoria del principio de
legalidad. El Estado s6lo esta autorizado a establecer tributos cuando esto pueda proveer al bienestar
general y esto es imposible que ocurra en esta situacion.

Dado que la promocion del bienestar general es un imperativo constitucional, si una misma
recaudacion puede obtenerse de dos diferentes niveles de presion fiscal, debe optarse por aquel que
permita a los sujetos pasivos mantener el maximo nivel de vida posible. Veamos nuevamente el grafico
que ilustra la Curva de Laffer (

Figura 2). Se observa que para dos distintas alicuotas impositivas (t; y t;) la recaudacion es la
misma. Sin embargo, el nivel de actividad econémica (y luego, bienestar social) que resulta de ambos,
difiere. Para la alicuota impositiva mas alta, la sociedad se empobrece, sin que con ello aumente la
capacidad de accion del Estado. Mas aun, tanto sociedad como Estado se enriquecerian de reducir la
alicuota.

R

Actividad econdmica

Figura 2: Curva de Laffer 11

46 Excepto en el caso de los tributos con finalidades extrafiscales, tratados mas adelante.
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De todas las lecturas de la Constitucion Nacional que hemos realizado (funcién social de la
propiedad en perspectiva liberal, exigencia de la tributacion como orientada al bienestar general,
doctrina de la vinculacién positiva del principio de legalidad, exigencia de racionalidad, presuposicion
del desvalor de las contribuciones inferiores al 6ptimo en el deber de contribuir) surge en nuestra
opinion de forma pristina una prohibicion implicita de establecer alicuotas tan altas que se encuentren
a la derecha de t*. En este contexto, una alicuota tributaria equivalente a t, debe considerarse
inconstitucional.

Y, pues, dado que la curva de Laffer se puede estimar empiricamente, el efecto de un tributo
puede medirse. Luego, por todas las razones elaboradas, entendemos que de comprobarse que una
alicuota (o la alicuota cumulativa de un grupo de tributos, actuando en conjunto) se halla a la derecha
de t*, una correcta interpretacion de la Constitucion demanda considerar establecida al menos una
presuncion de inconstitucionalidad.

4. Estimacion empirica de la confiscatoriedad

Nuestra idea de que la curva de Laffer constituye un indicio sobre la base del cual se puede
fundar una presuncién de constitucionalidad exige que este indicador pueda ser construido de alguna
forma medianamente util (que el punto t* pueda ser estimado o aproximado). Un recorrido por la
literatura existente indica que, con claridad, si lo es. La evidencia es robusta.

Una de las formas de hacerlo es mediante estudios retrospectivos. Es decir, observando la
relacion entre alicuotas impositivas y recaudacion a lo largo del tiempo mediante series historicas.
Fernandes Espanhol (2014) combina esta técnica con la utilizacion del método de regresiones
aparentemente no relacionadas para estimar las curvas de Laffer de la Eurozona®’. Esta es una buena
aproximacion, aunque podria perder valor convictivo ante un cambio en las condiciones de la
economia en general. Pero existen otras alternativas.

Lordemann y Farrel (2015) plantean una forma de estimar la curva de Laffer mediante un disefio
experimental con un estudio de campo. Se selecciona un grupo lo bastante grande para obtener
resultados estadisticamente significativos (120 personas) y representativo del mercado laboral,
dividido en 6 grupos (2 de ingreso alto, 2 de ingreso medio y 2 de ingreso bajo, siendo el propdsito
comparar como varian los comportamientos tributarios entre grupos) y se plantea un forneo en el cual
solo puede ganar un jugador por grupo. El ingreso por grupo es tomado como fijo, los jugadores tienen
la posibilidad de elegir su pago efectivo y se van modificando las probabilidades de fiscalizacion y las
alicuotas impositivas. El resultado, aunque tiene algunas limitaciones*®, permite la construccion de una
curva de Laffer empirica para cada grupo econémico (en consonancia con el principio de progresividad,
el punto de saturacion de Laffer resulta estar mas a la izquierda para los grupos mas desfavorecidos
econdmicamente).

47 Similares técnicas aplican Arroyo Ponce (2017), Bejarano Navarro (2008),Brill y Hassett (2007),Espiritu
Ventocilla (2011)Feige y McGee (1983),Hansson y Stuart (2003),Hsing (1996),Matthews (2003), Oliveira
(2013),Ravestein y Vijlbrief (1988) y Trabandt y Uhlig (2011).

