INTRODUCCIÓN

El presente trabajo tiene por objeto reconstruir el principio de no confiscatoriedad tributaria en el marco de una práctica constitucional que sea consistente con nuestros compromisos en materia de propiedad privada.
Mi hipótesis al respecto es que el modo en que nuestra comunidad jurídica ha construido este principio adolece de dos grandes problemas. El primero de ellos –que lo presentaré bajo el título de “brecha”- es la elaboración dogmática del principio de no confiscatoriedad sobre la base de una deficiente relación con una concepción política –también deficiente- de la propiedad privada constitucionalmente protegida en nuestro país. El segundo problema –llamado aquí “el muro”- es un cuestionamiento acerca de cómo se ha construido, en general, la dogmática tributaria cuyas consecuencias, en particular, se explayan hacia el edificio dogmático del principio de no confiscatoriedad. En pocas palabras, este problema radica en la división y la separación entre dos actividades propias del derecho financiero: la recaudatoria –o tributaria- y la erogatoria –o presupuestaria-. Según diré, esta separación, con raíces conceptuales y teóricas, ha colaborado en una aplicación constitucional deficiente del mencionado principio.
Con miras a superar estos problemas, propongo, bajo una teoría de adjudicación constitucional particular, una reconstrucción de nuestros compromisos constitucionales en materia de propiedad privada que me permita reentender los vínculos de éstos con el derecho tributario argentino.

Es necesario remarcar que no forma parte de mi objetivo proponer una solución acabada y cerrada a esta tensión. En su caso, tengo en miras cuestionar y criticar el modo en que nuestra comunidad ha reflexionado acerca de la misma, intentando demostrar algunas inconsistencias del edificio dogmático construido. Por supuesto, esto no puede realizarse sin proponer, en algún punto, algunos lineamientos; y es ello, justamente, lo que pretendo: arriesgar una serie de elementos conceptuales y teóricos a través de los cuales puede empezar a reconstruirse una mejor práctica constitucional del principio de no confiscatoriedad.

En su caso, y conforme voy a explicitar en la segunda parte de este trabajo, mi concepción de la interpretación constitucional está basada en una idea que entiende al derecho constitucional como una práctica colectiva y expandida a lo largo de la vida de una comunidad política. Por ello, esto no es sino una propuesta más en el marco de dicha práctica.

Según diré, entiendo que la protección constitucional de la propiedad privada se funda en términos teleológicos o consecuencialistas; es decir, la protección normativa de este derecho encuentra su fundamento en su utilidad para garantizar otros valores o principios constitucionales. En particular, entiendo que esta protección –constitucional- a la propiedad privada es valiosa en tanto y en cuanto permite materializar los planes de vida elegidos libremente por los agentes.


Como consecuencia de ello, la protección tributaria que brinda el principio de no confiscatoriedad, en tanto y en cuanto limita al Fisco en función de la protección constitucional de la propiedad privada, debe tener en miras las consecuencias normativas de dicha salvaguardia. 

Asumiendo, entonces, este abordaje teórico, creo que la relación entre el derecho a la propiedad privada –en el marco de su vínculo con la autonomía personal- y la confiscación resulta particularmente compleja. En este sentido, los bienes protegidos por dicho compromiso constitucional podrían fragmentarse en tres niveles diferentes: en primer lugar, aquellos que son básicos, fundamentales para una “vida decente” en sociedad. En segundo lugar, aquellos que, sin ser imprescindibles para ello, sí son especialmente relevantes; y, finalmente, aquellos que no están en una estrecha relación con la noción de autonomía individual y de “vida decente” en sociedad.


Esta complejización del contenido de la protección normativa del derecho a la propiedad privada implica, consecuentemente, la complejización de cómo opera la protección constitucional en el ámbito tributario. De este modo, para los bienes del primer grupo, la protección es absoluta; por lo que un tributo que afecta a los mismos debería ser entendido como confiscatorio en un sentido amplio del término (conforme lo aclararé en la primer parte de este trabajo). Para los del segundo grupo, viene a operar el principio de no confiscatoriedad, de modo que será el Fisco el que deberá argumentar la necesidad de la detracción a ese nivel. Finalmente, para el tercer grupo, será el contribuyente que impugne la medida fiscal quien deberá demostrar la irrazonabilidad de la detracción impositiva. 

Para intentar demostrar ello, en la primer parte de este trabajo realizaré una breve descripción de cómo nuestra práctica local ha edificado el principio de no confiscatoriedad tributaria. Así entonces, presentaré los que entiendo que son los principales rasgos de este principio, sus fundamentos normativos, conceptuales y una breve presentación de su aplicación jurisprudencial por parte de nuestra Corte Suprema.


Luego, y siempre en esta primer parte, presentaré, con el mayor detalle posible, los problemas antes mencionados como “la brecha” y “el muro”. Allí intentaré demostrar por qué el abordaje del principio de no confiscatoriedad descripto previamente es deficiente para nuestra mejor práctica constitucional.


En la segunda parte de este trabajo, comenzaré presentando –sintéticamente- una concepción de la interpretación constitucional, tomando como paradigmas las concepciones iusfilosóficas de autores como Nino y Dworkin. Sobre la base de ella, realizaré una posible justificación filosófico-política de la protección constitucional de la propiedad privada. Y, como corolario, intentaré vincular estas concepciones teóricas con el principio de no confiscatoriedad en materia tributaria (en adelante PNC), desarrollando algunas conclusiones tentativas.
PRIMERA PARTE: EL PRINCIPIO DE NO CONFISCATORIEDAD EN LA PRÁCTICA CONSTITUCIONAL ARGENTINA
I. Algunas cuestiones básicas en torno al PNC
En el presente apartado, iré delineando algunos aspectos que considero relevantes para entender el modo en que ha sido construido el PNC en nuestra práctica jurisprudencial y doctrinaria. En este sentido, no es mi objetivo realizar una descripción dogmática exhaustiva del PNC, sino de aquellos aspectos que entiendo relevantes para, luego, realizar una crítica al mismo con una posterior propuesta de reconstrucción interpretativa. 
Así, advierto que dejaré afuera de esta presentación cuestiones ampliamente tratadas por la doctrina vinculada al tema como, por ejemplo, la aplicación de este principio a ciertos tributos en particular, o bien cuál es la consecuencia normativa del mismo en caso de superposición de gravámenes
. Nada de esto implica, desde ya, considerar que estas cuestiones carecen de relevancia; muy por el contrario, la exclusión -siempre con una dosis de arbitrariedad, como toda exclusión- responde a la necesidad de mantenerme en el objeto principal de este trabajo: proponer una reconstrucción del Principio de No Confiscatoriedad
.

I.a. Conceptualización básica del PNC


Para comenzar a delinear el concepto de PNC, es necesario realizar una aclaración terminológica. Sabemos que los conceptos jurídicos están construidos a partir del lenguaje natural, y esto implica, necesariamente, que los mismos pueden reproducir las limitaciones de aquél, tales como la vaguedad, la ambigüedad, etc. (Carrió, 2012). 
Así, a los fines de evitar disputas verbales innecesarias, quisiera comenzar aclarando que cuando hablamos de “confiscatoriedad”, podemos referirnos, al menos, a dos acepciones de esta palabra. Un primer sentido, que llamaría “amplio”, entiende por tributación confiscatoria “toda contribución inconstitucional, que resulta de la violación de las garantías constitucionales de los contribuyentes frente al poder impositivo del Estado” (Brewer Carías, 1994, p. 6). Mientras que una concepción “estricta” de la confiscación aparece cuando la imposición de un tributo implica, según esta idea, una afectación irrazonable -y por tanto inconstitucional- de la propiedad privada.

De esta forma, bajo la primer acepción un impuesto es considerado inconstitucional por cualquier motivo -normativo/jurídico, se entiende-, puesto que toma dinero, ilegal e ilegítimamente, del contribuyente. De allí que, por ejemplo, un impuesto diseñado y aplicado en violación al principio de reserva de ley, sería, bajo esta acepción, inconstitucional, y por tanto, “confiscatorio”. Aquí la relación lógica implica asumir la confiscatoriedad como una consecuencia de la inconstitucionalidad del tributo. El tributo, que es inconstitucional deviene, por tanto, en confiscatorio.
Para la segunda acepción, en cambio, la confiscatoriedad es la causa de la inconstitucionalidad. Es decir, ante la violación del derecho a la propiedad privada -por una afectación “sustancial” de la misma según veremos-, el tributo es declarado confiscatorio y por tanto inconstitucional. El tributo, por ser confiscatorio –ya veremos sobre qué tipos de razones- deviene inconstitucional. En definitiva, la concepción amplia de “confiscatoriedad” viene a incluir a la concepción estricta de aquélla. Así, es esta segunda acepción del término “confiscatoriedad” el que tomaremos en cuenta en adelante; es decir, mi hipótesis girará en torno a la concepción “estricta” de la misma.

Así las cosas, el PNC es un “principio tributario constitucionalizado”
 que implica reconocer un límite, un valladar, a la actividad recaudatoria del Fisco, de modo tal que aquellos tributos que impliquen una afectación irrazonable de la propiedad privada serán considerados confiscatorios y, por tanto, inconstitucionales. 

En este mismo sentido, Naveira (2007) reconoce que “la idea principal de la confiscación es, (...), la de ser un instituto claramente limitador y ablatorio del derecho de propiedad de las personas” (p. 23). Asimismo lo sostuvo Villegas (1994) cuando expresó que 
no hay antinomia sino, al contrario, complementación, entre el derecho de          propiedad y el tributo, pero (…) debe existir un límite a tal facultad de imposición, sin el cual el derecho de propiedad puede llegar a convertirse en sólo una bella palabra. Dicho límite está dado por el principio de no confiscatoriedad de los impuestos, que debe ser precisado conceptual y cuantitativamente a fin de aherrojar el derecho de propiedad, anteponiendo un valladar infranqueable a las demasías fiscales (p. 228). 
Luqui (1993), al referirse al principio de proporcionalidad -que, según su teoría encierra el concepto y los alcances del PNC
- ha sostenido que
    la carga tributaria, en principio, sólo puede tomar, para ser lícita, una porción, la menor posible, de la riqueza. La medida de esa porción la dará, aparte de las siempre variantes circunstancias de tiempo, lugar y país, la propia naturaleza de la riqueza y la función que el Estado le atribuya al tributo de que se trata (p. 54).

Según estas ideas -que, repito, representan el criterio doctrinario mayoritario al respecto-, el PNC aparece como una barrera frente al fisco cuyo bien jurídico constitucional protegido no es otro sino el derecho de propiedad privada previsto en el artículo 17 de la CN.

Por supuesto, todo tributo, por definición, implica una detracción patrimonial de la riqueza privada de un contribuyente. Ya se trate de una tasa, de un impuesto, de una contribución de mejoras, etc., el efecto sobre el patrimonio es idéntico: la quita de una porción del mismo en beneficio de las arcas estatales. De allí que todo tributo implique, de algún modo, una limitación al derecho previsto en el artículo 17 de la CN.

De modo que, el punto problemático en torno al PNC es cuándo una detracción en virtud de una imposición impositiva conlleva una afectación sustancial del derecho a la propiedad privada. Es decir, sin perjuicio de considerar que el PNC esté expresamente establecido o que resulte implícitamente de la Constitución -punto que veremos luego-, la garantía de la propiedad privada presupone la inconstitucionalidad de los impuestos confiscatorios. Pero aquí, de nuevo, la cuestión no es el aceptar la inconstitucionalidad de los impuestos confiscatorios, sino el establecer, con algún grado de precisión, cuándo un impuesto debe considerarse confiscatorio o, según los términos de la jurisprudencia argentina, cuándo un impuesto debe ser considerado “irrazonable” o “arbitrario” por afectar la propiedad privada. 

El quid de la cuestión lo dejó muy claro hace ya varios años García Belsunce  (1990) cuando expresó que 
     la problemática sometida  a la decisión jurisprudencial es la de fijar cuándo el quantum del gravamen es irrazonable o confiscatorio y al respecto nuestra Corte Suprema se ha expedido reiteradamente desde antiguo, en jurisprudencia que mantiene casi invariable en lo principal, con relación a distintos gravámenes, aunque negando la confiscatoriedad respecto de otros (p. 9).

I.b. Fundamentación normativa del PNC

Con relación a su fundamento normativo, en la doctrina aparecen dos tesituras; la mayoritaria ha anclado este principio en el artículo 17 de la Constitución Nacional
; la minoritaria -por otro lado- encuentra que el PNC es una manifestación singular del principio de razonabilidad contenido en el artículo 28 de la CN. Sin embargo, aún para esta última posición
, el PNC tiene como fundamento constitucional -tal vez indirecto- la protección de la propiedad privada contemplada en el artículo 17 de la CN. Por lo que, en última instancia, este artículo termina siendo el material jurídico más relevante a la hora de evaluar la aplicación y la extensión del PNC. Por otro lado, la tesis mayoritaria, ha manifestado que sin perjuicio de que
      la no confiscatoriedad de los tributos no es una expresa o explícita garantía constitucional, como lo son las de legalidad, de proporcionalidad, de equidad, de igualdad y de uniformidad”, ésta es “una garantía implícita de orden constitucional que surge de la aplicación de la garantía del derecho de propiedad consagrada en el art. 17 de la Carta Constitucional (García Belsunce, 1990, p. 8). 
Asimismo, Giuliani Fonrouge (2005) expresó que desde el momento que la Constitución Nacional asegura la inviolabilidad de la propiedad privada, “así como su libre uso y disposición, y prohíbe la confiscación (arts. 14 y 17), es indudable que la tributación ni puede alcanzar tal magnitud que por vía indirecta haga ilusorias tales garantías” (p. 372).

Desde otra mirada, pero con idéntica conclusión, Dalla Vía (1999) sostiene que 
      el principio de no confiscatoriedad es el que por su propia naturaleza se encuentra más ligado al derecho de propiedad en sí mismo, siendo su base constitucional el texto del art. 17, C.N., cuando dice que la propiedad es inviolable, de manera que todo lo que constituya una violación a la propiedad y no se encuentra especificado entre las excepciones especialmente contempladas, resulta confiscatorio (p 339).

Ahora bien, ¿el vínculo entre el PNC y el artículo 17 de la Constitución Nacional encuentra su razón de ser en la mención en el mismo de la palabra “confiscatoriedad” o en la protección de la propiedad privada que aquél prescribe? 

Quisiera remarcar que esta pregunta resulta relevante puesto que parte de la doctrina desarrolla una interpretación de este artículo que puede resultar confusa y que implica que el PNC no posee un vínculo normativo/dogmático robusto con dicho artículo. 

Esta posición, representada por una de las máximas autoridades del derecho tributario en nuestro país, Dino Jarach, asume, sobre la base de una interpretación “originalista” 
 del artículo 17, que la “confiscatoriedad” establecida en dicho artículo se refiere sólo a la confiscación penal. En rigor, Jarach (2003), comentando este artículo, expresó que “con respecto a los impuestos, no se dice que no puedan ser confiscatorios, sólo se afirma que el Congreso establece los impuestos (…) los  Constituyentes han querido, en materia impositiva, salvaguardar el derecho de propiedad con una garantía meramente formal. El derecho de propiedad está a salvo cuando los impuestos sean aprobados por ley del Congreso. Esto es lo que el texto de la Constitución expresa” (p. 327). 

De hecho, este criterio fue el sostenido por nuestra Corte Suprema en el primer precedente en el que se hizo mención de esta cuestión. En rigor, en 1906, en el caso “Faramiñán, Manuel c/Municipalidad de La Plata”, nuestro Máximo Tribunal sostuvo que 
      las confiscaciones prohibidas por la Constitución son medidas de carácter personal y de fines penales por las que se desapodera a un ciudadano de sus bienes, es la confiscación del Código Penal y en el sentido amplio del artículo 17 el apoderamiento de bienes de otro sin sentencia fundada en ley o por medio de requisiciones militares, pero de ninguna manera lo que en forma de contribuciones para fines públicos, pueda imponer el Congreso a los gobiernos locales (CSJN, 1906. El resaltado me pertenece).

Ahora bien, sin perjuicio de las críticas y de las dudas que son atribuibles a una interpretación originalista de la Constitución en general
, el error de la misma radica en entender que el PNC está anclado en el artículo 17 de la Constitución en virtud de la palabra “confiscatoriedad”, cuando en realidad, el puente entre el PNC y el articulo 17 debe reconstruirse sobre la base de la propiedad privada. Es decir, el hecho de que el fundamento normativo constitucional del PNC esté en el artículo 17 de la Constitución Nacional responde a que el mismo expresa una protección del derecho que, justamente, viene a funcionar como un valladar -como vimos- de la actividad recaudatoria, es decir, la propiedad privada
. 

En rigor, bajo una mirada rápida, la interpretación de Jarach parece correcta: la noción de “confiscatoriedad” que se encuentra plasmada en la Constitución Nacional parece vincularse con la confiscación penal. Pero el problema de esta tesis interpretativa radica en derivar, de ese entendimiento literal y originalista, la conclusión de que el PNC en materia tributaria no tiene recepción constitucional; cuando la misma -repetimos- debe encontrarse en el derecho a la propiedad privada. 

En efecto, y conforme lo diré luego, lo que justamente hace que se torne conflictivo asimilar la relación normativa entre el derecho a la propiedad privada y la no confiscatoriedad es el problema que luego llamaré “la brecha”, esto es, ya sea la ausencia de una teoría interpretativa de la propiedad privada  o bien la existencia de una deficiente. Como diré en la segunda parte de este trabajo, hay buenas razones para defender que el PNC encuentra su fundamento normativo en el artículo 17 de la CN puesto que el mismo sí protege un “algo”, y ese algo, por razones que luego veremos, debe quedar fuera de la discusión política del sistema democrático.

Pero además, y como lo remarca Naveira (2012), si bien la referencia a la confiscación está hecho en tanto pena, ella no aparece en el artículo 18 de la Constitución de la Nación, dedicado a las garantías penales, sino en el artículo 17, “bastión defensivo de la propiedad” (p. 91)
.

Pero continuando con la línea anterior, en relación a las normas constitucionales que imponen limitaciones a la actividad fiscal recaudatoria en función de la propiedad privada podemos traer a colación dos tratados internacionales que, en virtud de lo dispuesto por el articulo 75 inciso 22 de la Constitución Nacional poseen jerarquía constitucional. 

En primer término, la Convención Americana de Derechos Humanos, en su artículo 21 prescribe que 
      1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social; 2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnización justa, por razones de utilidad pública o de interés social y en los casos y según las formas establecidas por la ley; 3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotación del hombre por el hombre, deben ser prohibidas por la ley. 

Con relación a este artículo, es posible afirmar que lo previsto en el punto 1 del mismo referido a la subordinación del uso y goce de la propiedad privada por razones de “interés social” se está refiriendo, justamente, a la actividad fiscal
. Además, el hecho de que dicho punto mencione que “la ley puede subordinar tal uso y goce al interés social” parece ser consistente con nuestros compromisos constitucionales referidos al principio de reserva de ley tributaria
.

A su vez, el artículo 17 de la Declaración Universal de Derechos Humanos expresa que “1. Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y colectivamente; 2. Nadie será privado arbitrariamente de su propiedad”. Una vez más, la noción “privación arbitraria” puede ser entendida como privaciones de propiedad privada en función de la “confiscatoriedad” en sentido amplio que, como vimos, incluye como especie la “confiscatoriedad” en sentido “estricto”.

En definitiva, en ambos instrumentos internacionales parecen establecer que una de las limitaciones a la actividad fiscal es el respeto a la propiedad privada. Traspasado el mismo, nos enfrentamos ante privaciones ilegítimas y/o arbitrarias de la propiedad privada de los contribuyentes.

I.c. Fundamentación teórica del PNC

Como veremos luego, existe cierto consenso doctrinario en relación a la idea de que el PNC posee un vínculo sustancial con el derecho a la propiedad privada. Esto implica que el límite que impone el PNC sobre la actividad recaudatoria del Fisco se encuentra fundado en la protección de dicha garantía.
Así, Luqui (1993) expresa que 
      el contribuyente goza de la garantía del derecho de propiedad y, por lo mismo, esa garantía, según lo he explicado, representa una verdadera autolimitación del poder del Estado; por eso, el uso que de los tributos haga el Estado, con fines de “funcionalidad”, debe conformarse a hacerlo dentro de los límites que le determina esa “autolimitación”, respetando y asegurando la propiedad privada que es base del sistema republicano, como lo eso también la libertad  (p. 55). 
Asimismo, Villegas (1994) expresa que 
      la no confiscatoriedad resulta ser así un límite a la progresividad, pero no un límite surgido desde dentro del ordenamiento tributario, sino un límite que surge desde el otro derecho protegido constitucionalmente, como es el derecho de propiedad, de tal forma que sólo en relación a éste puede ser comprendido y analizado el problema de la confiscatoriedad tributaria  (p. 236)
.

De este modo, tenemos, al menos liminarmente, dos puntos a destacar. El primero es que el freno a la actividad recaudatoria encuentra un límite sustancial –no meramente formal- en la protección de la propiedad privada, cuya traducción tributaria de esta garantía es, claro, el PNC. En segundo lugar, y tal vez a estas alturas resulte obvio, reconocer que la actividad recaudatoria puede violentar la propiedad privada, conlleva asumir que esa misma función estatal puede no afectar aquélla garantía.  


