El “SOLVE ET REPETE” Y SUS PARTICULARIDADES. SU REGULACION EN LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES
POR EMILIANO DAVID LEYTON *

I.- Introduccion

Ill

El objeto de este trabajo es abordar las particularidades que atafien al “solve et repete”?
fundamentalmente en materia tributaria, como asimismo la situacién actual de la exigenciaenlaProvinda
de Buenos Aires, teniendo en cuentasulegislacién, laJurisprudencia de su Suprema Corte y laincidencia
delajurisprudenciade laCorte Supremade Justiciade laNacion.

Paraello, resultafundamental describir previamente los aspectos teéricos del instituto, asicomo
sus origenes, naturaleza juridica, fundamentos de validez y regulacidn en las diferentes legislaciones

provinciales.
Il.- Conceptoy origenes

Por solve et repete se entiende al instituto legal envirtud del cual se establece unarestricciéna
la revisidn -tanto judicial como administrativa- de actos administrativos emanados del ejercicio de
funciones publicas, restriccion que exige el deber de pagar previamente unasumade dinero establecida
enlalegislacionyfijadaen el acto administrativo cuestionado, para el acceso a aquella revisién.?

Resulta ilustrativa la formulacién que de la regla “pague y repita” ha dado Garrido Falla, al
sostenerque laimpugnacion de cualquieracto administrativo que implique un crédito afavor delEstado,
solamente es posible si el particularse aviene previamentearealizarel pago que se discute.*

En nuestro pais, los regimenes procesales provinciales y nacionales, en general, imponen la
condicion del pago de la deuda controvertida para acceder a la instancia judicial, convirtiendo asi en
demandade repeticiénladiscusion de lalegitimidad de ladeuda.

Por otro lado, la doctrina es coincidente en que el origen del instituto se remonta al derecho
romano, endonde, invirtiéndose el orden normal del procedimiento, el pretor se haciade losbienes de
los contribuyentes y autorizaba a los mismos a convertirse en actores contra el Fisco para obtener la
declaracidon deilegitimidad del acto de desapoderamiento. Es decir, laejecucion precediaaladecisidn.

Luego, en 1865, lareglafue recogida porel derechoitaliano, aunque en el afio 1961 fue declarada

inconstitucional.

1 Abogado, U.N.L.P., Relator de la Gerencia de Asuntos Juridicos de la Agencia de Recaudacién dela Provincia de
Buenos Aires (ARBA).

2 Que setraducecomo “pague y repita”.

3 Leonardo A. Behm y Gustavo A. Mammoni, “El solve et repetey la transformacién del ‘pague y repita’ en ‘afiance
y discuta’,suincidenciaenla provinciadeBuenos Aires”, Suplemento La Ley, agosto 2013 N2 5, Buenos Aires, p. 3.
4 Fernando Garrido Falla, “Tratado de Derecho Tributario”, cuarta edicidn, Instituto de Estudios Politicos, Madrid,
1966.



En nuestro pais comenzd a aplicarse porcreacion pretoriana de nuestro maximo tribunal®, para
luegotenerrecepcion legislativaen varias leyes, tanto nacionales como provinciales.

No obstante ello, ladoctrinamoderna es critica del instituto de tratas, sosteniendo gue constituye
un resabio negativo de unaconcepcién antigua del Estado que atentacontrael principiodeigualdad de
las partes enlarelacionjuridico tributaria.

En el mismo lineamiento, Casds, expresd que: “La regla del ‘solve et repete’ constituye un
privilegioinjustificable afavordel Fisco, en franco abandono en el derecho comparado que, incluso,enel
caso de la Republica Argentina, se encuentra en pugna con principios, garantias y derechos de rango
constitucional”.”

Lo cierto es que, aun hoy, no existe acuerdo en los autores acerca de la naturaleza de este
instituto, ni tampoco, en consecuencia, sobre su sustento de legitimidad. Tanto es asique, aménde las
posturas doctrinarias de detraccion, también existen pronunciamientos jurisdiccionales que lo han

declaradoinconstitucional o excepcional a casos concretos, como mas adelante se desarrollara.
lll.- Fundamentos

A continuacién, enunciamos las distintas teorias parafundamentarla exigencia del solveetrepete
remitiéndonos en brevesintesis a GiulianiFonrouge?®:

A) La presuncidn de legitimidad delacto administrativo y su consecuente ejecutabilidad;

B) El solve etrepete constituye un privilegio afavor de laAdministracién Publica para no impedir
la normal y tempestiva percepcidn de recursos tributarios;

C) Es unainstitucion auténoma del derecho financiero que busca protegerla politicafinanciera
como valla erigida contra contribuyentes de mala fe, que mediante oposiciones sin sustento podrian
afectarla pronta recaudacién de los tributos.

D) Es una medida peculiar del derecho tributario cuyo fundamento es distinto y paralelo al
principio de ejecutoriedad. Lajustificacion de laregla radicaen necesidades politicasy enlapresuncion
de legitimidad del acto administrativo, sustancialmente distinta al principio de ejecutoriedad.

E) Es una reglade caracter procesal que limitala posibilidad de recurrir.

F) Algunos autores expresan que en la actualidad no puede encontrarse el fundamento del

instituto en lagarantiade lanormal y oportuna percepciéon de larentapublica, sino mas bien en asegurar

5 CSIN, Fallos,17:207,31:103 y79:17, citados por Martinez Araujo, Vedoya y Lépez Olaciregui, “Reflexiones sobreel
principiosolveet repete”, LA LEY, 1997-E, 1401.

6 Walter Carnota, “Errénea aplicacidon administrativa del principio “solve etrepete”; Garcia de Entrerria, “Hacia una
nueva justicia administrativa”, Ramoén Valdés Costa, “El principiodeigualdad de las partes dela relaciénjuridico-
tributaria y sus proyecciones en el derecho formal y procesal”, entre otros.

7 José Osvaldo Casés, El Tribunal Fiscal dela Nacidnyel principio de ‘solve etrepete’ enla obra “Tribunal Fiscal de
la Nacion 40 afios”, Asociacion Argentina de Estudios Fiscales, Afio 2000, p. 367.

