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Resumen.

Eneste modesto  aporte, cuyo objeto  de  estudio  consiste enel pago
previo, acufado desde larga data por los imperios y reinados, se procurard
unadescripciondel mismo en misma  evolucion historica del derecho, pero haciendo
especial hincapié en la problemética santafecina. De esta manera abordaremos en e primer
capitulo de nuestro trabajo, todo lo concerniente al solve et repeteen general.
Comenzaremos por definirlo, analizando los origenes del susodicho principio,
relacionandolo con diversos acontecimientos y procesos historicos. Asi daremos un vistazo
por la historia de los paises que més han influido en nuestro derecho naciona. Este primer
tramo de la investigacion, le permitird a lector reconocer la virtuosidad del mecanismo del
pago previo, y vincularlo con la coyuntura en la que aparece originariamente.

Haciendo foco en el derecho nacional, comenzaremos describiendo la evolucion del
derecho patrio asi como también los principales enunciados de los padres de la Patria.
Llegaremos a nuestra Carta Magna, y describiremos los argumentos que ha dado |a doctrina
para situar € nacimiento del pago previo. Haremos un andisis normativo para examinar
como opera enla Nacionel mentado requisito. Pondremos de manifiesto su contraste con
varios derechos constitucionalmente reconocidos. Analizaremos posteriormente la
evolucion jurisprudencial, la que haido delineando los supuestos de excepcidn y generando

una casuistica complegja.



Finalmente, en €l tercer capitulo cefliremos la cuestion a la provincia de Santa Fe.
Veremos de este modo € agravamiento de los regimenes provinciales, dando como
resultado una situacion que hace meritoria su revision. Para ello concluir, daremos un paseo
por las normas locales y la aplicacion que de ella hacen los 6rganos del poder judicial
provincial. En lasconclusiones esbozaremos agunoscambios que avizoramos como
favorables a los intereses de los contribuyentes, aventurando que laseguridad juridica
anhelada no puede sino contribuir con un estado garantista que recauda sometido a la

constitucion nacional.



El requisito impositivo en Santa Fe, y un proyecto para su reforma.

3.- Titulo Provisorio:

Hacia una alternativa: La exencion del pago previo frente a reclamo del ciudadano
en laProvincia. de Santa Fe.
4.- Problema:

La provincia de Santa fe ha mantenido incolume la regla solve et repete, en virtud
de la cual, s & administrado desea recurrir una resolucién administrativa que ordena el
pago de contribuciones fiscales, debe previamente abonar e importe correspondiente.

En & ordenamiento juridico santafecino e requisito impositivo opera tanto en sede
administrativa como judicial, estando legisado en e Codigo Fiscal (ley 3456), en el
Codigo Tributario Municipal (ley 8173) y en la ley 11330 reguladora del proceso
contencioso administrativo, respectivamente.

Notamos que la mencionada exigencia conculca derechos esenciales de los
administrados y no se condice con los principios republicanos, con nuestra Constitucion

Naciona ni con las tendencias legidativas actuales.



Nos inquietan estas circunstancias, y consideramos necesario promover unareforma
gue armonice con la Constitucién Nacional, y con € pensamiento de nuestros més ilustres
juristas, que tenga en cuenta los lineamientos seguidos por |os ordenamientos juridicos més
avanzados sin desconocer nuestra realidad en todas sus dimensiones.

5.- Hipdtesis:

Es necesario y juridicamente viable derogar la reglasolve et repetee idear una
solucion que sin menoscabar derechos esenciaes de los individuos, contemple el interés del
Estado en la recaudacion.

5.1.- Puntos provisorios de tesis que se demostr ar an y defender an:

1. El requisito impositivo debe ser derogado en Santa Fe, dado que es anacronico,
habiendo surgido de las anticuadas practicas de poder.

2. No esjusto € previo pago de contribuciones fiscales, erigiéndose en una barrera a
efectivo goce de derechos corstitucional mente reconocidos a los administrados.

3. El Requisito Impositivo no tiene fundamentacion juridica alguna. Su operatividad
se debe més a razones de indole préctica, como o es, que la recaudacién realizada por €l
estado para la satisfaccion del interés publico, no debe verse interrumpida por e accionar
de contribuyentes de mala fe.

4. Se pone la tutela del derecho a favor de la parte débil en la relacién juridica: €

administrado, suprimiendo dicharegla.



5. Es viable su derogacion o su reforma. Asi 1o han demostrado las experiencias de
otros paises, que desde hace afios han erradicado, modificado o atenuado €l rigor del solve
et repete.

6.- Obj etivos:

6.1.- Objetivos Gener ales:

1. Demostrar que € requisito impositivo, tal como esta legislado en la provincia, debe
ser modificado.

6.2.- Objetivos Especificos:

1. Anadlizar sisteméticamente la regla solve et repete

2. Proponer una solucion legidativa que se adecue ala Constitucion Nacional y a
pensamiento juridico moderno en cuanto a solve et repete concierne y analizar cudl sera e
posible impacto de dicha solucion.

7.- Marco Tebrico:

Se ha dicho que € solve et repete rigurosamente considerado significa que “la
impugnacion de cualquier acto administrativo que implique liquidacion de un crédito a
favor del Estado solo es posible si € particular se aviene previamente arealizar €l pago que
se discute’!

Habiendo definido, en palabras de la buena doctrina, los alcances del concepto, nos
adentraremos en agunas teorias que se han propuesto para ubicar e nacimiento del

principio que nos ocupa en €l presente trabajo. Mas que autorizada doctrina, ha situado la



raiz de ingtituto solve et repeteen € derecho romano, “...cuando en tiempos dela
Republica, € edicto del pretor, invirtio € orden normal del procedimiento, congtituyendo a
los contribuyentes en actores para obtener la declaracion de ilegitimidad de la pignoris
causaotorgada a los publicanos. De ali habria pasado a derecho del imperio,
concretdndose en la época contemporanea en € art. 6 de laley italiana del 20 de marzo de
1865, reguladora del contencioso administrativo...”2

Otros estudios en la doctrina nacional han dirigido la mirada hacia los tradicionales
esguemas de poder para explicar el origen del principio. Asi se hatrazado un paralelo entre
pater familias-emperador-sefior feudal- monarca, y se ha sefialado que actualmente, seria la
Administracion la continuadora de las potestades absol utas que antafio pertenecian a dichas
autoridades, con la consiguiente imposibilidad de controvertir sus decisiones por parte de
los stibditos, so pretexto de no vulnerar € interés de la comunidad.!

Sin profundizar la cuestion por considerar que excede los propésitos del presente
trabgjo, nos inclinamos por considerar muy acertadas las consideraciones hechas por
Cristian Billardi, sin desconocer que el derecho romano parece encontrar explicacion a casi
cuaquier institucion juridica que nos propongamos analizar.

Ningun instituto juridico se justifica asi mismo por su sola existencia, es decir, no se
justifica por lasolainiciativa del legislador de escribir tal o cua cosa, sino que tiene detrés

Suyo una causa que le ha dado origen, una situacion de hecho que requiere ser reglada por

el legidador, en determinado sentido para hacer compatibles los intereses en pugna en una



sociedad. De esta manera, creemos hecesario exponer, S bien de manera concisa, los
fundamentos que se le han asignado al solve et repete.

Opina Billardi, que “conforme con la prolifica doctrina sobre el tema, €l instituto ha
sido justificado historicamente en una necesidad de orden préctico, esto es, la rgpida y
normal recaudacion tributaria para atender las impostergables necesidades de las finanzas o
no frustrar el funcionamiento regular de la administracion™™L.

Esto reflgja la tendencia en la doctrina a atribuir fundamentos politico-econoémicos
a instituto, y la consiguiente dificultad de encontrar razones que lo justifiquen dentro del
sistema juridico; porque si bien parecen coincidir en los primeros, no creemos que ocurralo
mismo en cuanto a lo Ultimo, donde las posturas distan unas de otras segun & enfoque que
se haga de la cuestion, y de acuerdo al momento histérico en que son formuladas.

En opinién de Casas™, con cita de Giuliani Fonrouge, los fundamentos que se le
han asignado al instituto, podrian resumirse en las siguientes:

1. La regla constituye un privilegio establecido a favor del fisco, inspirado en una
necesidad de orden préctico, consistente en evitar que se entorpezca la normal recaudacién
de los tributos. Es la corriente en la que se enrolan autores como Mattirolo, Quarta,
Uckmar, Scandale y Moffa, entre otros.

2. Otro sector, poniendo € acento en los principios de legitimidad y

gecutoriedad del acto administrativo ven a solve et repetecomo una disposicion



excepciona con virtualidad para invertir los principios procesales ordinarios y colocar a la
gjecucion antes que la decision. Es la postura de Vitta, Orlando, Bodda, Borsi y D Alessio.

3. Ingrosso sostiene que la regla es simplemente la forma en que se manifiesta
y actia la fuerza gjecutiva en e acto de intimacion tributaria que la magistratura judicial no
puede anular, ya que su autoridad se limita a reparar la lesion juridica gue se provoca como
una consecuencia del pago de una obligacién ilegitima. Segin el autor citado, también
aparece como adepto a esta postura Jarach, con algunos matices.

4, Por otro lado, Giannini y Tesoro, recurren a la autonomia estructural del
derecho tributario, 1o que otorga un fundamento paralelo y distinto a principio de
€jecutoriedad.

5. Allorio parte de la diferencia entre “derecho” e “interés’ que marca la
separacion en lItalia de las competencias entre e juez ordinario y € juez especia
administrativo y de los cuales deriva la necesidad del pago previo para someter a una
controversia el derecho obligacional correspondiente a reembolso del ingresado.

6. Por ultimo, para €l profesor Griziotti, consiste en una medida protectora de
la politica financiera y valla erigida contra los contribuyentes de mala fe que difieren €
ingreso de sus contribuciones. Es esta posicion la que segun Giuliani Fonrouge, mas se
acercaalarealidad.

Actualmente, la reglasolve et repete, se encuentra en franco retroceso en derecho

comparado. Los estados han ido ideando aternativas y brindando a los administrados la



tutela efectiva de sus derechos constitucionalmente reconocidos. La doctrina nacional® que
ha estudiado la problematica, nos brinda los siguientes gjemplos:

1 Inglaterra'y Alemania, como e emplos de efecto suspensivo provocado por
la oposicion del recurso del contribuyente contra el acto de emplazamiento fiscal.

2. Espafia, en donde a partir de una sentencia del afio 1973, se dgjo de exigir
rigurosamente € pago previo del tributo para dejar paso a otra interpretacion por la cua se
permite a contribuyente constituir garantias (siempre que € representante estatal no se
oponga, caso en que se oira a las partes a fin de que se acredite que la fata de pago genera
grave perturbacién al interés publico).

3. Estados Unidos, pais en donde la determinacion tributaria puede discutirse
ante laTax Court, teniendo los recursos interpuestos en ella efectos suspensivos respecto
del emplazamiento.

4, Francia, donde si bien el contribuyente esta obligado a pagar €l impuesto a
requerimiento de la administracion, puede obtener diferimiento para e pago previa
congtitucion de garantia real.

5. En México, donde la demanda contenciosa ante el Tribuna Federal dela
Federacin puede interponerse sin necesidad de afrontar € tributo intimado, en tanto que el
procedimiento de gjecucién puede suspenderse por otros medios (fianza, prenda, hipoteca,

etc.)



6. Resdta también la declaracion de inconstitucionalidad habida en Italia en
1961 en contra del mentado principio.

Habiendo sefidlado cud es la tendencia en e derecho comparado wn respecto al
requisito impositivo, concluiremos con algunas criticas contundentes que han formulado los
autores méas renombrados, para de esta manera destacar 1a necesidad de buscar una solucién
alternativa a requisito impositivo tal como esta legislado en Santa Fe.

En este orden de ideas, se ha dicho que € solve et repeteno es més que “un resabio
anacrénico de la relacion Estado soberano-contribuyente stbdito™™, “Enrico Allorio
sostiene que la regla solve et repete es adoptada como arma en las manos del més fuerte, o
sea, € fisco, para reforzar su propia posicion. Mas adelante agrega que la regla esta
proxima a la muerte (autor cit. "Diritto processuale tributario”, Torino, 1969,5* ed., p. 617).
Por su parte, Antonio Berliri opina que el solve et repetepuede parangonarse a una
verdadera tortura (autor citado por Allorio, ob. cit, p. 616), mientras que Gian Antonio
Micheli piensa que la regla encierra una sustarcial iniquidad, ante lo cual no pierde ocasion
de proponer su abolicién (autor citado por Allorio, ob. cit, p. 617)."8

Spisso sostiene que “en un régimen republicano, en que las personas no son
stbditos, resulta inadmisible que los contribuyentes se vean constrefiidos al pago de una
deuda fiscal... sin que exista la posibilidad de que un tribunal de justicia evalUe siquiera la

procedencia de |a suspension de la intimacion formulada por el organismo...”



Haciéndonos eco de la voz de los detractores, nos adentraremos al estudio de la
cuestion descrita, haciendo foco en su regulacion en la provincia de Santa Fe, para una vez
finalizado el presente trabajo, poder brindar una alternativa viable y dilucidar cuél es la
solucion que mejor se proyecta en un estado de derecho, teniendo en cuenta los tres
aspectos del trialismo juridico: norma, justiciay sociedad.

8.- Metodologia:

Utilizaremos el método descriptivo para analizar sisteméticamente todo lo que se ha
estudiado sobre la materia objeto del presente trabajo, como asi también nos asiremos del
método explicativo para indicar e posible impacto de la modificacién que consideramos
necesario implementar.

8.1- Técnicas:
a) Interpretacion de textos legales.
b) Analizar textos legales.
c) Interpretacién de jurisprudenciay doctrina.

d) Anaizar jurisprudenciay doctrina.

8.2- Mediosy recur sos:

a) Libros especializados en latematica
b) Falos jurisprudenciales

¢) Revistasjuridicas



CAPITULO |

EL PAGO PREVIO EN GENERAL

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Conceptualizacion. 3. Origenes 4. Fundament
oS Yy nauraleza juridicaa Teorias.51. El caso de Francia
Evolucion. 5.2. Revoluciéon Francesa. Consecuencias. La etapa del “régimen
administrativo”. 6. El caso de Italia. Antecedentes. Su
inconstitucionalidad. 7. El caso de Espafia. 8. Estado de policia y estado de
derecho. 9. Alcance. 10. Tendencia actual en derecho comparado: (Qué

soluciones han ideado |as | egidaciones méas avanzadas?



1. Introduccion.

Aprovecharemos esta ocasién para ensayar una introduccion a la temética desde una
concepcion amplia de la misma. De esta manera, intentando tomar la base del maestro
Werner Goldschmidt y su vision tridimensional del Derecho. Lo hacemos convencidos de
gue ello es necesario siempre para una vision completa de las cosas.