48 Tomar el ingreso como exégeno constituye una limitacion, pues equivale a subestimar el efecto econémico de un
aumento X de la alicuota impositiva. Es decir, el punto de saturacién de Laffer podria estar mas a la izquierda de lo que
revela el experimento. Sin embargo, podria no ser asi, por lo que no deberiamos suponer que t* se encuentra a la izquierda
de lo que marca el ensayo. Ello, porque podriamos incurrir en una falacia del celofdn: ignorar que el ingreso de cada grupo
muestral en la actualidad ya se encuentra reducido por la alicuota impositiva que ya existe. Corregir por este efecto
implicaria desplazar t* hacia la derecha, tal vez incluso compensando el efecto hacia la izquierda de no tomar el ingreso
como exdgeno.
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Otras metodologias son aplicadas por Piketty (2012) mediante el estudio de elasticidades e
ingreso disponible, y Bosc4d, Doménech y Ferri (2017) via aplicacion del modelo de expectativas
racionales adaptado al caso espafiol, también utilizado por Analistas Economicos de Andalucia (2008).
Por su parte, Pascual Cruz Mora (2016) contrasta resultados en diferentes jurisdicciones (en el espacio
en lugar del tiempo) para construir simulaciones de ingresos potenciales para diferentes alicuotas
impositivas.

En conclusion, si es posible determinar si una alicuota se halla en el lado derecho de la curva de
Laffer, reforzandose la causa por su inclusion en la discusion constitucional tributaria.

5. Imposibilidad de un argumento a contrario: los puntos a la izquierda del punto de
saturacion de Laffer también pueden ser confiscatorios

Ahora bien, el lector tal vez pueda reflexionar que, si un tributo que encuentra su alicuota a la
derecha de t* es inconstitucional, entonces uno que la encuentre a su izquierda esta en linea con la
Constitucion (o al menos existe una presuncion en favor de ello). Esto no es asi.

Se trata de un non sequitur. La tributacion estatal destruye riqueza siempre (efecto econémico),
y (casi) siempre va en desmedro de la funcion social de la propiedad en perspectiva liberal. El punto
t* simplemente otorga una pauta objetiva a partir de la cual se tiene la seguridad de que el efecto
destructivo de riqueza no viene justificado por ninguna otra bondad: un parametro a partir del cual se
sabe con certeza que, a causa del tributo, la propiedad no solamente no cumple con su funcién social
en perspectiva liberal sino también en perspectiva iliberal.

Asimismo, la pretension de este trabajo ha sido mucho mas modesta de lo que este argumento
exige asumir. En nuestra propuesta, la curva de Laffer y su punto de saturacién son meras herramientas
complementarias de criterios ya existentes para el establecimiento de la inconstitucionalidad por
confiscatoriedad. Dichos criterios (posiblemente presentes toda vez que una alicuota se halle a la
derecha de t*) no se ven desvirtuados por el argumento a contrario.

Ademas, es posible pensar impuestos claramente confiscatorios que se encuentran
indefectiblemente a la izquierda de t*. Un ejemplo a este respecto estd dado por algunos tributos con
finalidades extrafiscales, como proteger la salud de la poblacion. Este es el caso, v.g. de los impuestos
al tabaco. Siendo la funcion de demanda de cigarrillos muy ineldstica, los consumidores estaran
dispuestos a seguir consumiéndolos (casi) en la misma cantidad atin si su precio se duplica o triplica
(alicuotas superiores a 100%).

Por lo tanto, en todo lo que podemos denominar como el rango relevante de la curva de Laffer,
la funcidn de recaudacion no sera concava sino creciente. Por lo tanto, no se podra determinar jamas
un maximo*® y todas las alicuotas se hallaran a la izquierda de t*, como muestra el grafico a

49 El méximo de una funcién se encuentra realizando la primera derivada de la misma e igualandola a 0, provisto
que el resultado de la segunda derivada sea menor que 0. En una funcién céncava esto no resulta un problema:
2
f(t) =20t-2t

f®©=20-4t
0=20-4t
t=5
f®O=_2
Dado que la segunda derivada de esta funcién es menor que 0, podemos afirmar que el punto de saturacién de Laffer se
encuentra en una alicuota impositiva de 5 (el nimero es arbitrario).
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continuacion (Figura 3). Ello incluye a alicuotas del 100% y mas, las cuales son consideradas como
confiscatorias tanto en las Ciencias Econémicas como en el Derecho (Herrera Molina, 1996, p. 1044;
Courchene, 2004; Courchene, 2005; Tribunal Constitucional Espafiol, “ECLI:ES:TC:1990:1507,
octubre 4-990, Boletin Oficial Espafiol 266,
http://hj.tribunalconstitucional.es/it/Resolucion/Show/1575).