8 GiulianiFonrouge, Carlos Maria: Derecho Financiero, t. Il,p. 616-619, p. 675, La Ley, 2004.



en el caso concreto el cobro de los montos determinados como deuda del organismo recaudadory evitar
gue el contribuyente se insolvente (Fundamentos del fallo “Origenes” de laCSJN, el que mas adelantese
analizard).®

En definitiva, simplificando las particularidades de cada posicién, podrian agruparse las posturas
entres grandes categorias?®:

1.- Tesis administrativistas: el dispositivo deriva de la presuncién de legitimidad y ejecutoriedad
delacto administrativo.

2.- Tesis procesalistas: con dos vertientes. Es una cuestién prejudicial, un presupuesto de la
accion, o bien, una excepcion procesal, es decir, unacondicion paraque el juez puedaconocer sobre el
fondodel asunto.
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3.- Tesis autonomistas:reconocen en el “solve et repete” un principio auténomo con anclaje en
el derecho financiero o tributario, aunque con fundamentos de cardcter politico, identificados con

garantizarla fluidarecaudacidn de larenta.
IV.- Jurisprudencia

Como ya hemos sefialado, en nuestro pais el “solve et repete” resulta una creacién pretoriana
que luego hatenidoacogidaen las diferentes legislaciones provinciales.

Lareglahatenidounanotable evolucidn alolargodel tiempo, siendo la propia Corte Nacional la
gue fue creando toda unadoctrinaen materia de excepciones, que fueron receptadas legislativamente,
entre otros, porel nuevo cédigo contencioso administrativo de la Provinciade Buenos Aires, como mas
adelante se detallara.

Siguiendo a los autores Behm y Mammoni -quienes han sintetizado cabalmente el desarrollo
jurisprudencial de nuestro mas alto Tribunal con relacion al solve et repete en materia fiscal- 1, la

jurisprudenciade la Corte Federal puede dividirse en cinco etapas bien diferenciadas:

A) Enunaprimeraetapa, laCorte Supremaseguialadenominadatesis autonomista, todavezque
exigia el pago previo del tributo discutido a los efectos de que el recurso federal interpuesto por el
contribuyente no obstaculice lanormal y fluidarecaudacién de larenta publica.

La Corte sostuvo un recaudo de “pago previo” de caracter absoluto, sin enunciarse sobre
excepcion alguna al mismo. Agregaba que ningln agravio podia generarsele al contribuyente

disconforme, yaque el mismotenialaposibilidad de repetirel tributo en un proceso posterior.

9 Leonardo A. Behmy Gustavo A. Mammoni, “El solve et repetey la transformacidn del ‘pague y repita’ en ‘afiance
y discuta’,suincidenciaenla provinciadeBuenos Aires”, Suplemento La Ley, agosto 2013 N2 5, Buenos Aires.

10 Milton César Dumrauf, “Solve et repete: origenes, naturaleza juridica y fundamentos”, DPI Cuéntico.

1 |dem nota n29.



Esta lineade pensamiento puede observarse con claridad en el precedente “HerreraRémulo ¢/
Tiseyray otro”*2. Alli, el cimero Tribunal expresé que debiarespetarse rigurosamente laformafederalde
gobiernoy las autonomias provinciales, de formatal que lanormal percepcién de sus rentas no podia ser

entorpecida porel accionarde la justiciafederal.

B) En el segundo periodo jurisprudencial de la CSJN se traté la constitucionalidad del “solve et
repete”. Tal etapase iniciacon el dictado de los fallos “Livorno SRL ¢/ Direccidn de Vinos” y “Destilerias
Bodegasy Vifiedos El Globo Ltda. SA”.13

En los precedentes citados, nuestro mas alto Tribunal determindla validez constitucional de la
regla. Sin embargo, sostuvo que la misma no eraabsoluta, dando un giro a la postura sentada hastatal
momento.

En efecto, indico que el solve et repete debiaceder en aquellos casos en los cuales existia una
desproporcionada diferencia entre el monto a pagar y la capacidad econdmica del contribuyente
recurrente, lo cual tornariailusorios sus derechos constitucionales e implicaria el desapoderamiento de
sus bienes.

Asimismo, en unfallo posterior, el Tribunal cimero también expuso que el recaudodel pagoprevio
no procede siinvolucraunverdadero desapropioorevela, de manerainmediata e inequivoca, propdsitos

persecutorios o desviacion de poderde los fiscos involucrados en el litigio.**

C) Con la ratificacion del Pacto de San José de Costa Rica en el aflo 1984 se mantuvo la misma
lineajurisprudencial pero se modificd el marco de lareglaen andlisis.

Hasta tal momento la Corte Nacional convalidaba constitucionalmente al solve etrepete, luego
de cotejar laregla con el articulo 18 de la constitucion nacional. Sin embargo, a partir de laConvencién
Americana debiatambiénanalizarselaalaluzde suarticulo 8 inciso 19. **

Asi, en el afio 1989 emitié el fallo “Microémnibus Barrancas de Belgrano S.A.” %, en donde ratificd
la constitucionalidad de laregla alaluzde laConvencidn, todavez que, ental caso, el apelante no habia
acreditado que el pago del tributoimpidiera el ejercicio de sus derechos previstos en el Pacto de SanJosé

de Costa Rica.

D) Luego de la asignacion de jerarquia constitucional alos tratados internacionales mediante la

reforma de la Constitucién Nacional de 1994, la Corte volvié a expedirse en los precedentes “Expreso

12 SN, fallo31:103 del 08/02/1887. Doctrina reiterada en fallos 79:17;99:355;101:175, entre otros.

13 CSJN, fallos 247:181 del 29/06/1960y 261:101 del 10/03/65, respectivamente.

14 CSIN, fallo 285:302 de 1973.

15 “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por anterioridad por la ley, en la sustanciacién de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o parala determinacién desus derechos y obligaciones deorden
civil,laboral, fiscal o decualquier otro caracter”.