        
Ahora bien, ¿de qué modo se encuentra relacionado el PNC con la propiedad privada? Pues bien, una primer mirada, tanto de la doctrina como de la jurisprudencia sobre este punto parece arrojar que el vínculo apela a la sustancialidad de la propiedad privada. Mientras que, por otro lado, la protección del PNC pondría su mirada en una cuestión cuantitativa. Es decir, la primer mirada asume que la detracción impositiva no puede destruir la propiedad privada del contribuyente. En este sentido, tanto Villegas y Luqui proponen una análisis de proporcionalidad y razonabilidad en la aplicación del tributo. El límite, según esta concepción, está en la afectación “sustancial” de la propiedad privada.

        
Pero al respecto, y como bien lo hace notar Naveira, conceptos como “irrazonabilidad” o “afectación sustancial” carecen de un contenido relevante a la hora de analizar un estándar constitucional. Así, el mencionado profesor expresa que “el recurso a la afectación “sustancial” del derecho de propiedad, a la “razonabilidad” en la detracción tributaria, no dejan de tender un halo de imprecisión bastante grande” (Naveira, 2007, p. 27). 


Contestando ello, Villegas (1999) propone que la proporcionalidad debe analizarse a la luz de lo dispuesto por el principio de capacidad contributiva. Así, y siguiendo a Ataliba, para quien el análisis debe partir de dicho principio y que la violación a esta regla por excesos tributarios configura confiscación además de una suprema irracionalidad. Con ello en miras, el profesor argentino sostiene que 
      este principio se traduce en la exigencia de que la tributación sea graduada en forma tal de adaptarse a la riqueza de los contribuyentes. Implica que cada ley tributaria tome aspectos de esta riqueza, pero sin destruir su base creadora (…) En conclusión se puede sostener que la confiscatoriedad originada en tributos puntuales se configura cuando la aplicación de ese tributo excede la capacidad contributiva del contribuyente, disminuyendo su patrimonio e impidiéndole ejercer su actividad (p. 209).
Creo que el punto de Villegas es interesante; sin embargo entiendo que tiene un problema conceptual, que es confundir los conceptos de confiscatoriedad antes mencionados. Cuando Villegas sostiene que un tributo que violenta la capacidad contributiva resulta confiscatorio, se está refiriendo a la confiscatoriedad en el sentido “amplio” del término. Y esto así, porque un tributo que se implementa en detrimento de la capacidad contributiva violenta el presupuesto fundamental -la capacidad contributiva-, y es por ello que resulta confiscatorio. Como lo sería, en su caso, un tributo impuesto en violación al principio de reserva de ley. Pero, como lo dijimos, cuando nos referimos al PNC, hacemos alusión a un concepto “estricto” del término.

La segunda mirada del PNC, en cambio, propone un tope cuantitativo: el –ya famoso- 33%. Al observar la aplicación del PNC en los impuestos inmobiliarios la jurisprudencia de la Corte estableció el principio de que si el impuesto supera la tercera parte (33%) del ingreso probable del inmueble, debe considerarse confiscatorio e inconstitucional. Al comentar ello, Brewer Carías (1994) expresa que “la jurisprudencia ha sido constante y uniforme en ese sentido; incluso admitiendo que el impuesto inmobiliario puede tener objetivos extrafiscales como la solución del déficit habitacional, la penalización de los inmuebles improductivos, y la lucha contra los latifundios” (p 12).

Asimismo, con relación a los impuestos sobre las herencias y donaciones, los precedentes jurisprudenciales de la Corte, luego de haber considerado confiscatorios los impuestos que gravaban las herencias en un 50%, un 45% y otras tasas, se detuvieron en la tarifa del 33% aplicable a la porción de la herencia correspondiente a cada heredero
.

        
En realidad, entiendo que ambos criterios deben ser resumidos e integrados. En efecto, es posible reconstruir el estándar de tal modo que, consistentemente, diga que se afecta la sustancialidad de la propiedad privada cuanto la detracción patrimonial sobrepasa el límite cuantitativo del 33%.

        
Pero además de ello, la sustancialidad de la propiedad privada puede ponerse en jaque no sólo cuando se supera el límite cuantitativo sino cuando –según una importante parte doctrinaria- el impuesto afecta el capital. Según esta mirada, las únicas manifestaciones de riqueza de ser susceptibles de ser gravadas son la renta y el gasto, pero nunca el capital.


Esta noción proviene de una concepción de la propiedad privada atribuida a Alberdi, para la cual cualquier afectación impositiva al capital resulta cuestionable
.


Al momento de analizar la confiscatoriedad de un tributo, la Corte sostuvo una tesitura similar con relación a esta distinción entre renta y capital cuando expresó que 

  Es patente que en este caso el tributo toma una parte sustancial de la propiedad; recae sobre el capital, sobre la riqueza acumulada, que es absorbida por el Estado sin posibilidad de recobrarla, a diferencia de lo que ocurre con el impuesto sobre la renta, que deja a salvo e intacto el capital o fuente que la produce, y a diferencia, también, de los impuestos indirectos los cuales por medio de la repercusión gravitan sobre el consumidor (CSJN, 1941)

En este mismo sentido, numerosos doctrinarios de nuestra comunidad jurídica han aceptado la tesitura de que los tributos que gravan el capital, sin perjuicio del nivel de detracción, deben ser declarados inconstitucionales por afectar la sustancialidad de la propiedad privada. Esto así porque, a su entender, en la medida en que el patrimonio gravado no genere utilidades reales o potenciales, la aplicación del tributo implicaría su paulatina destrucción y por ende agravia al derecho de propiedad.
Así, y sólo a modo de ejemplo, Spisso (1988) sostiene que 
    el principio de que el impuesto debe recaer sobre la renta y no sobre el capital, más allá de que sea un inmejorable criterio (…) constituye una expresa garantía constitucional que se deriva del derecho de propiedad. Si el impuesto recae sobre el capital, destruyéndolo, la Nación se encamina hacia su propia destrucción (p. 971). 

En idéntico orden de ideas, García Belsunce (1990), expresa que la mencionada concepción “alberdiana” de que el impuesto debe recaer sobre la renta y no sobre el capital 
       es un principio con plena vigencia en las finanzas modernas” y que lo que ello significa “es que los impuestos al capital que toman al mismo como hecho imponible, deben ser pagados con la renta que los capitales producen, porque fuera de esta hipótesis, el impuesto va absorbiendo el capital y en un determinado período de tiempo lo confisca o lo conculca y ello llevaría a la socialización de la economía (p. 11).

En definitiva, un tributo resulta confiscatorio cuando: i. grava el capital –sin ser relevante el quantum de la detracción-; o bien cuando ii. grava la renta o el consumo en un porcentaje mayor al 33%.
Finalmente, con relación al tope del 33% -o, en su caso, el que fuere- existen dos puntos debatibles en nuestra doctrina: el primero es si éste debe ser expresamente establecido por el Constituyente o bien dejado al arbitrio del Poder Judicial; el segundo es su “rigidez”, es decir, que éste sea aplicado a priori y sin perjuicio de las características de los casos a decidir en los estrados judiciales. 
Con relación al primer punto, autores como Spisso aparecen como defensores de la idea de que el porcentaje sentado por la Corte debe tener un reconocimiento explícito en la Constitución Nacional. Así, expresa que 
      establecer en la Constitución nacional el límite cuantitativo de los tributos constituye un imperativo ante tantas demasías fiscales, sin perjuicio de que el Congreso quede facultado, en situaciones de excepción, para el elevar el tope establecido, exigiéndose para ello mayorías especiales, verbigracia, no inferiores a las 2/3 partes de los miembros de ambas Cámaras (Spisso, 2000, p. 440).

Al contrario de ello, Giuliani Fonrouge (2005) sostiene que 
      no es prudente establecer un límite fijo en el texto constitucional, como se propició alguna vez en los Estados Unidos y se rechazó con buen criterio, por depender el máximo tolerable de las circunstancias variables anteriormente aludidas, resultando preferible el análisis de las situaciones que se presenten, aparte de que algunas de ellas son de muy difícil apreciación numérica” (p. 373).

Con relación a la noción de contar con un porcentaje a priori, son más las voces disidentes que las defensoras. Entre las primeras, podemos encontrar a Casás (2008)
, Bielsa (1952)
, Ferreiro Lapatza (2005)
, etc. Además, García Belsunce (1990) sostuvo que 
      no podemos dejar de preguntarnos cuál es la racionalidad del porcentaje del 33$ para estimar que llegado a él se opera la confiscatoriedad. ¿Por qué no se puede producir ella en los límites del 30% o del 40%? ¿Cuál es la razón que ha determinado, parecería que en forma sacramental, que se elija ese coeficiente como límite de la razonabilidad del quantum del gravamen para calificarlo de confiscatorio o no? De ninguno de los fallos examinados (…) surgen los fundamentos o razones que han determinado al tribunal a elegir dicho porcentaje (p. 13).

Y en igual sentido crítico puede verse a Villegas (1999), quien duda de las bondades tanto de la necesidad de la constitucionalización del porcentaje, como de su establecimiento a priori. Así, sostiene que 
      la razonabilidad de la imposición debe establecerse en cada caso concreto, según exigencias de tiempo y lugar y según los fines económicos-sociales de cada impuesto. (…) No es aconsejable que el texto constitucional establezca un límite fijo, y es preferible el análisis de las situaciones concretas que se presentan (p. 207).

Finalmente, el profesor Naveira sostiene que este tipo de estándar “rígido” resulta defendible sobre la base de la “seguridad jurídica” que éste posee
. En rigor, expresó que 
    cualquiera sea el porcentaje que se establezca, su seguimiento a través de reiterados fallos brinda una indudable pauta de seguridad jurídica a los contribuyentes y a los Fiscos, para que sepan a qué atenerse en sus relaciones, evitando aventuras judiciales en los casos donde se verifique de antemano que los baremos jurisprudenciales se han extralimitado (…). Me parece que su utilidad puede colegirse en clave de seguridad jurídica, ya que todos los operadores del derecho sabrán, de antemano, a qué se exponen en caso de sobrepasarse dicho límite (Naveira, 2007, p. 48).

I.d. Su aplicación jurisprudencial. Remisión.

La jurisprudencia vinculada con este principio es profusa, y se encuentra adecuadamente tratada en la literatura vinculada con este principio, por lo que, salvo algunos puntos que remarcaré a continuación, a ella me remito. 
Por su parte, siguiendo el enjundioso estudio de Naveira al respecto (Naveira, 2012), es posible identificar el conjunto de tributos al cual se aplicó este principio, restringido por 3 tributos: el impuesto sucesorio, el impuesto inmobiliario y la contribución de mejoras.


El mencionado autor identifica, en este grupo, tres rasgos que vale la pena remarcar. En primer término, destaca que todos estos gravámenes son locales, es decir, emanados de autoridades provinciales en ejercicio de sus potestades tributarias constitucionales. En segundo lugar, son impuestos “reales”, en el sentido de que el objeto del gravamen sobre el cual recaen está perfectamente determinado y con posibilidades ciertas de ser cuantificado. Según el autor citado, “esta característica permite tener un marco de comparación bastante certero entre el valor sobre el cual el gravamen recae (manifestación de capacidad económica) y la cuantía de la obligación tributaria que se exige” (Naveira, 2012, p. 200). Finalmente, todos estos tributos se encuentran estructurados con una fuerte progresividad, lo que implica que en los tramos más altos la detracción fuera relevante en términos económicos.


Por otro lado, la práctica jurisprudencial construida por nuestro Máximo Tribunal en torno a este principio es agrupada en dos grandes momentos.


En el primero de ellos, la Corte Suprema, si entendía que había una afectación a derechos y/o garantías constitucionales, hacía lugar al planteo impetrado y ordenaba la devolución de lo pagado, íntegramente. En este sentido, el Tribunal entendía que no podía fijar un límite cuantitativo más allá del cual el tributo devendría confiscatorio, porque esto implicaría realizar una función materialmente legislativa, quebrando el principio de división de poderes. Así, en el precedente “Don Andrés Gallino (su sucesión), incidente sobre inconstitucionalidad de la ley nº 11.287, arts. 3º y 2º”, la Corte expresó que 

      si bien esta Corte ha sentado al respecto, principios generales básicos al establecer   que el impuesto degenera en exacción o confiscación cuando alcanza una parte substancial de la propiedad o a la renta de varios años del capital gravado, porque en tales casos se restringen en condiciones excesivas los derechos de propiedad y de testar que la Constitución consagra (…), sin embargo, ello no implica que pueda fijarse una cifra o cantidad numérica dentro de la cual todo impuesto es legítimo y deja de serlo más allá de ese límite (CSJN, 1930).

Otro interesante rasgo de este primer momento es que la Corte comenzaba a delinear el que luego sería ese porcentaje fijo del 33%. Para ello pueden verse los precedentes “Carlos Julio Bunge” (CSJN, 1940), el ya mencionado “Gobierno de Italia c/Consejo Nacional de Educación”, “Bamvinda de Castro Azevedo de la Camara Lomelino c/Pcia. de Buenos Aires” (CSJN, 1943), entre otros.


Tal como lo destaca Naveira (2012), la crítica que se realizaba a este criterio es que “el resultado era disvalioso, porque el contribuyente afectado terminaba indemne frente al Fisco, sin contribuir porque le devolvían todo lo pagado oportunamente” (p. 201). Es decir, al declarar inconstitucional la norma en la cual se basaba el Fisco para recaudar, todo el monto del tributo era devuelto, dejando al actor en una situación irregular, puesto que al final de toda la discusión, al devolvérsele todo lo abonado, quedaba sin pagar –nada- del tributo. Y en función de ello, obtenía una ventaja frente a aquellos contribuyentes que, habiendo pagado dentro de los límites impuestos por el derecho de propiedad, nada podían reclamar.


En un segundo momento, la Corte modifica este tenor sosteniendo que si el tributo era inconstitucional por excesivo, sólo lo era en cuanto se excedía de un límite cuantitativo. Como consecuencia, correspondía la devolución de lo pagado en la proporción en que resultase violatorio. Así, en el precedente “Pérez Guzmán de Viaña, María Laura y Olmos Arredondo de Pérez Guzmán, Emilia c/Pcia. de Tucumán”, la Corte expresó que 

 si es inaplicable (el tributo) en razón de que viola derechos, principios o garantías consagradas por la Constitución (…) ha de serlo en tanto en cuanto los viola y nada más. (…) Si un impuesto es inconstitucional en razón de su monto la consecuencia de la declaración judicial pertinente sólo debe alcanzar a la porción del monto en que consiste el exceso. Más allá de ese límite no tiene razón de ser (CSJN, 1948).

Posteriormente, en el caso “Ocampo” (CSJN, 1956), la Corte bajó el límite de la confiscatoriedad del 50% al límite general del 33%, sin dar explicación alguna. Criterio que, posteriormente, repetiría en el caso “Synge” (CSJN 1956 b).

II. La “brecha” y el “muro” en el PNC. Algunos problemas de la tesis clásica.

Hasta aquí hemos repasado la construcción teórica y jurisprudencial del PNC en la práctica constitucional argentina. Sobre la base de ello, quisiera remarcar dos rasgos propios del discurso del derecho tributario que son centrales en el análisis propuesto: por un lado, la brecha que existe entre la construcción dogmática de los principios constitucionales tributarios y una elaboración de una concepción política de la propiedad privada que sea consistente con nuestros compromisos constitucionales. Por el otro, un divorcio entre el análisis jurídico de la actividad recaudatoria y las reflexiones -también jurídicas- en torno al gasto público.

En este sentido, según entiendo, el edificio dogmático del PNC es una buena manifestación del modo de reflexionar hacia el interior del derecho financiero en nuestro país. Reflexión caracterizada, mayoritariamente, por el uso de una metodología que separa –o tiene pretensiones de hacerlo- la dogmática constitucional tributaria de una interpretación política y moral de la Constitución, en primer término; y una reflexión jurídica que supone la distinción tajante hacia el interior del derecho financiero entre la actividad recaudatoria y la erogatoria, sin vínculos entre una y otra.

Como intentaré demostrar más adelante, creo que estos dos rasgos han producido dos consecuencias particularmente nocivas en la construcción del PNC. El primer rasgo, que llamaré “la brecha” entre la dogmática constitucional tributaria y una concepción política y moral de nuestra Constitución Nacional –en particular de la propiedad privada-, ha generado que la protección prometida por el PNC, y la consecuente reflexión en torno al mismo, quede limitada a una discusión acerca de las bondades o no de un porcentaje, cuya defensa, prioritariamente, pasa por la supuesta seguridad jurídica que éste garantiza. 

Este acercamiento, según diré, puede ser visto desde dos lugares: el primer sentido de “brecha” estará referido a la ausencia de una concepción política y moral de nuestros compromisos constitucionales en materia de propiedad privada que den cuenta acerca de qué es lo que hace valiosa la propiedad privada, qué –y cómo opera la- protección propone la Constitución, y de qué modo puede justificarse la misma. 
El segundo sentido de la “brecha” estará referido no a una ausencia, sino a la existencia de una teoría interpretativa de la propiedad privada que resulta -al menos- defectuosa y que, tampoco, puede responder aquellos interrogantes. En rigor, según voy a argumentar, sin una respuesta a los mismos –y la eliminación o al menos la reducción de “la brecha”-, será extremadamente dificultosa la construcción de un PNC que sea consistente con nuestra mejor práctica constitucional.

El segundo –que llamaré “el muro” entre el aspecto erogatorio y recaudatorio de la actividad financiera-, propone un método de análisis incompleto –y por tanto insuficiente- de cómo deben operar los principios constitucionales tributarios en general, y el PNC en particular, en nuestra práctica constitucional. En la medida en que se levanta una muralla, un compartimento, en la reflexión y el análisis de ambas caras del fenómeno jurídico financiero, el modo en que es construido y aplicado el PNC resulta deficiente e incompleto puesto que no da cuenta de toda la complejidad propia de aquél.

II.a. Los vínculos entre el PNC y la protección constitucional de la propiedad privada: el problema de la “brecha”

II.a.i. La “brecha” como ausencia de una interpretación de la propiedad privada

Como vimos, uno de los rasgos centrales en la construcción dogmática del PNC es que éste se funda en una protección de la propiedad privada. De modo que es la protección prevista en el artículo 17 de la Constitución Nacional –conjuntamente con el articulado de los tratados internacionales referidos a la cuestión- la que otorga el fundamento -y el límite- de este principio.
Ahora bien, una posible interpretación de este problema que intento construir es sostener que en los precedentes más relevantes de nuestra Corte Suprema acerca del PNC, no se han dado demasiadas pistas acerca de cómo estaba entendiendo nuestro Máximo Tribunal la cláusula prevista en el artículo 17 de la Constitución Nacional. En rigor, de la literatura referida al tema no existen mayores fundamentos normativos que justifiquen la protección cualitativa, así como tampoco la protección cuantitativa propuestas por el PNC. De hecho, sostuvo Jarach que “la Corte estableció el 33%, como pudo decir otra cifra...” (Jarach, 2003, p. 329). Incluso Casás sostuvo que “el establecimiento del quantum máximo constitucional admisible, que años después explicitar la Corte Suprema en el 33%, se halla huérfano de sustento jurídico dogmático” (Casás, 2008, p. 1026). 
Por supuesto, podría decirse que, en realidad, el grado de arbitrariedad es algo “leve” o, en algún punto, jurídicamente trivial. Esto así, porque -se argumenta- 
      es similar al grado de arbitrariedad existente en otros tipos de cuantificaciones, como por ejemplo en la elección de una tarifa u otra para cualquier tributo progresivo, en el que no hay razones de peso científico excluyentes para el establecimiento de tales o de cuales porcentajes en vez de otros un poco mayores o un tanto menores (Naveira, 2012, p. 519).

Sin embargo, entiendo que este tipo de argumentos no debería prosperar tan fácilmente. En rigor, creo que la analogía que se intentar realizar no es exitosa, puesto que las razones –y sobre todo la intensidad y cualidad de las mismas- que se requieren para justificar el establecimiento de un porcentaje para un tributo es ostensiblemente diferente a aquellas razones que se requieren para justificar que el poder judicial, a través del ejercicio del control de constitucional en el marco de un proceso donde se cuestiona un tributo por afectar una garantía constitucional, pueda invalidar una decisión emanada de los órganos mayoritarios, conforme desarrollaré luego. 
Es decir, en el primer caso, el establecimiento de un porcentaje pertenece a la esfera de las potestades legislativas, en donde el juego argumentativo admite diferentes tipos de razones, basadas en numerosas variables –por ejemplo, argumentos fundados en intereses comunitarios, de política fiscal, etc.-. Mientras que en el segundo, lo que se está realizando en términos institucionales es, nada más y nada menos, que una declaración de invalidez de una decisión tomada por los órganos democráticos de nuestro país. Así, parece insuficiente para cumplir con ello de modo consistente con nuestro diseño institucional plasmado en la Constitución, simplemente asumir que es posible la construcción de un límite jurisprudencial a las decisiones mayoritarias con un “grado de arbitrariedad”.
Diferente, por supuesto, es defender cierto “grado de discrecionalidad” en la adjudicación constitucional
. En efecto, y según diré en la segunda parte de este trabajo, entiendo que la aplicación del PNC conlleva necesariamente un grado de discrecionalidad en cabeza del Poder Judicial. Pero, insisto, esto es muy diferente al “grado de arbitrariedad”, en la medida en que el primero está capacitado de dar razones, mientras que en este último caso ello no es posible.
De este modo, el problema que surge del edificio doctrinario y jurisprudencial que estructura el contorno del PNC es que la protección que éste propone –cualitativa y cuantitativa- no otorga ninguna razón de porqué se viola la propiedad privada sobrepasado un límite –en el caso cuantitativo-; ni tampoco cuándo se afecta la “sustancia” de dicho derecho –en el caso de la protección cualitativa-. 