R*?

Figura 3: Curva de Laffer 1]

Ciertamente, el consenso sobre la confiscatoriedad de alicuotas del 100% refiere a alicuotas
sobre la renta o el patrimonio, y no sobre el precio de un bien de consumo particular (como el cigarrillo).
Sin embargo, ello no quita que las alicuotas puedan ser confiscatorias, si son lo bastante altas como
para impactar de manera significativa en la renta de los individuos®® o las empresas, o si son
desproporcionadas, con lo cual nuestro punto se mantiene. Por consecuencia, es posible encontrar
tributos confiscatorios cuya alicuota se ubique a la izquierda de t*.

No obstante, los tributos con finalidades extrafiscales despiertan una nueva reflexion: que
nuestro argumento sobre la funcion social de la propiedad en perspectiva liberal no aplica a los mismos.
Se encuentra aqui un limite a la utilidad de la curva de Laffer como pardmetro de confiscatoriedad. En
la ideologia original de la Constitucion, los impuestos sirven al bien publico de manera indirecta,
siendo la fuente de las arcas publicas®!. Por lo tanto, es posible derivar la irracionalidad de los mismos
cuando un impuesto reduce dichas arcas. Sin embargo, varios de los tributos mas modernos se hallan
exentos del ambito de validez de este argumento, pues pretenden servir al bien publico de manera
directa. Por lo tanto, su efecto sobre la recaudacion es irrelevante. Como también se desprende de la
jurisprudencia del tribunal constitucional aleman (Tribunal Constitucional Aleman, “BVerfG, 2 BvL

Sin embargo, si nos encontramos frente a una funcién creciente, lo que ocurre es lo siguiente:

f@r =2t
O =4t
0=4t

A partir de aqui ya no podemos resolver la funcién y obtener un resultado que nos sea titil. Es decir, no se puede hallar un
mdximo de una funcién creciente. Y si no se puede hallar un maximo, todos los puntos del rango en cuestién estdn a la
izquierda de t*,el punto de saturacién de Laffer.

Notese que la funcién creciente que elegimos en esta nota al pie crece de manera geométrica, mientras que la que muestra
el grafico lo hace de manera aritmética. Los motivos radican inicamente en la simplicidad.

50 Si 80% del precio de un cigarrillo es impuestos (Bidegaray, 2017) y un fumador gasta el 25% de su ingreso en
cigarrillos (McKay et al, 2012), més del 20% de la renta de un individuo es absorbida por estos tributos. Es posible concebir
exacciones hipotéticas del 33%, 50% o cualquier porcentaje que el lector considere sustancial.

Yglesias (2014) argumenta que la confiscatoriedad de los impuestos al tabaco no sélo existe, sino que es deseable.

51 Esto se ve reflejado en la definicion utilizada en la apertura de la segunda seccién este trabajo.
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37/917, junio 22-995, Das Fallrecht, http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv093121.html, paragrafos 75 y
ss.), los tributos con finalidad extrafiscal se hallan sujetos a una logica diferente. Ello no quita que
dichos tributos puedan ser confiscatorios, pero el establecimiento de dicha confiscatoriedad debe darse
por aplicacion de otros criterios®? (asimismo, no nada claro que la finalidad supuestamente no
recaudatoria de muchos tributos lo sea, o lo sea en exclusividad).

Empero, admitir este limite a la funcionalidad de la curva de Laffer como pardmetro de
confiscatoriedad importa conceder su utilidad en lo demds. Asi como para un tributo con finalidades
extrafiscales una reduccion de la recaudacion como consecuencia de su imposicion no genera
inconsistencia alguna, si la ocasiona para uno con propoésitos fiscales. Todavia mas: si un tributo con
finalidades extrafiscales desincentiva una actividad (indeseable), uno con finalidades fiscales también
lo hace, solo que la actividad gravada es beneficiosa.