16 CSJN, fallo312:2490.



Sudoeste S.A.”, “CADESU Coop. Trabajo Ltda.” y “Centro Diagndsticode VirusS.R.L.” ¥, endonde reiterd
la posicion sentada en “Microdmnibus Barrancas de Belgrano S.A.”, expresando que las Unicas
excepcionesalavalidez constitucional de lareglasonaquellas en las cuales se produce unarealafectaciéon
al derechodeigualdady/oal derecho de debidadefensaenjuicio.

Resulta de particular importancia destacar que con la incorporacién de los tratados
internacionales a la Constitucidon Nacional, las autoridades de cualquiera de los Poderes constituidos
deben efectuarun control de suaccionar alaluzde la dispuesto en el Pacto de San José de CostaRica, a

raiz del denominado “control de convencionalidad”, el cual debe serefectuado aun de oficio.

E) La dltima etapa jurisprudencial de la Corte en la materia, estd dada por una mirada mas
benevolenteacercade los pedidos de excepcién al “solve et repete”.

Asi, en el afio 2007, la CSIN emite el precedente “Gubelco S.R.L.”*8, en el cual refiere directamente
aunode los principales fundamentos del solve et repete. Expresé que unade las principales finalidades
delareglaes “..evitar que quien en definitiva resulte deudor pueda eludir su compromiso insolventdndose
enelinterin dela discusion”. Porello, revocalasentenciade laCdmaraque habiarechazado laposibilidad
de garantizar el cumplimiento de una hipotética sentencia desfavorable.

La importancia del precedente radica en que introduce la posibilidad de que el demandante
ofrezcauna fianza para garantizarel pago del tributo discutido.

No puede pasarse poralto que la Corte también exigid en el caso que se acrediten los supuestos
de excepcidnalaregla-que trasuntanenlaimposibilidad real de abonar-, los cuales, unavez cubiertos,
posibilitarianla procedenciadel afianzamiento del pago previo.

Pero no todo es cuestion de no tener fondos para pagar: en el afio 2008, la CSJN emite el fallo
Origenes AFJPS.A.” 19

Alli, 1a Corte admitié una pdliza de caucién como garantia de una deuda por aportes y
contribuciones alaseguridad social, entanto el interésfiscal se encuentre asegurado. Pero estavezsin
exigirlaacreditaciéon de laimposibilidad o extrema dificultad econdmica para efectuar el depdsitoprevio.

Es decir, laCorte eximid al apelante de laexigenciadel pago previo porel sélo hecho de ofrecerse
una pélizade caucion suficiente.

Ello, habilita a todo demandante a la posibilidad de sortear el solve et repete sin ninguna otra
exigencia que garantizar de manerasuficiente el eventual pago del tributo discutido.

Por Gltimo, y mas recientemente, en el fallo “Grainco PampaS.A.”?%, del afio 2011, nuestro mas

alto Tribunal vuelve aflexibilizarlaregla.

17 CSIN, fallos 319:3415 del 27/12/1996,321:1741 del 11/06/1998 y 328:2938 del 02/08/2005.
18 CSIN, fallo G. 2212, XXXIX, RHE.

19 CSIN, Fallo331:2480.

20 CSJN, G. 916. XLIV; RHE; 05-04-2011;T. 334 P. 357.



En este caso, lanormaen cuestion es el articulo 94 del Céddigo Fiscal pampeano que dispone que
el pago de las obligaciones tributarias debe ser “previo a la interposicién de la demanda”. “Grainco”
interpone dos demandas: unasobre el fondo, destinadaaimpugnarladeterminacién del i mpuestoy,por
otravia, pide la suspensién de la exigencia de pago de los intereses resarcitorios. Pierde estasegunda
accidny, consecuentemente, depositael monto de esosinteresesy notificaen el expediente principal. El
SuperiorTribunal de La Pampa en oportunidad de intervenir, rechazé el recurso, puesto que el depédsito
“debe seranteriorala demanda”.

o

Sin embargo, remitiendo al dictamen de la Procuradora, la Corte sentencié: “..el
pronunciamiento, al clausurar sin mas la instancia abierta cuando la totalidad del capital y de los
accesorios estaban ya abonados con sus intereses hasta la fecha del efectivo pago -esto ultimo en
cumplimiento de la negativa al pedido de suspensién del acto administrativo resuelto por ese mismo
tribunal-, aplicé en forma automatica la regla del solve et repete en desmedro de las constancias del
expediente, haciendo galade unciegoritualismoincompatible con el debido proceso adjetivo, porloque
debe descalificarse lasentenciacomo acto judicial valido”.

Asi las cosas, conforme el desarrollo de la jurisprudencia de nuestra Corte Federal, es dable
afirmarque el solve et repete se haidoflexibilizando alolargo del tiempo, pudiendo los contribuyentes
sortearlo cuando: 1) sea desproporcionada la magnitud del monto a pagar en relacién con su concreta
capacidad econdmica; 2) existafaltacomprobada e inculpable de recursos econémicos para poder hacer
frente a su pago; 3) su efectivizacién importe un verdadero desapropio o revele en forma inequivoca,
propdsitos persecutorios o configure ladoctrina de desviacion del poder; 4) se afiance en formas ufidente

el montodellitigio. 2*
V.- Legislaciones

Practicamente la totalidad de las legislaciones de nuestro pais prevén la exigencia en materia
tributaria, planteandola como requisito parael acceso a la instanciajudicial.

La Ley de Procedimiento Tributario Nacional N2 11.683, en su articulo 194, otorga al recurso
interpuesto por el contribuyente contra la sentencia adversadel Tribunal Fiscal de la Nacidn, el efecto
devolutivo, debiendo acreditar el pago de lo adeudado (tributo y accesorios), dentro de los TREINTA (30)
dias de la notificacion de lasentencia.

Si bien en realidad no se trata estrictamente de un “solve et repete”, toda vez que ladiscusion
puede proseguir hasta el final, queda habilitada la ejecuciénfiscal del Estado ante |a falta de pago por

parte del contribuyente.

21 |eonardo A. Behm y Gustavo A. Mammoni, “El solve et repete y la transformacion del ‘paguey repita’ en ‘afiance
y discuta’,suincidenciaenla provinciadeBuenos Aires”, Suplemento La Ley, agosto 2013 N2 5, Buenos Aires.