No vacilamos en afirmar que e pago previo, en sus diversas manifestaciones y
modalidades es un mecanismo que ha operado en € seno de tantisimas sociedades. En este
sentido, la sociedad se ha visto directamente involucrada en esta cuestion: se trata de sus
propios intereses. En cuanto a esto es dable destacar que la sociedad contemporanea ha
devenido en Estados juridicamente organizados, que poco pueden parangonarse con las
sociedades primitivas. Lo que en un momento fue justo, ya deg6 de serlo y tras estos
cambios debe ir la ciencia del derecho, reflgando como acto y reaccion, dichos
requerimientos de justicia. La sociedad tiene derechos, ante que el Estado seatal, y como
tal, cada vez més reclama su reconocimiento escrito y su operatividad funcional.

El derecho no ha sido gjeno alaregla, sino que le ha dado asilo en sus normas, y
por otro lado, € mismo le ha dado € tiro de muerte en otros casos, a reconocer derechos
gue no se condicen con tal privilegio. Asi podemos adelantar los casos de Italiay Espafia,
en cuyas legidaciones rigio e solve et repete, pero en virtud de otras normas, en € caso
normas congtitucionales, posteriormente han derogado la exigencia. En & derecho naciond

vigente esta cuestion tiene real trascendencia. La colision de normas legales que consagran



la vigencia del ingtituto, y normas y principios constitucionales intentaran ponerse de
manifiesto alo largo de este aporte.

Finalmente cabe preguntarse acerca del contenido de lo justo. ¢Es justo € pago
previo? Sin pretender adentrarnos en cuestiones filosoficas, creemos que en caso de
controversia, los mas acercable a lo que podriamos denominar “lo justo” debe ser
eclarecido en la sentencia por un juez. Desde esta afirmacién, si para poder acercar la
controversia a un magistrado es necesario realizar la prestacion precisamente discutida, la
justicia sera tardia, con lo cual cabe preguntarse: es justicia?

Finalmente conscientes de que la justicia absoluta es una utopia, cabe preguntarse si
la solucion es justa teniendo en cuenta las particularidades del caso, su regulacion, sus
objetivos y sus propositos, s hay o no medidas aternativas, s la norma es justa en un
contexto determinado.

2. Conceptualizacion.

“El principio de 'solve et repete, que, literalmente traducido significa 'pagay repite
(este ultimo vocablo en e sentido del verbo repetir, que en latin juridico quiere decir:
gestionar la devolucién del importe pagado). Este principio seria aplicable para restablecer
una situacion més justa para €l contribuyente o responsable, luego de la determinacién de
oficio de un impuesto que se considera (por € sujeto obligado naturalmente), en todo o en
parte, indebido. La virtud del principio seria la de compatibilizar el derecho del Fisco a

percibir tempestivamente los recursos tributarios para alimentar las caas del Estado y



permitirle efectuar los gastos y modificar los servicios que le corresponden, con el derecho,
no menos importante, del contribuyente a que se le exijan solo los impuestos que la ley
establece en calidad y en cantidad™™!

“La regla de pago previo importa que cualquier contribuyente, que en contienda
tributaria le discuta al fisco lalegaidad de un tributo, previamente debe pagarlo.”2 Lo que
importa “...supeditar la accion ante instancias superiores o, en particular, ante la justicia,
contra el acto administrativo de determinacion del impuesto, a la previa satisfaccion del
monto del gravamen”:!

El requisito de pago previo ha ido mutando en cuanto a su extension y limites, en
tiempo y espacio, de modo que seguir ahondando en conceptos, por mas prestigiosos que
sean sus expositores sin focalizar en estas variables, excede claramente los propésitos del
presente trabgo.

3. Origenes.

Hemos referido en @ marco tedrico, que gran parte de la doctrina que ha estudiado
el tema ha situado la raiz del solve et repeteen e Derecho Romano de la etapa de la
Republica, puntualmente en la figura de lapignoris capio tomando la referencia del Prof.
Carlos Maria Giuliani Fonrouge. Hemos tenido oportunidad de observar que gran parte de
la doctrina nacional y extranjera, que ha escrito sobre el pago previo, se ha vaido de esta

referencia, habiendo sido citada textualmente de manera reiterada.



“La base doctrinaria de la afirmacién de Giuliani Fonrouge abreva sustancialmente
en la referencia del maestro Giorgio Tesoro quien atribuye su creacion a pretor siciliano
Veré (72 aC.) quien habria invertido € orden normal del procedimiento por pignoris
capionem concedido a los publicanos —concesionarios encargados de la recaudacion
atribuyéndoseles la legitima posesion de los bienes secuestrados (pignori capti), por lo que
se obligaba a los contribuyentes a convertirse ellos mismos en actores contra el publicano a
los efectos de hacer declarar ilegitima dicha pignoris. Este seria el origen del instituto
(definido novum nefarium por Cicerdn en su tercera obra Verrind) que luego e mismo
Verré habria completado con un segundo edicto, en base al cua e publicano podia ser
condenado al reembolso de ocho veces el valor indebidamente recaudado.”!

La controvertida figura de lapignoris capioconsistia basicamente en €
apoderamiento liso y llano de un bien del deudor. Segin Eugene Petit, este recurso
excepcional “sblo se podia usar en un pequefio nimero de casos, determinados al gunos por
las costumbres y otros por laley...unaley censoria— la concedia a los publicanos contra los
que no pagaban |os impuestos (Gayo, 1V&28)"!

Enla Romarepublicana, la recaudacion de impuestos se redlizaba de varias
modalidades. Por un lado se exigia el vectigalia en cabeza de los publicanos (recaudadores
privados) que obtenian la concesion de su cobro a cambio de una suma fija de dinero que
luego debian entregar a Fisco o a “pueblo romano”. La modalidad mas aplicada durante la

replblica era lapactiode los publicanos, comUnmente organizados en colegios



denominados societas publicarorum, con las provincias o bien con los contribuyentes en
particular. Finamente determinados tributos eran percibidos directamente por agentes del
Fisco.

En la doctrina nacional se ha puesto en duda la tesis que ve en lapigniris capio el
origen del solve et repete. Para Billardi, se trata de una expresion de poder de quien sea que
imponga su voluntad en una sociedad determinada y menciona asi al pater familias, al
emperador romano, a terrateniente, etc.

Identificar cud ha sido €l origen histérico de la regla no es un presupuesto
determinante de éste trabgjo, pero puede coadyuvar a comprender como ésta ha venido
luciéndose desde tiempos prehistéricos y se ha mantenido como una regla casi sagrada en
algunos Estados, que como nuestra Nacion, se proclaman por las formas republicanas.

En este orden de ideas, pensamos que las dos posturas que se han vertido para
ubicar su posible nacimiento, no se contraponen sino que son perfectamente compatibles
desde un andlisis puramente |6gico. Que haya surgido ante la necesidad de satisfacer las
necesidades de indole recaudatoria en un gran imperio que dilapida riquezas en guerras, 0
gue haya sido una expresion del poder del Pater familias Emperador/ Soberano, no
parecen ser argumentos discordantes. Tienen en comin e hecho de ser explicaciones
précticas, soluciones que satisfacen un status quo determinado, esto es, reparar en los
intereses de los actores mas poderosos de la sociedad. Con lo cual no queremos significar

sino que el solve et repete se impuso como una clara expresion de poder.



En palabras de autorizada doctrina “ la administracion era la heredera de todos los
privilegios que detentaba el monarca bgjo e absolutismo (...) Ta desmesuray prepotencia
parece propia de quien gerce un poder absoluto, sin limites, al modo del tirano romano
imperia (la voluntad del emperador es ley:voluntas regis est legis, quod principi placuit,
legis habet vigores), o del monarca absoluto Borbén/francés o tudor/inglés, o de un satrapa
turco, 0 para no remortarse a épocas pasadas ala Rusasoviética, a modo dela
Cuba castrista de hoy mismo” .1

Nos parece oportuno destacar que €l estado de situacién descrito que imper6 en la
antigliedad, se mantuvo a nuestro entender, més 0 menos inalterado hasta € surgimiento del
Estado de Derecho. Durante la antigiiedad y edad media, podemos afirmar, no encontramos
una separacion entre las funciones administrar-juzgar, € soberano es € Rey.

Opina Billardi, dtando a Mannori-Sordi, que “mientras las monarquias absolutas
de la Europa continental se afirmaban, su administracioén econdmica seguia dependiendo en
mayor medida de las corporaciones intermedias y los poderes locales quienes culminan
gierciendo e poder efectivo a decidir en la préctica quiénes y como debian contribuir. Tal
separacion féctica de la potestad tributaria favorecié a los grupos locales de mayor poder
gque, como la nobleza y € clero, siguieron manteniendo sus vigas prerrogativas
(circunstarcia ésta que serd luego detonante dela Revolucion Francesa). Mientras la
administracion central ordenaba una mayor presion y control en la recaudacion,

(recordemos las necesidades de financiamiento bélico y las mayores necesidades publicas)



la administracion local de los magistrados que debian aplicarlos se mostraba cada vez mas
independiente y algjada del centro de poder. Esto determinara la posterior centralizacion
administrativa que se solidificard conjuntamente con la propia hegemonia francesa (siglos
XVI-XVII1)"H

4. Fundamentosy naturaleza juridica. Teorias

Llamaremos la atencion en estas instancias acerca de la proliferacion de
consideraciones sumamente heterogéneas en torno a los fundamentos y a la naturaleza
juridica de la regla en estudio. Para evitar confusiones diremos que hemos venido
utilizando sin mayores tecnicismos los términos. principio, regla, requisito, instituto.

Remitimos a la lectura del marco teorico, enlapag. 5y ss. de este modesto aporte,
en donde con cita de Casas, exponemos una breve resefia de las opiniones en torno a los
fundamentos dados por la doctrina internacional més prestigiosa.

Billardi por su parte, consciente de la heterogeneidad imperante en torno aestas
cuestiones, explica cdmo a su juicio, los autores elaboran un gran elenco de teorias
interpretando a los grandes maestros del derecho administrativo y tributario, en sentidos
discordantes, como s opinaran en tal o cual sentido, pero segun quién sea el recopilador.

Nos resulta didactico a los fines de una clara exposicién hacer referencia a éste
autor. EI mismo, tras refutar la posibilidad de que e solve et repetesea esencial en e
ambito del derecho tributario distingue la justificacion politica, de la justificacion juridica

del mismo, siguiendo una tendencia en la doctrina a diferenciar ambos argumentos.



Y termina inclinandose por una metodologia que consideramos apropiada para describir
especificamente la naturaleza juridica que € instituto reporta. El autor nacional, en
concordancia con Pugliese, hace un andlisis particular de la cuestion, circunscribiendo el
estudio a una norma en particular, en e caso, la taliana de 1865, y a partir de ella, sus
derivaciones doctrinarias en torno a la naturaleza juridica.

Los fundamentos de natural eza préctica abrevan en la idea de que € pago previo es
un mecanismo necesario para asegurar los intereses de la sociedad misma, se recala en la
necesidad de que la recaudacion no se vea paralizada por articulaciones de los particulares,
se lo ha conceptualizado como un resabio absolutista que expresa la relacion fisco-
contribuyente asimilandola a la relacion entre rey-stbditos. También se ha postulado que
mediante € pago previo se evitan dilaciones dolosas, se |0 ha vinculado a la necesidad
préctica de disuadir €l contradictorio. Todas estas consideraciones de indole necesariamente
politicas o pragméticas, han sido esgrimidas en afén de dotar a laregla de unarazon de ser,
gue reflggan una realidad pero no debemos desconocer que fueron estas aseveraciones
realizadas en aquel contexto historico del incipiente Estado de Derecho y han sido
mantenidas a lo largo del tiempo cuando la vida social ha cambiado significativamente.

“Tampoco hay acuerdo sobre el principio desde € punto de vista de su valor
procesa. Para algunos es una cuestion prgiudicial, cuya inobservancia impide la
congtitucion de la relacion procesal (Asi Rotondi, Saemi, Micheli, Mortara, Allorio,

citados por Giuliani Fonrouge, ob. cit, t. Il, p. 733, nota 19). En cambio, para otros



tratadistas € principio constituye una excepcion procesal. Esto es. no se trata de un
presupuesto de la accion, sino de una condicion para que €l juez pueda conocer sobre €
fondo del asunto (asi, Pugliese, Chiovenda, Giannini, Uckmar, citados por Giuliani
Fonrouge, ob. cit, t. I1, p. 733)" L&

Opina Giuliani Fonrouge que “ninguna de las explicaciones propuestas para
justificar el solve et repeteresulta plenamente satisfactoria, pudiendo afirmarse que todas
encierran algo de verdad y ago de artificia. Posiblemente la mas adecuada a la
independencia del derecho financiero y a funcionamiento de la regla, es la proporcionada
por Griziotti (...) pero, en verdad, ella no se diferencia en lo esencial, de la doctrina que o
concibe como un privilegio estatal por razones de orden practico. De cualquier modo, no
es ingtitucion que se imponga por clara fundamentacion juridica”

Por su parte Billardi afirma que no hay otro fundamento que no sea el gercicio del
poder de imperio del Estado, para este autor la discusion debe trasladarse a “si ese gjercicio
resulta eficaz, legitimo y coherente con € sistema constitucional vigente’. Luego en su
obra llamada “Solve et repete’, volvera sobre esta cuestion, para expresar su
convencimiento acerca de que e verdadero fundamento de la regla, a su juicio, en nuestro
ordenamiento juridico actua se ha ido readaptando, siendo hoy por hoy su finalidad la de

disuadir € contradictorio.



En cuanto a la doctrina espafiola, sostiene Billardi que ésta no difiere
sustancialmente de lo expuesto por cuanto considera a la regla como una “...garantia de la
Administracion Publica’ 19

Por otro lado, encontramos la tesis de Ludovico Mortara para quien el solve et
repeteno es més que la aplicacion logica del principio de gecutoriedad de los actos
administrativos. En efecto, aceptado que la autoridad judicial no puede revocar ni modificar
el acto administrativo, “el particular no puede accionar contra el acto administrativo, sino
tan s0lo obtener la reparacion de sus efectos; la posterior devolucién de las sumas no
debidas no es mas que la smple reparacién del derecho subjetivo lesionado al
particular” .1

Esta es, de acuerdo a la doctrina mayoritaria, la tnica fundamentacion juridica que
se ha dado a la regla en estudio y fue seguida por la mayoria de la doctrina itdiana y
nacional, a la vez que aparece reflgada en numerosos fallos jurisprudenciales. Sin
embargo, recuerda Billardi que dicha postura ya habia sido refutada por € maestro Achille
Donato Giannini en base a que e principio de g ecutoriedad ya se encuentra implicitamente
comprendido en € acto administrativo de liquidacion y no le hace falta el apoyo accesorio
de la figurasolve et repete para lograr su gecucion, por cuanto ésta aparece totalmente
independiente de la accion judicial de reclamo. La exigencia del pago previo, en cambio, va
mas alla de la gecutoriedad, pues impide que la accidon o recurso judicial siquiera sea

examinado por € juez.



