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Introduccion

La locucion latina sofve et repete es utilizado por la doctrina nacional para
referirse a la exigencia que impone la legislacion fiscal, del pago del tributo
como requisito previo para cuestionar en la 6rbita jurisdiccional o administrativa
la legitimidad de la determinacidn de oficio de la obligacioén tributaria.

Su finalidad consiste en que para poder discutir en sede jurisdiccional acer-
ca de la legitimidad de la pretension fiscal, es necesario el previo pago de los
montos que en concepto de tributos y sus accesorios la administracion tributaria
ordena hacer efectivos.?

En sentido amplio, la doctrina coincide en afirmar que el instituto significa
que la impugnacion de cualquier acto administrativo que implique un crédito a
favor del Estado solamente es posible si el particular se aviene previamente a
realizar el pago que se discute.?

Su origen se remonta al derecho romano, cuando en el periodo de la Re-
publica el edicto del pretor invirtio el orden normal del procedimiento dando
al contribuyente la condicion de parte actora para obtener la declaracion de ile-
gitimidad de la respectiva deuda reclamada por el fisco, de alli paso al derecho
imperial, concretandose posteriormente en la ley italiana sobre lo contencioso
administrativo de 1865 y en las normas tributarias de otras naciones.

En nuestro pais nacié como una creacion pretoriana a través de la jurispru-
dencia de Corte Suprema de Justicia de la Nacién, incorporandose luego en la
legislacion tributaria y legislacion procesal en lo contencioso administrativo.
La Ley Nacional N° 11683 de procedimientos Tributario adoptaba con rigor el
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instituto en varias disposiciones, hasta que la reforma introducida por la Ley N°
15265-creadora del Tribunal Fiscal-atempero su rigidez, sin embargo, subsiste
para las causas de menor cuantia que no se abren a la competencia del Tribunal
Fiscal. Por otra parte, la mayoria de las provincias han regulado el instituto en
los codigos tributarios provinciales y en las leyes en lo contencioso adminis-
trativo. Algunas han sido muy rigurosas exigiendo el pago previo del tributo
como condicién necesaria no solo para el acceso a la instancia judicial, sino
también para la deduccion de los recursos administrativos. El Codigo Fiscal de
la Provincia de Corrientes, se enrola en esta posicion.

Con la reforma constitucional de 1994 la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) adquiri6 rango consti-
tucional (articulo 75 inc. 22) y con ello también el articulo 8 cuyo apartado 1
contiene una disposicion relativa a la necesaria intervencion de un juez o tribu-
nal competente, independiente e imparcial, que asegure a los contribuyentes la
discusion de cuestiones fiscales ante dichos organismos a los fines de obtener
un pronunciamiento en respuesta a sus agravios contra los actos de la Adminis-
tracion, garantizandoles una efectiva tutela de sus derechos.

Frente a este derecho fundamental del contribuyente, el solve et repete se
presenta como una amenaza a la garantia de la necesaria intervencion de un juez
imparcial para resolver asuntos fiscales .Ello ha generado multiples debates en
la doctrina y una extensa jurisprudencia.

Por tal razén el objetivo general del presente trabajo es explicar la situacion
actual del solve et repete en el derecho tributario argentino, a partir del analisis
de su naturaleza juridica y fundamentos tedricos, la evolucion en la doctrina
y jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion para luego con-
frontarlo con el derecho fundamental de acceso a la jurisdiccidn y garantia de
la tutela judicial efectiva.

Fundamentos: Teorias que han tratado de justificar el instituto

Desde la teoria se han esbozado diversas explicaciones sobre los funda-
mentos y naturaleza de la institucidn, unas de caracter politico y otras juridicas
de caracter sustancial y de orden meramente procesal.

La teoria del privilegio a favor del Fisco: considera al solve et repete
como un privilegio del fisco, establecido con una exclusiva finalidad practica o
politica de que la actividad del Estado no resulte perturbada por dilaciones en
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la oportuna percepcion de los tributos.* Tiene una esencia que busca garantizar
a ultranza el ingreso financiero en las arcas estatales, con independencia de las
situaciones juridicas sustanciales de los contribuyentes

La teoria de la ejecutividad y ejecutoriedad del adeudo tributario: sos-
tiene que el instituto deriva de la presuncion de legitimidad y ejecutoriedad
del acto administrativo, mdas especificamente de la facultad ejecutoria del acto
administrativo que determina el tributo, ya que no se encuentran en un plano de
igualdad el contribuyente y el fisco, que posee facultades exorbitantes, debido
precisamente a la necesidad de percibir el tributo de forma rapida para sustentar
el aparato estatal y satisfacer las necesidades publicas.