Por su parte, la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires es la jurisdiccion que lo prevé mas
moderadamente, pues el juezdebe determinarsumariamente en el caso concreto, si correspondeel pago
previo delimpuesto, tasa o contribucién antes de proseguireljuicio, teniendo en cuentalaverosimilitud
del derecho invocado por la parte actora(articulo 9 del Cédigo Contencioso Administrativo y Tributario
de CABA). Es decir, resultaunafacultad del juezinterviniente.

La Provinciade Cérdobatambiénincorporélafigura, peroconlaposibilidad de ofreceraval para
evitarel pago previo del tributo.?2 Mismos lineamientos han seguido las Provincias de Jujuy, Catamarca,
Santa Cruz y Tierra del Fuego e Islas del Atlantico Sur. 2

Otras provincias en cambio, han sido muy rigurosas en la regulacién del instituto, pues han

|ll

incluidoalas multasenlaexigenciadel “solve etrepete”. Tales son los casos de las Provincias de SanLuis,
La Riojay Chubut. Sin embargo, la exigencia del pago previo de una multa para habilitar la via judicial
resultaunacuestién ampliamente controvertida, lo cual amerita su analisis en un apartado especificodel
presente trabajo; razén de ello, mas adelante nos adentraremos en esta particular tematica.

Asimismo, en otras legislaciones el pago previo del tributo es condicién necesaria noya parael
accesoalainstanciajudicial, sinoaun paraladeduccién de los recursos administrativos, lo que anuestro
entender representa una gravedad extrema para el contribuyente que queda desamparado ante el
inminente dafio que laimposibilidad del acceso aun debido procedimiento o proceso le ocasionariaasu
patrimonio. Ental caso, su Unico camino es acudir a la justicia porlavia del amparo.

Los Cdodigos Fiscales de las Provincias de Entre Rios, Corrientes y Santa Fe, se enrolan en esta
posicién.

Paratenerencuentalareal dimensiénde lagravedad de lacuestidn, transcribimos el articulo101
del Cédigo Fiscal de la Provincia de Entre Rios (T.0. 2014): “Contra la resolucion de la Administradora
recaida en el recurso de reconsideracion procederd recurso de apelacion ante el Ministerio, que se
interpondrd con sujecion a lo dispuesto en el articulo 992 con las modificaciones contenidas en el presente,
previo pago de la suma que se mande ingresaren la resolucion recurrida con excepcion de las multas...”.

Asimismo, el Codigo Fiscal de la Provincia de Santa Fe otorga, contralaresolucién administrativa
cuestionada, un recurso de reconsideracion ante el mismo director que ladicta, y luego uno de apelacién

ante el propio Poder Ejecutivo, el que se otorga previo pago del tributo cuestionado (articulo 120).

22 Articulo 131 del Cédigo Tributario de Cérdoba (Ley N2 6006): “...Serd requisito para promover la demanda
contencioso administrativa u ordinaria ante el Poder Judicial, el pago previo de los tributos adeudados, su
actualizaciodn, recargos eintereses mediante las formas previstas en el Articulo 94 de este Cédigo. El contribuyente
podra sustituir el depdsito por la constitucion, a favor dela Provincia de Cérdoba -porsi o por tercera persona-de
derecho real de hipoteca sobre uno ¢ varios inmuebles ubicados en la Provincia 6 aval otorgado por el Banco dela
Provincia de Cérdoba o pdliza de seguro de caucidn otorgada por Compaiiia de Seguros calificada en niveles de
riesgo como lo determine la reglamentacion...”.

23 Articulo 80 de la Ley N23202 de Jujuy; articulo 113 del Codigo Tributario de Catamarca;articulo 14 de la Ley N2
2600 de Santa Cruz; articulo 65 de laley N° 439 de Tierra del Fuego.



En idénticosentido se encuentraprevisto en el articulo 60 del Cédigo Fiscal de Corrientes.
V.i.- Legislacion de la Provincia de Buenos Aires

El Cédigo Fiscal de la Provincia de Buenos Aires (T.0. 2011y mods.) en sus articulos 119y 131,
contemplael “solve etrepete”.

La primer norma establece que: “La resolucion dictada por la Autoridad de Aplicacion en los
recursos de reconsideracion quedard firme con la notificacion de la misma, quedando a salvo tanto el
derecho del contribuyente de acudir ante la Justicia, como el derecho del Fiscal de Estado a manifestar
oposicion en idéntica forma.

Serd requisito de admisibilidad de la demanda el previo pago del importe de la deuda en el
concepto de los impuestos cuestionados. No alcanza esta exigencia al importe adeudado por multas o
sanciones”.

Por su parte, el articulo 131 del mismo cuerpo normativo, dispone: “Contra las decisiones
definitivas del Tribunal Fiscal, el contribuyente o responsable y el Fiscal de Estado podrdn interponer
demanda antela Justicia.

En el caso de los contribuyentes o responsables, la demanda contra la confirmacion de la
resolucion determinativa en materia de gravamenes tendrd como requisito de admisibilidad el previopago
de los importes de los gravdmenes cuestionados.

Por el contrario, de tratarse de la confirmacion de multas impuestas por la Autoridad de
Aplicacion, no se exigird tal requisito”.

Asimismo, el Cédigo Contencioso Administrativo de la Provincia de Buenos Aires, prevé
expresamente la regla del pago previo ala interposicién de la demanda “..cuando se promueva una
pretension contra un acto administrativo que imponga una obligacion tributaria de darsumas de dinero”
(articulo 19).

Como puede observarse, nuestra legislacion procesal contempla el solve et repete como un
requisito de admisibilidad de lademanda contencioso administrativa. Mas aun cuando el 22 apartadodel
articulo 19 citado determina que “Antes de correr traslado de la demanda, el Juez verificard el
cumplimiento de este requisito procesal, a cuyo fin procederd a intimar aldemandante elpago de la suma
determinada, con exclusion de las multas y recargos, dentro del plazo de diez (10) dias, bajo
apercibimiento de desestimar porinadmisible la pretension”-

El articulo en cuestidon excluye expresamente al pago previo de las multasy recargos. Elloesldgica

consecuencia de lanaturaleza penal de ambos conceptos.?