El autor sostiene que “en definitiva, una cosa es que € Fisco pueda requerir la
asistencia de la justicia para efectivizar su pretension (pues no podria hacerlo “por mano
propia’) independientemente de la disconformidad del contribuyente (efecto devolutivo del
recurso) y otra cosa muy distinta es que, para formalizar dicha disconformidad (expresion
del principio derevision judicia de los actos administrativos), se requiera el pago previo de
lapretension fiscal...” En este sentido, con cita de Julio H. Olivera, leemos: “...€l principio
de gecutoriedad es trascendido por el solve et repete En verdad, se limita el primero a
destruir los efectos dilatorios que sobre la jurisdiccion administrativa pudiera determinar la
autoridad jurisdiccional, mas no excluye e gercicio de la jurisdiccion misma (...) La
gecutoriedad produce a favor del Estado la liberacion de una carga, € solve et
repeteimpone una condicién de procedibilidad a particular” .22

Continta € autor, mencionando otro argumento similar a anterior, dado por
Francisco Martinez, y sostenido en un comienzo por Benvenuto Griziotti, a la
fundamentacién de la regla: e principio de legitimidad. Aunque Griziotti luego, como
muchos de sus contemporaneos (Jarach, Giannini, Tesoro), buscando afirmar la autonomia
del derecho financiero, vio a pago previo como una figura autbnoma del mismo, con
finalidad tuitiva contra contribuyentes de mala fe. Al respecto nos parece sumamente
atinado para rebatir este argumento las palabras de Antonio Uckmar: “...ninguno niega la
presuncion de legitimidad de la liquidacion del impuesto. Pero dicha presuncion lleva a la

Unica consecuencia de que € Erario pueda proceder a su recaudacion, incluso por medio



del procedimiento coactivo, hasta tanto el magistrado no haya declarado la ilegitimidad de
la imposicién, mas no puede traer aparejado la obligacion de pagar integramente € tributo
antes del inicio de la accion judicial”. 23!

Y reforzando esta posicion ha dicho Casés. “Téngase presente que la posibilidad de
revision judicial del acto de determinacién tributaria sin exigirse € pago previo de la
prestacion no subvierte la presuncion de legitimidad del acto administrativo ni inhibe su
fuerza gecutoria, ya que no es 6bice a progreso del cobro compulsivo de la deuda
mediante gjecucion fiscal ..."4

Siguiendo a Alberto Biglieri, vemos como la presuncién de legitimidad como piedra
basal del principio de del propio impulso de los actos administrativos, y su consecuencia, la
gecutoriedad, necesarios para e funcionamiento del Estado, han sido progresivamente
limitadas con un amplio espectro de medidas procesales que han derivado en lo que la
doctrina denomind “cautelarizacion” de la justicia. En cuanto a €llo, varias normas
procedimentales ampliaron la cantidad de situaciones que producen efectos suspensivos en
los recursos contra las decisiones de la Administracion. “Con €l solve et repete ha pasado
algo similar: una sociedad naturalmente evasora de impuestos no merece otras medidas:
Presuncion de legitimidad (y egecutoriedad) como vehiculo ysolve et repetecomo
combustible. Las dtas tasas de pago de impuestos en economias desarrolladas han

aligerado la presion recaudadora y en ellas es comun discutir sin pago previo —porque casi

todos pagan, también es comdn que un simple reclamo o recurso suspenda un acto —pues



casi nadie discute las decisiones de la Administracion.”2.De estas |ineas pareciera que €

autor se ubica en la corriente doctrinaria que es favorable a la aplicacién de la regla de pago
previo, pero adelantaremos aqui, que ello no es asi. Volveremos sobre sus planteos en €l

tercer capitulo, cuando nos refiramos a las determinaciones de oficio.

En nuestra opinion, € principio de legitimidad y fuerza gjecutoria, establecido en el
at. 12 de la ley 19.549, denota sus propias limitaciones en cuanto establece que
determinados actos, por su naturaleza o en virtud de ley, exigen intervencién judicial. La
doctrina a la cual adherimos afirma el carécter de presuncion legal relativa, provisional,
transitoria, calificada como presunciéniuris tantum, que puede desvirtuar € interesado
demostrando que el acto controvierte € ordenamiento juridico. Dicha norma establece, in
fine, que la Administracionpodra, de oficio 0 a peticion de parte y mediante resolucién
fundada suspender la gecucion por motivos de interés publico, o para evitar perjuicios
graves a interesado, o cuando se alegare fundadamente una nulidad absoluta. La misma
debe ser interpretada en relacién con lo establecido en e art. 23 del mismo cuerpo
normativo, referido a la impugnacion judicia de actos administrativos de alcance
particular. Esta postura se ha visto avalada por el dictamen de la Procuradora Laura M.
Monti in re “Compafia de Circuitos Cerrados’ a la que haremos expresa alusion en la
resefia jurisprudencial.

Vayamos ahora al examen que hiciera Billardi sobre la naturaleza juridica del

ingtituto consagrado en la ley italiana de 1865 la que establecio: en toda controversia de



impuesto, los actos de oposicion, para ser admisibles en juicio, deberan acompariarse del
certificado del pago del impuesto, excepto en € caso de que se trate del cobro de una
liquidacion adiciona. En base a dicho articulo, segin este autor se habrian vertido las
siguientes opiniones:

l. Excepcidn procesa de incompetencia. (Mortara, Allorio, Jarach) Siendo su
principal caracteristica la de ser declarable de oficio, sin necesidad de pedido de parte y en
cualquier estado del proceso.

. Simple excepcidn procesal objetiva. (Chiovenda y Giannini) Debe ser
invocada por la Administracionfiscal atento que no puede ser declarada de oficio por €l
tribunal.

I"I. Excepcidén genérica. Congtituye en opinion de Lanziano, siguiendo a
Bielsa, unaexcepcion judicia afavor del Fisco.

V. Excepcion procesal de defecto legal. Sostenida esta postura por
Kobylanski, refiriéndose al sistema cordobés.

V. Condicion de admisibilidad de la accién. Esbozada esta tesis por e Dr.
Francisco Martinez, tomando en cuenta la regulacion originaria del ingtituto en la ley
11.683. En sentido similar, en la doctrina espafiola, Zingali la describe como condiciénsine
qua non para la viabilidad de la accién contenciosa?!

Hemos desarrollado a lo largo de este titulo la controvertida discusion sobre los

fundamentos y naturaleza juridica del instituto. Pudimos poner de relieve las discordancias



sobre estos aspectos, destacando las opiniones de los autores que han indagado en la
cuestion.

5.1. El caso de Francia. Evolucion.

Destacaremos en primer término que dla por 1634 se sustrae la recaudacion a los
magistrados ordinarios depositdndola en manos de funcionarios con € titulo de
“intendentes de justicia, policiay finanzas’, habiendo traspasado esta institucion los limites
territoriales de Francia para extenderse por Europa y por € influjo de este continente,
luego, hacia América.

Las opiniones sobre la influencia de la ingtitucion de los intendentes no son
uniformes, asi encontramos quienes hallan en ésta un verdadero cambio de status quoy
guienes asienten que la misma no representd ningln cambio sustancial.

Es esta una etapa de luchas por e poder, entre los magistrados ordinarios y los
funcionarios directos de la Corte, se disputan en los hechos espacios de poder, espacios de
jurisdiccion, se disputan €l derecho aimponer tributosy a vigilar su legalidad.

Segun Alexis de Tocqueville, las luchas entre € Parlamento y e poder rea se
presentan méas en € terreno politico que en e administrativo, e motivo generalmente
obedece a la creacién de un nuevo impuesto. Es decir, ninguno de los dos adversarios se
disputa e poder administrativo, sino el legidativo que crea los tributos, y a medida que se

acerca la Revoluciony < inflaman las pasiones politicas, € Parlamento se inmiscuye mas



en el debate y se alga por completo de las tareas gecutivas. “Dia a dia, se convierte en

menos administrador y més tribuno™-

5.2. Revolucion Francesa. Consecuencias. La etapa dd “régimen

administrativo’.

Desde € siglo XV Europa se ha visto gobernada por monarquias absolutas, €l
elemento comun ha sido una notable concentracion del poder en cabeza de los reyes, mas
alla de las peculiaridades de cada corona. Fue este un periodo caracterizado por la
recuperacion del poder de los principes que durante la vigencia de la sociedad feudal,
representaban un estado debilitado. “La revolucion de los franceses vino a provocar la
ruptura del régimen monérquico en e estado que mejor lo representaba’ 112!

Billardi, con base en Mannori-Sordi, destaca que “el vacio dejado por la disolucién
de la sociedad corporativa (el 22/12/1789 se suprimen los intendentes y delegados y €l rey
degja de ser en teoria y en la practica “fuente de justicia’) impone una administracion de
caracter monista fundado en un uniforme principio organizativo acentuando su plena
separacion con las funciones judiciales. Los magistrados ven fuertemente limitada su
capacidad para interpretar-actuar la ley que ya no se presenta como la explicitacion de un
orden superior (...) por lo que su funcion judicial quedara relegada a la mera solucién de
las controversias individuales (...) Pero paradgjicamente, fueron las mismas banderas
liberales de la Revolucidon Francesaquienes vinieron a reinstaurar la necesidad de una

administracion uniforme en un régimen comun, afirmando asi un monopolio administrativo



en la realizacion de los fines colectivos, incompatible con e pluralismo instituciona y
corporativo del antiguo régimen (...). La administracion conservé una fundamental
concepcion autoritaria que procedié de forma muy diversa de aquella especie de méquina
neutra que los revolucionarios constituyentes habian ideado (...) El pensamiento imperante
radicaba en que s los actos impositivos tenian carécter gecutorio, resultaba entonces
contradictorio dgjar la materia contenciosa en manos del juez. Se impuso la idea de la
absoluta separacion y la imposibilidad de control judiciario de los actos emitidos por la
Administraciénplasmandose enla Constitucionfrancesa de 1791. El principio ya habia
sido incorporado legidlativamente un afio antes en laley 16 del 24 de agosto de 1790 sobre
la organizacion judicia que establecio que los tribunales no pueden inmiscuirse en €
gercicio del Poder Legidativo, o suspender la gecucién de las leyes, ni en las funciones
administrativas, o citar ante ellos los funcionarios de la Administracion por razén de sus
funciones.”22

6. El caso deltalia. Antecedentes. Su inconstitucionalidad.

A comienzos del siglo XIX, coexistian en Italia dos tendencias claramente
diferenciadas sino opuestas. Por un lado, la influencia de los franceses y su principio de
especialidad acompariado del sistema de justicia retenida, y por € otro, por imperio de la
Constitucién Belga de 1831, se imponia €l principio de unidad de jurisdiccion. Laley 2248

de 1865 consagré normativamente el pago previo.



“Durante € siglo XIX € centro de la discusion doctrinaria se trasladara al grado de
proteccion que debe darse a los derechos subjetivos y a los intereses legitimos, asi como
acerca del 6rgano encargado en dirimir las controversias en cada ambito. En abiertacrisisa
la division juridica dispuesta en la ley de Unificacion, Crispi sostenia que se habia dejado
sin juez a los intereses ya gue los recursos jerarquicos no eran mas que una realidad
ilusoria. Mazini, en cambio, defendia la separacion: derechos subjetivos para €l juez e
intereses para la Administracion(...) Luego de idas y vueltas, la tutela jurisdiccional de los
intereses sera proclamada recién por ley 5992 del 31 de marzo de 1889. Lainfluenciadela
especialidad se evidencia incluso en la doctrina tributaria cuando, por ejemplo, maestros de
la talla de Dino Jarach, echaron mano a “la extrema consecuencia del principio politico de
la no injerencia de la autoridad jurisdicciona en la administrativa’ para justificar elsolve et
repete”2%

“La regla se mantuvo vigente hasta e afio 1961, cuando ya vigentela
Constitucion republicana y democrética, la Corte Constitucional declaré que era contraria a
los articulos 3, 24 y 113 dela Constituciony, por lo tanto, ilegitima. El citado tribuna
sostuvo que la regla en examen contrasta con € principio de igualdad enunciado en el
articulo 3 de la Constitucion, por resultar evidente la diferencia de tratamiento entre €
contribuyente que esté en condiciones de pagar €l tributo y el contribuyente que no tenga
medios suficientes para hacer el pago, ni pueda &gilmente procurarselo recurriendo al

crédito. Al primero le es entonces concedido en mérito a su condicién econdmica, de pedir



justicia y obtenerla, s puede probar que tiene razon. Al segundo esta facultad se le torna
dificil y tal vez imposible, no solo de hecho, sino también sobre la base del derecho, en
virtud de un presupuesto procesal establecido en laley y consistente en el deber de pago de
una suma eventua mente ingente” .2 (Fallo Stroppa)

7. El caso de Espana.

En & derecho espariol, bgo la influencia del Derecho Romano y del Derecho
Canonico, aparece sumamente marcada la potestad de impartir justicia, como legitimante
del poder estatal.

Desde comienzos de la colonizacion la recaudacion estuvo encomendada a los
oficiales reales, quienes cobraban, cuidaban y aplicaban las rentas, pudiendo perseguir alos
deudores del Fisco sin recurrir alos tribunales. En palabras de Billardi: “...tal facultad, debe
aclararse, no se traducia en un impedimento de acceso ala justicia por cuanto estos
oficiales poseian en si la delegacion de justicia dentro de aquel ambito de sus especificas
atribuciones, tal es asi que eran considerados “jueces reales’ ordinarios integrantes del
fuero de hacienda y por encima de éstos silo se encontraban las audiencias como érganos
de alzada™?2. En ta sentido, Zorraquin Bect, cuando refiriéndose a fuero de hacienda
manifiesta que “...los pleitos y gecuciones relativos a ®bro de impuestos y deudas al
Fisco se substanciaban exclusivamente por los oficiales redles de cada distrito. Eran
funcionarios autonomos nombrados por € rey, que existieron desde €l principio para €l

manegjo de los intereses fiscales, y que gercian sus atribuciones con entera independencia



de los mandatarios politicos (...) tenian € encargo de recaudar |os derechos e impuestos y
efectuar las libranzas correspondientes. A fines dd siglo XVI la Corona les dio ademéas
atribuciones judicides de acuerdo a la tendencia de unir la funcién €ecutiva y la
jurisdiccional”22l. Y destaca el autor de la obra pilar de nuestros estudios: “Si bien es
extrafa a esta etapa la divisién de poderes y, por ende, la figura del juez independiente, la
exigencia de juzgar conforme a derecho presuponia, esencialmente, la existencia de
contradictorio y la garantia del recurso de apelacién como reglas generales del proceso” .24
A fines del siglo XVI la organizacion politica indiana era cada vez més jerarquica
(nueva instauracion de gobernaturas y virreinatos), pero aun en este caso a la més dta
autoridad de los gobernadores les estaba vedado inmiscuirse enla Administracion fisca.
Durante e reinado de Carlos Ill, su ministro José Géalvez introdujo en América €
sistema de intendencias de evidente impronta francesa. Asi, en 1783 la real ordenanza de
intendentes reemplazo los antiguos gobernadores y, aun cuando se modifico la estructura
administrativa, los oficiales reales mantuvieron su magistratura especial en el fuero de
hacienda aunque ahora subordinados al intendente. El nuevo régimen intent6 establecer un
control mas estricto e inmediato del cadtico sistema financiero y fiscal heredado de la
Casade los Austrias, a la vez que reemplazé los antiguos tenientes por los subdel egados
de la Real Hacienda quienes unieron sus atribuciones fiscales a las de jefes de las milicias
lugarefias. S bien éstos mangaban las causas con marcado sesgo autoritario, a diferencia

del sistema anterior no eran ellos quienes juzgaban sino que la sentencia era dictada por €



intendente quien contaba ahora con un asesor letrado a tal fin. Obsérvese como aqui
también la jurisdiccion paso a manos de un nuevo funcionario designado directamente por
e rey.