Por ultimo, es menester destacar otros limites de la guia axioldgica que puede prestar la curva
de Laffer. La curva muestra una funcion de recaudacion. Es decir, permite determinar el punto que
maximiza los ingresos para el Estado. Sin embargo, esta maximizacion no es necesariamente deseable,
pues se realiza a expensas de la riqueza individual del consumidor y la asignacion eficiente de recursos
propia del mercado. Por el contrario, contradice el espiritu liberal de la Constitucion Nacional. Al decir
de Jean Baptiste Colbert, ministro de finanzas de Luis XIV, el punto de saturacion de Laffer es el punto
en que se puede “desplumar al ganso para obtener la mayor cantidad de plumas con el menor nimero
posible de graznidos”. Por consiguiente, para que un impuesto no sea confiscatorio en el espiritu de la
Constitucion argentina, seguramente debera encontrarse marcadamente a la izquierda de t*.53

6. Anticipando objeciones: la estructura de capital y las declaraciones de
inconstitucionalidad; la validez empirica de la curva de Laffer

Quisiéramos ademas puntualizar dos asuntos, buenos de prever para evitar confusiones. En
primer lugar, alguien podria razonar que si un tributo puede ser declarado inconstitucional con base en
nuestro argumento (i.e. que su alicuota o la alicuota cumulativa se halla a la derecha del punto de
saturacion de Laffer y por ende es confiscatorio), entonces de su declaracion de inconstitucionalidad
deberia resultar un inmediato aumento de la recaudacion estatal. De no ocurrir, se demuestra la falta
de fundamentacion de la declaracion de inconstitucionalidad.

Razonar de esta manera seria plausible, pero constituiria un engafo. Esto se debe a que, para
empezar, los efectos de la curva de Laffer no necesariamente son inmediatos (Rothbard, 1984).
Ademas, dicho argumento soslayaria la complejidad de la estructura de capital de una sociedad y su
evolucion en el tiempo (Murphy, 2008). Una vez entrado en efecto el tributo en cuestion, el efecto de
incentivos puede resultar en una destruccion de capital, o en consumo de capital (por ejemplo, mediante
una reduccion en su mantenimiento) o en la reasignacion de recursos a otras areas mas productivas de
la sociedad (fugandose el capital hacia ellas y no regresando con el cambio del esquema tributario en
el corto plazo debido a que el capital no es tan fluido como suponen los modelos matematicos).

52 Por caso, el tribunal constitucional espafiol afirma que aunque los tributos pueden perseguir finalidades
extrafiscales, la confiscatoriedad sigue siendo un limite a los mismos (Tribunal Constitucional Espafiol,
“ECLI:ES:TC:2017:26”, marzo 25-017, Boletin Oficial Espaiiol 72,
http://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/25265). En similar posicién se encuentra Ventola (2008).

53 En este sentido, Mueller (2003) plantea que principios como el de “igualdad horizontal” no se justifican
Unicamente por razones de justicia (como podria parecer intuitivamente) sino también para evitar la maximizacion de
recaudacion estatal, que podria obtenerse mediante discriminacion en precios.
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Simplificando, una vez entrado en vigencia el impuesto confiscatorio, el dafio al bienestar social
se encuentra hecho y no necesariamente una suba de la recaudacion debe esperarse en el corto o
mediano plazo, pues el capital no es perfectamente movil ni constante. Asimismo, la curva de Laffer
no necesariamente adopta una forma perfectamente concava, con lo cual la anormalidad de la funcion
de recaudacion puede complejizar la cuestion.

En segundo lugar, existen quienes han criticado a la curva de Laffer por su falta de verificacion
empirica (Burke, 2012; Krugman, 2014). Obviamente, si la existencia de esta curva fuera controversial,
no estaria tan claro que puede ser utilizada como herramienta juridica. Sin embargo, yace aqui un
equivoco. La controversia respecto de la curva de Laffer no estd dada por su existencia o no, puesto
que la existencia de recaudaciones mayores a 0 con alicuotas mayores a 0% es autoevidente (Blinder,
1981), y la nula recaudacion de 0 con alicuotas del 0% y 100% es una verdad 16gico-praxeologica o
truismo matematico (Peacock, 1989). Lo que estos criticos verdaderamente “denuncian” es el
argumento de que los impuestos deban reducirse porque ello aumentara la recaudacion. Ello no
necesariamente es cierto, pues so6lo es cierto si las alicuotas en cuestion se hallan a la derecha de t*,
algo reconocido incluso por los economistas mas en favor de las reducciones de impuestos (Moore,
2014; Rallo, 2013). Es decir, bien entendida, la critica empirica no es a la curva de Laffer misma. S6lo
se cuestiona la idea de que, en un caso concreto, un pais se halle en el lado malo de 1a misma (Bender,
1984; Blinder, 1981; Henderson, 1981; IGM Forum, 2012). Por lo tanto, los achaques en cuestion
atafien unicamente a lo probatorio, pero la validez del argumento tedrico permanece intacta.