24 Gustavo A. Mammoni, “La indefensidn delos contribuyentes frentea los recargos previstos en el Cédigo Fiscal de
la Provincia de Buenos Aires. L.L. 2007-D, 853; “La inconstitucionalidad del solve et repete en materia de multas
administrativas, L.L. 2013-C, 542.



Porultimo, el 32apartado de lanorma, contempla otras dos excepciones alaaplicacién del “solve
etrepete”:

1.- cuando su interposicion implique denegacion de justicia;

2.-cuando se deduzca una pretension meramente declarativa—lo que noimpide al Fisco iniciarel
correspondiente juicio de apremio-.

Es dable destacar que la Provinciade Buenos Aires hasido pioneralegislando expresamentetales
excepciones en su cddigo contencioso administrativo, toda vez que, en realidad, en la praxis de las
jurisdicciones provinciales, las excepciones a la regla de tratas se encuentran en la construccion
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon—lo que ya fue analizado- y no en el trabajo
de las respectivas legislaturas locales.

Precisamente, la Provincia de Buenos Aires —junto ala Provincia de Tierra del Fuego e Islas del
Atlantico Sur 2°- resulta la Unica jurisdiccion que ha receptado la doctrina de la CSIN en materia de
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excepciones al “solve etrepete”, ensunormativafiscal.

Sin embargo, no recepta la mas reciente doctrina de la Corte, expresada en los precedentes
“Gubelco”y “Origenes”, envirtud de que tales fallos resultan posteriores al articulo 19, precedentemente
transcripto, lo que planteariala alternativa de introducirse una nuevareforma legislativa.

Volveremos mas adelante con esta cuestion.
VI.- El solve et repete en materia de multas

Ya hemos afirmado en el acapite precedente que sdélo algunas provincias han previsto en sus
legislaciones laexigenciadel pago previo de las multas para habilitar su cuestionamiento judicial.

Améndeello, laCorte Supremade Justiciade LaNacidn, en diversos pronunciamientos,convalidd
laobligatoriedad del pago previo de las multas paraaccederalainstanciajudicial, realizando distinciones
conforme la capacidad contributiva del demandante. 2°

Asi, ladoctrinaactual de nuestro cimero Tribunal sustancialmente prescribe que laexigencia del
pago previode lamultaimpuesta administrativamente alos efectos de recurriralos estrados judiciales
no esviolatoriadel art. 8inciso 1de laConvenciéon Americana de Derechos Humanos, en tanto elapelante

no alegue que esimposible debido al excesivo monto del depdsito, interponerel recurso de apelacion

25 Articulo 14, Gltimo parrafo, del Cédigo Contencioso Administrativo de Tierra del Fuego (Ley N2133 y mods.): “..Los
requisitos de pago previo de las contribuciones fiscales vencidas o afianzamiento de intereses punitorios o multas,
no serdn exigibles cuando impliquen denegatoria de justicia porimposibilidad absoluta de cumplimiento”.

26 CSIN, Fallos 215:225,219:668,247:181,261:101,285:302, 288:287, 312:2490, 314:1312,324:871, E.380.XXXIX.
ORIGINARIO “Edenor S.A. y otro c/ Buenos Aires, Provincia de s/ accidn declarativa de inconstitucionalidad, entre
otros.



previsto en la legislacion cuestionada, de tal forma de impedir real y efectivamente el ejercicio de su
derecho.?’

Sinembargo, enlamismalinea que buena parte de nuestradoctrina?®, creemos que laexigencia
del pago de la multa administrativamente impuesta como requisito previo a la accién jurisdiccional,
lesionadisposiciones de jerarquia superiorcomolosonlos tratados internacionales.

En efecto, la sancidn de multa tiene naturaleza penal y ello fue reconocido en reiterados
pronunciamientos de nuestro mas Alto Tribunal ?°,lo que llevaaconsideraraplicables aellaslas normas
generales del Derecho Penal, sin perjuicio, claro estd, de la debida subordinacién ala Ley Fundamental. 3°

Porello, la circunstancia de que una persona debaabonaruna multaantes que existasentencia
firme de un tribunal de justicia, resultacontraria a lo dispuesto en el citado articulo 8inciso 1 del Pacto
de San José de Costa Rica y a la propia Constitucion Nacional (derecho aladebidadefensa).

La ejecucion de lamulta impuestaviola el principio fundamental y basico del Dere cho Penal de
que todo acusado esinocente hastaque se pruebasu culpabilidad. Asi, noresulta constitucionalmente
admisible que las sanciones de multa, clausura y otras que revistan naturaleza penal, impuestas porla
Administracién, sean ejecutadas antes de que exista un control judicial adecuado de las mismas. 3!

A su vez, de no existir el solve et repete con relacién a las multas, no se produciria ninguna
alteracidonenlarecaudaciénde larentapublica, todavez que en estos casos no se encuentra depormedio
lapercepcidonde ingresosfiscales debidamente programados enlas normas presupuestarias, sinoquese

trata de ingresos contingentes. 32
VLi.- El Solve et repete de las multas en la Provincia de Buenos Aires

Comoyahemossefnaladoen el acapite “V.i.”, el Cédigo Contencioso AdministrativodelaProvinda
de Buenos Aires, excluye alas multas y los recargos de la exigenciatratada (cf. art. 19). De igual formase
prevé en el Cédigo Fiscal (cf. arts. 119 y 131).

No obstante ello, no todos los integrantes de nuestro mas alto tribunal de la Provincia hansido

coincidentes con el criterio del legislador provincial.

27 Enrique Lavié Pico, “La inconstitucionalidad dela “exigencia del pago previo (solveet repete) de una multa para
habilitar lainstanciajudicial”, Estudios de Derecho Publico, Edicién Asociacién de Docentes, Facultad de Derechoy
Ciencias Sociales UBA, diciembre de 2013.

28 José Osvaldo Casas, Eduardo Garcia de Enterria, Enrique Lavié Pico, Aristides Horacio Corti, Rodolfo R. Spisso,
Gustavo Mammoni, entre otros.