El sistema recursivo preveia una apelacion muy sumaria ante la Junta Superior de
Hacienda (cercenandose asi € grado de alzada de las audiencias que quedaba cada vez més
relegada a la competencia civil y criminal) reservandose €l rey-por medio de sus
especificos delegados-la Ultima instancia judicial en aguellas cuestiones fiscales o de
interés de la Corona

A fines de la época coloniad, esta justicia administrativa especial aparece
plenamente separada de la judticia ordinaria quien ha visto cercenada la amplia
competencia con que contaban las audiencias ainicios del periodo.

Con € ocaso de la guerra carlista (1840) se abre una década memorable para el
derecho administrativo espafiol donde, en medio de una reordenacion administrativa, se
oficidiza la ensefianza universitaria y se traducen numerosas obras juridicas,
principalmente del derecho francés. La codificacion iluminista'y la separacion absoluta de
poderes serdn asumidas por el sistema espafiol que mediante el decreto 9 de julio de 1869
establecié que los jueces y tribunales no pueden admitir demanda alguna contrala
Hacienda Publica, sin que el demandante acreditase € pago de los derechos litigiosos en la

via gubernativa. Como sefidla e maestro Gaetano Zingali, la figura receptada en €l art. 6°



de laley contencioso-administrativa presenta evidentemente una mayor amplitud que en €l
sistemaitaliano donde solo estaba limitada a los créditos de naturaleza tributaria.” 2

El pago previo en Espafia ha sido objeto de gran debate, como ya lo hemos
mencionado supra, € principio tuvo cabida expresa en la legidacion de aquel pais 'y objeto
fue de innumerables criticas. Remitimos en €l punto a las ponercias de Martin Oviedo y

Rafael de Mendizébal Allende28

8. Estado de policia y estado de der echo.

Cassagne explica que “la recepcién del derecho romano en € periodo
intermedio determind la aparicion de normas que primeramente revistieron un caracter
excepcional respecto del ius communey que luego de convertirse en un derecho singular —
donde & derecho comun era de aplicacion subsidiaria— configuraron unius propium con
plena autonomia, integrandose con sus principios y elementos peculiares, sin perjuicio de la
recurrencia ala analogia.

De este proceso, € derecho administrativo contemporaneo ha heredado un gran
nimero de técnicas y principios provenientes del derecho regio, aunque no faltan algunos
autores que hayan pretendido ubicar su origen en e [lamado Estado de Policia. En este
sentido, € fendmeno de captacion de técnicas anteriores se reconoce actualmente en la
presuncion de legitimidad del acto administrativo, que reproduce un principio general que
caracterizaba a las decisiones del principe; en e principio de la gecutoriedad; en la via del

apremio para la gecucion de ciertos créditos fiscales; en la inderogabilidad singular de los



reglamentos y en ingtituciones tales como €l dominio publico, la jerarquia, la competencia,
etcétera.

Las circunstancias histéricas que caracterizaron a periodo en que el derecho regio
tuvo vigencia, cargado de inestabilidad politica, asignaron a éste una naturaleza contingente
gue obstaculizé toda elaboracion organica de sus principales normasy principios.

De otra parte, € derecho regio se apropié de muchas técnicas pertenecientes a
derecho canonico, extendiéndose su influencia hasta comienzos del siglo XIX,
incorporéndosele, en su Ultimo ciclo, e derecho estatutario (colegios y estamentos) y
alcanzando su mayor gravitacion, particularmente, a partir de los Borbones.

Durante la Edad Moderna (en Francia hasta € siglo XVIII y en Alemania hasta €
siglo X1X) se afianz6 en toda su intensidad la concepcion del Estado de Policia, basada en
la necesidad de concentrar y consolidar €l poder del principe, como reaccion contra la
desmembracion y disminucion del poder que se operd en € transcurso dela Edad
Media. En dicho periodo la supremacia del principe se apoy6 en € iuspolitiae que lo
facultaba a gercer sobre los administrados e poder necesario a fin de procurar e orden
publico y €l bienestar general y que reconocia su origen en la paxpublica del derecho
regio.

Ese sistema consagré un poder ilimitado, no sujetando la intervencion fundada en
elius politiaea ningan precepto o principio legal ni consuetudinario. Entre las

ingtituciones, hoy contemporaneas, que contribuyeron entonces a engrosar €l ius politiae se



encuentran, entre otras, la expropiacion por causa de utilidad publica, la competencia en
razon del territorio y las instruccionesy circulares (...) El desarrollo del constitucionalismo
determind con posterioridad los alcances precisos de la concepcion dentro del modelo
occidental. El Estado de Derecho significd basicamente, a partir de entonces, un régimen en
el cua e derecho preexiste a la actuacion de la Administraciony la actividad de ésta se
subordina a ordenamiento juridico; conjuntamente, los derechos fundamentales de las
personas se hallan plenamente garantidos y existen tribunales independientes para juzgar
las contiendas.

Dentro de esta concepcion surge € derecho publico subjetivo que atribuye al
particular la facultad de exigir una determinada conducta (positiva o negativa) de parte
de la Administracion, contrariamente alo que acontecio durante €l Estado-policia.

Pero la concepcion del Estado de Derecho sufrid, especialmente a partir dela
Primera GuerraMundial, una importante transformacion a raiz de la acentuacion del
intervencionismo estatal y € intento de borrar la dualidad entre e Estado y la sociedad.
Este modelo, conocido como "Estado Benefactor” o "Estado Socia de Derecho”, se apoyd
basicamente en la premisa de que & Estado debia ser € configurador del orden social con el
fin de corregir las desigualdades existentes en la sociedad, actuando la
Administracioncomo aportadora de prestaciones. La quiebra de dicho modelo, que instauré
la ley de la intervencion estatal creciente en e campo econdémico socia, ha originado un

amplio movimiento tendiente tanto a limitar las funciones de la AdministraciGncomo a



desregular y desmonopolizar actividades en la busqueda de una mayor racionalidad en la
administracion del gasto publico y de un correlativo aumento de la gestion privada en la
economia

Este sistema, que puede calificarse como "Estado Subsidiario”, mantiene las reglas
del Estado de Derecho, poniendo énfasis en la proteccién de la iniciativa privada y la libre
competencia y, a propio tiempo, que limita la intervencion del Estado como productor o
comerciante, no deja de hacerlo en determinados ambitos de interés socia (salud publica,
prevision social, etc.) no cubiertos por la actividad privada.2-

En opinion de Billardi, las consecuencias de lo que é denomina “juridicidad
auténoma” son, en primer término la especialidad, por otro lado, la supremacia de la
Administraciébncomo realizadora de los fines dd Estado, y finamente la presuncion de
legitimidad y ejecutoriedad, teniendo como corolario la equiparacion del acto vaido a acto
invalido.

“No obstante debemos remarcar que en su misma evolucién, y principa mente luego
de la era totalitaria dela Segunda GuerraMundial, la impronta administrativa tiende a
sujetarse a principio de legalidad; a la vez que e tradiciona baluarte del principio
monarquico, la teoria de la libertad dela Administraciéon, abandona sus refugios: la
potestad reglamentaria, la discrecionalidad, la presuncion de legitimidad de los actos
administrativos -reconduciendo especialidad y privilegios a restringidas y precisas

autorizaciones legidativas (...) Desde € punto de vista procesal se redescubre



procedimiento ordinario (caracter judiciario) y se afirman los principios de libre acceso ala
justicia, contradictorio e indispensabilidad de la motivacion, redimensionando asi la
concepcion de un derecho administrativo paritario que habia procurado, entre otros, €l
maestro Feliciano Benvenuto.”

Y haciendo un parangdn con €l sistema anglosajon, el autor sefiala: “Mientras tanto,
en Inglaterra la crisis del modelo diceyano hace aproximar cada vez més los sistemas en €
reconocimiento de un verdadero administrative law (delegaciones legidativas, recursos
jerarquicos y autolimitacion de los jueces de interferir en las facultades discrecionales de la
administracion). En el leading case “Ridge v. Badwin’ (1963) la Camarade los Lords
reconocio que cualquier decision administrativa que se refiriera a derechos individuales
tenia naturaleza jurisdiccional y que, como tal, estaba sujeta a los principios de la natural
justicey a inmediatojudicial review de las Cortes.

En los Estados Unidos de Norteamérica, donde echd fuertes raices el balance of
powers, se advierte la clara presencia de la justicia para limitar los abusos administrativos.
A diferencia del juez inglés que aparecia legitimado para anular solo los actos
emitidos upon no evidence, el juez americano tenia un amplio margen para la valoracion de
n[28

los hechos.

9. Alcance.



Encontramos sistemas que consagran la regla de modo genérico para los créditos
de la Hacienda Publica, sistemas que la consagran en relacion a pretensiones de carécter
fiscal, y finalmente puede estar receptado en torno a un tributo o proceso particular.

En cuanto a la extension del pago previo, podemos vernos obligados a efectuar €l
pago del capital, a cuyo concepto suelen adosarse |os de actualizacion e intereses.

Otro punto a andizar estd dado por la inclusién en la regla de las sanciones
pecuniarias que impone la Administracion. Asi, encontramos regimenes en los que se exige
el pago de tributo, intereses y las multas habidas en € procedimiento administrativo.
Sistemas que exigen solo e pago del tributo, y adelantaremos que entre estos se ubica la
provincia de Santa Fe. Y por ultimo, sistemas que no exigen €l pago previo.

Finalmente también el alcance subjetivo ha sido motivo de disertaciones, siendo su
aplicacion a los propios Organos estatales € tema que mayores inquietudes despertd en la
doctrina. Remitimos a obra de Billardi denominada Solve et Repete??! para mayor
profundizacion de la cuestion.

10. Tendencia actual en derecho compar ado: /Qué soluciones han ideado

las legislaciones mas avanzadas?

Haciéndonos eco de la doctrina especializada, afirmamos con Villegas, que: “Un
error muy difundido consiste en creer que la reglasolve et repeteconstituye un principio
indiscutible, apoyado tradicionalmente por la doctrina y unanimemente acogido por las

legislaciones de los distintos paises del mundo.



Nada de eso es cierto. Como se vio en el punto anterior, la regla dista de ser
indiscutidamente aceptada por la doctring, y la mayoria de los autores que se han ocupado
de la materia, se manifiestan contrarios a tal regla. En cuanto a derecho comparado, wn
andlisis legidativo de los estados de derecho mas avanzados de la tierra, demuestra que €
principio no es generalmente aceptado, y que los particulares pueden discutir |a legalidad
del impuesto, sin necesidad de pagarlo previamente.

En Inglaterra, la gosicion a la pretension fiscal suspende la gecucion del acto
administrativo de determinacion del impuesto. En Alemania también se suspende €
procedimiento de gecucion si se deduce oposicion a reclamo fiscal. Se exigen cauciones,
pero no e pago.

En Suiza existe elrecurso de impuesto, interruptivo de los efectos de la
determinacion, aparte de que en el proceso de gecucion puede deducirse oposicion, o cua
permite la discusion sobre € crédito tributario sin pago previo. En los Estados Unidos la
determinacién administrativa puede ser materia de amplia discusion ante la Tax Court, con
efecto suspensivo de la obligacién, y aun se permite ulterior controversia ante el Poder
Judicial sin pago previo, a menos que las cortes de justicia, gjerciendo sus amplios poderes,
exijan e pago o € afianzamiento del crédito fiscal cuando las circunstancias del caso lo
hagan aconsegjable. En Francia el proceso se formaliza sin pago previo, otorgandose hasta
un régimen especia de suspension para neutralizar €l efecto eecutorio del acto

administrativo y abrir ampliamente la via contenciosa. En Méjico es necesario asegurar €



interés fiscal a interponer demanda contenciosa ante e Tribunal Fiscal de la Federacion,
pero sin efectuar € pago, pues e procedimiento de gecucion administrativa puede
suspenderse por otros medios, tales

como fianza, prenda o hipoteca, depdsito de dinero, etc. En e Per(, y conforme a lo
establecido por € art. 117 de su cddigo tributario, para impugnar € impuesto mediante
reclamacién no es necesario € pago previo de la deuda tributaria que congtituye motivo de
lareclamacion.

Especia importancia tiene la expresa supresion del solve et repeteen e Modelo de
Caodigo Tributario para América Latina, por cuanto en é se han inspirado la mayoria de los
codigos tributarios latinoamericanos. Su art. 177 dice: 'La accion a que se refiere e art.
175, parrafo primero, podra interponerse y debera fallarse sin que sea necesario €
pago previo de los tributos o de las sanciones'. En la respectiva exposicion de motivos, la
comisiéon asigna gran trascendencia a la no exigencia del pago previo como requisito o
presupuesto de la accion y aflade: € odioso solve et repete, segun calificacién de autorizada
doctrina, constituye un medio frecuentemente utilizado para encubrir la arbitrariedad
administrativa y hacer ilusoria la defensa del contribuyente (Reforma Tributaria para
América Latina, Modelo de Codigo Tributario,preparado por € Programa Conjunto de
Tributacién OEA/BID, Washington, 1968, 2* ed., p. 124)."5%

En palabras de la Dra. Pura Peris “...en €l ordenamiento espafiol este principio, que

implica pagar para poder reclamar, con la promulgacion de nuestra Constitucién espafiola



de 1978 estaba llamado a desaparecer. En efecto, nuestra Constitucion reconoce en €l art.
24 €l derecho alatutelajudicial efectivay, como reiteradamente ha puesto de manifiesto €
Tribunal Constitucional, la obligacion de pagar o consignar la cantidad adeudada antes de
proceder a reclamar en via administrativa o jurisdiccional, implica un limite a derecho
fundamental a obtener una tutela judicial efectiva que puede devenir incongtitucional, s a
erigirse en requisito necesario para gercer € derecho mismo lo anula o impide, lo que

podria ocurrir en economias débiles’ .2l



CAPITULO 1]

EL PAGO PREVIO EN EL AMBITO NACIONAL

SUMARIO: 1.1. Derecho patrio preconstitucional. 1.2. El pago de impuestos
como condicionante para € ¢gercicio de la ciudadania. 1.3. Periodo
condtitucional. La regla del pago previo: ¢Su consagracion legidativa o
jurisprudencia? 2. Su consagracion en € ambito nacional. La ley 11.683 de
procedimientos tributarios y sus modificaciones. 3. Aportes y contribuciones
provisionales (leyes 24.463, 18.820 y modif.). 4. El solve et repete aplicado a
multas. Otras consagraciones. 5.1. El derecho constitucional. 5.2. Tratados.
Status actual: breve descripcion. 5.3. Proceso jurisdiccional y procedimiento
administrativo. 54. EI TFN 'y los regimenes provinciades. Breves
consideraciones. 6.1. Derechos de rango constitucional comprometidos en la
cuestion. 6.2. Principio de igualdad. 6.3. Derecho de propiedad. 6.4. Derecho
de defensa. Derecho a la tutela judicia efectiva. 6.5. Andlisis del solve et
repetey e principio de razonabilidad. 6.6. La seguridad juridica: algunas

consideraciones. 7.1. La evolucion jurisprudencial enla Corte Supremadela



Nacion. 7.2. La deimitacion de la aplicacion de la regla casos
anomalos. 7.3. Ultimos pronunciamientos.