Ahora bien, ¿por qué este rasgo es un problema? La respuesta, en todo caso, nos remite a justificar la adhesión a alguna noción de filosofía política en la interpretación de nuestros principios y derechos constitucionales. Es decir, aparece como necesario dotar de contenido nuestra Constitución sobre la base de alguna concepción filosófica plausible que nos permita aclarar cuáles son los deberes y principios que deben regular la relación entre el Estado y los ciudadanos del mismo. En efecto, un estándar normativo construido en ausencia de ello resulta, al menos, una protección infundada.
Pero además, en virtud de convivir en el marco de una democracia constitucional, nuestros compromisos fundamentales no se centran sólo en la protección de derechos, sino también en la necesidad del reconocimiento de que vivimos y tomamos decisiones en función de la regla de la mayoría. Esto es, asumimos que vivimos en una democracia, y que es valioso el autogobierno de las mayorías (Gargarella, 1996). 

Esto implica, al menos, que restricciones a las decisiones mayoritarias deben fundarse en muy buenas razones
. Aquí está el corazón del control judicial de constitucionalidad de las leyes y la aplicación del principio de razonabilidad de las leyes contenido en el artículo 28 de la Constitución Nacional: que los compromisos constitucionales funcionen como límites a las decisiones mayoritarias, no implica que éstos no puedan afectarse, sino que deben tenerse razones “fuertes” para justificar su interdicción. 

Así entonces, si los poderes políticos tuvieren la intención de establecer gravámenes que superen un 33%, pongamos, para lograr alguna meta en particular -por ejemplo, generar una fuerte distribución de la renta-, el Poder Judicial debería tener razones particularmente intensas y asentadas en alguna lectura filosófica de la Constitución Nacional para invalidar esta decisión.

Pero además, resulta innegable que el Estado Constitucional está sustantivamente vinculado con una práctica constitucional argumentativa particular. De allí que Atienza (2006) sostenga que “el constitucionalismo, en cuanto teoría, constituye el núcleo de una nueva concepción del Derecho que, en mi opinión, no cabe ya en los moldes del positivismo jurídico, y una concepción que lleva a poner un particular énfasis en el Derecho como práctica argumentativa” (p. 13). Como consecuencia de ello, en el marco de un Estado Constitucional de Derecho, cualquier órgano estatal -y el Poder Judicial no es la excepción- tiene un poder limitado, entre otras cuestiones, por la obligatoriedad de dar razones públicas acerca de sus decisiones. De allí que “el Estado constitucional supone así un incremento en cuanto a la tarea justificativa de los órganos públicos y, por tanto, una mayor demanda de argumentación jurídica” (Atienza, 2006, p. 17).

En el mismo sentido, Taruffo expresa que a partir de la segunda guerra mundial, y con las transformaciones normativas consecuentes, a las llamadas funciones “endoprocesales” de la motivación de las decisiones judiciales -que las partes puedan comprender el genuino significado de éstas- se debe agregar una función “extraprocesal” o “política”: la obligación de motivar es una manifestación de la necesidad de controlar democráticamente el poder del juez (Taruffo, 2010).

En definitiva, la necesidad de dar razones de cuándo, en qué medida y por qué una decisión emanada de uno de los poderes políticos es ilegítima resulta una precondición de nuestra mejor práctica constitucional. Consecuentemente, su ausencia arroja las decisiones afectadas por ésta fuera de lo permitido en nuestra esfera pública.

II.a.ii. La “brecha” como consecuencia de una defectuosa interpretación constitucional de la propiedad privada 

Como lo presenté al principio de esta segunda parte, una segunda forma de entender esta distancia entre el discurso del derecho tributario y una concepción moral de la Constitución aparece como consecuencia no ya de una ausencia, sino ante la existencia de una interpretación constitucional de la propiedad privada que resulta defectuosa. Es decir, el PNC o ha sido construido con una ausencia de una teoría interpretativa de la propiedad privada; o bien esta práctica constitucional se ha realizado sobre la base de una defectuosa. A este segundo supuesto quisiera prestarle atención en lo que sigue.
De un repaso por la jurisprudencia que ha delineado los contornos del PNC podría emerger la noción de que éste ha sido interpretado y aplicado por una teoría constitucional de la propiedad privada implícita.


En rigor, los precedentes alrededor del PNC no realizan construcciones explícitas de nuestros compromisos constitucionales en materia de propiedad privada. Al contrario de ello, éstos aparecen como algo implícito; como si nuestra Corte Suprema presupusiese que un tributo con una detracción mayor a un porcentaje determinado implica una afectación irrazonable -y por tanto inconstitucional- a la propiedad privada.

Así entonces, si estos precedentes no dan cuenta, explícitamente, de una concepción de la propiedad privada determinada, ¿cuál es la práctica interpretativa al respecto en cabeza de nuestra Corte Suprema? Es decir, apartándonos un tanto de la cuestión del PNC, ¿qué idea de propiedad privada interpretaba la Corte Suprema que estaba protegida en nuestra Constitución Nacional?


Sostuve en otro lado que las principales líneas jurisprudenciales al respecto podían ser identificadas como una “teoría amplia” de la propiedad privada y otra “restringida” (Orlando, 2011). Mientras que la primera se caracteriza por entender que casi cualquier afectación a la propiedad privada representa, necesariamente, una afectación ilegítima a dicho derecho; la segunda la asimila con una garantía formal de debido proceso frente a potenciales expropiaciones, pero nada protege en términos sustantivos. 

Por diversas razones, entiendo que ambas líneas jurisprudenciales se encuentran erradas
. Sin perjuicio de ello, cuando la Corte Suprema restringió la actividad recaudatoria del fisco sobre la base del PNC lo ha realizado teniendo en miras la “tesis amplia” de la propiedad privada. Es decir, sólo bajo una visión que interpreta a la propiedad privada en una dimensión especialmente intensa por sobre las decisiones políticas -fiscales, en este caso- puede entenderse que un tributo con una detracción mayor al 33% violenta la propiedad privada.


Siguiendo con lo anterior, nuestro Máximo Tribunal ha definido qué es lo que entiende por propiedad privada con tal amplitud que dicha interpretación judicial ha sido problemática en varios sentidos. En primer lugar, la amplitud ha permitido que, en etapas de emergencia, la propiedad privada sea afectada por los poderes políticos con algún grado de “libertad” (Elías, 2008). En segundo lugar, la falta de límites semánticos al estándar diseñado y sostenido por la Corte Suprema conlleva como consecuencia que ante conflictos normativos -como la valoración de la afectación de un impuesto a la propiedad privada y la potencial aplicación del PNC-, una solución relativamente clara aparece demasiado lejana. Veamos.

Uno de los primeros casos en los que la Corte se expide acerca de los alcances de la protección constitucional de la propiedad privada de manera sumamente intensa y robusta aparece el 30 de agosto de 1925 en el conocido caso “Mango c/ Traba” (CSJN, 1925). En dicho precedente se planteó exitosamente la inconstitucionalidad de la ley 11.318 que prorrogaba el término de las locaciones. En el caso el actor había obtenido una sentencia firme de desalojo virtualmente “anulada” por la nueva ley. Naturalmente se planteó no sólo la  inconstitucionalidad de la misma, en tanto la afectación de los Art. 14, 17 y 28 de la Constitucional Nacional, sino además la aplicación retroactiva de la ley en cuestión sobre derechos adquiridos antes de la entrada en vigencia de la ley. Allí, la Corte expresó que la propiedad “comprende todos los intereses apreciables que un hombre puede poseer fuera de sí mismo, fuera de su vida y de su libertad”.
En ese mismo año, unos meses más tarde, la Corte dictó el caso “Bourdié c/Municipalidad de la Capital” donde expuso que 
       las palabras libertad y propiedad comprensivas de toda vida social y política, son términos constitucionales y deben ser tomados en el sentido más amplio. El término propiedad, cuando se emplea en los artículos 14 y 17 de la Constitución o en otras disposiciones de ese estatuto comprende, como lo ha dicho esta Corte, todos los intereses apreciables que el hombre pueda poseer fuera de sí mismo, fuera de su vida y de su libertad. Todo derecho que tenga un valor reconocido como tal por la ley, sea que se origine en las relaciones de derecho privado, sea que nazca de actos administrativo (derechos subjetivos privados o públicos), a condición de que su titular disponga de una acción contra cualquiera que intente interrumpirlo en su goce así sea el Estado mismo, integra el concepto constitucional de propiedad (CSJN, 1925 b).
Para esta tesis, el derecho a la propiedad privada aparece como una fuente de productividad y de las riquezas nacionales, y se constituye en la garantía de las libertades de los individuos. Pero además, la propiedad privada, para esta tesis, nuclea “todos los intereses apreciables que el hombre pueda poseer fuera de sí mismo, fuera de su vida y de su libertad”. Y este derecho resulta oponible “contra cualquiera que intente interrumpirlo en su goce así sea el Estado mismo”
. 

Esta tesis, a su vez, puede también encontrarse en el organismo jurisdiccional máximo de la región interamericana. Así, la Corte Interamericana de Derechos Humanos también ha tenido ocasión de expedirse sobre este derecho contenido en el artículo 21 de la CADH
. En el caso “Ivcher Bronstein vs. Perú” (Corte IDH, 2001), expresó que los bienes a los que se refiere el artículo 
       pueden ser definidos como aquellas cosas materiales apropiables, así como todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una persona; dicho concepto comprende todos los muebles e inmuebles, los elementos corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial susceptible de valor (Corte IDH, 2001, párr. 140). 
Cabe aclarar que en dicho caso, la Corte entendió que un paquete accionario quedaba comprendido por ese estándar de “bien” y, por lo tanto, protegido por la CADH
. Asimismo, en “Tibi vs. Ecuador” (Corte IDH, 2004), la Corte sostuvo que la propiedad privada es extensible a la posesión de bienes (párr. 218).

Esta tesis amplia también pudo verse explícitamente en el caso “Palamara Iribarne vs. Chile” (Corte IDH, 2005). En dicho caso se estaba discutiendo, en lo referido a la propiedad privada, si la incautación de libros y datos del disco duro de una computadora de una persona violaba el artículo 21 de la CADH. La Corte expresó que el concepto de propiedad que protege la CADH es “amplio” y comprende 
entre otros, el uso y goce de los “bienes”, definidos como cosas materiales apropiables, así como todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una persona. Dicho concepto comprende todos los muebles e inmuebles, los elementos corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial susceptible de valor. Por ello dentro del concepto amplio de “bienes” cuyo uso y goce están protegidos por la Convención, también se encuentran incluidas las obras producto de la creación intelectual de una persona, quien, por el hecho de haber realizado esa creación adquiere sobre ésta derechos de autor conexos con el uso y goce de la misma” (párr. 102).

El principal problema que tiene esta tesis es que, a partir de la ambigüedad del lenguaje en que se planteó este estándar, parece difícil advertir aquello que dijimos resulta imprescindible en toda teoría interpretativa de la propiedad privada: qué es lo que protege ese artículo, y cuál es el alcance de dicha protección constitucional.

Pues según lo dicho por nuestro Máximo Tribunal, la propiedad privada, en términos constitucionales, protege tanto bienes materiales como inmateriales que sean “apreciables”; o, lo que es lo mismo, “(casi) todo”. Y le otorga un nivel extremadamente fuerte de protección ante cualquier interferencia, ya sea de un tercero como del Estado. De tal manera que, cualquier intento de afectación de la propiedad privada aparezca, al menos prima facie, como una decisión irrazonable y, por tanto, inconstitucional. 

Esto, a su vez, se ha proyectado sobre el derecho tributario y, particularmente, sobre la construcción dogmática del PNC. En efecto, podemos llegar a una conclusión idéntica cuando posamos nuestra mirada en el modo en que la doctrina tributarista ha construido el vínculo entre actividad recaudatoria/PNC/propiedad privada. 

Así, es notable la expansión y la intensidad que se le otorga a la propiedad privada para, por ejemplo, García Belsunce (1990), quien sostiene que 
       la propiedad es un atributo de la personalidad. Es un derecho natural y como tal preexistente a su reconocimiento constitucional. Por esa preexistencia, precisamente, es que la Constitución declara, reconoce y garantiza el derecho de propiedad como inviolable y la correlativa facultad del individuo de usar y disponer de ella, según lo expresan los arts. 14 y 17” (p. 6). 
En igual sentido, el Profesor Villegas (1994) entiende que “siendo la propiedad un hecho natural de la vida de los seres animados, y en su más alto grado de la vida del hombre, huelga urdir profundas lucubraciones para hallarle justificación racional” (p. 221). O bien Damarco (2010), para quien “el derecho de propiedad, así concebido, es anterior a la existencia del Estado, atañe a la dignidad de la persona humana, y el derecho civil lo reconoce como atributo de la personalidad” (p. 175).
En definitiva, existe un importante acuerdo teórico en nuestra doctrina tributarista respecto de que el PNC está anclado en una mirada particular de la propiedad privada: una que extiende dicho derecho de modo amplio e intenso y que restringe casi cualquier afectación relevante a la misma.
Pero además, y como ya lo adelantáramos en la primer parte (apartado I.c), otro campo normativo donde puede vislumbrarse esta concepción amplia de la propiedad privada y que tiene un impacto decisivo en su vínculo con la actividad recaudatoria a través del PNC es en esta expandida idea de que los tributos, al menos en principio, no pueden alcanzar el capital. Veamos.

Es sabido que la actividad financiera del contribuyente puede observarse, en términos genéricos, sobre la base de tres grandes hechos relevantes en términos económicos: la incorporación de capital -renta-, la posesión del mismo -capital-, o bien a partir del consumo. Cualquiera de estas tres manifestaciones pueden ser entendidas como manifestaciones de la llamada “capacidad contributiva” o “capacidad económica”. 

Así, si el derecho a la propiedad privada incorpora a todas estas manifestaciones, el problema aparece cuando, sobre la base de este derecho, surgen reclamos que sostienen que dicha garantía se vería vulnerada si se afectase -léase, si se gravase-, el capital de los contribuyentes. Es decir que, dentro del “núcleo esencial” del derecho a la propiedad privada protegida en la CN se encuentra la intangibilidad del capital.

Veamos, ahora, los problemas que entiendo son sustanciales en esta “segunda interpretación” de la brecha entre el derecho de propiedad privada y el PNC.

a. La ausencia de la justicia distributiva

El primer problema que creo necesario remarcar es que, en términos de justicia, este tipo de acercamiento interpretativo a la propiedad privada implica un marco protectorio que sólo da cuenta de la justicia “retributiva” y “correctiva” pero nada de la justicia “distributiva”
. Al concentrarse en un contenido sustantivo excesivamente amplio, esta tesis interpretativa sólo responde plausiblemente a dos problemas de justicia. La justicia retributiva que penaliza las afectaciones abusivas a la propiedad privada o la justicia correctiva, por otro lado, que requiere una compensación por los daños (Sherwin, 2007). Es decir, la propiedad privada, para esta tesis, protege un cúmulo de bienes sólo en términos correctivos y retributivos.

Lo que no nos permite resolver constitucionalmente son los problemas de la propiedad privada con la justicia distributiva, es decir, aquella que se refiere a la “división básica de bienes entre los miembros de la sociedad” (Sherwin, 2007). Aspecto que es por demás relevante en la actividad financiera. Recordemos que aún desde una concepción clásica de las finanzas públicas como la de Musgrave, una de las funciones del Estado en su intervención en el mercado es la de la distribución de los bienes (Musgrave, 1976). Quiero decir, el aspecto distributivo de la propiedad privada es particularmente relevante sin perjuicio de la concepción que se tenga del vínculo entre la actividad financiera y una concepción determinada de la justicia.

El problema recién remarcado de esta tesis amplia se debe, sobre todo, a que la misma, a través de la grandilocuencia jurisprudencial y conceptual, ha fetichizado el derecho a la propiedad privada logrando, en definitiva, vaciarlo de contenido; y, a su vez, imposibilitando generar respuestas a cómo distribuir la propiedad privada en una sociedad profundamente desigual. Que la propiedad privada sea fetichizada implica que “nuestro entendimiento acerca del concepto de la misma es deformado de tal manera que asumimos que debe ser aplicado donde en realidad no debería serlo” (Penner, 2008, p. 194)
.
Pensemos, si la propiedad privada es lo que la tesis amplia dice que es, poco lugar queda para una redistribución justa de la misma; en efecto, poco lugar queda para cualquier afectación a dicho derecho. Las únicas tensiones que esta tesis permite resolver, por otro lado, son las referidas a la justicia correctiva y a la justicia retributiva. Tal como lo expresa Penner (2008) “la concepción fetichizada de la propiedad es una concepción a –o anti- social de la misma” (p. 195).
b. Los ingresos “pre-impuestos” y la propiedad privada

Un segundo problema, también conceptual, tiene que ver con el análisis de la situación previa a la intervención del fisco, o los llamados “ingresos pre-impuestos”. En su notable libro, Nagel y Murphy (2002) ponen en crisis una idea que, en nuestra comunidad jurídica, resulta ser -prácticamente- un axioma: el derecho de propiedad privada no depende de nuestras decisiones sino que es un derecho natural, independiente de nuestras convenciones políticas
. Del andamiaje conceptual -liberal libertario- que justificaría esta afirmación, se defiende la noción de que existen dos momentos en la posesión de bienes o ingresos: uno previo al “llamado a contribuir” -o pretax- y otro posterior a la actividad financiera del Estado. 

Sin embargo, según argumentan estos autores, los “ingresos pre-impuestos” no deberían ser considerados como un estándar normativo adecuado para juzgar la justicia de un sistema impositivo. Esto así, puesto que, en rigor, no existen tal cosa como “ingresos pre-impuestos” y la razón es sencilla: ante la ausencia de impuestos no habría Estado, y en ausencia de éste, sería difícil pensar en la existencia de un mercado y un sistema legal y/o convencional de propiedad que permita -o habilite- la existencia de ingresos
. Asumir, entonces, una tesis amplia de la propiedad privada presupone que este derecho es pre-político. 
Sin embargo, la propiedad privada es una convención legal y constitucional definida, en parte, por el propio sistema tributario y no externo a éste. Por supuesto, y como diré luego cuando expresaré mi propuesta interpretativa de este derecho, no creo que esto implique desconocer el título de propietario a los contribuyentes de nuestra comunidad política. Sólo digo, por el momento, que resulta un sinsentido sostener que todos somos propietarios –titulares del derecho constitucional a la propiedad privada- del total de ingresos obtenidos individualmente, porque esta posibilidad se construye -y se justifica- gracias a la existencia de una estructura de derechos de propiedad que permitió las transacciones económicas necesarias para su obtención.

En términos de Nagel y de Murphy (2002) 

      todas las preguntas normativas acerca de qué impuestos están justificados y cuáles no, deberían ser interpretadas (...) como preguntas sobre la forma en que el sistema debería definir (los) derechos de propiedad que surgen a través de diversas transacciones -empleo, legados, contratos, inversión, compra y venta, etc.- que están sujetos a impuestos” (p. 173).

Aún mas, y esto también lo desarrollaré posteriormente, mi concepción de la propiedad privada no es deontológica, en el sentido de ver a los derechos de propiedad con una defensa que los justifique por ser valiosos en sí mismo; sino una concepción instrumental de la propiedad privada. Es decir, como una convención -constitucional, claro- que sólo puede ser justificada como un medio para alcanzar otros resultados deseables –otros fines constitucionales-. Esto, claro está, no implica ni desconocer su importancia institucional y moral, ni vaciar de contenido su protección constitucional; “sólo” conlleva a (re)entender aquello.
c. La no afectación impositiva del capital

Un tercer problema de esta concepción amplia que subyace en la defensa de la noción clásica del PNC es la -ya mencionada- idea de la “no afectación impositiva del capital”. Como ya lo dijimos, suele defenderse esta idea bajo la aceptación -yo diría casi axiomática- de que al gravar el capital, se imposibilite que éste genere rentas y, por tanto, la consecuencia necesaria es su paulatina destrucción.


En primer lugar, esta distinción no existe expresamente en la Constitución, por lo que incluirla como una garantía constitucional dentro de la propiedad privada merece, al menos, la exteriorización de varias premisas que, por el momento, parecen estar ausentes.


En segundo lugar, para la discusión que estamos tratando en el presente, resulta irrelevante si la opción de no gravar el capital o el patrimonio de los contribuyentes sea una técnica fiscal aconsejable. O más aún, que sea la mejor opción posible. La pregunta no es ¿cuál es la mejor decisión técnico-política para gravar a los contribuyentes de nuestro país?, sino si la Constitución, y particularmente nuestros compromisos en materia de propiedad privada, prohíben que el capital de los contribuyentes sea gravado. Y a esta segunda pregunta -en su caso, el problema relevante-, la respuesta, lisa y llana, de “sí” aparece como una simplificación dudosa.


Por ello, sostener que la garantía de la propiedad privada incluye en todo caso y en todo supuesto la imposibilidad de que el Fisco grave el patrimonio de los contribuyentes sólo puede partir, una vez más, de una teoría de la propiedad privada particularmente intensa y amplia.