23 CSJN, fallos 156:100,184:162,239:449,267:457,289:336, 290:202, entre otros.

30 Enrique Lavié Pico, “La inconstitucionalidad dela “exigencia del pago previo (solveet repete) de una multa para
habilitar lainstanciajudicial”, Estudios de Derecho Publico, Edicién Asociacién de Docentes, Facultad de Derechoy
Ciencias Sociales UBA, diciembrede 2013; Aristides Horacio Corti, David A. Halperin y Rodolfo R.Spisso, “El Principio
solve et repete”, La Ley, Volumen 2011-E, Buenos Aires, ps.849/860; CS, Fallos 184:417, 202:293, 235:501,289:336,
290:202.

31 Aristides Horacio Corti, David A. Halperin y Rodolfo R.Spisso, “El Principio solve etrepete”, La Ley, Volumen 2011 -
E, Buenos Aires, p. 854.

32 CCA Federal, Sala V, autos “Banco Pefia S.A. y otros” del 12/04/2000.



En efecto, la doctrina actual de la Suprema Corte de Justicia de La Provincia en la materia, se
materializa en la reciente sentencia del 19 de diciembre de 2012 dictada en autos “Herrera Anibal R.
contra Provincia de Buenos Aires. Inconstitucionalidad del art. 42 ley 11.477”.33 Alli, nuestra Suprema
Corte se expidié a favorde la inconstitucionalidad de exigir el pago previo de una multa, pero contres
votos en disidencia.

En el precedente citado se traté la constitucionalidad del articulo42 de laley N° 11.477 en cuanto
exige, en el marco del procedimiento de fiscalizacién pesquera provincial, el pago previo de la multa
aplicadacomo condicion de admisibilidad de los recursos de reposiciény apelacion previstos en subsidio
deaquél.

Los jueces Hitters, Pettigiani y Kogan se inclinaron porla negativa en cuanto consideran aplicable
el criterio sentado por el maximo Tribunal de laNacién segun el cual, sélo es posible atenuar el rigorismo
del principio del solve et repete ante supuestos de excepcidn que involucrensituaciones patrimoniales
concretas y comprobadas de los obligados afin de evitarque ese previo pago se traduzca, a causa dela
falta comprobada e inculpable de los medios pertinentes para afrontar dicha erogacidn, en un real
menoscabo del derecho de defensaenjuicio. Ental sentido, sostuvieron que debe seguirse el criteriodel
maximo Cuerpo jurisdiccional del pais, en tanto ladoctrinade la Corte Supremade Justiciade laNacidn,
tanto en los temasfederales como en aquellos que no lo son, resultan vinculantes hacia los tribunales
inferiores; en el primer caso por tratarse del intérprete ultimo y mas genuino de nuestra Carta
Fundamental y en el segundo, porimponerse su seguimiento moralmente, sobre la base de los principios
de celeridad y economia procesal.3*

En cambio, los Dres. Negri, Soria, De Lazzari y Genoud votaron por la afirmativa.

El Dr. Negri ensu voto 3®sostiene que el hecho de que lamulta revista naturalezasancionatoria
invalidalos fundamentos que de ordinario se alegan para justificar la exigencia del pago previo respecto
delas obligacionestributarias de darsumas de dinero. Puntualmente indica: “Este Tribunal ha dicho que
la finalidad del denominado solve et repete es la de preservar el normal desenvolvimiento de las finan zas
publicas, poniéndolas a cubierto de argucias procesales o expedientes dilatorios (doct. causas B. 55.283,
"Pertenecer S.A.", res. del 14-X11-1993; B. 55.927, "American Express Argentina S.A.", res. del 6-VI-1995,
entre otras), razon que no puede predicarse respecto de las multas aplicadas como resultado de un
procedimiento de infraccion, toda vez que no cabe sostener vdlidamente que aquéllas integren los recursos
normales del sistema (conf. causas B. 49.540, "Ancev S.A.", sent. del 9-V-1989; B. 53.829, res. del 3-XlI-
1991).

33 SCBA causal.3361.
34 SCBA causa 1.3361, voto del Dr. Hitters, al que adhieren el Dr. Pettigianiy la Dra.Kogan.
35 SCBA causal.3361,voto del Dr. Negri, al que adhieren los Dres. Soria, de Lazzari y Genoud.



En tal contexto, la inconstitucionalidad de la norma surge de su confrontacion con el texto de la
Constitucion y no depende de la acreditacion de ningun supuesto fdctico, como aquel referido a la
importancia de la multa con relacion a la capacidad econdmica del infractor.

Es por tal motivo que lo afirmado por el Asesor General de Gobierno en orden a la escasa
importancia econdmica de la multa impuesta en autos no remedia, sino mds bien evidencia, elgravamen
constitucional que se denuncia, pues éste no reside en la magnitud del perjuicio patrimonial para quien lo
sufre, sino en la violacion de los derechos y garantias reconocidas pornuestra Constitucion que repelen el
cumplimiento anticipado de la pena, cuando aun no ha sido revisada siquiera administrativamente la
existencia misma de la infraccion”.

Consecuentemente, conforme laactual doctrinade 1aSCBA, laexigenciadel solve etrepete con
relacion alas multas resultadirectamente inconstitucional, sin requerirsele al recurrente pruebaalguna

de su capacidad econémica.

VLii.- Las multas y el solve et repete a la luz de la nueva Ley de Defensa del Consumidor de la

Provincia de Buenos Aires

La reformaintroducida ala Ley Provincial de Defensa del Consumidor N° 13.133, establecid la
obligacién de pago previo de las multas aplicadas porla Administracion en el ejercicio del poderdepolicia
de consumo, para habilitarsuimpugnacionjudicial. En efecto, parainterponerlaaccién judicial contrala
resolucién administrativa que imponga una multa en el marco de la Ley Provincial de Defensa del
Consumidor, sera necesario depositarel monto de ésta presentando el comprobante del depdsito junto
con el escrito de demanda, excepto cuando el cumplimiento de lasancién pudiese ocasionar un petjuicio
irreparable al impugnante. 3¢

Tal modificacién guarda analogia con las reformas introducidas en la érbita federal a la Ley

Nacional de Defensadel Consumidor N° 24.240.37

36 F| articulo 70 de la ley N° 13.133, modificada por la Ley N° 14652 del 13 de noviembre del 2014, establece: “Las
decisiones tomadas por el Organismo correspondiente agotardn la via administrativa. La accion judicial para
impugnar esas decisiones deberd iniciarse ante la misma autoridad que dicto el acto, dentro de los veinte (20) dias
habiles de notificada. Dentro de los diez (10) dias de recibida la demanda el Organismo remitird la misma junto con
el expediente administrativo alJuzgado de Primera Instancia Contencioso Administrativo competente.