1.1 Derecho patrio preconstitucional.

La doctrina nacional mayoritaria, siguiendo a Giuliani Fonrouge, ha sostenido desde
antafio que el origen del solve et repeteen nuestro pais se debié a una construccién
pretoriana de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante, CSIN) en fallos que
datan desde fines del siglo XIX (Giuliani Fonrouge, Casas).

En su detdlada obra, Billardi explica que durante los primeros intentos de
organizacion ingtitucional, no hubo grandes modificaciones en torno a la cuestion que nos
interesa, habiéndose continuado con lapraxis normal en cuanto cuestiones administrativas
y financieras. Las preocupaciones centrales estaban dadas por la legitimacion factica y
politica de un gobierno que pretende independizarse de Espaiia.

Siguiendo a Zorraquin Becu: “Al término de la dominacion hispanica se habia ya
impuesto la division progresivamente establecida entre la justicia administrativa y la
justicia ordinaria. Aquella no formaba parte, en realidad, de la funcion de justicia puesto
gue pertenecia |6gicamente a la de gobierno, guerra y hacienda, a las cuales, por obra del
creciente intervencionismo del Estado, se habian incorporado otros poderes vy
atribuciones...no debe sorprender en absoluto si se advierte que la existencia de una
jurisdiccion administrativa venia impuesta del derecho espariol y aun por el de otros paises,

perdurando alin en la actualidad en varias legislaciones’ 22



Es este sentido afirma San Martino de Dromi: “en el derecho patrio del siglo XVIII
se confunden la actividad gecutiva y judicial, caracteristicas propias del absolutismo
espafiol” 22

Y a Juan Bautista Alberdi en su obra “Bases...” expresaba: “Llamaré unicamente la
atencion, sin salir de mi objeto, a dos puntos esenciales que han de tenerse en vista en la
constitucion del Poder Ejecutivo, tanto nacional como provincial. Este es uno de los rasgos
en gque nuestra Constitucion hispanoargentina debe separarse del ejemplo de la Constitucion
Federal de los Estados Unidos. Ha de continuar €l virrey de Buenos Aires con todo € |lano
de la superior autoridad y omnimodas facultades que le conceden mi real titulo e
instruccion, y las leyes de Indias, decia € art. 2 de la Ordenanza de Intendentes para €l
virreinato de Buenos Aires. Tal era el vigor del Poder Ejecutivo en nuestro pais antes del
establecimiento del gobierno independiente. Bien sabido es que no hemos hecho la
revolucion democrética en América para restablecer ese sistema de gobierno que antes
existia, ni se trata de ello absolutamente; pero si queremos que €l poder gecutivo de la
democracia tenga la estabilidad que e poder gecutivo redlista, debemos poner alguna
atencién en e modo como se habia organizado aquel para llevar a efecto su mandato” .24

Podemos afirmar, en este sentido que los primeros gobiernos patrios continuaron
gjerciendo en los hechos las funciones judiciaes que antafio gjerciad Virrey.

Afirma Zorraquin Becu: “Puede afirmarse que —en este periodo- la justicia resultd

notablemente perjudicada con las reformas revolucionarias y sobre todo con la aparicién de



tribunales especiales y netamente politicos que sustituian sin ventgja a los establecidos
desde antiguo (...) sin olvidar que en periodos de disgregacion politicalos gobernadores de
provincias cumplieron, con mayor o menor fundamento legal, poderes judiciales’ .2

1.2. El pago de impuestos como condicionante para € eercicio de la

ciudadania.

Sobre la estrecha vinculacién que histéricamente ha caracterizado € pago de
tributos no sdlo comp manifestacion de pertenencia a una comunidad determinada sino
como habilitante del gercicio de ciertos derechos civiles y politicos, siguiendo a Billardi,
afirmaremos que en Italia se constatan numerosas exclusiones de la ciudad y de la
ciudadania. La sancion era aplicada por magistraturas de estricto caracter politico que luego
se jurisdiccionalizaran en e siglo posterior. “En este orden, la sancién de bandire, gjena a
proceso romano clésico, era una forma tradicional de reaccion a la desobediencia (...) ala
incipiente ingtitucion comunal y que se traducia sustancialmente en la imposibilidad de
acudir a los tribunales en cuanto el bandito cuando no era expulsado materiamente, veia
restringidos ciertos derechos, como el de presentar una causa en juicio o ser testigo”. 22!

Sin profundizar mas esta cuestion, diremos que el Estatuto de 1815, preveia la
suspension de la ciudadania para quien fuese deudor de la Haciendadel Estado, estando

€jecutado.

1.3. Periodo constitucional. L a regla del pago previo: +Su consagr acion

legidativa o jurisprudencial?




Vigente ya el proceso congtitucional, esta causal de suspension de los derechos
civiles y politicos no tuvo acogida en € texto libera de 1853. Billardi transcribe un
fragmento ilustrativo de Bases. “Nuestro derecho colonia no tenia por principal objeto
garantizar la propiedad del individuo sino la propiedad del fisco. Las colonias espariolas
eran formadas para € fisco, no € fisco para las colonias. Su legidacion era conforme a su
destino: eran méguinas para crear rentas fiscales. Ante € interés fiscal era nulo € interés
del individuo. Al entrar en la revolucion, hemos escrito en nuestras constituciones la
inviolabilidad del derecho privado; pero hemos dejado en presencia subsistente el antiguo
culto del interés fiscal. De modo que, a pesar de larevolucion y de la independencia, hemos
continuado siendo Republicas hechas para € fisco. Es menester otorgar garantias de que
esto sera reformado, y de que las palabras de la Constitucion sobre €l derecho de propiedad
se volveran realidad préctica por leyes organicas y reglamentarias, en armonia con €l
derecho constitucional moderno” .4

Mencionamos ya la discusion acerca de si la figura ha surgido por via legidativao a
través de la jurisprudencia de la Corte Suprema de la Nacion. Ahoravayamos a la tesis de
Billardi. El autor, en sus estudios, ha podido identificar la raiz del pago previo,
precisamente en € ambito administrativo, cuando la ley 428 del 26 de septiembre de 1870
lo consagra normativamente en los siguientes términos. Las decisiones definitivas de la
Contaduria General se llevaran a efecto, no obstante cualquier recurso que contra ellas se

interponga, y solo se suspenderd la gjecucion cuando se efectlie € pago o se consigne enla



Caja Nacional sefidlada €l importe del cargo o e alcance sin lo cual no serd admitido al
gjecutado a juicio ordinario, ni podra intentar recurso de ninguna clase contra aquellas
decisiones.

Prosigue sefidando e autor, que de manera concomitante con la sancion de aquella
norma, agunas provincias modificaron sus Cartas Orgéanicas incluyendo la exigencia de
pago previo “como corolario procesal de las funciones de recaudar tributos atribuidas al
poder egjecutivo provincial dejando librado a contribuyente su accion para recurrir a los
tribunales para la decisién del caso, previa constancia de haber pagado. Este proceso,
influenciado por la doctrina administrativista francesa que llegaba a través de la obra de
don Manuel Colmeiro al pais, fue iniciado por la provincia de Cérdoba en 1870 y, en la
actualidad solo es mantenida por las constituciones de Corrientes y de Entre Rios, mientras
gue la mayor parte de las otras legidaciones provincides las han mantenido o
reincorporado a nivel legisativo” .28

Por otro lado encontramos los fallos jurisprudenciales que cita la doctrina
mayoritaria, como los antecedentes de la figura del solve et repete Estos fallos datan de
marzo de 1876 en causa “El procurador fiscal de la provincia de San Juan V. la Sucursal del
Banco Nacional, sobre cobro de impuestos, incidente sobre competencia’ y de junio de
1899 “Don Badomero Martinez V. la Municipalidad de La Platapor pago de impuestos
indebidos, sobre competencia’ ambos fallados por la Corte Supremade Justicia de la

Nacion.



“En nuestro pais, € ingtituto nace a la vida juridica como una creacion pretoriana
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Bastenos citar a guisa de ggemplo la doctrina
gue fluye de los pronunciamientos de Fallos 17:207: "no hay otro medio de llegar ala
Justicia Nacional cuando se alega que e impuesto es inconstitucional, que apelar en dltima
instancia para ante la Corte Suprema o poner demanda contrala Provincia. Despuésde
pagar e impuesto, con las reservas convenientes' (2/3/1876); Fallos, 31:103 y 79:17: "los
contribuyentes no pueden sustraerse de la accion administrativa ni de la jurisdiccion de los
jueces locales encargados de hacer efectivo dicho impuesto, y sdlo pagando éste con la
correspondiente protesta, pueden ocurrir a los jueces de su fuero para pedir la devolucion
de o indebidamente pagado"” B2

La doctrina nacional de la que nos hemos servido afirma que en estos
pronunciamientos, € requisito aparece tratado de manera indirecta y no tienden a
conceptualizar o justificar la figura. Asi en opinion de Giuliani Fonrouge: “... Tratandose de
impuestos provinciales se manifestd reacia a abrir la via federal sin e previo pago del
gravamen, pero no por aplicacion del solve et repetesino por consideraciones de indole
congtitucional, ante el temor de que una excesiva injerencia de los jueces federales en tales
contiendas, pudiera dificultar o paraizar el normal desenvolvimiento de los gobiernos de
provincia’ 4%

Billardi, por su parte apunta como a su juicio “la cuestion abordada en estos fallos

antecedentes se refiere mas bien a los requisitos para la apertura de la via federal sin



afrontar un concepto del solve et repeteque, inclusive, confunde oscuramente con el
instituto de reserva o0 protesto que viene a convertirse, en todo caso, en un requisito
jurisprudencial més para la procedencia de la posterior via de repeticion” M4

2. Su consagracion en & ambito nacional. La ley 11.683 de

procedimientos tributariosy sus modificaciones. *Z

Tras adherir alatesis de la consagracion jurisprudencial del instituto, un sector de la
doctrina nacional afirma: “Sin embargo, € principio no fue expresamente implantado
posteriormente en el texto primitivo de la ley tributaria 11.683 --ordenado por €l dec.
11.420/49, aunque se incluyeron en ese régimen dispositivos de parecidas consecuencias.
Asi, € art. 75 de aguel cuerpo normativo lisa y llanamente no contemplaba acciones
contenciosas contra el Fisco Nacional para impugnar estimaciones de deuda realizadas de
oficio por la Direccion General Impositiva, pero a permitirlas, en cambio, para impugnar
multas 0 sanciones y para repetir montos tributarios ya abonados, no le dejaba a
contribuyente otra alternativa que pagar primero y recurrir después’ 42

Mas adelante, con la promulgacion de la ley 15.265 de creacion del Tribunal Fiscal
de la Nacidn, se reformo todo el régimen contencioso tributario, con la eliminacion o la
atenuacion de laregla solve et repetede laley 11.683.

Llamara la atencion al lector la afirmacion precedente en cuanto no despga la
incertidumbre acerca de cua es actuamente el alcance del solve et repeteluego de la

creacion del Tribunal Fiscal de la Nacién. Asi constatamos que la doctrina ha aplaudido y



destacado la evolucion que implicd en los hechos la creacion de dicho tribunal, mas ain,
luego de su creacién, subsiste la divergencia de opiniones en cuanto a la vigencia del
privilegio.

De esta manera, encontramos a quienes hablan lisa y Ilanamente de su proscripcién
a partir de la mencionada reforma, a la vez que encontramaos opiniones que ven una cierta
atenuacion, mientras otro sector expresa que la norma no hace sino establecer un solve et
repeteimplicito o indirecto.#4

El sstema vigente en la actualidad en € orden naciona prevé dos aternativas
excluyentes a eleccion del contribuyente al momento de recurrir una decisiéon adversa por

parte de la AFIP.

Por un lado, € inc. B dd art. 76 prevé € “Recurso de apelacion para ante €l
Tribunal Fiscal dela Nacion(en adelante: TFN) competente, cuando fuere viable'.
Remarquemos aqui que esta posibilidad de recurrir en apelacion por ante e TFN, resulta
limitada. Esto se vislumbra particularmente en €l art. 159, que regula la competencia de
dicho tribunal. Se advierte que e inc. A habilita € recurso de apelacion contra las
resoluciones dela AFIP que determinen tributos y sus accesorios, en forma cierta o

presuntiva, por un importe superior a $2.000.

Billardi“2! destaca con respecto a esta opcién, que la misma no sélo resulta limitada

desde su alcance materia, sno que pone de relieve, que por su propia naturaeza



administrativa, le esta vedado al TFN expedirse acerca de la inconstitucionalidad de las
normas, con la salvedad de que puede aplicar ladoctrinade laCSIN (art. 185)

Ahora bien, dictada sentencia por € TFN, la ley habilita € “recurso de revision y
apelacion limitada” ante la justicia donde €l previo pago no es requisito de la admisibilidad
de la demanda. Pero, yendo a examen de la cuestion, nos encontramos con que dicho
recurso, tiene efecto devolutivo en €l caso de que la sentencia hubiera condenado al pago de
tributos e intereses. (art. 194)

Establece € art. 194: La apelacion de las sentencias se concedera en ambos efectos,
salvo la de aguellas que condenaren a pago de tributos e intereses, que se otorgara a solo
efecto devolutivo. En este caso, S no se acreditare € pago de lo adeudado ante la
reparticion apelada dentro de los TREINTA (30) dias desde la notificacion de la sentencia o
desde la notificacion de la resolucion que apruebe la liquidacion practicada, la reparticion
expedira de oficio la boleta de deuda a que se refiere el articulo 92, fundada en la sentencia
o liquidacion, en su caso.

En la préctica, la Camara Nacional competente s6lo comunica a TFN que €
contribuyente no efectud € pago y € secretario actuante librara la pertinente boleta de
deuda que sera perseguida por e Fisco por lavia gecutiva

Ha dicho un sector de la doctrina nacional que s bien tampoco agui hay unsolve et
repetestricto sensu, se verifica una consecuencia similar. Y en similar sentido sefiaa

Villegas. “...en redlidad si 1o hay, pues € contribuyente que no paga queda expuesto a la



gjecucion del crédito controvertido. En otras palabras: €l contribuyente debe forzosamente
pagar € tributo, su actualizacion e intereses, para poder recurrir ala justicia sin riesgo de
ser gjecutado”. 8 Bl autor sostuvo lailegalidad del art. 176, hoy art. 194, por considerarlo
en contradiccion con €l art. 8 del Pacto de San José de Costa Rica (en adelante: PSICR).