En todo caso, la mejor reconstrucción posible de este argumento podría ser que, cuando se analiza el PNC, debería tener en miras que la imposición de un tributo en el patrimonio debe ser mirado con un escrutinio judicial mayor que si se hubiese gravado, por ejemplo, la renta. De allí que sí sería posible establecer estándares de análisis de confiscatoriedad diferenciados para aquellos tributos que gravan la renta, de aquellos que gravan el capital. Pero ello es muy diferente a sostener, como lo hacen numerosos doctrinarios según vimos, que la imposición de un tributo al capital resulta a priori ofensiva a nuestros compromisos constitucionales con la propiedad privada.


En efecto, y esto lo veremos en la segunda parte de este trabajo, creo que en la medida en que se asume una justificación teleológica de la propiedad privada, cuyo valor radica en su vínculo con la autonomía individual, el punto de si un impuesto resulta confiscatorio por gravar el capital o la renta del contribuyente, pasa a segundo plano. Pues lo relevante pasa a ser si dicho gravamen afecta aquellos que bienes que resultan centrales para el diseño y la materialización del plan de vida del agente; sin importar –al menos en un primer nivel de análisis- qué hecho económico esté afectando –la renta, el capital o el consumo-.

En definitiva, ¿de qué modo deberían entenderse los alcances de las potestades del Fisco a la luz de esta noción de propiedad privada? Concebir a la propiedad privada de este modo no parece darnos mayores razones que justifiquen la protección cualitativa ni cuantitativa derivada del PNC.

II.a.iii. Dos respuestas al problema planteado: la cuestión de los fines extrafiscales y la seguridad jurídica

Quisiera presentar dos posibles respuestas al argumento de la brecha que estoy desarrollando y que tienen por objeto justificar la aplicación del PNC conforme la construcción clásica del principio. Si alguna de estas respuestas es cierta, entonces -argumentan sus defensores- el problema de la brecha no es tal -o, al menos, debería matizarse fuertemente- y, en efecto, nos encontramos frente a un estándar constitucionalmente razonable.


La primera respuesta se centra en una conocida distinción entre los fines fiscales y los extrafiscales de los tributos
. Mientras que los primeros se refieren a que su imposición responde a la necesidad de financiar el Estado, los segundos estarían dirigidos a “objetivos políticos” tales como el incentivo o desincentivo de ciertas actividades comerciales, la distribución de la riqueza, etc.


Esta respuesta diría que cuando un impuesto está fundado en fines extrafiscales –pongamos, por el caso, distribuir la renta-, el PNC no se aplica o no juega de este modo. Así entonces, sólo puede ser confiscatorio un impuesto que es establecido con fines recaudatorios. 

En la jurisprudencia de nuestro máximo tribunal, este argumento es corrientemente utilizado en el análisis de tributos a las importaciones de ciertas mercaderías. Así, sostuvo en el conocido precedente “Horvath”, que 

  conjuntamente con su esencial propósito de allegar fondos al tesoro público, los tributos constituyen un valioso instrumento de regulación de la economía, complemento necesario del principio con raigambre constitucional, que prevé atender al bien general (…) al que conduce la finalidad de impulsar el desarrollo pleno y justo de las fuerzas económicas (CSJN, 1995).

Asimismo, según Villegas (1994), este tipo de razonamientos aparece en los pronunciamientos que versan sobre impuestos internos al consumo. Según el mencionado autor, la Corte rechazó los planteos de confiscatoriedad teniendo en miras dos caminos argumentativos: que el impuesto era trasladable; y por el contenido de los fines extrafiscales del mismo
. Si esto es así, el límite cuantitativo o cualitativo a priori no limita a los poderes políticos cuando éstos toman decisiones tributarias en función de fines que exceden la mera recaudación -por ejemplo, por razones distributivas-. 

El problema de esta respuesta es, justamente, el presupuesto del que parte: la distinción -conceptual pero con consecuencias normativas relevantes- de las finalidades que tienen los poderes políticos al imponer un impuesto. 

Según entiendo, esta distinción carece de sentido en la medida en que asumimos que la actividad financiera está inscripta en un programa económico y político impuesto por la Constitución
. Así, la finalidad última de los poderes políticos no es fiscal o extrafiscal, es, simplemente, el cumplimiento de la Constitución; y éste sólo puede ser entendido como la obligación de  garantizar tanto los derechos fundamentales como el autogobierno colectivo. Tal como lo sostiene Corti (2007), el tributo 
      cumple una función constitucional tanto cuando permite conformar la renta pública que luego devendrá un gasto, como cuando desalienta un consumo que daña la salud (tributo al consumo específico) o cuando favorece el desarrollo de actividades privadas directamente vinculadas a la salud (...) En resumen, los tributos no tienen finalidades fiscales o extrafiscales, sino que, de manera más fundamental, tienen finalidades constitucionales (p. 17).

Además, como lo sostiene desde una concepción libertaria Gordon (2008), toda imposición tributaria tiene una finalidad especialmente “extrafiscal”; me refiero, claro, al efecto redistributivo como finalidad implícita en todo sistema tributario. Sostiene el mencionado autor que 

  la frase `redistribución impositiva` carece de sentido alguno. La noción de   `redistribución` sugiere que existe alguna tributación que no es redistributiva. Si nos detenemos a reflexionar sobre ello un momento, veremos que éste no es el caso. No tiene sentido, en efecto, sacarle dinero a alguien para luego devolverle la misma suma (puede suceder, por supuesto, que ciertas personas reciban beneficios lo que ellos pagaron en términos de tributos, pero difícilmente sea éste el objetivo del sistema tributario).
Por otro lado, y aún cuando pueda seguir defendiéndose conceptualmente esta distinción, no siempre es posible establecer con claridad la verdadera “finalidad” que tiene un impuesto. Esto es, no siempre resulta prístino el razonamiento –o la intencionalidad- del legislador al imponer un nuevo tributo con relación a los fines que éste tendrá. Por ejemplo, Casás, en su rol de Juez del Tribunal Superior de Justicia de la C.A.B.A, sostuvo que 
      los objetivos parafiscales no siempre son expresos, y en verdad, son difícilmente perceptibles a tenor de los debates parlamentarios, pues es bien sabida la inconveniencia de buscar en la opinión de algunos representantes parlamentarios la que se pretenda pueda ser “la intención del legislador” cuando no todos se expresan y, aun muchas veces, quienes lo hacen se manifiestan de forma inorgánica o contradictoria (TSJCABA, 2003, pto. 10 del voto del Dr. Casás). 
En igual orden de ideas, Tournié (1998) expresó que 
 Está en la naturaleza misma de la requisición fiscal modificar, con la realización de la dupla impuestos-gastos públicos, la repartición natural de riquezas. Pero más allá de este aspecto global y puramente mecánico, el impuesto puede ser también utilizado voluntariamente y especialmente para actuar sobre tal o cual compartimento de la vida social (p. 317).

En cuarto lugar, y aún cuando pueda ser esclarecido esto, parece demasiado complejo poder discriminar en nuestra estructura financiera con la claridad que este argumento presupone cuándo lo recaudado sólo es destinado a “abastecer de recursos al Estado” o cuándo es utilizado para otras funciones “extrafiscales”. 
En quinto lugar, y tal como lo reconoce Naveira (2012), lo cierto es que el hecho es idéntico en uno u otro caso: una merma patrimonial agraviante, de allí que expresó que “la disminución patrimonial experimentada por el contribuyente, aunque obedezca a diferentes finalidades, se da en ambos supuestos y en igual medida” (ps. 460-461).


Finalmente, y volviendo a los límites conceptuales de esta distinción, el problema de este argumento está en su misma estructura: sólo presupone una limitación a los alcances del PNC, pero su aplicación subsiste en idéntico sentido para aquellos impuestos con fines recaudatorios. Para lo cual, aún admitiendo esta distinción, la pregunta, aunque modificada, se mantendría incólumne: ¿por qué afecta la propiedad privada un impuesto con fines recaudatorios que grava la renta más del 33%? En efecto, si entendemos que hay algo de valioso en el PNC esto implica la necesidad de construir alguna protección a la propiedad privada, aún ante tributos que tengan finalidades fiscales.


La segunda respuesta –o intento de salvar este problema- presenta una fundamentación “utilitaria” o “pragmática” del PNC: según la construcción clásica éste posee la ventaja de dotar al ordenamiento tributario de “seguridad jurídica”. ¿Acaso un límite cuantitativo a priori no beneficia al objetivo de “seguridad jurídica” que debe poseer todo ordenamiento jurídico que tiene alguna pretensión de justicia? En este sentido, según Naveira (2007), la utilidad del 33% radica en que “todos los operadores del derecho sabrán, de antemano, a qué se exponen en caso de sobrepasarse dicho límite. Cualquiera sea éste...” (p. 48)
.


Sin embargo, creo que este argumento también debería matizarse por varias razones que vale la pena traer a colación. En primer término, sólo tiene sentido hablar de seguridad jurídica cuando se está ante un estándar que pasa el escrutinio de su “justicia sustantiva”. Es decir, en su caso, la seguridad jurídica no podría ser un principio constitucional que triunfe frente a la necesidad de una solución justa; o, lo que es lo mismo, no puede ser a costa de establecer un principio irrazonable
. 


En segundo lugar, y conforme lo vemos en la aplicación jurisprudencial de este principio, no hay buenas razones para suponer que, el día de mañana, este estándar no cambie a, por ejemplo, el 50%, o al 20%. Es decir, el argumento de la seguridad jurídica presupone algo que es, al menos, disputable: que la jurisprudencia parece fija en un número casi inmutable. Por lo demás, ya lo marcaba notablemente el propio Jarach, en algunos de los primeros fallos se consideró que era confiscatorio un impuesto del 15% y luego del 20%. En definitiva, si hay algo que un estándar jurídico ausente de justificación teórica puede otorgar es, justamente, seguridad jurídica. 

Pero además, es igualmente cierto que la propia noción de “seguridad jurídica” merece ser repensada a la luz de nuestros compromisos constitucionales más fundamentales. Al respecto, Damarco (2010) acerca una concepción interesante y plausible de cómo se podría entender la “seguridad jurídica” en el campo tributario, al decir que 
  este principio no se refiere a los aspectos conceptuales de la materia propia de la tributación sino a la seguridad de los individuos frente a la aplicación por el Estado de las normas impositivas. Desde este punto de vista resulta esencial la existencia de un poder judicial independiente y la previsión legislativa del acceso a los tribunales de justicia para restablecer los derechos conculcados (p. 176). 
Nótese que para el autor recién citado, la seguridad jurídica no tiene que ver tanto con la construcción de un estándar sino con la posibilidad de contar con un espacio institucional donde éste, bajo ciertas precondiciones y reglas, pueda ser discutido a la luz de los principios constitucionales.

II.a.iv. Lo necesario

Nótese que mi punto no es que el problema del PNC radica en un porcentaje determinado –como por ejemplo el 33%-; o siquiera en la existencia de porcentaje alguno. Sino que el problema, como lo vimos, es que este estándar –que ahora asume una forma cuantitativa fundada en un porcentaje específico- no viene apoyado en una concepción consistente y justa de la propiedad privada. Pues, en definitiva, ¿cómo poder afirmar –con algún grado de pretensión normativa- que un impuesto que genera una detracción determinada es confiscatorio –en los términos por ahora aludidos- y, por tanto, violatorio de la propiedad privada, sin tener en claro qué es y con qué alcances está protegido este derecho en nuestra Constitución?
Pero, como también vimos, es posible decir que sí existe una teoría constitucional interpretativa de la propiedad privada que está implícita en el edificio conceptual y dogmático del PNC. Sin embargo, tampoco es cierto que esta teoría resulte consistente con la mejor lectura posible de nuestros compromisos constitucionales.
Esto así, puesto que cuando el intérprete de la Constitución Nacional intenta resolver tensiones vinculadas al artículo 17, y mira la letra de la propia Constitución: ésta dice poco y nada acerca del contenido de este derecho y, mucho menos, cómo impacta en los conflictos con otros derechos o valores constitucionales. De lo único que está seguro es que ese artículo 17 protege un “algo”, pero no sabe cuánto, ni por qué razones.
El problema, claro, aparece ante la ausencia de una teoría normativa de dicho derecho que le dé contenido y que defina, con algún grado de certeza y plausibilidad, su alcance. Esta aparece como la única forma plausible de resolver los conflictos constitucionales en los que aparece comprometido la propiedad privada en general, y aquellas tensiones entre el Fisco y este derecho en particular. 

Como lo expresó Alexander (2006), la interpretación es la clave en la aplicación de los derechos constitucionales, y la propiedad privada no es la excepción. La letra de la Constitución, de hecho, es un dato relevante pero no el único material jurídico para darle contenido. Evitar, entonces, caer en la “trampa formalista” aparece como uno de los obstáculos principales a saltear por todo intérprete constitucional.

Una vez que podamos construir alguna teoría plausible de la propiedad privada, estaremos en condiciones de abordar el PNC de un modo que sea consistente con la misma. Además, una teoría interpretativa de la propiedad privada debe poder responder, por lo menos, dos cuestiones: en primer lugar qué es lo que protege la Constitución como propiedad privada y, en segundo lugar, qué alcances tiene dicha protección con relación a la potestad tributaria del Estado. Eso intentaré realizar en la segunda parte del presente trabajo.

II.b. El muro: la “miopía financiera” o “asimetría conceptual” del derecho financiero argentino. 

II.b.i. Reconstrucción del problema

El siguiente problema al que ahora quisiera prestar atención radica en que al momento de reflexionar acerca del derecho financiero solemos caer en el problema del “muro”; es decir, en hacer del derecho tributario –y por tanto de la actividad recaudatoria- una actividad completa y tajantemente separada de la actividad erogatoria.

Esto es un problema de una enorme entidad, pues al separar conceptualmente ambas esferas de la actividad financiera, se pretende construir diferentes líneas argumentativas que justifiquen una y otra, presuponiendo que la justificación de por qué y cómo el Estado debe recaudar, camina por carriles conceptualmente separados de aquellos que dan razones de por qué y cómo el Estado debe gastar.
Al respecto, diría que una concepción clásica del derecho financiero ha sido consistentemente reconocedora de la llamada “unicidad” del mismo, sosteniendo que la “actividad financiera” del Estado es una sola (Jarach y Valdéz Costa, 1995). Sin embargo, poco se ha explorado la consecuencia normativa de semejante afirmación.


En otros términos, pero con igual conclusión, cuando Corti desarrolla las líneas de cómo se ha ido construyendo -y reconstruyendo- el vínculo entre el derecho financiero y el derecho constitucional, llama la atención, sobre todo, en el punto de la “asimetría conceptual” que existe hacia el interior del discurso financiero (Corti, 1997, ps 49-94). Esto es, “mientras que los gastos públicos se vinculan al lenguaje de las necesidades (discurso económico) o al lenguaje de las funciones estatales (discurso sociológico), los recursos públicos se vinculan al lenguaje de los derechos (discurso jurídico constitucional)” (Corti, 1997, p. 54)
.


La primera consecuencia de esta asimetría que identifica el mencionado autor es que vacía de contenido normativo-constitucional a la función erogatoria -presupuestaria- de la actividad financiera de un Estado. Por ello, esto resulta metodológicamente inconsistente y constitucionalmente inaceptable (Corti, 1997, p. 81).


En igual sentido, los ya mencionados Nagel y Murphy (2002) llaman a este fenómeno la “miopía financiera”. Este problema consiste en asumir que “la justicia en materia tributaria es una cuestión política separada y auto-contenida (...) puesto que lo que cuenta como justicia en la tributación no puede determinarse sin considerar cómo el gobierno distribuye sus recursos” (p. 14). Sobre la base de ello, lo relevante para la justicia distributiva no es la definición de cuánto es que cada uno debe contribuir impositivamente -o, en su caso, cuánto se le debe detraer-, sino cuál es el resultado final de una determinada distribución en que se encuentra cada persona: cuántos recursos contribuyo y cuántos recursos me transfiere el gobierno. 

Tal como lo remarca Saffie Gattica (2011) “la solución a la miopía se encuentra en ampliar la mirada para incluir en la discusión sobre la justicia de un sistema económico (ya no sólo del sistema tributario) el esquema general de ingresos y distribuciones fiscales” (p. 4).


Ahora bien, ¿qué vínculo existe entre este problema de “asimetría conceptual” o de “miopía financiera” y la construcción dogmática del PNC?


El punto es sencillo: una valoración completa de la aplicación del PNC es aquélla que puede responder cuál es el total de bienestar con que contará cada uno de los miembros de una determinada comunidad política en un momento determinado. Y ello sólo es posible en la medida en que la confiscatoriedad es analizada, conjuntamente, con la actividad erogatoria del Estado.


Bajo estas premisas, no sería correcto hablar de confiscatoriedad tributaria considerando exclusivamente el aspecto recaudatorio -aunque sea allí donde se transparenta esta afectación-, puesto que hablar de justicia en las políticas tributarias es sólo prestar atención a la mitad del problema. La otra mitad depende de cómo son redistribuidas las cargas y beneficios en la instancia de los gastos.


Quiero decir, es incompleto sostener que la confiscatoriedad sólo se produce por superar -o no- un porcentaje de detracción en la alícuota de un tributo; sin observar y contar con información empírica de cómo el sistema tributario, en su totalidad, trata al contribuyente en particular.


Supongamos lo siguiente: en numerosos países, los sistemas impositivos generan una presión fiscal mucho más alta que el argentino. Así, las detracciones impositivas pueden alcanzar alícuotas que superen ampliamente el 33%. Tomemos como ejemplo paradigmático el de Suecia. Según marca Brewer Carías (1994), en el país escandinavo no existe un límite constitucional al monto de los impuestos. Citando a Mussgnung, el autor sostiene que “el único límite general que puede establecerse deriva de las demás garantías constitucionales, en el sentido de que el impuesto sobre la renta no puede ser llevado por el Legislador a niveles que priven al contribuyente de los medios necesarios para vivir y comerciar libremente” (p. 16). Así, en dicho contexto no se plantean cuestiones de “confiscatoriedad” en los términos aquí aludidos. Y esto así, no sólo por una concepción diferente de la propiedad privada, sino porque la actividad erogatoria es radicalmente distante de la Argentina. El sistema recaudatorio es analizado conjuntamente con un sistema presupuestario destinado, principalmente, a satisfacer las necesidades vitales de los ciudadanos.


En este sentido, parece poco plausible sostener que un tributo es confiscatorio sólo porque establece una alícuota determinada, sin analizar detenidamente, el modo en que ese mismo sistema financiero trata a ese sujeto. Si la actividad financiera de un Estado se basa en una erogación presupuestaria cuyo principal destino es el efectivo cumplimiento de los derechos fundamentales de los contribuyentes, parece poco conducente decir que un tributo es confiscatorio sólo porque su alícuota supera un determinado tope.


La asimetría conceptual que mencionaba previamente, tiene su corolario en la construcción del ordenamiento financiero argentino, donde el esquema tributario y el presupuestarios desarrollaron dinámicas propias, conformando sistemas desintegrados de transferencias fiscales de ingresos, haciendo, por lo demás, que los impactos redistributivos sean de difícil evaluación.


En resumidas cuentas, no resulta novedoso lo que estoy diciendo en tanto y en cuanto le asignamos valor al llamado “principio de coherencia” desarrollado por Corti (1997). Para éste, dicho principio -que conforma la arquitectura constitucional financiera- “enfatiza dos condiciones necesarias de la actividad financiera, a saber: la interdependencia entre ambos sectores y el carácter eminentemente jurídico de dicha interdependencia” (p. 129). Así, no es posible separar las disposiciones normativas recaudatorias de las erogatorias; el carácter jurídico de dicha interdependencia implica “que la base de la misma es la sujeción a principios jurídicos comunes a ambos sectores” (Corti, 1997, p. 129), es decir, a principios constitucionales.

II.b.ii. Lo que necesitamos


Para superar esta deficiente construcción del derecho financiero y su -igualmente- deficiente aplicación del PNC, necesitamos una “dogmática financiera constitucional”
. Es decir, una construcción dogmática en la cual tanto las erogaciones como la obtención de los recursos públicos se sustenten en un análisis integrado de las garantías constitucionales.


Tal como lo destaca Corti (1997), la actividad financiera pública debe ser “la actividad encaminada a la obtención de ingresos y realización de gastos a los efectos de hacer efectivos los procedimientos (democráticos) y los derechos (fundamentales) constitucionalmente establecidos” (p. 98).


Por lo que nuestro análisis del PNC debe integrar el modo en que el sistema presupuestario trata al contribuyente, qué fondos destina y de qué forma lo hace.
SEGUNDA PARTE: HACIA UNA RECONSTRUCCIÓN CONSTITUCIONAL DEL PNC

I. La interpretación constitucional, la práctica y el conflicto
Creo que existe cierto acuerdo en entender a la interpretación de los textos, como aquella actividad destinada a atribuir significado a los mismos; si esto es así, parece que interpretar la Constitución no es sino atribuirle significado a los enunciados normativos que la componen.

Así, en el marco de dicha actividad aparece un “fenómeno” vinculado, justamente, con el carácter polémico de dichos enunciados. En lo que aquí nos interesa, no parece existir un acuerdo teórico, por ejemplo, acerca de qué es lo que significa el enunciado “la propiedad privada es inviolable”. Como ya lo dije, existen preguntas vinculadas con este artículo que carecen de respuestas pacíficas: ¿qué bienes deben ser protegidos por la Constitución? ¿con qué alcances debe reconocerse dicha protección? ¿cómo se vincula esa protección con la actividad tributaria en cabeza del Estado? Y es esta falta de acuerdo –y sobre todo el no tomárselos en serio- lo que origina los fenómenos ya identificados como la “brecha” y el “muro”.