En todos los casos, para interponer la accion judicial contra una resolucion administrativa que imponga sancion de
multa, deberd depositarse el monto de ésta a la orden de la autoridad que la dispuso, y presentar el comprobante
del depdsito junto con el escrito de demanda sin cuyo requisito serd desestimado, salvo que el cumplimiento de la
misma pudiese ocasionar un perjuicio irreparable al impugnante.

El proceso judicial respectivo tramitard por el proceso sumario de ilegitimidad del Codigo Procesal Contencioso
Administrativo de la Provincia de Buenos Aires, a menos que a solicitud de parte del Juez por resolucion fundada y
basado en la complejidad de la pretension, considere necesario un tradmite de conocimiento mds eficaz”.

37 Juan Ignacio Azcune y Leopoldo Rivas, “Las multas y el solve et repete en la provincia de Buenos Aires.
Discordancias jurisprudenciales y un nuevo capitulo legislativo en el derecho del consumidor”, DPI Diario.



En tal ambito, lainclusidon de pago previo de lamulta respondid principalmente alasrelaciones
asimétricas del consumo, en donde generalmente el consumidor se encuentraen unasituacion desigual
ante la empresa —que goza de cierta solvencia y capacidad econémica para afrontar la multa-, a la
especialidad del procedimientoy ala menor cuantia de los asuntosinvolucrados.

No debe perderse de vista que la jurisprudencia de la Corte Federal ha avalado la
constitucionalidad del pago previo en materia de multas, lo cual no difiere del criterio que hareceptado
el legislador nacionalen el marco de la relacién de consumo.

Sin embargo, estimamos que laintroduccion de laexigenciaalaley de Defensadel Consumidor
de laProvinciade Buenos Aires, harespondido enrealidad al “aggionarmiento” de lalegislaciénprovincial
ala nacional.

Creemos que tal situacion deberiaserrigurosamente revisada, toda vez que, tal como analizamos
precedentemente, lajurisprudenciade nuestraSuprema Corte no es coincidente con lade su parfederal
en materia de multas.

Lo contrario conllevaria a la eventual declaracién de inconstitucionalidad del articulo 70 de la

norma provincial citada, por parte de nuestra SCBA.
VLiii.- Las multas y el solve et repete en materia previsional

En el dmbito previsional nacional también se dalaconsagracion expresade laregla de pagoprevio
de las multas, como requisito de admisibilidad del recurso judicial; ello conforme lo dispuestoenlasleyes
N© 18.820 (art. 15) y 24.463 (art. 26 inc. B).

El Fisco Nacional es quien tiene amplias facultades paraverificaren todo el territorio del pais, por
intermedio de sus funcionarios e inspectores, el cumplimiento de dichas leyes asi como de toda otra
norma previsional.

En tal sentido, la AFIP, mediante Resolucién General N2 79/98 y mods., instrumenté el
procedimiento que debe aplicarse tanto parala determinacién de ladeuda como para la imposicién de
sanciones en relacién a los recursos de la seguridad social, como por ejemplo las multas que deben
imponerse aaquellosempleadores que incumplan ciertas obligaciones previstas en las leyesde prevision
social.

Dichas sanciones son apelables ante laCamara Federal de laSeguridad Social.

Sin embargo, el acceso a la instancia judicial ante la CAmara Federal de la Seguridad Social,
requiere del cumplimiento del depdsito previo delimporte resultante de laresolucidon administrativa,

tanto se trate de ladeuda como de lamulta. Es decirque, el cumplimiento del solve et repete se impone



como requisito de admisibilidad del recurso de apelacién ante dicho érgano, encontrando surespaldo
legal enlosarticulos 15 de la ley 18.820 y 26 inciso b de la ley 24.463 .38

Asi, la Ley N° 18.820, dispone ensu articulo 15: “Contra la resolucion de la Comision Nacionalde
Prevision Social, procederd el recurso de apelacion ante la Cémara Nacional de Apelaciones del Trabajo
(...) Dentro de los mismos plazos deberd depositarse el importe de la deuda resultante de la resolucion
administrativa; suomision producird la desercion del recurso”.

En el mismo sentido, el articulo 26 inciso B de la Ley N° 24.463 de solidaridad previsional, reza:
“En los recursos interpuestos contra resoluciones que dicte la Direccion General Impositiva que denieguen
total o parcialmente impugnaciones de deuda determinadas por el citado organismo en ejercicio de las
funciones asignadas por el Decreto N2 507/93, siempre que en el plazo de su interposicion se hubiere
depositado elimporte resultante de la resolucionimpugnada.”

A suvez, esdable sefialar que la AFIP mediante RG N23.488/13 modificé el art. 10.5 de laRGN°
79/98 y mods. -que regula el procedimiento de impugnacién en materia previsional-, y se adjudicé la
facultad de rechazarel recurso de apelacion judicial ante laCdmara Federal de laSeguridad Social encaso
delincumplimiento del pago previo exigido porlas normas antes transcriptas.

En los considerandos de tal resolucién se afirma: “Que el aludido requisito -pago previo- se
sustenta en la necesidad de asegurar la recaudacion de los recursos de la seguridad social en favor del
interés colectivo, evitando dilaciones que puedan malograr la politica de inclusion social llevada adelante
por el Gobierno nacional. Que el incumplimiento de dicho pago previo implica que la in stancia judicial no
se encuentre habilitada para resolver, privando, asimismo, al Estado del ingreso inmediato y efectivo de
los montos vinculados con la sequridad social. Que a fin de impedir el dispendio de recursos administrativos
y judiciales, asi como lograr celeridad y eficacia en la percepcion de los tributos, esta Administracion
Federal estima que, de verificarse tal incumplimiento, procede el rechazo de la presentacion del
contribuyente y/o responsabley el inicio de las acciones de cobro pertinentes”.