La otra alternativa con la que cuenta € contribuyente, esta legisladaen el art. 76 inc.
Ay consiste en un Recurso de reconsideracion para ante €l superior, y €l posterior acceso a
la via contenciosa judicia (Art. 82 y ss) donde a decir de Billardi: “se convierte
indirectamente en un requisito previo de admisibilidad de la demanda de repeticién. En
efecto, de optar por esta segunda via, € contribuyente que entienda revertir una resolucion
administrativa adversa en cuanto la determinacion de sus obligaciones tributarias solo le
gueda la via de repeticion que, obviamente, presupone el pago previo del tributo. De esta
manera, en esta aternativa, implicitamente sigue vigente e principio del solve et
repete como presupuesto de admisibilidad de la instancia judicia de repeticion. En este
orden, € contribuyente que entienda excluirse del pago previo debera acreditar y probar
sumariamente sus argumentos en forma de articulo previo” .44

Destaguemos lo establecido en el art. 83: En la demanda contenciosa por repeticion
de tributos no podra € actor fundar sus pretensiones en hechos no alegados en la instancia
administrativa ni ofrecer prueba que no hubiera sido ofrecida en dicha instancia, con

excepcion de los hechos nuevos y de la prueba sobre |os mismos.



También debemos remarcar |o establecido por € art. 81in fine: Los impuestos
indirectos solo podran ser repetidos por los contribuyentes de derecho cuando éstos
acreditaren que no han trasadado tal impuesto al precio, o bien cuando habiéndolo
trasadado acreditaren su devolucion en la forma y condiciones que establezcala
Administracién Federal de Ingresos Pablicos.

Finalmente observa Billardi, que “parte de la doctrina ha entendido que no obstante
la vigencia del solve et repeteen esta dternativa, es posible contestar la decisiéon
administrativa “por fuera’ delaley 11.683, recurriendo a la via de impugnacion judicial de
los actos administrativos que prevé e art. 23 de la ley nacional de 19.549 de
procedimientos administrativos que, aun cuando no tiene efectos suspensivos, no prevé el
pago previo de pretension administrativa como condicion de admisibilidad de la demanda’.
Esta es como veremos en este trabajo, la doctrina aceptada en el &mbito de la procuracion
de la Corte naciona in re “Compafiia de Circuitos Cerrados...” del afio 2010 a que
haremos referencia en la seccion referida a la jurisprudencia nacional .

3. Aportes vy contribuciones provisionales (leyes 24.463*® 18.820"% y

modif.)

Sefiala parte de la doctrina que en @ ambito provisional se da la consagracion
expresa de la regla de pago previo, establecida como requisito de admisibilidad del recurso

judicial.



El art. 118 inc. 5 de la ley 24.2415% que establece el pago previo frente a las
sanciones de multa, incluidas aquellas aplicadas por el érgano de superintendencia a las
administradoras de los fondos de pension (art. 152, in fine).

Por su parte la ley 18.820, dispone en su art. 15: “Contra la resolucion de la
Comision Nacional de Prevision Social, procederda el recurso de apelacion antela Camara
Nacional de Apelaciones del Trabajo (...) Dentro de los mismos plazos debera depositarse
el importe de la deuda resultante de la resolucion administrativa; su omision producira la
desercion del recurso”.

En la ley 21.864 de actualizacién de las prestaciones y reintegros a cargo de las
Cajas Naciordles de Prevision y de las Cajas de Subsidios de Asignaciones Familiaresy de
los créditos y multas emergentes de las leyes nacionales de seguridad social, su art. 12
extiende €l pago previo a actualizacién e intereses que correspondan de acuerdo a art. 8 de
lamismaley.

El art. 26 inc. B de laley 24.463 de solidaridad provisional reza: “En los recursos
interpuestos contra resoluciones que dicte la Direccion General Impositiva que denieguen
total o parcialmente impugnaciones de deuda determinadas por €l citado organismo en
gercicio de las funciones asignadas por el Decreto N° 507/93, siempre que en €l plazo de su
interposicién se hubiere depositado el importe resultante de la resolucién impugnada.”

Sefiaa Billardi: “A diferencia de cuanto referiamos para € caso de los impuestos

nacionales, aqui € contribuyente no cuenta con una aternativa recursiva ni con un tribunal



administrativo especializado y, lo que resulta mas grave, € rechazo de la peticion de
exencion de pago previo realizada por € contribuyente por parte del Unico tribuna de
mérito (Iéase Camara Naciona de Seguridad Social) no tendr4 mayor remedio que un
limitado y extraordinario recurso ante la Corte Supremanacional quien, como veremos a
continuacién, mantiene una posicion favorable a la constitucionalidad del solve et
repete’ 21

4. El solve e repete aplicado a multas. Otr as consagr aciones.

Finalmente habremos de destacar que, mas ala de su regulacién en e ambito
provisional referido a las multas, encontramos otros supuestos. Asi aparece € susodicho
privilegio en la ley 21.844 y modif. que regula € régimen de sanciones por infracciones
cometidas en materia de servicio publico de autotransporte. También lo hallamos en €
Dec.-ley 6704/63 querige @ Instituto Argentino de Sanidad y Calidad Vegetal en su art. 12.
En esta misma linea lo consagra laley 20.680 de abastecimiento en su art. 17, laley 24.922

lo exige en € art. 59, entre otras normas vigentes.

5.1. El derecho constitucional. Principios constitucionales involucr ados.

Consider aciones sobre la sequridad juridica.

La discusion sobre la constitucionalidad del solve et repete ha sido constantemente
asumida por la doctrina administrativista y de derecho constitucional. La existencia de
opiniones, siempre divididas a respecto, se explica a nuestro entender, en parte en e gran

contenido politico del instituto, a la vez que vemos en los operadores cierto temor, a



nuestro juicio, infundado, de expedirse sobre la eliminacion lisa 'y llana de la regla. Esta
tendencia se ha visto reflgjada tanto en doctrina como en la jurisprudencia, si bien podemos
afirmar que actualmente la postura de la inconstitucionalidad es asumida por los tribunales
inferiores, en tanto que la CSJIN, proclama la constitucionalidad, con particularidades que
abordaremos en € titulo correspondiente.

5.2. Tratados. Status actual: breve descripcion.

Es dable destacar € impacto que, sobre la cuestion en andlisis, ha tenido la reforma
constitucional habida en 1994. Sobre todo en cuanto la misma, ha otorgado jerarquia
consgtitucional a una serie de tratados enumerados en €l art. 75 inc. 22. Haciendo especial
foco en e PSICR la doctrina especializada ha debatido y esgrimido sus pensamientos en
torno a la subsistencia 0 no del pago previo. Se ha circunscrito € andlisis basicamente a
art. 8inc. 1 sobre garantias judiciales y art. 25 que legisla sobre la proteccién judicial.

Sin animos de distendernos del objeto central de nuestro trabajo, diremos que como
consecuencia de la evolucion jurisprudencial y sobre todo, € avance vislumbrado a partir
de lareforma ultima de nuestra Carta Magna, podemos afirmar que los tratados incluidos a
art. 75 inc. 22 son plenamente operativos, y se entiende que los Estados Parte de tales
convenciones, no pueden aegar normas del derecho interno so pretexto de justificar el
incumplimiento de normas comunitarias.

La CSIN in re"Horacio David Giroldi y Otro", sentd6 como doctrina que la

jurisprudencia de los tribunales internacionales competentes para la interpretacion y



aplicacion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos debe servir de guia para
la interpretacion de los preceptos convencionales en la medida que € Estado Argentino
reconoci6 la competencia de la Corte Interamericana.

Tuvo la posibilidad de expresarse en un sentido contrario, s bien no tratando
especificamente la cuestion, se ve indirectamente vinculada en cuanto a fondo de la
cuestion. La Corte Interamericana de Derechos Humanos en opinion consultiva del 10 de
agosto de 1990, emitida con €l objeto de no hacer exigible el agotamiento previo de las vias
internas para poder acudir a la jurisdiccion supraestatal, sostuvo que existe discriminacion
por razones econdmicas, que causa desigualdad ante la ley, cuando quien pretende hacer
valer sus derechos reconocidos en el Pacto de San José de Costa Rica, se ve impedido a no
poder pagar |a asistencia letrada necesaria o los gastosdel proceso. 22

Finalmente destacaremos que la Corte tuvo ocasion de expedirse en e afio 2002, in
re “Cantos Vs. Argentind’, y remarcaremos que en cuanto al tema en estudio, dicho
precedente responsabilizo a Estado argentino por violacion del los arts. 8 inc. 1y 25 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos. De este precedente, se impone destacar que
el sefior Cantos, habia deambulado diez afos en la via administrativa, su incertidumbre
comenzd en 1972, y termina treinta afios después, dado que € actor tuvo la capacidad
econdmica y espiritual suficiente como para acceder a la jurisdiccion dela

Corte Interamericana y obtener recién alli el reconocimiento de sus derechos.

5.3. Proceso jurisdiccional vy procedimiento administrativo.




No es discutible que nuestro pais ha adoptado el régimen republicano de gobierno,
como bien lo establece el art. 1 dela CN, ahora bien, podemos hacer algunas
discriminaciones sobre los postulados de la republica 'y su compatibilidad con la exigencia
de pago previo, sobre todo cuando ésta se instrumenta ante la misma administracion

tributaria que ha determinado la obligacion que se pretende discutir.

Histéricamente se ha encargado la doctrina de abordar estas cuestiones, habiéndose
esgrimido gran variedad de fundamentos para diferenciar proceso y procedimiento.
Haremos breve mencion a los contrastes entre ambas figuras, para luego verter nuestra

opinion sobre la actuacién de los organismos que exigen el pago previo.

Siguiendo a Cassagne, podemos circunscribir las principales distinciones en los
siguientes puntos a saber: “a) €l proceso jurisdiccional se encuentra basado en €l principio
de la preclusién, apareciendo como etapas que una vez cumplidas no pueden reabrirse por
€l juez ni las partes. No ocurre asi en el procedimiento administrativo, donde se admite €l
informalismo como criterio rector en la sustanciacion de los tramites procesales, b)
mientras en el proceso jurisdiccional la institucion de la cosa juzgada (formal y material) le
atribuye a la sentencia una inmutabilidad précticamente absoluta, en el procedimiento
administrativo, como regla general, no acontece |0 mismo (sin perjuicio de la estabilidad
gue posea €l acto en sede administrativa), pues la decision final puede ser luego revocada a
favor del administrado o en contra del mismo (revocacién por oportunidad); c) el

procedimiento administrativo es dirigido y coordinado por una de las partes principales: la



Administracion Publica. En e proceso jurisdiccional, € juez, o € tribunal administrativo

gue gjerce funciones jurisdiccionales, interviene en e proceso como un érgano ajeno alas

partes de la controversia’ .22

5.4. El TEN vy losregimenes provinciales. Breves consider aciones.

Tiene dicho la CSIN, que la actuacion de érganos administrativos “ha sido siempre
condicionada a limitaciones constitucionales que surgen del art. 109 de la Constitucion
Nacional y de la garantia consagrada en €l art. 18 de la Ley Fundamental, tales como la
exigencia de dejar expedita una via de control judicial verdaderamente suficiente...”>4

Notamos que €l gercicio de facultades jurisdiccionales por la administracion, en
desmedro de los principios republicanos, que ha sido identificada como la Administracion
Jurisdiccional, ha sido reconocido por la CSIN en diferentes precedentes (248:516;
250:272; 255:354). Es interesante destacar |o establecido por laCorte en “ Fernandez Arias
c Poggio” (247:646) sentando la doctrina sobre el reconocimiento de facultades
jurisdiccionales a 6rganos administrativos, sobre la idea de que una administracion agil,
eficaz y dotada de competencia amplia es instrumento apto para resguardar en
determinados aspectos fundamentales intereses colectivos, de contenido econémico y
socid. La doctrina de la Corte, en consecuencia, reconoce legitimidad a los organismos
administrativos que gercen funciones jurisdiccionales en la medida en que sus decisiones

estén sujetas a un control judicial suficiente que en palabras del ato tribuna requiere: @)

reconocimiento a los litigantes del derecho a interponer recurso ante |os jueces ordinarios;



b) negacidn alos tribunales administrativos de la potestad de dictar resoluciones finales en
cuanto a los hechos y a derecho controvertido, con excepcion de los supuestos en que,
existiendo opcién legal, los interesados hubiesen elegido la via administrativa privandose
voluntariamente de lajudicial. (fallos. 203:17; 215:35)

En opinion de Spisso™, la clara letra del articulo 109 dela Constitucién
Nacional no permite acoger e criterio del tribunal por importar una mutacion
constitucional. Seguin el autor resefiado, la letra del art. 109, recoge una tradicion que viene
desde los abores de la independencia y estd cercanamente vinculada con € art. 18 que
consagra en derecho de defensay juez natural, que coligado al art. 23, que veda el gercicio
de facultades jurisdiccionales a presidente no obstante las circunstancias extraordinarias
que autorizan su declaracion, y d art. 29 que impone la pena de infames traidores a la
patria, la concesion de facultades extraordinarias, la suma del poder publico, sumisiones y
supremacias. Con apoyo en Vanossi, mirando con desconfianza los érganos jurisdiccionales
de la Administracion, opina que no existe imposibilidad de crear tribunales altamente
especializados, pero en la orbita del poder judicial.

6.1. Derechos de rango constitucional comprometidos en la cuestion.

L os Unicos argumentos normativos a favor de la aplicacion del privilegio que se han
esgrimido, surgen de la aplicacion de normas legales, tanto nacionales como provinciales,
cuando no municipaes, como también de la fuerza de la jurisprudencia mayoritaria, que es

sin duda propensa ala aplicacion del principio.



Pasando al andlisis de la auestién enla Constitucion Nacional vigente, podemos
mencionar como derechos en pugna con e mecanismo del pago previo, € principio de
igualdad (art. 16 CN), derecho de peticionar a las autoridades (art. 14 CN), el derecho de
propiedad (art. 17 CN), € deecho a debido proceso (art. 18 CN), € principio de
razonabilidad (art. 28 CN) y e derecho a una tutela judicial efectiva (art. 8 y 25 PSICR),
entre otros.

6.2. Principio deigualdad.

Tuvimos ocasion en de referirnos a falo Stroppa, emanado dela Corte
Constitucional Italiana, en € afo 1961. Es decir, que en aquel pais, hace mas de 50 afios
daban preeminencia a principio de igualdad, sobre la clara nocion de que € previo pago,
como requisito para acceder a la proteccion judicial de los derechos, establecia claras
diferencias entre quien estaba en condiciones de pagar € tributo de quien no tenia esta
posibilidad, viéndose de esta forma, privado del acceso alajurisdiccion.