Conclusion

Existe cierta actitud en la comunidad juridica que podria calificarse de pusilanimidad respecto
de los abusos tributarios del Estado. La doctrina de la vinculacion positiva del principio de legalidad
exige revertir esta postura, estableciendo parametros claros que limiten la potestad tributaria de éste.
Esta potestad puede tomar la forma de tributos confiscatorios, situacion ante la cual, de momento, la
comunidad juridica no reacciona por tratarse de decisiones politicas y ser la confiscatoriedad un
concepto juridico indeterminado.

Sin embargo, hemos presentado un argumento de acuerdo al cual esto no necesariamente debe
ser asi. De acuerdo al espiritu de nuestra Constituciéon Nacional, el derecho de propiedad, “poder
juridico que permite a una persona usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien” (Alvear, 2011, p.
80), se ve justificado (y no necesariamente limitado) por una funcién social. Una afectacion sustancial
a la funcion social de la misma (en contradiccidon con el espiritu de progreso y libertad presente en
nuestra Constitucion) implica por lo tanto inconstitucionalidad por confiscatoriedad, irracionalidad,
irrazonabilidad e imposibilidad de proveer al bienestar general. El punto de saturacion de Laffer es
una herramienta tedrica que permite conocer con seguridad un punto a partir del cual se tiene certeza
de la inconstitucionalidad del tributo, pues a la derecha del mismo la funcién social de la propiedad se

54 La curva de Laffer ha recibido varios cuestionamientos, ciertamente meritorios, de parte de autores que consideran
que no necesariamente tiene que ser una funcién perfectamente céncava, como Oliveira Cruz Pinto de Abreu (2014),
Spiegel & Templeman (2004); Spiegel et al (2008) y mas matizadamente Henderson (1981). Bajo condiciones especificas
la curva de Laffer puede tener dos o incluso mas méaximos locales, lo cual obviamente complejiza el andlisis. Igualmente,
esto debe ser relativizado, pues a) solamente hay un maximo absoluto; b) las condiciones en cuestién son verdaderamente
muy especificas (situaciones en que la gente decide trabajar menos y disfrutar de su ocio ante una baja de impuestos, en
lugar de trabajar mas, por una particular combinacién de efecto ingreso y efecto sustitucién). Véase Yolis (2010) quien
tomando a Henderson (1981) argumenta por qué a pesar de estas criticas el valor de la curva de Laffer para demandar
reducciones de impuestos (en este caso, nuestro mas modesto objetivo de evitar situaciones tributarias excesivamente
confiscatorias) se mantiene.
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ve fuertemente afectada, pero el Estado no recibe mas recursos para emprender ninguna politica
socialmente beneficiosa. Asimismo, es estimable empiricamente.

Naturalmente, la herramienta no es una panacea. Existen tributos confiscatorios ubicados a la
izquierda de dicho punto. A su vez, el punto en cuestion tal vez se encuentre mucho mas a la derecha
de lo que se cree (Rallo, 2013; Rothbard, 1994), por lo que la aplicacion de este indicador podria no
clarificar las cuestiones de inconstitucionalidad en la mayoria de los casos. Empero, es posible que lo
haga en algunos de ellos, y siempre es positivo que jueces, juristas y abogados tengan mas herramientas
a disposicion. Finalmente, no aplica para tributos con finalidades extrafiscales, aunque puedan ser
confiscatorios por aplicacion de otros criterios.

En conclusion, consideramos que la curva de Laffer deberia ser incorporada como herramienta
analitica, a la manera de indicador de inconstitucionalidad. Esto puede tener implicancias radicales®
y, en definitiva, esta herramienta abre multiples puertas que deberian ser exploradas si es que se
pretende garantizar el derecho de propiedad privada y su funcion social.
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