Este tipo de tensión suele ser presentado por nuestras elaboraciones dogmáticas y teóricas como un problema: que el significado de la Constitución –o de sus enunciados- no sea para nada obvio es un problema al momento de aplicar la misma en el marco de procesos judiciales.


Borges (1944) entendía esta “brecha interpretativa” de un modo diferente al de la mayoría de nuestros operadores jurídicos y lo ilustraba a través del magnífico “Pierre Menard, autor del Quijote”
. En este breve relato, el escritor argentino cuenta la historia de, justamente, Pierre Menard, quien a principios del siglo XX intenta escribir el Quijote, pero aclarando que “no quería componer otro Quijote –lo cual es fácil- sino el Quijote”. Y dice Borges que 
      El texto de Cervantes y el de Menard son verbalmente idénticos, pero el segundo es casi infinitamente más rico. (Más ambiguo, dirán sus detractores; pero la ambigüedad es una riqueza.) Es una revelación cotejar el Don Quijote de Menard con el de Cervantes. Éste, por ejemplo, escribió (Don Quijote, primera parte, noveno capítulo): ... la verdad, cuya madre es la historia, émula del tiempo, depósito de las acciones, testigo de lo pasado, ejemplo y aviso de lo presente, advertencia de lo por venir. Redactada en el siglo diecisiete, redactada por el “ingenio lego” Cervantes, esa enumeración es un mero elogio retórico de la historia. Menard, en cambio, escribe: ... la verdad, cuya madre es la historia, émula del tiempo, depósito de las acciones, testigo de lo pasado, ejemplo y aviso de lo presente, advertencia de lo por venir. La historia, madre de la verdad; la idea es asombrosa. Menard, contemporáneo de William James, no define la historia como una indagación de la realidad sino como su origen. La verdad histórica, para él, no es lo que sucedió; es lo que juzgamos que sucedió. Las cláusulas finales —ejemplo y aviso de lo presente, advertencia de lo por venir— son descaradamente pragmáticas. También es vívido el contraste de los estilos. El estilo arcaizante de Menard — extranjero al fin— adolece de alguna afectación. No así el del precursor, que maneja con desenfado el español corriente de su época.

Nótese, entonces, que para Borges el texto carece de relevancia; es, por decirlo de algún modo, trivial, superfluo. Lo que importa, en su caso, es la valoración, la interpretación que de él se haga. Esto parece una suerte de “muerte del texto”, puesto que lo genuinamente relevante son las lecturas, las infinitas lecturas que de él ese hagan, no el texto en sí. Por esto mismo no hay plagio por parte de Menard: puesto que no hay texto alguno para plagiar.
Lo que hay es lectura y, entonces, hay diálogo entre el lector y quien escribe. La lectura, bajo esta mirada, es una invitación a dialogar; o, como lo dice Bohmer (2008)
, 
       una sugerencia de la forma en que ciertos textos pueden ser leídos, una propuesta de contextos dentro de los cuales entender el significado de ciertos símbolos. Borges en Menard rompe el supuesto de que la literatura es una lista de textos canónicos y propone listas inverosímiles no de textos sino de formas interesantes de leerlos. La literatura es una forma de leer, no de escribir.

Esta invitación al diálogo pone en crisis una actitud muy expandida entre los operadores jurídicos
 que, fundados en una concepción formalista del derecho, pretenden reducir éste –y sobre todo a la Constitución- a un mero texto
.

Por razones obvias de objeto y de espacio, sólo quisiera expresar el modo en que entiendo esta “tensión” y cómo creo que debería intentar leerse la Constitución de la Nación y, en particular, los compromisos que de ella emanan en materia de propiedad privada y sus vínculos con la actividad recaudatoria. Creo que explicitando esto, mis argumentos acerca de cómo ir resolviendo los conflictos vinculados al PNC, tendrán alguna pretensión de justificación teórico-conceptual y, a la vez, serán más transparentes para el lector.

Volviendo al punto, si la lectura de un texto o su interpretación es una invitación al diálogo, entiendo que la atribución de significados a la Constitución Nacional –su interpretación- debe ser entendida como el producto de una práctica argumentativa en la que participan numerosos actores en diferentes instancias temporales a lo largo de la vida de una comunidad política
. 

En este sentido, al dialogar, al interpretar, lo que se intenta es reconstruir el principio interpretado a la mejor luz; esto es, reconstruyéndolo del mejor modo posible, ajustándose al mismo y justificándolo al mismo tiempo
. Y es justamente el hecho de que esta práctica sea colectiva lo que justifica tener en miras las construcciones que nuestra comunidad ha desarrollado, tanto jurisprudencial como doctrinariamente, en torno al PNC.

Es decir, para intentar una reconstrucción de este principio, es necesario, primero, mirar los elementos a interpretar, y para ello –como Borges- no nos podemos limitar a las restricciones semánticas que emanan de los textos –aunque las consideremos relevantes-, ni tampoco a la intencionalidad de quienes los “escribieron”
 sino tomarse en serio las decisiones más relevantes –en todos los espacios institucionales democráticos posibles- que han ido perfilando, moldeando este principio.

Esta práctica lo que hace es construir una narración, un relato acerca de un valor fundamental que está plasmado implícita y explícitamente en nuestros compromisos constitucionales básicos: la justicia. Lo que está en juego es, de este modo, un relato, una reconstrucción constitucional y política de la idea de la justicia
.

Así las cosas, en ciertas instancias en las que se encuentran en juego interpretaciones posibles de una premisa normativa contenida en nuestra Constitución, lo que genuinamente se encuentra en disputa –directa o indirectamente- es una concepción de la justicia
. Esta narración, entonces, es una lectura –y por tanto un diálogo- acerca de cómo es el mejor modo de reconstruir esa noción de justicia.

De allí que la interpretación constitucional es una actividad fundamentalmente polémica. Partiendo de la multiplicidad de lecturas posibles de nuestra Constitución, sólo queda espacio para el disenso y la argumentación (razonable). Argumentación, por su parte, que se traduce en múltiples decisiones jurisprudenciales, doctrinarias, políticas, etc.; convenciones, en definitiva.

Por ello, nuestra comunidad política es una comunidad de intérpretes que, en los espacios institucionales establecidos –y muchas veces “por fuera” de éstos-, disputan los sentidos posibles de la Constitución. Entonces, no tenemos lecturas correctas o incorrectas de la Constitución, sino lecturas razonables o irrazonables. 

Y lo que hace posible ese diálogo, esa práctica, no es sino un acuerdo, fundamental, básico, de que quienes participamos en ella somos sujetos igualmente autónomos. Es decir, sujetos con capacidad para decidir y materializar sus planes de vida con igual respeto y consideración. 

Por esto mismo, en el marco de esta práctica jurídica que intenta reconstruir la mejor lectura posible de una concepción constitucional de la justicia, principios como la autonomía y la igualdad resultan ser pilares fundamentales.

Volviendo al objeto de este trabajo, y como ya lo dije en varias oportunidades, necesitamos una concepción política de la propiedad privada que se encuentre anclada en la mejor reconstrucción posible de una concepción constitucional de la justicia. 

Cuando discutimos y disputamos el sentido del PNC, discutimos qué significa la protección constitucional de la propiedad privada y cuál es el alcance de las potestades tributarias; y al hacerlo, ponemos en crisis una idea que considero particularmente arraigada en nuestra comunidad: que el derecho tributario carece de vínculos –o éstos son sólo trivialmente ciertos- con una construcción de una concepción constitucional de la justicia.
Muy por el contrario, entiendo que sólo es posible responder a los cuestionamientos involucrados con el sistema tributario vigente en nuestro país, en la medida que entendemos que éste no es sino el instrumento –uno entre tantos otros- para materializar una concepción constitucional de la justicia
.

Bajo esta luz, los arreglos institucionales y jurídicos en materia financiera no son sino la materialización de una noción política y constitucional de la justicia (Nagel y Murphy, 2002). 
Nótese que cuando se debate acerca de los límites y los alcances del PNC con relación a la propiedad privada, se está poniendo en disputa de qué modo el Estado puede –debe- detraer la riqueza privada con el objeto de cumplir otras finalidades constitucionales; o, como lo vengo diciendo, de qué modo materializar una concepción constitucional de la justicia.

Explicitado esto, en los apartados que siguen propondré un modo de entender los compromisos constitucionales en materia de propiedad privada que refleje una reconstrucción no sólo posible sino también razonable de una concepción constitucional de la justicia.

II. El derecho de propiedad privada en la práctica constitucional argentina

Como lo vengo sosteniendo, el primer paso necesario para una reconstrucción dogmática del PNC es intentar rastrear y delimitar qué idea de propiedad privada se encuentra contenida en nuestros compromisos constitucionales fundamentales.


Creo que esto resulta particularmente relevante para poder tratar los problemas vistos en la primera parte del presente trabajo que llamáramos: la brecha y el muro en la construcción clásica del PNC.

II.a. La protección constitucional a la propiedad privada 

Pocos artículos de nuestra Constitución Nacional parecen tan terminantes como el artículo 17: “La propiedad es inviolable, y ningún habitante de la Nación puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley….”. Pero la protección constitucional a la propiedad privada no se agota allí. Basta para ello mirar el artículo 75 inciso 22 que ha incorporado con jerarquía constitucional numerosos instrumentos internacionales; y en varios de dichos instrumentos aparecen expresas menciones al derecho de propiedad privada. Como lo dije en la primer parte, estos tratados internacionales continúan la misma orientación que se encuentra en nuestra Constitución Nacional
.

Más todavía, nuestro proyecto de país parece haber sido pensado desde su nacimiento con un régimen jurídico en el que estaba protegido constitucionalmente el derecho individual a la propiedad privada. Nuestra práctica constitucional reconoció desde sus inicios el carácter instrumental de la misma como un medio –entre otros- para asegurar la independencia nacional, las libertades civiles y políticas del progreso social. 
Por lo demás, diversos antecedentes de nuestra Constitución histórica dan cuenta de la importancia de este principio para nuestra comunidad política. Así, por ejemplo, en el proyecto de Constitución de la Sociedad Patriótica, el artículo 2 reconocía el derecho de propiedad; el artículo 9, a su vez, definió a la propiedad privada como “el derecho de gozar imperturbablemente de sus bienes, rentas y productos industriales”. El proyecto de Constitución para las Provincias Unidas del Río de la Plata de 1813 abolía la confiscación de bienes. El Estatuto Provisional de 1815 en sus artículos I y II, el Estatuto Provisional de 1816 en sus artículos también I y II y el Reglamento Provisorio de 1817 en los mismos artículos reconocen como derecho de los habitantes del Estado los de: la vida, la honra, la libertad, la igualdad, la propiedad y la seguridad, definiendo a la propiedad como el derecho de gozar de sus bienes, rentas y productos (Nino, 1992).
Por otro lado, tanto la Constitución de 1819 como la de 1826 reconocieron con idéntica forma textual el derecho a la propiedad privada: “Siendo la propiedad un derecho sagrado e inviolable, los habitantes del Estado no pueden ser privados de ella ni gravados en sus facultades, sino en los casos establecidos por la ley”.

    
Finalmente, uno de los fundadores del constitucionalismo argentino, Alberdi, proyectó en sus “bases” una fuerte protección a la propiedad privada. Tal es así que el actual artículo 17 de la Constitución Nacional reconoce como antecedente el artículo 16 del proyecto de Constitución de dicho pensador. Además, en “El sistema económico y rentístico de la Confederación Argentina”, Alberdi (1954) expuso su tesis favorable a la propiedad privada al sostener que 
      la riqueza no nace por nacer: tiene por objeto satisfacer las necesidades del hombre que la forma. Así es que luego que existe, ocurre averiguar cómo es que se reparte o distribuye entre los que han colaborado a producirla. Para esto es producida; y si el productor no percibe la parte que corresponde a su colaboración, deja de colaborar en lo sucesivo, o trabaja débilmente, la riqueza decae y con ella la prosperidad de la Nación. Luego es preciso que se cumpla le ley natural, que hace a cada productor dueños de la utilidad o provecho correspondiente al servicio de su trabajo, de su capital o de su tierra, en la producción de la riqueza común y partible (…) Comprometed, arrebatad la propiedad, es decir el derecho exclusivo que cada hombre tiende de usar y disponer ampliamente de su trabajo, de su capital y de sus tierras para producir lo conveniente a sus necesidades o goces, y con ello no hacéis más que arrebatar a la producción sus instrumentos, es decir, paralizarlas en sus funciones fecundas, hacer imposible la riqueza. Tal es la trascendencia económica de todo ataque la propiedad, al trabajo, al capital y a la tierra, para quien conoce el juego o mecanismo del derecho de propiedad en la generación de la riqueza general. La propiedad es el móvil y estímulo de la producción, el aliciente del trabajo, y un término remuneratorio de los afanes de la industria (p 325).
Esta importancia estructural otorgada por nuestra Constitución a la propiedad privada recibió, además, un reflejo en la normativa civil pensada y diseñada por Vélez Sarsfield. Así, para el Código Civil argentino, la propiedad aparece como un sinónimo del dominio. Dicho autor, en la nota del artículo 2506 expresó que “la propiedad debía definirse mejor en sus relaciones económicas: el derecho de gozar del fruto de su trabajo, el derecho de trabajar y de ejercer sus facultades como cada uno lo encuentre mejor”.
En definitiva, no quedan demasiadas dudas: en los orígenes de nuestra comunidad política, una de las promesas con que mayor intensidad fue proclamada, fue la noción de que los poderes políticos debían, en el marco de sus acciones, un respeto irrestricto a la propiedad privada de sus ciudadanos.

Por supuesto, esto es sólo el primer punto de la cuestión: “sólo” podemos afirmar que la Constitución, como proyecto nacional, tuvo en miras, desde sus orígenes, reservar un importante espacio entre los derechos fundamentales a la propiedad privada. 

Sin embargo, todavía no tenemos demasiadas pistas de cómo deberíamos interpretar dicha cláusula. En otras palabras, bajo este panorama, ¿cómo interpretar los límites de la actividad recaudatoria con relación a la propiedad privada? Como lo vimos, parece que sostener “a secas” que un impuesto que propone una detracción de más de un 33% resulta violatorio de la propiedad privada es, al menos, arbitrario. En rigor, en la doctrina tributaria constitucional argentina tampoco existen mayores esfuerzos argumentativos para justificar este vínculo entre la propiedad privada y el PNC; y, a su vez, la razonabilidad del 33% antes mencionado.

Lo que requerimos, como ya lo remarqué, es una teoría interpretativa de la propiedad privada que dé cuenta de: i. por qué es valioso o deseable que nuestro ordenamiento constitucional proteja la propiedad privada frente a las detracciones impositivas llevadas adelante por el fisco; ii. con qué alcances debe ser reconstruido el vínculo entre este derecho y el PNC.

Mi hipótesis es que el artículo 17 de la CN debe interpretarse de tal modo que asegure una protección sustantiva de la propiedad privada para los ciudadanos de nuestro país. Pero para fundar ello, debo remitirme -si quiero ser consistente con la idea de interpretación presentada al comienzo de esta segunda parte- a algunos principios de filosofía moral y política que dan -o niegan- razones para justificar que la propiedad privada, en términos normativos, debe asegurarnos “algo”.

II.b. (Esbozos de una) Justificación filosófica para una protección constitucional sustantiva de la propiedad privada: el principio de autonomía

Un rápido repaso de las teorías filosóficas en torno a la propiedad privada
, nos permite afirmar que la protección jurídica a la misma parece fundarse tanto en cuestiones sustantivas como instrumentales (Becker, 1977). Cabe remarcar que estas concepciones no son excluyentes unas de otras; por el contrario, muchas veces diferentes concepciones sustantivas se entrecruzan, e incluso algunas de ellas utilizan, como argumentos a su favor, razones consecuencialistas. 

Las primeras suelen hacer referencia a la importancia de la propiedad privada como aseguro del bienestar individual y la representación de la propiedad privada como una extensión de la autonomía individual; las segundas suelen remarcar las virtudes de la propiedad privada como motor de la prosperidad económica y de la efectividad de las demás libertades básicas.

En este orden de ideas, creo que existen buenas razones –tanto instrumentales como sustantivas- para que nuestra Constitución, en términos de propiedad privada, proteja “algo”.

Entre las razones instrumentales, Sonin (2003) sostiene que cuando no existe una protección normativa a la propiedad privada, ésta funciona deficientemente puesto que los agentes “ricos” poseen fuertes incentivos para contratar sistemas privados de protección de la propiedad, lo que a su vez, genera aún mayores desigualdades de las iniciales. Asimismo, Rosenkrantz (2006) sostiene que la protección normativa a la propiedad privada aparece como un medio eficiente y apropiado “para preservar, en una sociedad compleja como la nuestra, un sistema de adquisición, transferencia y protección de recursos funcional a la producción de tantos de ellos como sea posible” (p 336).
Bajo una mirada similar a éste, el marco teórico construido y desarrollado por los teóricos adherentes al movimiento “New Institutional Economics” sostiene que las instituciones jurídicas tienen consecuencias en el desarrollo de un país si tanto el sistema jurídico de ese país como las instituciones encargadas de implementarlo, administrarlo y aplicarlo reúnen determinadas condiciones de calidad. Así, sostienen que ciertas instituciones jurídicas tienen un importante papel en el desarrollo, entre las cuales se encuentra el derecho de propiedad que, a su entender, debe ser adecuadamente protegido con el fin de fomentar el uso óptimo de los bienes
. 
Finalmente, Harris (1999) destaca otro argumento instrumental a partir de la protección normativa de la propiedad privada: ésta crea incentivos para generar riquezas e incentivos para que el mercado funcione correctamente.

Por supuesto, alguien podría sostener que justificar la protección constitucional de la propiedad privada es consistente con promover y legitimar -constitucionalmente- un sistema de distribución de la riqueza desigual e injusto. 

Sin embargo, creo que este punto es errado por varias razones. En primer lugar, y conforme ya lo remarqué al comienzo de esta segunda parte, cualquier tesis interpretativa de la Constitución debe dar cuenta, inicialmente, de los compromisos expresos en nuestra Constitución. Con esto quiero decir que, más allá de los alcances de las restricciones que los enunciados lingüísticos impongan al intérprete, lo cierto es tenemos un artículo 17 –a lo que hay que sumarle lo prescripto en los instrumentos internacionales- que “algo” dice, y en ese algo, parece bastante claro con relación a que, efectivamente, se protege la propiedad privada. Esto, claro, no obsta que se pueda justificar, también desde la Constitución, la protección de otros arreglos institucionales de la propiedad que no se limiten a la privada
; pero sí implica, innegablemente, que tenemos que dotar de valor al artículo 17 de la Constitución, si no queremos caer en la irrelevancia y superfluidad de nuestra Constitución histórica (Nino, 1997).
Pero además de ello, resulta –al menos- apresurado sostener que la constitucionalización de la propiedad privada acarrea, necesariamente, la constitucionalización de un sistema desigual e injusto. De hecho, cuando Alexander (2006) nos propone evitar la “trampa formalista” discute el presupuesto de la tesis restrictiva a los fines de quitarle una especial relevancia a la letra y, por lo tanto, a la constitucionalización de la cláusula de la propiedad privada. Así, expresa dicho autor que 
       las cláusulas constitucionales protectorias de la propiedad privada, tomadas en sí mismas, son neutrales en términos distributivos. Constitucionalizar la propiedad no tiene, necesariamente, efectos en la distribución de la riqueza de una sociedad o, en términos más generales, en las relaciones entre los individuos y la comunidad. Hacia el interior de una sociedad determinada, el significado y el efecto de una cláusula constitucional que protege la propiedad privada se encuentra determinado por las tradiciones y las prácticas culturales de la misma (p 39). 
Para sostener ello, el autor demuestra que cualquier cláusula constitucional protectoria de la propiedad privada permite tanto distribuir como limitar dicha decisión política. El punto, expresa Alexander, es la interpretación que de dicha cláusula se haga (2006).


En este marco, mi propuesta es defender una interpretación filosófica-constitucional de la propiedad privada cuyo corazón justificatorio se encuentra en la noción de autonomía individual. Por ello, propongo entender que el artículo 17 de la Constitución incorpora una protección sustantiva y diferenciada de ciertos bienes materiales e inmateriales; y la diferencia se encuentra en nuestros compromisos constitucionales con la autonomía del individuo. Creo que el derecho de todo individuo a proyectar y materializar su plan de vida conlleva como consecuencia normativa, la máxima protección constitucional de ciertos bienes que resultan esenciales para ello.
        
Así, un primer paso para poder dotar de contenido sustantivo al derecho constitucional a la propiedad privada es intentar establecer alguna diferencia entre los bienes que protege y, consecuentemente, el nivel de protección otorgado.

        
Podríamos definir someramente al principio de autonomía como aquel que “sirve para determinar el contenido de los derechos individuales básicos, ya que de él se desprende cuáles son los bienes que esos derechos protegen.  Tales bienes son las condiciones necesarias para la elección y materialización de ideales personales y los planes de vida basados en ellos…” (Nino, 1992, p. 167)
. Asimismo, este principio se encuentra contenido en el artículo 19 de nuestra Constitución Nacional que expresa que “[l]as acciones privadas de los hombres que de ningún modo ofendan al orden y a la moral pública, ni perjudiquen a un tercero, están sólo reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados”
.

        
Además, la autonomía individual debe verse como la posibilidad de que no existan relaciones de subordinación entre los ciudadanos de una comunidad democrática. Tal como lo expresa Pettit (2007), “la distinción fundamental entre la teoría política republicana y la liberal es que la primera construye la noción de libertad, no como la no–interferencia de terceros, sino sobre la ausencia de cierto tipo de dominación” (p. 4)
.