Dentro de esta corriente se encuentran autores como Rafael Bielsa® y Dino
Jarach,’quienes sostienen que en el derecho tributario estan permanentemente pre-
sentes los principios de ejecutividad y ejecutoriedad del derecho administrativo.

La teoria de la autonomia del instituto: con una vision estrictamente tri-
butarista, Achille Donato Giannini sostiene que el instituto no guarda relacién
con el principio de ejecutoriedad del acto administrativo, sino que se trata de
una norma peculiar del derecho tributario. Afirma que:

El contenido de esta norma y las consecuencias practicas que de
ella derivan, son cosa distinta del principio de ejecutoriedad de la pre-
tensidn tributaria, siendo una norma peculiar del derecho tributario, con
la finalidad de resultar un medio para impedir que el particular pida en
juicio la tutela de su derecho sin el pago previo del tributo, ejerciendo
sobre €l una presion para obligarlo a cumplir, en tiempo oportuno, la
obligacion resultante de la liquidacion.”

Benvenuto Griziotti® lo considera como una institucién auténoma del dere-
cho financiero y reviste el caracter de medida protectora de politica financiera,

5 Bielsa, Rafael en Estudios de Derecho Pablico. T. II. Derecho Fiscal. Buenos Aires. Argen-
tina. Depalma 1951, sostiene que el fundamento politico econémico es la necesidad de disponer
de los recursos, ella resulta de la ejecutoriedad y no de la presuncion de legitimidad del acto y
que en cuanto al funcionamiento procesal del instituto, lo concibe como una cuestion prejudicial
por cuanto el pago del impuesto debe ser previo a toda accién judicial.

¢ Jarach, Dino hace derivar el solve et repete de un principio general del derecho adminis-
trativo (ejecutoriedad) y cuyo cardcter especial obedece a la naturaleza especifica de los actos en
que se exterioriza. Constituye un medio peculiar de tutela del crédito tributario del Estado. Curso
Superior de Derecho Tributario, Buenas Aires Argentina, Cima 1967

7Gianini. Achille Donato “Solve et Repete”, en Revista de Derecho Publico 1936, p. 349 y ss.

8 Griziotti. Benvenuto. Principios de la Ciencia de las Finanzas Publicas, traduccion de Dino
Jarach, Buenos Aires, Argentina, Depalma, 1959.



152 MARIA DEL RosArIO MEDINA

cuya finalidad, funcién o motivo es proteger las finanzas publicas, erigiendo
una valla para los contribuyentes de mala fe, desalentando la promocion de
acciones infundadas que puedan impedir el regular ingreso de los tributos en
las arcas estatales.

Como se podra advertir, la falta de uniformidad de fundamentos vertidos
por la doctrina como asi también aquellos que se lo niegan parece obedecer a
la imposibilidad de atribuir una clara fundamentacion juridica al instituto ya
que su finalidad es esencialmente politica, consistente en impedir que mediante
la controversia se obstaculice la recaudacidn, constrifiendo en consecuencia al
contribuyente al pago.

Posiciones doctrinarias que cuestionan el instituto: otro grupo de destaca-
dos autores, en posicién que compartimos, consideran que se trata de un injusto
privilegio fiscal,’ tanto para interponer los recursos administrativos como la
accion judicial. Ello asi, porque contraria principios juridicos fundamentales en
el estado de derecho, en tanto el particular afectado por el acto ilegal no puede
obtener un pronunciamiento jurisdiccional si no paga previamente la pretensién
de su acreedor.

En el mismo sentido José Osvaldo Casas,'® sostiene que el solve et repete
constituye un privilegio injustificado a favor del fisco en franco abandono en el
derecho comparado, por cuanto se encuentra en pugna con principios, garantias
y derechos de rango constitucional.

Doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion: Evolucién

El instituto ha sido ha sido ampliamente debatido en la jurisprudencia de
nuestro maximo Tribunal, lo cual nos obliga a reseiiar las lineas interpretativas
acerca de los fundamentos que lo justifican.

Asi, en un primer periodo de exigencia absoluta del pago previo del tributo
a los efectos de evitar que el recurso extraordinario interpuesto por el apelante-el
contribuyente- no obstaculice la normal percepcion de la renta pablica. Aparece
de tal manera la fundamentacion politica del instituto.

® Valdés Costa Ramoén. Instituciones de Derecho Tributario. Buenos Aires, Argentina.
Depalma, 2004.