A nuestroentender, lamentadaresolucion provocael aniquilamiento del ejerciciodelderechode
defensaenjuicio, el desconocimiento del principio de inocenciayladivision de poderes consagradospor
la Constitucidn nacional, pues laresolucidon administrativa contiene una penaque se aplicara al presunto
infractor sin que éste haya tenido siquiera la posibilidad de que un érgano del Poder Judicial revise la
admisibilidad del recurso.

Ahorabien, recientemente, laCamara Federal de laSeguridad Social —Sala ll- declard inaplicable
lamentadaResoluciéon General 3488, recordando ala AFIP que enlo que respecta al proceso de apelacion

su intervencién se limita a la recepcion de las presentaciones, las cuales deben ser elevadas a

38 Diego Dellavedova, “Recurso dela seguridad social. Determinaciones presuntivas y la exigencia del solve et repete
parasuimpugnaciénjudicial”, PracticaProfesional 2011-146,100-DT2011 (agosto), 2115.



conocimiento del Poder Judicial, sin que tengan ninguna competencia para disponer respecto de la
admisibilidad de dichas presentaciones. Lo hizo en el marco de un recurso de hecho que un contribuyente
sevioobligado apresentar, ante lanegativade AFIP de elevar las actuacionesinvocando lafalta de pago

previo, consustento en la citada Resolucién General.?°
VIl.- Conclusiones:

No cabendudas que el “solve etrepete” es un instituto muy criticado porla doctrina, que nogoza
de recepcién enlamayoria de las legislaciones europeas actuales (Francia, Suiza, Alemania, entre otras).

De hecho, en el Modelo de Cédigo Tributario para América Latina -preparado por el Programa
Conjunto de Tributacién OEA/BID-, en el cual se han inspirado la mayoria de los cddigos tributarios
latinoamericanos, se suprime expresamente la exigencia. Su articulo 177 prescribe: "La acciéna que se
refiere el art. 175, parrafo primero, podra interponerse y deberd fallarse sin que sea necesario el pago
previode lostributos o de las sanciones". Enlarespectiva exposicién de motivos, lacomisién asignégran
trascendencia a lano exigencia del pago previo como requisito o presupuesto de laaccion, puesto que
constituye un medio que tornailusorialadefensa del contribuyente. #°

Sin embargo, lo cierto es que tanto el ordenamiento nacional como los provinciales lo
contemplan, con diversas variantes, amén que la jurisprudencia mayoritariamente también se ha
inclinado poradmitirlo.

Ello asi, masallad de que desde lo académico puedan encontrarse importantes argumentos para
discrepar con el instituto, consideramos que el mismo resulta vdlido, aunque, al menos, deberia
adecudrselo equilibradamente teniendo en miraslosinteresestanto del administrado como delFisco,de
formatal que se garantice latutelajudicial efectiva, el accesoirrestrictoalajurisdicciony el principiode
gratuidad del accesoa la justicia, sin que se afecten las necesidades de las haciendas locales.

Ill

Siempre, dejando en claro nuestra firme oposicion aque el “solve et repete” sea condiciénde
admisibilidad de los recursos administrativos, debiendo quedarreservado sélo alavia contenciosaante
la justicia. Mismo criterio con relacion a las multas, atento la naturaleza penal de las mismas y las
consideraciones vertidas en el acapite VI.

En este lineamiento, consideramos que una atenuacion valida a la regla es larecepcion en las
legislaciones provinciales de la posibilidad de admitir garantias, avales o seguros de caucion.

Asilas cosas, en lo que hace puntualmente al dmbito de la Provincia de Buenos Aires, proponemos

una nueva modificacién legislativa en su cédigo contencioso administrativo que recepte la reciente

doctrinade la Corte Nacional enlosfallos “Gubelco” y “Origenes”.

39Fallodel 12/05/2014 en causa "Lee Jung Don c/AFIP s/Recurso de Queja”.
40villegas, Héctor B., “Curso de finanzas, derecho financiero y tributario”, 7ma edicién, De Palma, Bs. As.2001. pag.
460-462.



Hastaque ello suceda, los 6rganos judiciales bonaerenses deberian receptarlajurisprudenciadel
mas alto Tribunal y admitir las fianzas ofrecidas por los sujetos pasivos que pretendan sortear el
cumplimientode laregla.

Finalmente, creemos como valida la posibilidad de la creacién del instituto denominado
“beneficiode litigar sin pago previo del tributo”, tal como hasostenido cierta doctrina.*

El mismo se introduciriaal proceso por viaincidental, aligual que el clasico “beneficio delitigar
singastos”y entales condiciones nosuspenderiael expediente principal, permitiendo asiporlotantoel
libre accesoalajusticiasinrestricciones econdmicas. Al mismo tiempo, tampoco eterniza el ingreso del
tributo al Fisco, pues en el mismo incidente el actor deberd demostrar la carencia de capacidad
contributiva parahacerfrente al pago previo pretendido porel ente recaudador. Asiparalaviabilidaddel
incidente, los jueces tendrdn que efectuar un examen de proporcionalidad entre la concreta capacidad
econdmicadel presentantey el real desapoderamiento de bienes que podriasignificarel cumplimiento
deltributo.

En el casoen que se resuelvaa favor del beneficiario, se suspendera durante la tramitacién del
procedimiento el cumplimiento de su obligacidn fiscal, siempre y cuando durante el proceso no mejore
su capacidad contributiva o no se resuelvaenforma contrarialaaccion principal.*?

De tal manera, podria resultar una solucién al acceso a la instancia judicial sin obstaculos

procesales, sinvulnerarel derecho de defensaenjuicioydeigualdad, ysin afectarlas rentaslocales.

41 patricio Alejandro Maraniello, “El incidente de beneficio de litigar sin "solve et repete", Revista de Derecho
Publico.-1.Proceso administrativo - I1l. Rubinzal —Culzoni Editores, Director Tomas Hutchinson, Afio 2004.
42 |dem nota n° 41.


http://www.rubinzal.com.ar/autores/hutchinson-tomas/105/