        
Y esto sólo puede evitarse en la medida en que todos los individuos posean ciertos bienes básicos que les permitan ya no solo proyectar, sino materializar sus planes de vida. Ahora bien, si en la promesa de la autonomía individual se encuentra un piso mínimo que el Estado debe asegurar a los sujetos de una comunidad con el objetivo no sólo de poder diseñar su plan de vida sin interferencias ilegítimas, sino también brindando la posibilidad de materializar dichos planes de vida; quizás este principio tenga consecuencias fundamentales para entender el artículo 17 de la Constitución Nacional.

        
En este mismo sentido, para que un sujeto sea genuinamente autónomo es necesario el aseguro de una base material que garantice ello. En la medida en que un sujeto carezca de bienes básicos –vivienda, ropa, alimentación, educación- la posibilidad de materializar su plan de vida prometido en la Constitución Nacional se diluye
. Así entonces, ¿cuál es la relación de ello con la propiedad privada?

Creo que resulta relativamente claro el puente entre la posibilidad del desarrollo personal y la capacidad de controlar individualmente ciertos bienes primarios que sean necesarios para ello; dado que ausente éstos parece imposible tanto la elección como la materialización de los planes de vida. Tal como lo sostiene Nino (1992) “los recursos económicos son aún necesarios para desarrollar la actividad intelectual en la que consiste la elección de planes de vida; pero su papel central está, sobre todo, dado por su indispensabilidad para concretar prácticamente todos los proyectos vitales” (p. 363).
En otro trabajo posterior, Nino (1990) sostuvo que 
 La capacidad de elegir y materializar planes de vida requiere no solo condiciones psicológicas y físicas de los individuos sino también recursos externos que potencian las primeras condiciones y permiten la plasmación de las preferencias de los individuos en el mundo exterior. Los recursos económicos son aún necesarios para desarrollar la actividad intelectual en la que consiste la elección de planes de vida; pero su papel central está sobre todo dado por su indispensabilidad para concretar prácticamente todos los proyectos vitales”. 
Es por ello que privar el acceso a esos recursos difiere solo cuantitativamente de las acciones que se realizan para impedir el desarrollo de las condiciones que son necesarias para que un individuo pueda materializar sus planes de vida.
En este mismo orden de ideas, Munzer (1990) expresa que la teoría de la propiedad privada debe dotarse de contenido a partir de la idea de una “vida humana decente en sociedad” “para tener dicha vida (una vida decente en sociedad), es necesario poseer ciertos bienes básicos y asegurar el desarrollo de ciertas capacidades básicas. A los fines de una teoría de la propiedad, las necesidades básicas relevantes requieren de comida, ropa, un techo y cuidados médicos” (p. 241).
Así, para Nino es la idea de autonomía la que dota de contenido al derecho a la propiedad privada; y a su vez, para Munzer el corazón de la propiedad privada se encuentra en el concepto de una “vida decente”. En este punto, y aún con matices diferenciables, ambos autores se conectan: alguna noción de dignidad y autonomía personal son ideas sustancialmente vinculadas a la propiedad privada. El puente conceptual entre ambas nociones puede buscarse en la idea de un “mínimo” o un “piso”, es decir, en la idea de asegurar un núcleo muy básico de bienes protegidos por una relación de propiedad entre el sujeto y los mismos que se encuentren vinculados al aseguramiento de la decencia humana y de la autonomía individual
.

En igual sentido pero desde la doctrina financiera, es Corti (1997) quien apunta una concepción similar acerca del vínculo normativo existente entre una fundamentación moral de la propiedad y el principio de autonomía. Así, sostiene el autor mencionado que 
      el derecho de propiedad (…)  protege un conjunto de bienes o recursos en tanto éstos son condición para el desarrollo autónomo de las personas o, en otra formulación, en tanto tales bienes son condición para el desarrollo autónomo de las personas o, en otra formulación, en tanto tales bienes son condición para el ejercicio efectivo de los restantes derechos constitucionales. (...) El valor del derecho de propiedad está en función del valor de los restantes derechos fundamentales. El derecho de propiedad es un derecho básico en tanto y en cuanto es una condición para el ejercicio de los restantes derechos constitucionales básicos (p. 158). 

Finalmente, Waldron (1991) entiende que una justificación de la propiedad privada que esté anclada en la autonomía individual conlleva como consecuencia la defensa de un derecho general de propiedad. El autor estadounidense realiza un paralelo con la libertad de expresión: así como defender un derecho a la libertad de expresión implica que todos podemos expresarnos libremente, un derecho general de propiedad establece como contrapartida el deber de que todo seamos propietarios, o en sus propios términos “este es en efecto un argumento contra la desigualdad y a favor de lo que se llamado “una democracia de propietarios” (p. 4).De allí entonces, no se predica sólo la legitimidad de la propiedad privada, sino también, de la necesidad de que a todos se nos reconozca el título de, justamente, propietarios
.
Esta idea de construir una justificación moral de la propiedad privada anclada en el principio de autonomía, tiene, a su vez, un fuerte fundamento republicano, dado que para ser un ciudadano en una democracia –esto es, para participar en el proceso democrático-, se necesita una cierta independencia básica que no puede ser asegurada sin una independencia económica. Quienes nada tienen “carecen de una base suficiente dentro de la sociedad, capaz de permitirles conectar sus intereses personales con el interés público más amplio” (Amar, 1999, p. 32). Y el punto principal no es, necesariamente, que cada uno deba tener una idéntica porción de propiedad privada a los demás, sino que la noción de autonomía contenida en nuestra Constitución Nacional implica algún tipo de mínimo, de básico. De lo que se trata, en definitiva, es de asegurarles a todas las personas un lugar en nuestra sociedad
.

Con esto en miras, y sobre la base de estas consideraciones teóricas, es posible derivar dos consecuencias normativas: por un lado qué tipo de bien estará protegido y, por el otro de qué tipo de protección estamos hablando; dado que, como dije, toda teoría interpretativa de la propiedad privada debe intentar responder ambos cuestionamientos. Luego de ello, tendremos la posibilidad de argumentar cómo debe aplicarse esta concepción del artículo 17 de nuestra Constitución Nacional al edificio dogmático del PNC.

En cuanto a las exigencias de la autonomía y de la “vida humana decente en sociedad”, creo que ambos principios requieren de ciertos bienes primarios; es decir, aquellos que son fundamentales para la existencia de la vida en sociedad. Y aún con esta amplitud, es posible identificar en este concepto desde cosas (dinero, ropa, alimentos, vivienda, etc.), capacidades (educación, salud, etc.) hasta derechos crediticios (pongamos, por el caso, un ahorro bancario que esté relacionado con la noción de “vida decente”). Como ya lo expresé, lo que torna valioso el bien en cuestión no es un valor en sí mismo, sino su relación con las ideas de autonomía y “vida decente”.

A su vez, estas nociones son, en alguna medida, pasibles de consensuarse. Creo que nadie negaría, razonablemente, que sin un mínimo de ropa, de educación, de acceso a la salud, o de vivienda, es posible tener una “vida decente”
.

A este “piso”, a este “mínimo”, nuestra Constitución le otorga una protección normativa agravada, lo que debe traducirse en la necesidad de argumentar la constitucionalidad de una medida restrictiva sobre estos bienes. A su vez, esta idea de constitucionalidad debe encontrarse vinculada no sólo a la mera adecuación de medios y fines sino a la imperiosa necesidad de la medida cuestionada, a la idea de proporcionalidad e, incluso, a la idea de progresividad y la prohibición de regresividad. Ahora bien, en la medida en que los bienes se “alejen” de su carácter de esencial para la materialización del plan de vida del individuo y el aseguramiento de una vida decente, la protección otorgada a los mismos deberá ceder. Esto no implica vaciarlos de toda protección normativa, sino matizar el escrutinio judicial severo.

Creo que la Corte Suprema parece haber dado algunas señales en la interpretación del artículo 17 en esta línea. El caso “Massa” arroja una serie de consideraciones que me parece interesante traer a colación. En dicho precedente un sujeto que poseía un depósito en dólares fue afectado por las normas de emergencia dictada desde finales del 2001. Dichas normas, en primer lugar restringieron la disponibilidad de este tipo de fondos
 y, en segundo término se pesificó el dinero depositado en dólares a una cotización de $1,40 por cada dólar más el “CER” (Coeficiente de Estabilización de Referencia)
.

En el voto de la mayoría –suscripto por los Magistrados Highton, Zaffaroni y Lorenzetti, junto a los votos concurrentes de Fayt y Argibay
- la Corte decidió que el banco deberá restituir los depósitos con una fórmula de $1,40 por cada dólar, ajustado por el CER más la aplicación de una tasa de interés del 4% anual no capitalizable. En particular, por lo visto hasta aquí, quisiera mencionar una serie de cuestiones desarrolladas en el voto del Magistrado Lorenzetti.

Dicho Ministro realizó consideraciones tanto acerca del contenido de la propiedad constitucional como del alcance de su protección. Respecto al alcance de la protección constitucional de la propiedad privada, Lorenzetti entendió que 
 todo aquel que pretenda restringir un derecho de propiedad constitucional tiene la carga argumentativa de justificar la legitimidad de su decisión. Este es el efecto jurídico preciso de la calificación del contrato dentro del concepto de propiedad constitucional, ya que la regla es la libertad, mientras toda limitación es una excepción que debe ser fundada.(CSJN, 2006).
Respecto al contenido de la propiedad privada constitucional, entendió que el ahorro de esta persona “deber ser protegido por los jueces, cualesquiera sean las finalidades lícitas que persiga el depositante”. Y ello así porque “es un principio que todos los individuos tienen derechos fundamentales con un contenido mínimo para que puedan desplegar plenamente su valor eminente como agentes morales autónomos, que constituyen la base de la dignidad humana, y que esta Corte debe tutelar”. Y en segundo término porque “esta regla es la base de la tranquilidad que nuestro pueblo tiene derecho a gozar en una sociedad organizada, es el fundamento del respeto recíproco y es el principal impulsor del crecimiento económico que sólo puede ser realizado en el marco de las instituciones estables”.
Varias cuestiones. En primer lugar, y aún cuando el voto de Lorenzetti comienza destacando la mencionada “tesis amplia”, dicho Magistrado realiza una argumentación de porqué los ahorros, en casos como el de Massa, merecen una protección constitucional agravada. Y encuentra el fundamento de ello en dos tipos de argumentos: sustantivos e instrumentales. Los argumentos sustantivos se vinculan a la idea de un contenido mínimo que asegura tanto la autonomía –de allí su expresa mención de la “agencia moral autónoma”- como la dignidad humana. Finalmente, los argumentos instrumentales de esta protección constitucional se encuentran en la estabilidad social y el impulso al crecimiento económico.

Este mismo estándar también puede observarse en un caso “Ituango vs. Colombia”
 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En el caso, la Corte establecía si la sustracción de aproximadamente entre 800 y 1200 cabezas de ganado y el incendio y destrucción de numerosas viviendas por grupos paramilitares en Colombia, debía considerarse violatorio del derecho a la propiedad privada de las víctimas.

En primer término, la Corte vincula estos bienes con las principales características socioeconómicas de la población afectada. Así, reconoció que 
      de las características del corregimiento y de las actividades cotidianas de sus habitantes se desprende una estrecha vinculación entre éstos y el ganado, dado que el principal medio de subsistencia para esa población consistía en el cultivo de la tierra y la crianza del ganado. En efecto, el daño sufrido por las personas que perdieron su ganado, del cual derivaban su sustento, es de especial magnitud. Más allá de la pérdida de su principal fuente de ingresos y de alimento, la manera en la que el ganado fue sustraído con la colaboración explícita e implícita por parte de miembros del Ejército, elevó el sentimiento de impotencia y vulnerabilidad de los pobladores (Corte IDH, 2006, párr. 178). 

Como se observa, la Corte entiende que la privación de un bien guardó una “especial gravedad” por el vínculo de éstos con los individuos afectados. Y luego, la Corte realiza una serie de consideraciones respecto a la propiedad privada. Así estableció que 
 el derecho a la propiedad privada es un derecho humano cuya vulneración en el presente caso es de especial gravedad. En este sentido la Corte Constitucional colombiana ha establecido que la propiedad debe ser considerada como un derecho fundamental, siempre que ella se encuentre vinculada de tal manera al mantenimiento de unas condiciones materiales de existencia, que su desconocimiento afecte el derecho a la igualdad y a llevar una vida digna (párr. 181).

Iguales comentarios pueden realizarse con relación a la tesis interpretativa realizada por la Corte Constitucional de Colombia. Para este tribunal, en principio la propiedad no constituye un derecho fundamental, salvo cuando se cumplan una serie de requisitos o presupuestos esenciales, que lo conviertan en tal, caso en el cual obliga a las autoridades a su inmediato restablecimiento. Lo notable de esto es que la propiedad privada posee un reconocimiento constitucional expreso
, pero de allí no deriva como un corolario lógico la protección agravada de la propiedad privada individual en todos los casos.
En rigor, la Corte señaló que: 
 los derechos fundamentales que son aplicables de manera indirecta son aquellos derechos económicos sociales o culturales, que se encuentran en una estrecha relación de conexidad con los derechos fundamentales de aplicación directa. Este tipo de aplicación es resultado de la necesidad de establecer una ponderación de las circunstancias de cada caso concreto y ello, a su vez, se deriva de la naturaleza de derechos que suponen un tratamiento desigual con el fin de lograr cierta  igualdad material (Corte Constitucional de Colombia, 1992).
Con ello en miras, y sosteniendo una distinción conceptual entre derechos fundamentales de aplicación directa y derechos fundamentales de aplicación indirecta, expresó, con relación a la propiedad, que éste 
 es un derecho económico y social a la vez. En consecuencia, la posibilidad de considerarlo como derecho fundamental depende de las circunstancias específicas  de su ejercicio. (...) A la hora de definir el carácter de derecho fundamental de la propiedad en un caso concreto, el juez de tutela debe tener como criterio de referencia a la Constitución misma y no simplemente al conjunto de normas inferiores que definen sus condiciones de validez. (...) Sólo en el evento en que ocurra una violación del derecho a la propiedad que conlleve para su titular un desconocimiento evidente de los principios y valores constitucionales que consagran el derecho a la vida a la dignidad y a la igualdad,  la propiedad adquiere naturaleza de derecho fundamental y, en consecuencia, procede la acción de tutela. Dicho en otros términos, la propiedad debe ser considerada como un derecho fundamental, siempre que ella se encuentre vinculada de tal manera al mantenimiento de unas condiciones materiales de existencia, que su desconocimiento afecte el derecho a la igualdad  y a llevar una vida digna" (Corte Constitucional de Colombia, 1992, El resaltado me pertenece).
Nótese, entonces, que la noción de derecho de propiedad privada es considerada constitucionalmente relevante, sólo y en tanto y en cuanto, ésta está vinculada con otros valores, como por ejemplo, la igualdad y el derecho a llevar una vida digna.

En definitiva, tal como lo expresa Raventós (2007)  “la libertad existe cuando alguien no depende de ninguna otra persona para poder vivir, que es igual a sostener que su vida social se encuentra garantizada siempre que posea algún tipo de propiedad que permita una existencia razonable” (p. 62).
III. Hacia una teoría de la propiedad privada para el PNC

Como lo vimos en el punto anterior, mi propuesta es interpretar al artículo 17 como una promesa constitucional que está vinculada con el principio de autonomía. En consecuencia, dicha protección normativa se activará en función de qué tipo de afectación y de a qué bien se esté afectando.

Creo que esta tesis tiene una clara proyección en el PNC. Por lo que, si esto es cierto, entiendo que será posible arriesgar algunos elementos teóricos para comenzar a achicar aquella brecha y derribar aquel muro que detalláramos en la segunda parte de este trabajo.

III.a. Achicando la brecha 

Así entonces, si miramos nuestros compromisos constitucionales con la propiedad privada y con la autonomía, entiendo que nuestros entendimientos acerca del PNC deberían ser sustancialmente diferentes. 


En rigor, números o porcentajes como el 33% parecen fórmulas vacuas que carecen de contenidos jurídicamente relevantes una vez que comenzamos a dotar de significado la protección constitucional del artículo 17 de la Constitución. ¿Cuándo, entonces, pasa a ser relevante el PNC? O mejor, para esta teoría de la propiedad privada, ¿cuándo un tributo es confiscatorio? 


Creo que la relación entre la protección constitucional a la propiedad privada en términos de autonomía y el derecho constitucional tributario como límite a la actividad recaudatoria tiene, al menos, dos expresiones.


A un nivel básico de la autonomía individual, creo que la protección normativa como límite a la actividad tributaria tiene su expresión en el llamado principio de capacidad contributiva. Por supuesto, los trabajos y las teorizaciones alrededor del mismo son muchas, complejas y exceden ampliamente este trabajo. A ellos me remito para la presentación de los principales rasgos sobre este principio
.


En su lugar, me conformo con decir que un tributo no puede afectar bienes primarios que son especialmente básicos para cualquier plan de vida “decente” en sociedad -léase un “mínimo vital” para la existencia-, pues de lo contrario sería una confiscación en el sentido amplio al que nos referimos en la primer parte de este trabajo. En rigor, la ausencia de capacidad contributiva implica que no existe, lisa y llanamente, tributo, sino una palmaria confiscación.

Conforme lo ha remarcado Giardina (1961), la articulación de este principio admite dos acepciones: una absoluta y otra relativa. Mientras que la primera significa que todo tributo debe implicar una búsqueda de riqueza donde ésta se encuentre
; la segunda instancia de la capacidad contributiva opera en un sentido relativo, actuando como la medida de la detracción tributaria. 
De allí que se ha sostenido que la capacidad contributiva aparece con una doble vertiente: como causa y como medida de las obligaciones tributarias (Naveira, 2010). Como causa, la capacidad contributiva es exigible de todo tributo, puesto que si ese umbral es superado –un umbral mínimo de riqueza- no existe potencia económica suficiente para dar nacimiento a la obligación tributaria. Y por otro lado, la capacidad contributiva como medida de la obligación permite justificar que a personas que manifiestan la misma capacidad se les pueda exigir obligaciones diversas en función de otros parámetros; y, simétricamente, puede ser que a quienes tengan diversas capacidades se les exijan idénticas obligaciones y “ello será admisible, como es conocido, mientras no se violen -entre otros- los principios de igualdad y de razonabilidad” (Naveira, 2010).

Como consecuencia directa de la aplicación del principio de capacidad contributiva, surge como un “espacio” no gravado impositivamente el mínimo no imponible. Tal como lo sostiene Moschetti (1980) “la aptitud para contribuir a los gastos públicos comienza sólo después de que hayan sido satisfechas las necesidades personales y familiares” (p. 267). En igual orden de ideas, Corti (1997) expresa que “la valiosa idea subyacente a las argumentaciones que hacen nacer a la capacidad contributiva sólo recién cuando se encuentran satisfechas un conjunto de necesidades es que aquella capacidad existe si y sólo si se encuentran efectivos un conjunto de derechos constitucionales a los que cabe de calificar como básicos” (p. 356).
Pero también es cierto que puede detectarse una segunda expresión del vínculo entre la propiedad privada y la autonomía y el derecho constitucional tributario; expresión que se da a un nivel más relevante para el presente trabajo. Y digo más relevante, porque en esta segunda expresión de este vínculo sí aparece, con total claridad, el PNC y la propiedad privada en términos de autonomía individual.


Es decir, para aquellos bienes que, sin ser parte de ese mínimo vital, son especialmente relevantes para la planificación y la materialización del plan de vida del agente, la protección en términos tributarias encuentra su traducción en el PNC. 
El tipo de protección normativa al que me estoy refiriendo es una mayor exigencia de argumentación para la defensa de aquellos tributos que afectan de modo sustantivo aquellos bienes. Será el Fisco, entonces, el que deba argumentar a favor de la razonabilidad de la detracción impositiva cuestionada

Este escrutinio judicial es diferente al “clásico” análisis de razonabilidad. La aplicación de este tipo de estándar de –mera- razonabilidad se caracteriza por presuponer que la finalidad de toda medida –norma, política pública, etc.- es constitucional y que el medio empleado para lograrla es válido. En este sentido, si el medio es “razonable” para alcanzar dicho fin, no hay cuestionamiento posible alguno. La razonabilidad, así, abarca dos cuestiones: i) que los fines no resulten ilegítimos (no sean persecutorios o establezcan privilegios) y ii) que los medios resulten adecuados en términos de no-arbitrariedad para lograr ese fin. De esta forma, quien cuestione la validez de dicha norma tendrá la carga probatoria de su inconstitucionalidad. Y la tarea del tribunal se limitará a comprobar que el fin buscado y el medio empleado no estén constitucionalmente prohibidos. En efecto, con una mínima justificación de razonabilidad de fines y medios, la impugnación cae.
Ahora bien, el llamado “escrutinio severo” o “estricto” eleva el estándar de análisis en dos aspectos: tanto respecto a los fines y los medios, como así también respecto a la carga probatoria. En primer lugar, en cuanto a los fines, ya no alcanza con que éstos sean legítimos sino que, además, deben ser imperiosos, urgentes. En cuanto a los medios, éstos deben ser los más adecuados y no meramente los “potencialmente acordes” para lograr dicho fin. En segundo lugar, en lo que respecta a la carga probatoria, quien defienda la validez de los fines tendrá la carga de probar su “peso” o importancia constitucional. De modo que la detracción impositiva sólo puede ser legitimada si el demandado prueba que ella persigue un fin estatal no sólo legítimo y relevante, sino imperioso, y que el medio elegido resulta la alternativa menos lesiva para los derechos de los afectados, resulta no sólo idóneo o adecuado, sino necesario e imprescindible, pues es la única forma de realizar ese fin imperioso.