10 Casas José Osvaldo en “Tutela Jurisdiccional en materia Tributaria”, Ponencia en las “III
Jornadas Tributarias del MERCOSUR?” llevadas de cabo en la ciudad de Buenos Aires los dias
26 al 28 de agosto 1999.
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Resulta interesante destacar que esta linea jurisprudencial no analizo per
se la viabilidad constitucional del solve et repete, sino que hizo hincapi€ en la
posibilidad de revision por parte de la Corte federal, de las determinaciones de
tributos por parte de los fiscos provinciales y como ello podia impactar en la
oportuna y normal percepcién de sus rentas.

Pero luego la Corte, ha efectuado un test de constitucionalidad del solve et
repete, dando nacimiento de tal forma a los denominados por ella misma como
supuestos de excepcion a la rigurosa regla del pago previo.

Este segunda etapa jurisprudencial podemos ubicar a partir de los casos
“Livorno SRL ¢/ Direccion de Vinos™ (Fallos 247:181) Y “Destilerias Bodegas
y Viiiedos El Globo Ltda. S.A.” (Fallos 261:101).

Estos trascendentes fallos efectiian un test de constitucionalidad del solve
et repete, inclinandose por la validez, como principio general de la regla.

Abhora bien esta validez no reviste caracter absoluto. Ello obedece a que
debe ceder en aquellos casos en que exista una desproporcionada magnitud del
pago previo en relaciéon con la concreta capacidad econémica del recurrente,
la cual podria tornar ilusorios sus derechos constitucionales e implicar un des-
apoderamiento de sus bienes.

De igual manera la Corte ha exigido en esta serie de fallos, la falta compro-
bada e inculpable de recursos econémicos en manos del apelante, a los efectos
de poder hacer frente al pago previo del tributo cuestionado. En esta linea ju-
risprudencial, el maximo tribunal también expuso que la regla del pago previo
no encuentra sustento si efla involucra un verdadero desapropio o revela de
manera inmediata e inequivoca propositos persecutorios o desviacion de poder
de los fiscos involucrados en el litigio (Fallos 285:302).

La tercera etapa corresponde al periodo de ratificacidn del Pacto de San
José de Costa Rica.: La cuestidén adquirié mayor relevancia en la Corte, luego
que nuestro pais ratificara —en el afio 1984— Ley N° 23054) la Convencién
Americana de Derechos Humanos-Pacto de San José de Costa Rica-y el tribunal
cimero le otorgo plena operatividad (in re: Ekmekdjan, Miguel c¢/Sofovich, Fallo
315:14895) donde asigno supremacia y operatividad al Tratado en el marco del
ordenamiento juridico argentino).

Hasta entonces la Corte convalidaba la constitucionalidad del solve et repte
luego de efectuar un cotejo de dicha regla con lo normado por el articulo 18
de la Constitucion Nacional. Sin embargo, y aqui deviene la importancia del
instrumento internacional, desde 1984, la cuestion también debia evaluarse a
la luz del articulo 8 inc. 1 del mencionado cuerpo normativo.



154 MaRiA DEL ROSARIO MEDINA

Es recién en 1989 cuando la Corte resuelve los autos Micromnibus Barran-
cas de Belgrano S.A., sentenciando la constitucionalidad del solve et repete,
toda vez que el Pacto en nada hizo variar su posicién sobre dicho recaudo, al
considerar que el recurrente ni siquiera habia alegado que le fuera imposible
el cumplimiento del pago previo debido al excesivo monto del deposito, de tal
forma de impedir real y efectivamente el ejercicio de su derecho de defensa.
Por lo tanto la exigencia del pago previo seguia siendo compatible con el art.
18 de la Constitucion Nacional y el articulo 8.1 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos.

Como puede observarse, en esta etapa de la jurisprudencia-actualmente
vigente-constituye un recaudo fundamental a la hora de impugnar la validez
constitucional de la regla solve et repete, el hecho de alegar y acreditar que el
pago del tributo discutido impide el ejercicio de derechos constitucionalmente
consagrados. S6lo asi puede atenuarse el rigorismo del instituto.

La cuarta etapa refiere al periodo de la reforma constitucional de 1994.
En los casos” Expreso Sudoeste S.A. c/Provincia de Buenos Aires” (Fallos
319:3415) de fecha 27/12/96. “Cadesu Cooperativa de Trabajo Ltda. ¢/DGI”
(Fallos 321:174, de fecha 11/6/98). En “Centro de Diagnostico de Virus SRL ¢/
AFIP.DGI” (Fallos 328:2938 de fecha 2/8/2005). La Corte reitero lo resuelto en
Barrancas de Belgrano S.A. manifestando las Ginicas excepciones a la validez
constitucional del solve ef repete son aquellas que contemplan fundadamente
situaciones patrimouniales concretas de los particulares a fin de evitar que el
pago previo se traduzca, a causa de falta comprobada e inculpable de medios
pertinentes para enfrentar la erogacién, en un real menoscabo del derecho a
la igualdad en el primer o de los precedentes, o en la defensa en juicio, en el
segundo de las causas, o de ambos en el tercer fallo.