En inmejorables paabras de Casas. “Cuando una ley positiva priva a una categoria
de seres humanos de la proteccion que € ordenamiento civil les debe, € Estado niega la
igualdad de todos ante la ley. Cuando € Estado no pone su poder a servicio de los
derechos de todo ciudadano, y particularmente de quien es mas débil, se quebrartan los
fundamentos mismos del Estado de Derecho (...) El principio de igualdad, en sus mas
diversas proyecciones, se fundamenta en los arts. 1°, 16, 20 y 33 de la Constitucion

Naciona y, nuclearmente, en e 16 en cuanto ali se dispone: "La Nacion Argentina no



admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento, no hay en ella fueros personales ni titulos
de nobleza. Todos sus habitantes son iguaes ante la ley, y admisibles en los empleos sin
otra condicién que la idoneidad. La igualdad es la base deé impuesto y de las cargas
publicas® (...) Laigualdad en la ley, en cambio, obliga a que la ley trate en formaigua a
los iguales y en forma desigual a los desiguales, clasificando a los contribuyentes y a la
materia imponible sobre la base de criterios razonables esencialmente influidos por la
capacidad contributiva de los sujetos llamados a atender las cargas (...) En cuanto a la
igualdad de los sujetos de la obligacion tributaria, tal postulacion parte de la premisa de que
el Estado acreedor y € contribuyente deudor estédn iguamente sometidos alaley y ala
jurisdiccion, por no haber tributo sin ley que o establezca y porque nadie puede ser juez en
su propia causa."=2

En este sentido ha sefialado la doctrina: “La aplicaciéon de esta regla provoca dos
desigualdades. La primera se produce entre las personas que pueden pagar € impuesto que
pretenden discutir y quienes no pueden hacerlo, por no disponer de los medios suficientes
para efectuar el pago, ni puede obtenerlos con facilidad. En tanto, la segunda desigualdad
opera entre quienes pueden probar que no poseen recursos para afrontar € pago previo y
quienes no pueden hacerlo (...) En la jurisprudencia de la Corte Supremade Justicia se
reitera la atenuacion del solve et repete en eventuales supuestos de excepcién que

involucren situaciones patrimoniales concretas de los obligados (...) siendo supuestos que

deben ser probados. La prueba por excelencia es la prueba contable y para ello no solo se



requiere que quien la solicita tenga los recursos suficientes para contratar las tareas
profesionales. también es necesario poseer un sistema administrativo que provea
informacién econdmica relevante y sistematizada, que permita demostrar la imposibilidad
del pago previo. Pareciera, entonces, que el acceso ala prueba contable solo es posible para
n[57

personas con cierta entidad econdmicay organizativa.

6.3 Derecho de propiedad.

Nuestra Constitucion consagra en su art. 14 € derecho de usar y disponer de la
propiedad, levantando una verdadera ciudadela de proteccién del mismo en € art. 17, €
cual, en paabras dela Corte Supremade Justicia de la Nacion, "comprende todos los
intereses apreciables que un hombre pueda poseer fuera de si mismo, fuera de su vida 'y de
su libertad".Y es este derecho, otro de los tantos concul cados con la aplicacion de lafigura:
es que e poder tributario se gerce sobre e patrimonio de las personas.

Ahora bien, suponiendo que e contribuyente reconozca la legitimidad de su
acreencia para con € Fisco, no habria inconveniente alguno. La cuestion, interesa desde
este angulo, cuando €l pago es exigido previamente a toda intervencién judicial, habiendo
sido cuestionado por € contribuyente en su legalidad, procedencia u acance, € acto
administrativo que impone e pago. Es en estas circunstancias, donde la Administracion,
actuando como juez y parte, avasalla el derecho de propiedad de los contribuyentes, esto es
anuestro juicio asi, incluso sin mencionar que de resultar victoriosos en el extenso proceso

de repeticion, debemos destacar con la doctrina que “...estamos en presencia de un Estado



que cobra en efectivo y paga con bonos a 16 afios™EL. Con lo cual, queda evidenciado a
nuestro entender, el quebrantamiento de uno de los mayores logros de la revolucién
francesa, esto es: el mismisimo derecho de propiedad.

Ladoctrinatributaria, al abordar la cuestion de los principios tributarios, remarca la
exigencia de que el érgano judicial dirima los conflictos entre la administracion y los
particulares (tutela de los derechos y acceso alajurisdiccion en palabras de Casas); y a esto
debemos agregar la circunstancia de que e marco en donde opera la restriccion al derecho
de propiedad, en la provincia de Santa Fe, es e mismo ambito de la Administracion
Plblica, es decir, previamente a que cualquier juez pueda oir nuestra pretension, debemos

pagar.

6.4. Derecho de defensa. Derecho alatutelajudicial efectiva.

Constatamos que buena parte de la doctrina ha enfatizado en este derecho, como
determinante para culminar proclamando la derogacion, atenuacion o sustitucion de la
mentada regla.

Dando un paseo virtual por e video institucional del Tribunal Fiscal de la
Nacion®2, veremos que el mismo hace referencia a la labor que cumple dicho tribunal,
destacando gque el mismo resuelve las controversias llevadas a su conocimiento “sin pago
previo” asegurando de este modo € derecho de defensa. Esto indica que e mismisimo
Estado Nacional, reconocio ala por 1960, la necesidad de brindar la tutela del derecho de

defensa, sin pago previo, en cuanto a tributos nacionales respecta.



Afirma Villegas. “El caso es mas grave en las provincias y en las municipalidades,
gue carecen de tribunales fiscales, por tanto, no existe posibilidad aguna de discutir la
legalidad de los tributos ante organismos jurisdiccionales’ .[&Y

Ensefia Casés. “Hoy, a partir del desenvolvimiento constitucional europeo de la
Segunda Posguerra'y reconociendo como hitos fundamentales la Congtitucién Italiana de
1947, la Ley Fundamental de Bonn de 1949 yla Constitucién Espafiola de 1978, se afirma
en dichos paises e derecho a la tutela judicial efectiva, configurado como derecho
subjetivo.

También en estas latitudes brinda sustento a las nuevas formulacionesla
Declaracion Americana de los Derechos y de los Deberes del Hombre, aprobada por la X
Conferencia Internacional Americana de Bogotd, Colombia, en 1948; la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la Resolucién217 A (l11)
dela Asamblea General de las Naciones Unidas, del 10 de diciembre de 1948; la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, suscripta en San José de Costa Rica, €l
22 de noviembre de 1969; y, € Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos,
suscripto enla Ciudad de Nueva Y ork, Estados Unidos de América, €l 19 de diciembre de
1966.

A su vez, cobra relevancia la reforma constitucional de 1994, en cuanto incorporo

a la Parte Dogmética un Capitulo |1 sobre: "Nuevos Derechosy Garantias', en el que cobra



un papel significativo € art. 43, que incorpora ala Ley Supremalos perfiles més
trascendentes de la accion de amparo (tanto en su modalidad individual como colectiva).

Sobre la base de la consolidacion del plexo normativo antes referido, 1a"tutela
judicial en general”, que importd encontrar una adecuada respuesta del Estado ante los
litigios juridico-privados y los procesos penales, hoy adquiere trascendencia en una
modalidad nueva de "tutela judicial en sentido estricto” ,donde asume una mayor intensidad
y efectividad las técnicas del control judicial sobre las acciones dela
Administracién haciendo frente a amplias zonas de su actividad que, hasta épocas cercanas,
se encontraban inmunes o exentas de larevision judicial.

Admitir la"tutela judicial en sentido estricto en materia tributaria”, importa
eiminar las limitaciones a la habilitacion de la instancia e, incluso, otorgar un'plus’ de
proteccion judicial para que ésta se torne "real y efectiva”, intensificando € control de la
accion administrativay protegiendo al ciudadano de posibles desviaciones en el gercicio de
prerrogativas exorbitantes. A tal efecto, es necesario admitir la demandabilidad del Estado
y larevision de los actos de determinacidn tributaria sin que sea menester, a tales fines, dar
satisfaccion a recaudos irrazonables, como e que impone € transito ritua de vias
administrativas inconducentes, o € pago previo del gravamen, como lo vino predicando,
durante casi un siglo, la regla del "solve et repete”. Ello asi, desde que €l derecho de

acceder al proceso no debe ser solo tedrico, sino efectivo y materializable en los hechos.



Concebida en los términos precedentes, la"tutela judicial efectiva” exige mucho
mas que una simple optimizacién de la defensa jurisdiccional que se alza, primordia mente,
como un reaseguro ante las recurrentes violaciones ala Congtituciony a la ley de los
poderes publicos, reconvirtiéndose de un simple precepto indicativo de una obligacion de
respeto del derecho de defensa, en un deber positivo a cargo de los magistrados judiciales,
en la idea de que & proceso no tiene exclusivamente un fin ordenador, Sino que sirve de
instrumento para la realizacion de los derechos fundamental es.

Por otro lado, también es menester brindar una "proteccion cautelar” a fin de
prevenir dafos graves o irreparables por una sentencia tardia e ineficaz en sus
consecuencias concretas...” 164

Villegas, por su parte, también ha estudiado la cuestion a la luz de las normas del
PSICR. El autor luego de analizar la vigencia del requisito impositivo en la legidacion
nacional y de destacar la delicada situacion que atraviesan las provincias y municipios,
deriva en un analisis de derecho internacional publico, fijando su postura sobre la
aplicacion del Pacto de San José de Costa Rica. Con respecto a ello ha dicho € autor que,
en concordancia con lo establecido por la Camara Nacionalde Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal (Sala IV) en e caso Telesud SA., del 18/4/85, lo que
el Pacto exige es que la tutela efectiva, sea desempefiada por un érgano del Poder judicial.
También coinciden, Villegas y e mencionado fallo en expedirse sobre la aplicacion directa

de las normas del PSICR, quedo establecido en dicho pronunciamiento de la Camara: “Lo



convenido en € art. 8°, parrafo primero del Pacto de San José de Costa Rica, ratificado por
la ley 23.054, posterior a la entrada en vigencia del Cédigo Aduanero, es de nmediata
aplicacion en cuanto debe entenderse derogada toda norma o toda interpretacién que impida
el acceso a un tribuna independiente previo a cumplimiento de una obligacion, y, referido
especificamente al campo del derecho fiscal, ha perdido vigencia el principio del "solve et
repete” acufiado en largos afios por la CSIN”.

Adhiere sin hesitacion a la tesis de su aplicabilidad a todas las personas, savo en
supuestos de derechos que por su naturaleza, solo gercen las personas fisicas. En cuanto a
esta cuestion, cita en su apoyo jurisprudencia dela CSIN en la causa “Microomnibus
Barrancas de Belgrano S.A”.

Y finamente, sefiala los motivos de lo que a su entender es lailegalidad del art. 176
de la ley 11.683, hoy art. 194 que reza: “La apelacion de las sntencias se concedera en
ambos efectos, salvo la de aquellas que condenaren al pago de tributos e intereses, que se
otorgard a solo efecto devolutivo...”

6.5. Analisis del solve et repete v @ principio de razonabilidad.

El principio de razonabilidad, deducido de los términos: “Los principios, garantias y
derechos reconocidos en los anteriores articulos, no podran ser aterados por las leyes que
reglamenten su gjercicio” (art. 28 CN) ha sido esgrimido en favor de la eliminacion del

requisito impositivo previo, por un sector de la doctrina.



Es éste a nuestro entender, otro pilar clave en e gque hemos de fundar nuestra
postura critica a instituto. Habiendo mencionado ya la ausencia que vislumbramos de una
norma constitucional que imponga € pago previo, todo parece indicar que la consagracion
legidativa del ingtituto, controvierte la norma constitucional. Pero ante la carencia de un
precepto normativo superior que sirva de fundamento a pago previo, éste podria ser visto
con mayor beneplécito en el supuesto de ser una medida razonable, entendiendo por €ello, la
adecuacion entre medios empleados (solve et repete) y los fines a los que se orienta la
vigencia del mecanismo (pronta recaudaci ért interés publico-disminucién de la litigiosidad,
etc.).

Sostiene Spisso: “S € indituto se funda en la necesidad de no obstaculizar la
normal y regular percepcion de la renta publica, ese objetivo se puede satisfacer exigiendo
caucion adecuada tendiente a desalentar las acciones y recursos interpuestos con fines
meramente dilatorios. En cambio, condicionar €l acceso a la justicia a previo pago del
impuesto y sus accesorios o de las multas, se manifiesta como una exigencia irracional,
violandose la regla del equilibrio conveniente, en razon de la disconformidad de la norma
con una serie de principios filosoficos, socialesy religiosos a los cuales se considera ligada
la sociedad” 14

6.6. La seguridad juridica: algunas consideraciones.

A la seguridad juridica se la ha caracterizado como comprensiva de una variedad de

elementos, a saber: 1) Un orden constitucional nacido de la voluntad popular, que



establezca la separacion de poderes y, en particular, laindependencia del Poder Judicial. 2)
La supremacia dela Constituciénen la piramide juridica, de modo tal que las leyes
inconstitucionales sean efectivamente invélidas cuando los tribunales las declaren
inconstitucionales. 3) El estado de derecho en el sentido estricto de respeto y obediencia a
laley, tanto por parte de los funcionarios del Gobierno como por parte de la ciudadania en
generd (...) 5) La proteccion de los derechos y libertades bésicas de las personas contra €
abuso de los poderes constituidos. 6) La proteccion de los derechos adquiridos de propiedad
y libertad (...) 7) La ausencia de leyes en colision o de leyes retroactivas (...) 10) La
capacidad del sistema lega de brindar resultados eficientes y efectivos de manera
igualitariay accesible®d

La cantidad y variedad de excepciones que se han ido imponiendo a la aplicacion
rigurosa de la regla de pago previo, denotan el estado de incertidumbre en que se encuentra
el particular. Ello se ve confirmado con la disparidad de opiniones vertidas en el ambito del
poder judicial, donde no ha fdtado la tacha de incongtitucionalidad lisa y Ilana del
requisito.

En este orden de ideas cabe destacar la proliferacion cuantiosa de resoluciones en el
ambito de AFIP, la cua segin un estudio realizado podriamos hablar de la “selva
normativa tributaria’. De este manera se constaté que el 9/1/2002 aparecio la RG 1200, en
tanto que a 9/192004, dos afios més tarde, encontramosla RG 1720. Surge de €llo la

cantidad de 521 resoluciones generales en dicho lapso.



Por otro lado, también se visumbra la proliferacion de diferentes planteos judiciales
deducidos con objeto de exceptuar € cumplimiento del requisito impositivo. Tal situacion
atenta contra la certeza en e derecho, punto deseado en todo estado moderno. No sblo
contribuye a ello la amalgama de posibilidades con que cuentan los operadores del derecho,
sino y por sobre todo, la heterogeneidad jurisprudencia al respecto. En este sentido, hemos
tenido ocasion de vidumbrar:1) pedidos de incongtitucionalidad de las normes que
consagran € pago previo, 2) articulaciones bajo la modalidad de amparo, 3) gercicio de la
accion declarativa de certeza 0 accién mere declarativa, 4) solicitud de suspension de los
efectos del acto administrativo segin lo establecido enla LNPA, con base en los arts. 12 y
23 inc. 1, 5) solicitud de medidas innovativas, particularmente la de “no innovar” para
suspender la gecucién por apremio, en virtud de normas contencioso administrativas o
procedimentales.