La protección agravada, contenida en éste último nivel de escrutinio, implica que cuando nos encontramos frente a un tributo que afecta la porción de la propiedad privada que está vinculada a la vida del sujeto de manera sustancial para la materialización de su plan de vida, se activará el escrutinio “fuerte” o agravado: inversión de la carga probatoria y el deber de dar razones que transparenten la genuina necesidad para justificar la detracción impositiva cuestionada. 

Por ello mismo, el hecho de que la relación entre un bien y un sujeto se encuentre protegida en los términos constitucionales –quiero decir, agravados- no sólo se define por el carácter objetivo de “esencial” de dicho bien, sino por la relación que éste tiene con el plan de vida del individuo y con la noción de “vida decente”.


Varias cuestiones, entonces, para decir. La primera es que la relación entre la actividad recaudatoria y la propiedad privada se complejiza, de modo que es posible dividir el capital del agente en tres grupos diferentes de bienes vinculados a la autonomía con, consecuentemente, tres niveles diferentes de protección normativa fundados en diferentes valores o principios constitucionales. 

Aquellos bienes básicos -mínimo vital- están protegidos, diríamos en términos absolutos, por el principio de capacidad contributiva. A este grupo de bienes, el Fisco no puede afectarlos, so pena de caer en una confiscación en términos amplios.


Un siguiente grupo de bienes, aquellos que, si bien están por sobre el mínimo vital, son especialmente relevantes para el diseño y la materialización del plan de vida del agente, sí se podrá afectarlos. Pero dado que aquí opera el PNC, es el Fisco el que deberá argumentar la razonabilidad de la detracción; todo, bajo la luz de un escrutinio judicial estricto. Por lo tanto, se producirá una confiscación en sentido estricto cuando se despoja al contribuyente de esos bienes imprescindibles para su realización como “persona constitucional” (Corti, 1997, p. 159) y el Fisco no haya defendido razonablemente dicha detracción.

Finalmente, a un tercer grupo de bienes, aquellos que carezcan de este rol fundamental o “básico” o bien de un vínculo de relevancia con el plan de vida del agente, la protección normativa está fundada en la aplicación del principio de razonabilidad de la detracción impositiva.


Quisiera ilustrar este punto con un sencillo cuadro:

	BIENES AFECTADOS
	PPIO CONSTITUCIONAL QUE OPERA
	ESCRUTINIO JUDICIAL

	-Bienes considerados “básicos” o “imprescindibles” para una vida decente.

-Mínimo vital
	Principio de capacidad contributiva
	La detracción impositiva es confiscatoria en sentido amplio.

	-Bienes especialmente relevantes para la materialización del plan de vida del agente
	Principio de no confiscatoriedad
	Escrutinio judicial estricto; por lo tanto, el Fisco deberá argumentar la imperiosa necesidad de la afectación a esos bienes y que no existía un medio menos dañino

	-Otros bienes 
	Principio de razonabilidad
	Quien cuestiona la medida deberá demostrar la irrazonabilidad de la afectación



De este modo, la relación que existe entre la actividad recaudatoria y la propiedad privada de los agentes debe reconstruirse de tal modo que permita dar cuenta de la complejidad de la misma. Esto así, puesto que la variabilidad, ahora, tiene un basamento teórico y conceptual ostensiblemente diferente, en tanto la misma se encuentra anclada en función de las diferencias de riquezas vinculadas a las diferencias en la efectividad que tiene los derechos constitucionales. 


En segundo lugar, e igualmente relevante, creo que ésta es la mejor manera de entender aquella “intangibilidad del capital” que mencionábamos anteriormente. A diferencia del abordaje clásico del PNC, que proponía una férrea barrera a cualquier afectación al capital tratándolo como confiscatorio, aquí recibe una fundamentación diferente -y por tanto una protección constitucional diferente-. Ahora, “mantener la intangibilidad del capital o no menoscabarlo significa el deber de conservar los recursos necesarios (propiedad en sentido estricto) para ejercer los derechos constitucionales (propiedad en sentido amplio).” (Corti, 1997, p. 160) 


Pero además, el análisis que impone esta reconstrucción del PNC es especialmente diferente al de la noción clásica. En este sentido, lo que debe analizarse es el modo en que un tributo impacta en el conjunto de bienes que son propiedad de un sujeto en función del principio de autonomía, más allá de una alícuota determinada; o más allá del impacto de una alícuota determinada en una manifestación de la riqueza específica.

Ilustro mi punto con un ejemplo: en el caso de un sujeto que cobra una jubilación estándar, entiendo que la posibilidad de gozar de un ahorro que es producto de su trabajo no es un bien “básico”; sin embargo, es posible afirmar, razonablemente, que dicho bien es particularmente relevante para poder materializar su plan de vida. Por ello, si un tributo afecta al mismo de un modo gravoso, sostengo que el ordenamiento constitucional le otorga una protección potente en términos de no confiscatoriedad. Esto no implica la prohibición de afectar dicho bien, sino la necesidad de que el Estado argumente y defienda la necesidad de dicho gravamen.


A su vez, este análisis debe completarse con la cuestión erogatoria que veremos en el apartado siguiente.

III.b. Derribando el muro

Por otro lado, y con relación al segundo problema planteado en la sección anterior –la necesidad de derribar el muro-, al análisis recién mencionado debe agregársele la variable erogatoria o presupuestaria. 

De este modo, si somos consistentes con el principio de autonomía, no será posible tachar de confiscatorio a un tributo aún cuando afecte aquel segundo grupo de bienes mencionado, si el Estado, mediante su actividad presupuestaria ha dado –o está en pasos de dar- cumplimiento a la base material que es precondición necesaria para el diseño y la materialización del plan de vida del agente.


El principio de autonomía -y esta concepción de la actividad financiera- proponen, de este modo, un análisis integrado de la misma que contemple tanto su aspecto presupuestario como el recaudatorio. Omitir ello, creo yo, ocasiona un análisis imparcial e incompleto de los principios constitucionales tributarios, aún del PNC. En efecto, y conforme se ha dicho, “el alcance redistributivo de las políticas fiscales depende, por lo tanto, de la medida en que las personas o grupos sociales participen de las transferencias de ingresos producidas como beneficiarios del gasto y como contribuyentes de impuestos” (Barbeito, 2004, p. 169). Esto presupone una concepción robusta acerca del vínculo entre el gasto público y los compromisos constitucionales vigentes.

Sin perjuicio de ello, no creo que sea esta mirada la más extendida en la dogmática tributaria argentina. Al contrario de ello, una concepción más “clásica”, defiende la idea de que las decisiones vinculadas con el gasto público pertenecen a la “política”. Al respecto, se dijo que 
       existe una diferencia en punto a la naturaleza de estas materias; fijar los gastos y decretar la inversión son materias de naturaleza política, aún cuando la primera sea de carácter legislativo y la otra administrativa. Sobre la primera, ya lo decimos, el único control a que el Congreso está sometido es el del sufragio. Sobre la otra, el Poder Ejecutivo tiene un único juez, el Congreso que es quien va a aprobar o desechar la cuenta de inversión. No hay nada en estas materias que pueda causar agravio al derecho, no así al pueblo, que puede resultar lesionado en sus intereses, lo que es otra cosa muy diferente (Barra, 1986, p. 24).
Pero una segunda consecuencia que genera esta concepción es que el análisis de la confiscatoriedad se hace por fuera del análisis del gasto público. Es decir, al momento de juzgar la confiscatoriedad de un tributo, el gasto público se toma como una variable externa que puede –o no- compensar la justicia de la detracción, puede –o no- mitigar el efecto confiscatorio de un tributo; pero nunca es tenido en cuenta como una variable hacia el interior del análisis que es relevante para establecer, justamente, la justicia de la detracción. Me explico.


Bajo esta concepción, si bien se predica que existe una relación entre la actividad presupuestaria y la recaudatoria, éste parece un vínculo un tanto “liviano”. Nótese que se ha dicho que “visto en conjunto, desde una perspectiva financiera, resulta harto dificultoso colegir una decisión acerca de la cuantía del gasto público sin tomar en cuenta el aspecto del ingreso público, de la financiación del gasto” (Naveira, 2012, p. 441)
. Así, bajo esta mirada, las diferencias radican en qué entidad darle a ese “tomar en cuenta”; es decir, qué peso adjudicarle al análisis de la detracción impositiva, la variable del modo en que el Estado gasta. Pero siempre, manifestando la distinción no sólo conceptual sino también normativa entre ambos análisis.


 De allí que, autores como Sainz de Bujanda (1991, p. 105 y ss), predican que resulta imposible “salvar” una injusticia tributaria por una “mayor justicia” a través del gasto público. Y en igual sentido, sostuvo que “se puede aseverar que dada una tributación confiscatoria, si ella se considera un injusto en sí mismo, de acuerdo con las pautas cualitativas y cuantitativas que sea menester tomar en consideración, no habrá posibilidad de sanearla mediante una consideración del gasto público hecho a favor del contribuyente afectado” (Sainz de Bujanda, 1991, p. 114).

El problema que tiene esta tesis es, en primer término, una concepción del gasto público alejada de los principios constitucionales. Quiero decir, aún cuando se predica el vínculo entre el gasto público y la Constitución, este vínculo resulta trivial al momento de realizar un análisis –también constitucional- de la detracción tributaria. Por lo demás, se ha dicho que 
        puede parecer, en principio, que no existen límites jurídicos al gasto público en cuanto a su fijación, cuantía y destino, siendo éstas decisiones de corte político. Decisiones que consideradas en forma autónoma parecen no tener en cuenta otra limitación que los juicios económicos, políticos o sociales de cada momento histórico (Naveira, 2012, p 440).

Al contrario de ello, entiendo que la actividad erogatoria, como una actividad que tiene en miras el cumplimiento de la Constitución, no se encuentra por fuera de ésta, o exenta de sus mandatos. Es decir, al igual que la actividad recaudatoria, que se encuentra limitada por numerosos principios y mandatos constitucionales; la decisión presupuestaria o cómo el Estado debe distribuir ciertos bienes se encuentra sujeta a principios y compromisos constitucionales
. En rigor, catalogar la función presupuestaria como el ejercicio de un “acto institucional”, aparece como insostenible por dos razones. La primera, porque en nuestros sistema institucional, la sanción de la decisión presupuestaria es, lisa y llanamente, el ejercicio de una potestad legislativa
 “por lo tanto, no puede en principio considerársela un acto fruto de un procedimiento administrativo” (Corti, 2007, p. 756).

En segundo lugar, el hecho de que sea tildado de “institucional” (ya sea porque esto signifique que es esencial para la subsistencia del Estado o por carecer de efectos jurídicos inmediatos), también debe ser desechado: que la sanción de la ley de presupuesto sea esencial para la subsistencia del Estado no implica una modificación en el ordenamiento jurídico aplicable; además, si, como dijimos, la actividad financiera es una causal que puede afectar derechos es porque, efectivamente, tiene la capacidad de interferir en el ejercicio de los mismos. De allí que no pueda predicarse que ésta carece de “efectos jurídicos inmediatos”.


Y aun mas, en función de la complejidad que implica la interpretación de la Constitución –punto ya visto previamente-, la interpretación de aquellas pautas que rigen la actividad presupuestaria se encuentra supeditada, también, a la adhesión de concepciones de filosofía política acerca de cuáles son las obligaciones –y los alcances de las mismas- del Estado con relación a los ciudadanos en términos de justicia.


En virtud de ello, no sólo el sistema tributario, sino también el gasto público representan reflejos de una lectura de la Constitución basadas –implícita o explícitamente- en concepciones de la justicia
.


Y en tercer lugar, el problema de esta concepción, como ya lo adelanté, es presuponer que es posible analizar la justicia de la detracción por fuera de cómo gasta el Estado; es decir, como variables separadas. Mi punto, entonces, no es qué peso adjudicarle a la variable del gasto público al momento de analizar la constitucionalidad de una detracción impositiva; sino que éste sólo es un análisis completo si esta variable –la del modo en que el Estado gasta con relación al sujeto- es integrada en el mismo. 

Entonces, sólo es posible tildar de confiscatorio un tributo, si previamente se tuvo en miras no sólo cómo afecta el derecho de propiedad privada constitucionalmente protegido en los términos aquí defendidos, sino también cómo el Estado ha tratado al contribuyente mediante el gasto público. Por lo tanto, en el marco del análisis constitucional no habrá que “mitigar” un injusto tributario, dado que sólo es posible hablar de “injusto tributario” en la medida en que ya se consideró cómo gasta el Estado con relación a un contribuyente.

En este sentido, una variable interesante para analizar la presencia o no de un tributo confiscatorio se encuentra en la idea de la “efectividad jurídica de los derechos constitucionales”. Es decir, lo que el intérprete debe tener en miras a la hora de juzgar si se encuentra frente a un tributo confiscatorio es una variable que, lejos del lenguaje economicista, se centra en el grado de efectividad o realización en el ejercicio de los derechos fundamentales. 
Así, esta variable sólo puede ser construida en la medida en que se realiza un análisis íntegro de los dos variables: la recaudatoria y la erogatoria con relación a un contribuyente; y la pregunta será, en su caso, ¿en qué medida el sistema financiero está permitiendo y habilitando que la persona pueda efectivizar y materializar sus derechos básicos? Nótese que la pregunta no recae sobre el sistema tributario, sino también sobre el financiero; esto es que la pregunta aborda tanto la complejidad recaudatoria como la erogatoria.
Así entonces, ante la impugnación de un tributo como confiscatorio, el intérprete tiene una serie de cuestionamientos a responder. En primer término, ¿qué tipo de bienes está afectando el tributo impugnado? ¿son estos bienes afectados aquellos identificados como especialmente vinculados con el plan de vida del agente, o bien son aquellos que, en los términos aquí planteados, resultan superfluos para ello?

Luego, aparece otro cuestionamiento –paralelo al primero-, y es ¿de qué modo está vinculado este contribuyente con el sistema erogatorio del Estado? ¿qué tipo y con qué alcances sobre este sujeto son cumplidas ciertas prestaciones a cargo del poder público?

En definitiva, la pregunta podría ser: a través del gravamen cuestionado, ¿el sistema financiero está facilitando u obstaculizando la efectividad de los derechos fundamentales del sujeto contribuyente?

IV. Una posible crítica: la indeterminación

Por supuesto, el lector podría achacar que esta propuesta reinterpretativa tiene un grave problema: que goza de una gran indeterminación, en el sentido que, en definitiva, no propone una respuesta concreta a los problemas del PNC. Si esto es así, diría este lector crítico, la propuesta del porcentaje fijo que actualmente existe en nuestra comunidad parece ser más atractiva a los fines de responder a los problemas de los contribuyentes.
Quisiera, entonces, decir algunas cuestiones al respecto. En primer lugar, entiendo que esta crítica presupone una serie de cuestiones en materia metodológica que son, al menos disputables. Así, la crítica que viene a entender a la “indeterminación” como un problema jurídico presupone que la dogmática –financiera, en este caso- debe dar una solución cerrada y sin fisuras a los problemas de este campo jurídico.
Pero quisiera proponer un modo diferente de entender el rol de la dogmática financiera en nuestra comunidad jurídica. Y este “modo diferente” parte de entender que así como suele asumirse que las soluciones a los problemas jurídicos son propuestas interpretativas de los diferentes operadores del sistema normativo de una comunidad política, también creo que las tensiones o problemas jurídicos representan construcciones complejas y disputables. En pocas palabras, los problemas se construyen, al igual que sus “soluciones”
. Al contrario de ello, la decisión de construir –o no- un problema y, sobre todo, cómo hacerlo, es simplemente eso, una decisión; y, como tal, sujeta a contingencias que escapan a los absolutos de –o de ciertas ideas de- tiempo y espacio.

        
Por eso mismo, la “presentación” de un problema no es sino un recorrido conceptual complejo, a través del cual excluimos, fragmentamos, recortamos y relatamos para construir una tensión y, luego, intentar generar algunas respuestas a una realidad -cada vez más- compleja. Y, a la vez, lo hacemos para concebir nuevos espacios de disputas conceptuales para la construcción de otros problemas sucesivos.

        
En este marco, entiendo que la función de la dogmática jurídica no es “buscar” soluciones. Al contrario, entiendo que los mejores proyectos de construcción de dogmática jurídica –y entre ellas la financiera, claro- es aquel que cuestiona e intenta transformar el espacio de disputa jurídico a través de la construcción de problemas que aquejan a nuestra comunidad política. Tal como lo sostiene Corti 
  la construcción de un problema no pretende ratificar lo conocido sino que intenta poner en duda lo que se sabe o intenta mostrar que lo que se sabe es inconsistente o que está fallado o que hay otras opciones o que lo que parece natural u obvio no lo es...” (Corti, 1997, p. 17).

La dogmática, de esta manera, debe intentar construir, deconstruir y reconstruir perspectivas nuevas y necesarias para nuestra mejor práctica constitucional.


Por estas razones, la tarea de “hacer dogmática” es fundamentalmente polémica: ante cada situación, instancia o conflicto en que aparece necesario –o al menos relevante- atribuir un significado a una prescripción normativa para así poder ser aplicada, pueden articularse diferentes –y a veces enfrentadas- soluciones alternativas, motivadas –a su vez- por distintas directrices interpretativas. Así entonces, y como se dijo, “la tarea fundamental de la dogmática es la de adelantar estos “problemas”, estas instancias en las que la atribución de sentido resulte polémica, y ofrecer, a partir de una reconstrucción posible de las otras piezas del rompecabezas (…) una solución sostenible” (Bovino, A. y Courtis, C.; 2009). Y esta solución, enmarcada en un discurso específico polemiza con otras construcciones de otros autores –o, por qué no, del mismo autor-.


En definitiva, y como lo remarqué en la introducción, este trabajo no es más que un intento, en este sentido, de reconstruir ciertos problemas en torno a la idea del Principio de No Confiscatoriedad, a los fines de aportar en la práctica jurídica que construye una dogmática de dicho principio; dogmática, a su vez, que presupone –e intenté explicitar en la segunda parte- una idea de Constitución, de adjudicación constitucional y de la justicia determinada.
En segundo lugar –y ya parcialmente por fuera de la cuestión metodológica- si se entendiese la “indeterminación” como sinónimo de ambigüedad en nociones como, por ejemplo, la autonomía individual o bien la “vida decente”, entiendo que esta crítica debería ser matizada por dos cuestiones. Primero, porque, como ya dije, no creo que tales términos sean radicalmente indeterminados. En rigor, presentan los mismos rasgos que los principios contenidos en nuestra Constitución Nacional; pensemos, por el caso, la noción de “libertad de expresión”, o bien la “inviolabilidad de la propiedad privada”. Pero además, y esto también ya lo dije, no creo que esto sea un problema, sino que, justamente, generan la posibilidad de enriquecer nuestra práctica constitucional argumentativa. Así, la indeterminación de los compromisos constitucionales lejos de ser un grave dilema del intérprete, representan justamente el reconocimiento de que existe un espacio de disputa normativa que nos permite construir una práctica argumentativa constitucionalmente consistente y sólida. En lo que aquí nos atañe, este grado de indeterminación podrá ser dotado de contenido en función de esa misma práctica argumentativa que se da en nuestros tribunales.
Por último, si se entiende la crítica de “indeterminación” como aquella que sostiene que la propuesta aquí construida no da una solución específica y certera a un contribuyente que alega la violación del PNC; ello sólo es cierto en la medida en que se pretenda que sólo cumplen esos rasgos las respuestas “a priori”. 
Sin embargo, nada en este trabajo, ninguna afirmación, ni ninguna pretensión –ni implícita ni explícita-, permite asumir que mi propuesta radica en generar respuestas “a apriorísticas” a los conflictos aquí planteados. Muy al contrario de ello, entiendo q la complejidad de la solución propuesta es tan grande –o tan pequeña- como la complejidad del problema construido. Y la pretensión de que la dogmática financiera proponga respuestas “a priori” –como la del 33%- resulta, por las razones ya vistas, autofrustrante.

Es decir, no tengo intenciones de proponer reglas generales para cuando se debata el PNC en nuestros tribunales. Muy al contrario de ello, lo que estoy proponiendo es generar algunos elementos para modificar el modo en que es pensado este principio. En su caso, el objetivo es proponer líneas de argumentación anclados en una concepción de la Constitución y de la justicia explícita que nos puede otorgar mejores respuestas a algunos conflictos de nuestra práctica.

En definitiva, seguir pretendiendo la existencia y la defensa de argumentos del tipo “el tributo X es violatorio de la propiedad privada porque su gravamen supera el límite X”; debería dar lugar a la admisión de que nos encontramos ante un espacio de disputa argumentativo complejo y en el que se juegan –de modo explícito o implícito- concepciones políticas no sólo de la propiedad privada, sino también de la Constitución y del valor justicia. Partiendo de este consenso, entiendo que la discusión resultará mucho más rica para seguir dotando de significado nuestros compromisos constitucionales.