Particular relevancia adquiere en este periodo jurisprudencial, el control
que deben efectuar las autoridades publicas, de cualquier poder constituido, de
su accionar a la luz de lo dispuesto por el Pacto de San José Costa Rica, a razén
del llamado “control de convencionalidad™ el cual debe ser efectuado de oficio,
lo cual es admitido expresamente por la Corte.

La omisién de tal importante funcidn institucional acarrea severas con-
secuencias para los Estados que han ratificado el instrumento internacional: a
saber: su responsabilidad internacional.

En tal sentido la Corte expresé: La Corte Interamericana ha sefialado que
es consciente de que los jueces y tribunales internos estdn sujetos al imperio
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de la ley y por ello estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado inter-
nacional como la Convencién Americana de Derechos Humanos, sus jueces,
como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que los
obliga a velar por los efectos de las disposiciones de la Convencion no sean
mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin y que desde un
inicio carecen de efectos juridicos (Fallos 330:3248). Recientemente el maximno
tribunal ha recetado la jurisprudencia de la Corte Interamericana y manifestado
la posibilidad de efectuar de oficio, a través de los jueces, el mencionado control
de convencionalidad.

En la quinta y Gltima etapa la jurisprudencia se advierte un giro coperni-
cano en la exigencia del recaudo del pago o previo. Interesan aqui los casos
“Gibelco SRL ¢/ AFIP” (Fallos G 2212 XXXIX, RHE de fecha 5/6/2007) y
Origines AFJP ¢/ AFIP (Fallos 331:2480 de fecha 4/11/2008). En el primero,
a proposito de la presentacion de una garantia real por parte de la recurrente a
los efectos de sortear el solve et repete la Corte decidié que dentro de la ratio
legis de las normas que exigen en materia fiscal el pago previo para la proce-
dencia formal de los recursos intentados, uno de los principales es evitar que
quien en definitiva resulte deudor pueda eludir su compromiso insolentdndose
en el interin de la discusidn. Por ende, la solucion brindada por la Camara re-
chazando de plano la posibilidad de garantizar el cumplimiento de la hipotética
sentencia favorable, luce contraria a una de las razones legales que impusieron
la exigencia mencionada.

Esta sentencia encuentra su trascendencia en el hecho de posibilitar el
afianzamiento del pago del tributo discutido y de escapar de esta manera de la
rigurosa regla del pago previo. Es por ello que la Corte afirma categéricamente
que una de las principales razones que motorizan el instituto sofve et repete
es “evitar que quien en definitiva resulte deudor pueda eludir su compromiso
insolentandose en el interin de la discusién”.

En definitiva, la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion a
través de sus diversas integraciones considera al solve et repete como plena-
mente vigente y solo para reducir los efectos de su aplicacién ha elaborado los
llamado por el ella misma como supuestos de excepcion a la rigurosa regla del
pago previo.

La actual doctrina del Maximo Tribunal se sustenta sobre la posibilidad
de garantizar el pago del tributo para evitar la aplicacion del solve et repete.
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La Tutela Judicial efectiva

El derecho fundamental de todo contribuyente de acceder a tribunales
independientes en defensa de sus derechos ha sido consagrado en especial en
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos,!! suscrita en San José de
Costa Rica en noviembre de 1969, pacto que con la reforma constitucional de
1994 adquirié jerarquia constitucional.

Del articulo 8.1 del pacto citado, surge con claridad que el contribuyente
para la determinacidn de sus obligaciones fiscales, tiene los siguientes derechos:
a) a ser oido con las debidas garantias; b) a que el proceso se desarrolle dentro
de un plazo razonable; y c) a ser juzgado por un juez o tribunal competente;
independiente; e imparcial, establecido con anterioridad por la ley.

El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva que la clausula con-
vencional consagra apunta a eliminar las trabas que impidan u obstaculizan
el acceso a la jurisdiccion 3, como también a asegurar el ejercicio pleno de la
jurisdiccion y a evitar que queden ambitos de la actividad de la administracion
tributaria inmunes al control judicial.

Conlleva explicitamente la interdiccion de la indefensidn. Ello implica, el
libre’? acceso a los drganos jurisdiccionales sin obstaculos injustificables y que
no excluya el conocimiento de las pretensiones opuestas por los contribuyentes
justiciables.'?