V. Recapitulación. A modo de colofón
Como podrá observarse, mi punto, antes que propositivo, radica en el cuestionamiento a un modo de reflexionar acerca del derecho financiero. Según he intentado demostrar a lo largo de este trabajo, las reflexiones acerca del derecho financiero que se encuentran arraigadas en nuestra comunidad jurídica resultan problemáticas. Y, espero haber sido convincente al respecto, la construcción del principio de no confiscatoriedad –tanto desde los materiales jurisprudenciales, como de la propia doctrina- no es la excepción a este rasgo de nuestra comunidad jurídica.

Por ello, el presente no es más que una propuesta interpretativa cuyos objetivos quisiera, ahora sí, aclarar a los fines de su mejor comprensión. En primer término, y tal como lo dije en la introducción, no pretendo dilucidar cómo deben resolverse las tensiones que existen entre el derecho a la propiedad y el derecho tributario bajo el ropaje conceptual y teórico del principio de no confiscatoriedad. Por las razones que ya di, ello sería autofrustrante –y, por lo demás, tampoco me considero capaz para tamaño empresa-. Por su caso, mi punto es mucho menos pretencioso: sólo quiero proponer algunos modos de reflexionar y argumentar en el marco de la tensión (re)construida aquí. Es decir, mi objetivo se acerca más a intentar un giro conceptual en los términos en que se da la discusión, antes que darla por finalizada.


En segundo lugar, creo que es posible afirmar que bajo esta perspectiva, el PNC aparece con un campo de conflictividad normativa normativo bastante más reducido que bajo la mirada clásica. Nótese que el análisis es complejizado de modo que su articulación en tribunales no resulta, simplemente, con la prueba de cómo un porcentaje afecta el patrimonio del contribuyente, sino una evaluación, además, que incorpora importantes elementos conceptuales no siempre fáciles de dilucidar en el marco de un proceso.

Según entiendo, esta consecuencia no resulta necesariamente disvaliosa. Al contrario de ello, presentar un argumento que funde la afectación de un principio o de un derecho constitucional debería ser una tarea que requiere una fundamentación y una argumentación coherente; lo que no parecería ser alcanzado con la mera alegación de un porcentaje.
En definitiva, entiendo que la mejor manera de reconstruir la práctica constitucional del principio de no confiscatoriedad tributaria es un camino que debe emprenderse desde una lectura de la Constitución que dé cuenta de los compromisos más fundamentales que hemos asumido como comunidad política. 
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� Un trabajo completo sobre este punto y el PNC puede verse en Villegas (1989).


� Por lo demás, la bibliografía relacionada con el PNC es amplísima. Además de la aquí citada, tal vez la obra más completa en el mundo hispanoparlante sea la del Profesor Gustavo Naveira de Casanovas (Naveira, 2012).


� Siguiendo al profesor Eusebio González García, Naveira sostiene que “la existencia –por un lado- de principios constitucionales tributarios, y –por otro- de principios tributarios constitucionalizados, encerrando en este aparente juego de palabras una diferencia en cuanto al origen de las normas. Así, los principios constitucionales tributarios son aquellos que campean en todo el orden jurídico público, y que también resultan aplicables, de ordinario, en la parcela del ordenamiento tributario. (…) Por otra parte, los principios tributarios constitucionalizados poseen idéntico valor jurídico a los anteriores, pero, por razones de origen, se constata que derivaron directamente dentro del ámbito del derecho tributario y, por ende, tienen allí su aplicación principal, sin perjuicio de que puedan tener cierta “fuerza expansiva” e injerencia en otras órbitas jurídicas”. en “los perfiles constitucionales” (p. 20).


� En efecto, sostuvo que “Es éste el principio general de la proporcionalidad, algunas veces llamado principio de la no confiscación, expresión que nos resistimos a usar” (p. 54). En un sentido similar puede verse Valdéz Costa (2004), para quien el PNC “no se trata, pues, de un principio, sino de una prohibición a la cual, a mi juicio, se le denomina erróneamente como no confiscatoriedad. Es una expresión que sólo se justifica por razones de comodidad del lenguaje, un tanto rutinarias” (p. 479).


� Conforme lo sostiene Brewer Carías, existe un consenso similar en el derecho comparado cuando sostiene que “en la mayoría de los sistemas constitucionales, la limitación a las tributaciones confiscatorias se origina, pura y simplemente, en la garantía constitucional del derecho de propiedad” (Brewer Carías, 1994, p. 14).


� Sostenida, sobre todo, por Spisso.


� Por interpretación originalista me refiero a aquella tesis interpretativa que sostiene que para conocer el genuino significado de los enunciados normativos que se encuentran en la Constitución no debemos sólo limitarnos al texto, sino que también debemos saber qué fue lo que quiso decir el Constituyente al momento de sancionar o “dar origen” a la Constitución (Gargarella, 1996, capítulo 2).


� Varios de los problemas de esta tesis puede verse en Dworkin (1986) y Gargarella (1996).


� En un sentido similar, García Vizcaíno (1996) reconoce que “si bien la confiscación prohibida por el artículo 17 de la C.N. se refiere al Código Penal argentino –prohibición basada en los antecedentes históricos de penas de persecución por móviles especialmente políticos-, la C.S., por creación pretoriana, desarrolló su teoría de las contribuciones confiscatorias como un valladar par las restricciones irrazonables en exceso del derecho de propiedad” (p. 283). 


� Ver en particular la nota al pié n° 2.


� En su caso, el punto 2 de dicho artículo y la inclusión del término “utilidad pública” parece referirse a los casos donde se afecte la propiedad privada en virtud de expropiaciones.


� Al respecto, el estudio dogmático mas profuso y completo en nuestra comunidad jurídica de dicho principio puede encontrarse en Casás (2002).


� Jarach (2003), de modo elocuente, sostuvo al respecto que “en ningún otro campo como en esta materia se revela con mayor claridad esta tutela que el Estado constitucional hace de la propiedad privada, donde no se limita como en otros países igualmente constitucionales, a una garantía formal, sino que quiere tutelar la garantía del derecho de propiedad, inclusive en su contenido útil o económico” (p. 328).


� Me remito al punto I.d. de esta primer parte


� En términos del propio Alberdi (1954) “comprometed, arrebatad la propiedad, es decir, el derecho exclusivo que cada hombre tiene de usar y disponer ampliamente de su trabajo, de su capital y de sus tierras para producir lo conveniente a sus necesidades o goces, y con ello no hacéis más que arrebatar a la producción sus instrumentos, es decir, paralizarla en sus funciones fecundas, hacer imposible la riqueza” (p. 220. l resaltado me pertenece)


� En el caso se había impugnado un recargo del 100% sobre las sumas que corresponde pagar por el impuesto sucesorio en caso de ausentes.


� Para quien “El establecimiento del quantum máximo constitucional admisible, que años después explicitar la Corte Suprema en el 33%, se halla huérfano de sustento jurídico dogmático” (Casás, 2008, p. 1026).


� Quien expresó que “en la jurisprudencia de la Corte Suprema se encuentran algunas fórmulas que si bien se inspiran en principios de equidad, no siempre tienen la precisión y la certeza necesarias para servir de base o un límite entre lo que es confiscación y lo que no es eso”. 


� Aún en estos casos resulta muy difícil, por no decir imposible, fijar límites cuantitativos exactos, generales y apriorísticos, ello encierra todavía más dificultades cuando el impuesto se limita a gravar ciertas clases de rentas (por ejemplo, las ganancias del juego) o de patrimonio (por ejemplo, los adquiridos por herencia), y más aún cuando se trata de impuestos indirectos, contribuciones especiales o tasas, que gravan la venta”, p. 207.


� Dejaré para más adelante mi posición sobre la cuestión de la seguridad jurídica como argumento para defender este tipo de estándar.


� No puedo detenerme aquí sobre la cuestión de si la interpretación jurídica conlleva, y de hacerlo en qué medida lo hace, algún grado de discrecionalidad jurídica. Me remito, entonces, al clásico –pero no por ello menos actual- trabajo de Hart (1963)


� De allí, por ejemplo, la noción de que la declaración de inconstitucionalidad debe ser de última ratio. Ver, en su caso, la disidencia del Ministro Zavalía en el histórico leading case “Municipalidad c/Elortondo”. Sostuvo allí que “las leyes que dicta el Congreso tienen en general la presunción en su favor de ser conformes a la Constitución, que es la ley suprema del país, por el juramento de cumplirla que han prestado sus miembros, por la competencia que estos deben tener para el ejercicio de la misión soberana del legislador, por la larga tramitación, detenido estudio y discusión que precede a su sanción, y por la ilustración de los miembros del Poder Ejecutivo que concurre a ella y que han prestado el mismo juramento” (CSJN, 1886).


� Para fundar ello me remito a Orlando (2011).


� Una clásica referencia de esta tesis son las ideas desarrolladas por Thomas M. Cooley (1898, ps. 345/346).


� Dicho artículo reza que: “Derecho a la Propiedad Privada: 1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes.  La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social; 2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnización justa, por razones de utilidad pública o de interés social y en los casos y según las formas establecidas por la ley; 3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotación del hombre por el hombre, deben ser prohibidas por la ley”.


� El párrafo 123 establece que “Del testimonio del señor Ivcher se desprende que en 1985 tenía participación en las acciones de la Empresa y que en 1986 aquélla alcanzaba el 49,53% del capital. En 1992 su participación ascendió al 53,95%, siendo así accionista mayoritario de la Compañía. Es evidente que esta participación en el capital accionario era susceptible de valoración y formaba parte del patrimonio de su titular desde el momento de su adquisición; como tal, esa participación constituía un bien sobre el cual el señor Ivcher tenía derecho de uso y goce”.


� Para la tríada de conceptos “conflictivos” de justicia y la propiedad privada, ver Sherwin, E. (año dl trabajo).


� Soy consciente de que Penner utiliza la idea de “fetichización” de la propiedad privada para llegar a conclusiones, en términos de justicia y propiedad privada, diferentes a las mías. A pesar de ello, no veo la imposibilidad de compartir, al menos en términos generales, la potencia de la idea de la fetichización en las prácticas interpretativas de la propiedad privada.


� Para ver dos interesantes comentarios en español a esta obra, pueden verse Pérez Muñoz (2007) y Saffie Gattica (2011). 


� En idéntico sentido -pero llegando, tal vez, a diferentes conclusiones- Naveira (2007) sostiene que “en términos muy gruesos, si no existiera un Estado de Derecho, no habría quien reconociera y garantizara el derecho de propiedad individual de los particulares, ni a quien éstos tuvieran que abonar tributos. Por otro lado, sin la existencia de tributos, el Estado no tendría forma sencilla de sobrevivir (al menos en este momento histórico y en la generalidad de los Estados de nuestro entorno, donde el tributo es el ingreso público más significativo) y el derecho de propiedad dejaría pronto de estar garantizado. Por último, sin derecho de propiedad, no habría porción de la riqueza de los individuos de la cual detraer gabelas ni un Estado al que sufragarlas”, p. 21.


� La bibliografía al respecto es amplia y conocida. Puede verse, entre otros González García (1992); Naveira de Casanova (1996); Lalanne (2004); Mordeglia, R. (2005).


� Naveira (2012), a pesar de su escepticismo con relación a que los tributos representen una herramienta adecuada para lograr “finalidades extrafiscales” (p. 460),  critica esta tesis de la Corte cuando sostiene que “no veo que se siga necesariamente de la existencia de fines extrafiscales la posibilidad de desnaturalizar el instrumento impositivo, ni de llevar su monto a cifras rayanas con un seguro de cercenamiento del derecho de propiedad, como parece que la CSJN lo concibe, desprendido de una manera al parecer prístina, dada la seguridad y la manera concluyente con que lo dice” (p. 459)


� Véase el clásico Bulit Goñi (1994)


� Ver también el profuso trabajo de Casás (2002b).


� En término invertidos, sería incorrecto decir que es defendible que el PNC sea establecido en un valor irrisorio como el 90% del patrimonio de un sujeto, sólo por razones de “seguridad jurídica”.


� Los resaltados están en el original.


� Tomo el término, claro, de Corti (1997)


� Un interesantísimo análisis sobre este texto y su vínculo con la hermenéutica jurídica puede verse en Bohmer, M. (2008); y Iturralde Sanchez (1997)


� Sobre los vínculos entre el Derecho y la literatura, además de los clásicos títulos de Boyd White, J. (1985), y de Posner (2009); recomiendo la lectura de Marí (1998) y de Calvo (1996).


� Por supuesto que esto no niega que todos los miembros de una sociedad sean potenciales intérpretes de la Constitución, y del ordenamiento jurídico en general, generando lo que Häberle (2001) llama “una sociedad abierta de los intérpretes de la Constitución” (p. 265). En todo caso, y para el presente trabajo, mi foco de atención recae sobre los operadores jurídicos de nuestra comunidad política.


� Es interesante advertir cómo se relaciona este modo formalista de leer la Constitución y la lectura de otros textos liminares en nuestra cultura occidental –por lo bueno o por lo malo- tales como la biblia. De allí que en ciertos casos se han realizado analogías entre una visión formalista del derecho constitucional y la teología (Kennedy, 1995). Además, Gadamer (2006) sostiene que “el caso de la hermenéutica jurídica no es por lo tanto un caso especial, sino que está capacitado para devolver a la hermenéutica histórica todo el alcance de sus problemas y reproducir así la vieja unidad del problema hermenéutico en la que vienen a encontrarse el jurista, el teólogo y el filólogo” (p. 133).


� Aquí, no hago más que tomar la teoría explicitada por Carlos Nino sobre la interpretación constitucional desarrollada en Nino (1992)


� Dworkin (1986, cap. 2). 


� Me remito a Dworkin (1986). Para este autor, la interpretación no implica registrar la voluntad o intención del autor –entendida como un estado mental consciente-; sino encontrar un valor en el objeto interpretado. Esta “valor” es lo que justifica, según el mencionado autor, la posibilidad de interpretar “a la mejor luz”.


� Sostiene Rawls que “la justicia es la primera virtud de las instituciones sociales, como la verdad lo es de los sistemas de pensamiento” (1995, p. 17).


� Bovino y Courtis (2009) marcan un interesante punto al respecto cuando sostienen que “la discusión se establece en el plano axiológico sólo cuando el autor dogmático considera que no es posible confiar el tratamiento de un problema a una cuestión semántica, lógica o sistemática, porque -abordada la cuestión desde estos puntos de vista- siguen siendo plausibles varias soluciones alternativas” (p. 330). Creo que el punto es razonable; pero mi objetivo no es generar una “inflación axiológica” o “principista” en la interpretación constitucional (ver Riberi, 2006), sino ubicar las concepciones filosóficas dentro del razonamiento práctico en la actividad interpretativa de la Constitución. Por lo demás, entiendo que en aquellos casos en los que está en juego la interpretación de una premisa constitucional elaborada en términos de principios, la semántica y la lógica –si bien proponen límites atendibles e ineludibles- son insuficientes para una buena tarea reconstructiva del significado de la Constitución.


� Sugin (2004) lo pone en los siguientes términos, “ningún sistema tributario, por sí sólo, es capaz de acarrear una concepción económica de la justicia, y la equidad de una administración no puede ser determinada sólo sobre la base de éste. Tenemos que exigirle menos al análisis de las políticas tributarias, pero sin abandonarlo” (p. 1993).


� En esta línea puede verse Villegas (1990); Naveira de Casanova (1996 b), Casás (coord.) (2002)


� Por obvias razones de objeto y de espacio, no puedo ocuparme de ello con toda la profundidad que el proyecto requeriría. Me remito, entonces, a las lecturas que sirvieron como fundamento de lo aquí sostenido -y negado-.


� Para un desarrollo de esta postura puede verse Trubek y Galanter (1974).


� Para ver una propuesta en este sentido, ver Tedeschi (2011).


� El resaltado me pertenece.


� Este artículo consagra el principio de autonomía personal, reconocido expresamente por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en los fallos Portillo (CSJN, 1989) y Bahamondez (CSJN, 1993). 


�Corti (2007, ps. 703 y ss.) entiende que dentro de la noción de libertad individual subsisten dos valores que integran la dimensión de este principio y que, de algún modo, reflejan lo que aquí digo: la autonomía propiamente dicha que equivale a la libertad en cuanto no sujeción a la voluntad de otro; y la dignidad, que revela la libertad entendida como no sometimiento a las exigencias de la existencia material.


� Para un análisis de la autonomía constitucional y la necesidad de contar con ciertos bienes básicos ver Maurino (2008).


� Por ello, la idea de “vida decente” tiene un carácter objetivo y, por lo tanto, no supeditada a lo que, por ejemplo, crea una persona rica que es una vida decente.


� Ver en particular el capítulo 10, ps. 343-389.


� Una respuesta rápida a este planteo sería que nuestra Constitución ya asegura, y quizás con mucho mayor vigor, derechos sociales como una vivienda digna, alimentación, salud, etc. Y la propiedad privada, en efecto, parece agregar demasiado poco a ello. Una afirmación como esta es sólo parcialmente aceptable. Es cierto que esos derechos ya se encuentran asegurados en nuestra Constitución, y también es cierto que dicha protección es mucho más vigorosa. En lo que erra esta idea, es en el rol que otorgamos a la propiedad privada: proteger constitucionalmente la propiedad privada es proteger el título normativo que une al plan de vida de un sujeto con aquél bien que resulta indispensable para ello. Nada más y nada menos.


� En efecto, Amartya Sen desarrolla una acabada comprensión de la igualdad a través del concepto de “capacidades básicas” que surge de desplazar la atención en la lista de bienes para situarse en lo que esos bienes suponen para determinadas personas a fin de que se desarrollen y funcionen plenamente como ciudadanos en la sociedad civil. Sen reconoce que esto puede visualizarse como una extensión natural de la concepción rawlsiana de los bienes, pero en la medida que se parta de la idea de necesidad de dichos bienes para determinadas personas. En Rawls las condiciones de la situación original homogenizan a los participantes de tal forma que sus diferencias se borran. Sen, como otros autores, considera que en la realidad “la diversidad de los seres humanos tiene consecuencias muy serias, que afectan no sólo a la concepción utilitarista de bien social, sino también otros, incluso la concepción rawlsiana de igualdad”. De esta forma, dicho hace hincapié en la intensidad de las necesidades que hace que un mismo bien social tenga diferentes significados para las personas. Ver Sen (1979). Ver además, del mismo autor, Sen (2009).





� El Decreto 1570/01 limitó la extracción de los ahorristas.


� El Decreto 214/02 dispuso la pesificación de los ahorros en dólares existentes en el sistema financiero.


� Los Magistrados Maqueda y Petracchi no votaron.


� Es interesante también ver el caso de la Corte Constitucional de Colombia Sentencia No. T-506/92. En dicho precedente el Tribunal colombiano debía resolver si la inmovilización de un automóvil del apelante por parte de un organismo administrativo de control por haberse adulterado su número de motor y de chasis afectó la propiedad privada del dueño. En párrafos sumamente claros, la Corte expresó un estándar protectorio de la propiedad privada sustantivamente vinculado con la autonomía y la dignidad del individuo. Así, expresó que “los principios y valores constitucionales no pueden ser totalmente comprendidos por fuera de la interpretación que hace de la propiedad un supuesto del sistema jurídico-político. La idea de dignidad humana, de trabajo, de solidaridad, de participación política, adquieren sentido  cuando se relacionan con aquello que Madison  llamaba la manzana de la discordia de la sociedad: la propiedad”; y sobre todo que “sólo en el evento en que ocurra una violación del derecho a la propiedad que conlleve para su titular un desconocimiento evidente de los principios y valores constitucionales que consagran el derecho a la vida a la dignidad y a la igualdad,  la propiedad adquiere naturaleza de derecho fundamental y, en consecuencia, procede la acción de tutela. Dicho en otros términos, la propiedad debe ser considerada como un derecho fundamental, siempre que ella se encuentre vinculada de tal manera al mantenimiento de unas condiciones materiales de existencia, que su desconocimiento afecte el derecho a la igualdad  y a llevar una vida digna” (el resaltado me pertenece).


� Ver el excelente trabajo de Insignares Gómez (2005)


� Me remito a García Etchegoyen (2004)


� Por ello, nota Naveira (2010),  “cuando el hecho imponible consiste en una cualidad irrelevante de la persona desde el punto de vista patrimonial o económico (vgr., ser alto, o bajo, u hombre, o mujer, etc.), entre otras tachas de inconstitucionalidad, ese pseudo tributo implicará una hipótesis de incidencia que no refleja en forma correcta una cierta riqueza -si es que refleja alguna-“


� Ver, además, Pauner Chulvi (1991, p. 160).


� Desarrollé algunas de estas en Orlando (inédito).


� La Corte Suprema (año del caso “Zofracor S.A c/Nación Argentina”) expresó que “en nuestro sistema constitucional, nada permite inferir que la función legislativa en materia presupuestaria se limita a aprobar o a autorizar lo que aprueba el Poder Ejecutivo. El Congreso recibe un proyecto de presupuesto y lo acepta, lo modifica o lo rechaza, en todo o en parte, sin restricción alguna. No es un acto aprobatorio que pasa a integrar un acto administrativo: es acción legislativa normal y primordial aun cuando la iniciativa corresponda al Poder Ejecutivo, que es el responsable de la administración general del país…”. (El resaltado me pertenece).


� Ver, entre otros, CEPAL (2002), Gordon (2008), Munzer (1990), Nagel y Murphy (2010), Murphy (1998), Nino (1990), Pérez Muñoz (2007), Rawls (1995), Saffie Gattica (2011), Sen (2009), Sugin (2004), Waldron (2008).


� En efecto, dado que los “problemas” no están “en el tiempo”, sería autofrustrante –sino conceptualmente errado- hablar de “nuevos” o “viejos” problemas.
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