" El art. 8.1 del Pacto de San José de Costa Rica textualmente determina: “Toda persona
tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable por un juez
o tribunal competente, independiente ¢ imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacién de cualquier acusacién penal formulada contra ella o para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter”.

12 En este sentido ha expresado la Comisién Interamericana de Derechos Humanos que
“el principio de la tutela judicial efectiva puede traducirse en la garantia de la libre entrada a
los tribunales para la defensa de los derechos e intereses frente al poder publico, ain cuando
la legalidad ordinaria no haya reconocido un recurso o accion concreto. Este principio implica
l6gicamente un conjunto de garantias elementales en la tramitacion de los procesos judiciales™.
Informe 105/99 emitido en el caso 10.194, “Palacios, Narciso —Argentina”, emitido e! 29/9/99,
publicado en LL, 2000-F, p. 59.

13 Al respecto cabe sefialar que la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, a través
del informe 105/99 emitido en el caso 10.194, “Palacios, Narciso —Argentina™, (publicado en
LL, 2000-F, p.594,) ha expresado: “Las garantias a la tutela judicial efectiva y al debido proceso
imponen una interpretacion mds justa y beneficiosa en ¢l analisis de los requisitos de admisién
a la justicia, al punto que por el principio “pro actione”, hay que extremar las posibilidades de
interpretacién en el sentido mas favorable al acceso a la jurisdiccion”.
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Se trata de un derecho que presenta un contenido constitucional amplio que
comprende el derecho: a) a ocurrir ante los tribunales de justicia y a obtener de
ellos una sentencia util, b) a aco#der a una instancia judicial ordinaria y a lograr
un control judicial suficiente sobre lo actuado en sede administrativa, ¢) aun juez
natural e imparcial, d) a la eliminacidn de las trabas que impidan u obstaculizan
el acceso a la jurisdiccion, e) a la interpretacion de las normas reguladoras de
los requisitos de acceso a la jurisdiccion en forma favorable a la admision de la
pretension evitandose incurrir en hermenéuticas ritualistas (in dubio pro actione), -
f) al desarrollo del proceso en una dimension temporal razonable.

Desde esa perspectiva queda clara que la clausula convencional garantiza
al contribuyente el derecho al libre acceso a la jurisdiccion contenciosa tribu-
taria sin condicionamientos ni obstaculos, por lo tanto, en nuestra opinion la
exigencia del pago previo del tributo como requisito para el cuestionamiento de
la determinacién de la obligacion impositiva no resulta compatible con dicha
garantia de tutela judicial efectiva.

En tal sentido la doctrina nacional se ha pronunciado en forma cada vez
mas coincidente en contra del mantenimiento del solve et repete e, incluso, ha
sostenido que tal instituto ha sido implicitamente expulsado del ordenamiento
juridico como consecuencia de la adhesion y ratificacion por la Argentina de la
Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica.

José Osvaldo Casas (2004), al referirse a las garantias que resguardan a los
valores del Estado de derecho, sostiene que

“resulta inimaginable que frente a dos partes en pugna, una juri-
dicamente fuerte y poderosa —el Estado— y otra a menudo débil y
desvalida en garantias —el contribuyente—, pueda negarse el acceso
a la jurisdiccion con la excusa de la falta de pago previo del tributo.”

Por su parte, Héctor B. Villegas (1994) al comentar la cldusula 8.1 del Pacto
de San José de Costa Rica sefiala que:

Cuando el Tratado sefiala que las personas tienen derecho a ser oidas por un
juez o tribunal competente, independiente e imparcial, para la determinacién de
sus derechos y obligaciones de caracter fiscal, estd indicando que ese derecho
garantizado a la defensa debe ser concedido sin condiciones ni obstaculos de
ninguna especie.



Conclusion

En base a lo expuesto es imposible negar que existe siempre una tension
entre el solve et repete y derechos de mayor jerarquia, como los de la tutela
judicial efectiva y acceso a la jurisdiccion. Tension que a nuestro criterio, en el
actual Estado Constitucional de Derecho debiera resolverse por el legislador,
derogando la norma de menor entidad.

Resulta necesario establecer un procedimiento tributario que garantice al
contribuyente los derechos y garantias que conforman el bloque constitucional
actual y en este lineamiento, consideramos que los cddigos fiscales provinciales
deben garantizar en forma efectiva el derecho de acceso a la jurisdiccion, el
derecho de defensa, el del debido proceso, no siendo suficiente para ello las
propuestas que formulan algunas modificaciones legislativa provinciales de ate-
nuacion del instituto mediante la admision garantias, avales o seguros de caucion.
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