Veremos a abordar la jurisprudencia, como la misma ha ido delineando la
atenuacién del principio sobre e concepto casos andmalos, mencionando una decena de
supuestos en que e pago previo no es exigible.

Todo lo cual nos lleva a sostener que e mecanismo de pago previo, ha generado un
abanico de situaciones excepcionales, un elenco de alternativas procesales, todo lo cual
conspira contra la sistematizacion ala que aspira todo ordenamiento juridico.

Degjaremos planteada en estas instancias, que a nuestro entender, contestes con la

doctrina que critica € instituto, vemos que todas estas connotaciones de grosera violacion



de normas constitucionales, se potencian en los regimenes provincialesy municipales. A 16
anos de la reforma de la Carta Magna Naciona habida en 1994, vemos que € requisito
impositivo, pone en jaque derechos inalienables que, a abordar e principio de
razonabilidad, veremos como son flagrantemente menospreciados frente a pretensiones
meramente précticas, imbuidas de algunas fundamentaciones que, con tintes de juridicidad,
han sido rebatidas ya por gran parte de la doctrina a la que adherimos.

7.1. Laevolucion jurisprudencial en la Corte Suprema dela Nacion. [

Las primeras justificaciones aparecen referidas a cobro de impuestos internos y
derechos aduaneros dondela Cortesostuvo en precedente que data de 1905 (fallos,
101:175), refiriéndose a la via de apremio, que resultaria frustranea 'y sin alcance préctico,
s fuera permitido al contribuyente, ya sea por apelacién o por otro medio, eludir o diferir €
pago, trabando la percepcién inmediata de la renta de la que depende € funcionamiento
regular de la administracion. Y afirma Billardi®, que esta justificacion acerca de la
necesidad de no entorpecer la percepcion regular de la renta publica, sera sostenida en €l
tiempo.

En este orden de ideas, a partir de 1940, comienzan a reconocerse excepciones a la
aplicacion de la regla, frente a situaciones o “casos andmalos’ que segun el autor citado,
este criterio fue sostenido por la Corteen causa “Pcia. De Santa Fe ¢/ Moure, Manud V.
Sucesion™ e en cuyo caso se trataba de la exigencia del tributo impuesto a la sucesion

aparecia absolutamente desproporcionado con relacién a los bienes que componian €



acervo. Pero més alla de su no exigibilidad en “ casos andmalos’, reafirma la vigencia de la

regla.

7.2. Laddimitacion dela aplicacion de laregla: casos andémalos.

La posterior evolucion se da, en nuestra opinion, en torno a desarrollo de este
concepto. La caracterizacion de los diversos casos andmalos, a través de la jurisprudencia
elaborada por la CSIN y demas tribunales inferiores, han permitido que la doctrina haga
una enumeracion de las situaciones susceptibles de excepcionar la aplicacion del solve et
repete.

Reaccionando contra ello, ha afirmado un sector de la doctrina en los siguientes
términos. “La excepcionalidad no es derecho y lo que aqui estamos planteando es €
derecho de acceder a tribunal. Depender para ello del logro de un tratamiento
particularizado y de excepcion por parte del magistrado conculca la garantia reclamada,
colocando su disfrute en la oscura zona de la arbitrariedad” .24

Dando un paseo por la jurisprudencia, vemos que en la causa “Aserradero Clipper
SRL” laCSIN expreso: “Que, en concordancia con o expuesto, es principio reiteradamente
declarado por la jurisprudencia de esta Corte que la impugnacion de los tributos publicos
solo es procedente previo € pago de los misnos, |0 que expresa la conocida regla Solve et
repete. Pues si bien es cierto que se ha admitido igualmente la existencia de supuestos en
gue ella no impide la discusion de cuestiones de constitucionalidad, en juicios gecutivos 0

de apremio, supeditada a la demostracion satisfactoria -y aqui inexistente- de la



imposibilidad del pago del gravamen, no lo es menos que tales juicios son estrictamente
contradictorios e incluso ordinarizables, en la medida en que la naturaleza de | as cuestiones
lo requieraimportan, por lo demas, la efectividad del régimen legal impositivo, todo lo que
faltaen laaccion de amparo”. (8!

En su evolucion, podemos mencionar €l cambio de doctrina arribado a partir del
fallo “Newland, Leonardo Lorenzo ¢/ Pcia. De Santiago del Estero” fallado por laCSIN en
el aflo 1987. En € susodicho la Corte admitio que € principio solve et repeteno seria
impedimento para la procedencia de la accion de certeza, reglado por €l art. 322 del Codigo
Procesal Civil y Comercial, o que implicaria reconocer la necesidad de tutela judicial, en
casos, como €l sometido a su decision, que tienden a dilucidar €l estado de falta de certeza
entre € contribuyente que cuestiona la actitud del Estado y éste ultimo. Y mas alla de que
el contribuyente puede discutir sin pago previo lalegitimidad del tributo, el Fisco mantiene
laposibilidad de iniciar la accion gecutiva.

Entre los precedentes mas importantes en torno a tutela jurisdiccional efectiva en
sede administrativa, antes de la creacion del TFN, la CSIN se expide en causa “Elena
Fernandez Arias ¢/ José, V. Poggio” a que ya hemos referido supra.

Veamos ahora algunos fallos en los que se invoco € PSICR como contrario a la
vigencia del principio estudiado. En cuanto a ello respecta, encontramos en primer término
la causa “Telesud SA” fallado por la CNFed.CAdm., sala IV el 18 de abril de 1985. En

dicho fallo se discutieron intereses en materia aduanera, y la mentada Camara sostuvo la



aplicabilidad directa del Pacto, considerando que “debe entenderse derogada toda norma o
toda interpretacion que impida € acceso a un tribunal independiente”. Desafortunadamente
pocos afios més tarde, la CSIN ratificaria su postura a favor de la constitucionalidad.

No hay resefia jurisprudencial referida al tema que no haga expresa mencién al
leading case “Microémnibus Barracas de Belgrano™ del 21 de diciembre de 1989,
resuelto por la CSIN. Endicho pronunciamiento, la Camara Nacional de Apelaciones del
Trabgjo declara desierta la apelacion deducida por la actora, sobre la base de la falta de
cumplimiento de las leyes 18.820 y 21.864, gque establecieron la obligacion de depositar €
importe de la deuda como requisito previo para la procedencia del recurso ante la justicia
del trabgjo. La actora se siente agraviada y plantea recurso extraordinario, con base en €
art. 8 inc. 1 dd PSICR. La Corte, S bien reconoce la operatividad de las normas de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, no declara la inconstitucionalidad de las
normas atacadas. El decisorio acoge, con carécter limitado, el desplazamiento del solve et
repetepara los casos en que € monto de la pretensiéon fisca sea muy gravoso dada la
situacién econdmica del contribuyente, de modo que se constituya en un obstaculo read y
efectivo del derecho de defensa. En este decisorio, encontramos en e punto 8 de los
considerandos, un comparendo con e falo “Airey” emanado dela Corte Europeade
Derechos del Hombre. En aquel, e Tribunal Europeo resolvio que €l procedimiento fijado
por Irlanda para resolver ciertas cuestiones de familia ante un determinado tribuna, era

violatorio del art. 6 inc. 1, debido a que la complgjidad y e costo que presentaba para los



legos litigar ante aquel, y a la ausencia de asesoramiento letrado gratuito, hacian que la
garantia prevista enla Convenciontuviera sentido meramente “tedrico o idea”. En €
considerando octavo, la CSIN sefidla que la doctrina resefiada de Airey no autoriza a
concluir que las leyes citadas violen €l art. 8 del PSICR, dado que € apelante ni siquiera ha
aegado que le fuera imposible, debido a monto excesivo del deposito, interponer el
recurso de apelacion previsto en la legislacion cuestionada, de tal forma de impedir rea y
efectivamente e gercicio de su derecho. Ta solucion se gusta, por lo demas, a la
jurisprudencia dictada por esta Corte en casos similares a interpretar el art. 18 de laCN.

No obstante, in re“Sanatorio Otamendi y Miroli S. A.’del afio 1996, la
Corte admitio €l recurso deducido por esa empresa, aun cuando ésta no habia acreditado
gue el pago previo de sus deudas previsionales le resultara econémicamente de imposible
cumplimiento, en el entendimiento de que la negativa ddl tribunal de segunda instancia ...
a admitir cualquier consideracion relativa a s, efectivamente y més ala de ciertas
omisiones de la peticionante, en virtud de b magnitud de su monto, €l depdsito exigido
ocasionaria un perjuicio irreparable a la entidad asistencia ya que, ni siquiera vendiendo el
edificio en € que se ubica su sede, seria posible efectuarlo, segin adujo la actora, no se
gusta a sentido de la jurisprudencia del tribunal gue se invoca e importa un excesivo rigor
en el tratamiento de temas conducentes para una justa decision que es incompatible con

derecho de defensa’ (art. 18, Constitucion Nacional)



En materia de seguridad social, se ha permitido excepcionar el principio del solve
et repete en casos especificos e invocando determinadas circunstancias. En la causa
“Asociacion Israglita de Beneficencia y Socorros Mutuos Ezrah ¢/ Direccién General
Impositiva s/ impugnacion de deuda’, fallado €l 9 de marzo de 1999, en la que se exime del
depdsito previo en materia provisiona en virtud de la magnitud del monto del reclamo, ya
gue para €llo no se demanda la demostracion de un estado de precariedad o insolvencia
economica absoluta.

En junio d& mismo afio la CSIN tiene ocasion de expedirse in re “Agropecuaria
Ayui”™ g resolver la aplicacion del principio a una multa administrativa. Billardi sostiene
gue en que este fallo sigue la direccion argumentativa del leading case “Microdmnibus
Barracas de Belgrano” integréandola 'y desarrollandola.

7.3. Ultimos pronunciamientos.

Parafinalizar el andlisis de lajurisprudencia nacional cabe mencionar un pufiado de
precedentes fallados por la CSIN en su actual composicion, en e afio 2005 en autos:
“Centro diagnostico de Virus SR.L. C/ Administracién Federal de Ingresos Publicos- DGI
g/ recurso de hecho” la CSIN hizo lugar a recurso, basandose en la evidente desproporcion
entre lo reclamado (alrededor de $ 500.000) y € capital socia ($10.0000), surgiendo de
esta manera, “prima facieacreditada la imposibilidad de hacer frente a dicha suma’.

Continu6 conciliadorain re “Origenes AFJP S.A. C/ Administracion Federal de

Ingresos Publicos - Direccion General Impositiva’ del afio 2008. En dicha causa, |a actora



habia cuestionado una determinacion de una deuda en concepto de aportes 'y contribuciones
de seguridad social. Por su parte, la Sda Il de la Camara Federal de la Seguridad Social,
desestimé e recurso de apelacion intentado por la parte actora, frente ala determinacion de
deuda labrada por la AFIP -en concepto de aportes y contribuciones a la seguridad social-.
Para asi decir, el vocal preopinante sostuvo que la pdliza de seguro de caucion acompariada
carecia de idoneidad a los fines de garantizar € interés fisca comprometido. Contra lo asi
sentenciado, la accionante Origenes AFJP interpuso recurso extraordinario, que denegado
dio origen a quega. Tras @ dictamen dela Procuradora DoctoraMarta A. Beird de
Goncalvez, en € sentido de la procedencia del seguro de caucién en e que afirmo: “Cabe
precisar aqui, que € principio solve et repetetiene por finalidad asegurar € cobro de los
montos determinados como deuda del organismo recaudador y evitar que € contribuyente
se insolvente, extremos que, a mi entender, se verificaron en €l sub lite con la presentacion
de la pdliza cuestionada’. Este criterio es acogido en mayoria de cuatro votos, con tres
disidencias. De esta manera la CSIN admite la sustitucion del pago previo, en un seguro de
caucion.

En e falo
“Forestadora Tapebicua S.A. c/AdministracionFederal de Ingresos Publicos s/incidente de
medida cautelar’™ del 2008 la Corte hace lugar prohibicién de innovar solicitada en el
marco de la accién promovida contra la Administracion Federal de Ingresos Publicos. Este

precedente implica un gran avance con respecto a la tesis de la especia estrictez que venia



siendo reiterada desde los fallos Trebas S.A ¢/ prohibicion de innovar, CSIN, 22/06/89 y
Firestone de Argentina S.A.I.C. CSIN, 1/12/90.

Por su parte la Camaraen lo Contencioso Administrativo Federal, en la causa “Alto
Parand” del afo 2010 ha considerado que la doctrina de “Forestadora Tapebicud’ es la que
corresponde sequir, delineando |os requisitos para ello.2

Finamente, haremos referencia a la causa “Compafiia de Circuitos Cerrados c/
A.FIP. - D.G.l.- CSIN"dd afio 2010. En cuanto a los hechos: La Administracion
Federal de Ingresos Publicos desestimd |os recursos de reconsideracion interpuestos por la
sociedad andnima actora interpuso, en los términos del art. 76, inc. a, de la ley 11.683,
contra las resoluciones del organismo recaudador que determinaron su obligacion en
concepto del impuesto al valor agregado, liquidado intereses resarcitorios, y aplicado multa.
En consecuencia, aquéllainicié demanda contencioso administrativa. El juez de grado tuvo
por habilitada la via judicial, y para ello, declard la inconstitucionalidad del art. 81 tercer
parrafo de laley referida, en cuanto consagra €l principio solve et repete— asu juicio— en
violacién de garantias congtitucionales. Apelada la sentencia, la camara la confirmo.
Disconforme, el Fisco Nacional interpuso el recurso extraordinario, que a ser denegado,
dio origen a la quegja. La Corte Supremade Justicia de la Naciénpor mayoria, dgj6é sin
efecto la sentencia recurrida.

Transcribiremos a  continuacion  un fragmento del  dictamen dela

Procuradora LauraM. Monti: “Pero ademés, tal como se expuso en e dictamen



mencionado, € procedimiento de impugnacion previsto en € art. 23, inc. a), de la ley
19.549 (aplicable a sub lite en virtud de lo dispuesto por € art. 116 de la ley de forma
fiscal) no requiere de dicho pago como requisito de acceso a la instancia judicia. De lo
sefidlado se colige que la afectacion que dijo sufrir la quejosa en sus facultades de
recaudacion no se desprenden de las normas rocesales aplicables a la especie, porgue ni
consagran la regla del solve et repete, ni le impiden proceder por la via de los arts. 92 y ss.
de la ley 11.683 una vez vencido e plazo otorgado al contribuyente para e pago
voluntario”.

Por |o demés las consideraciones de la Procuradora, prosiguieron en torno aque asu
criterio, no era necesaria la declaracion de inconstitucionalidad de la citada norma en
atencién a acance deultima ratio que tiene tal declaracion, es decir cuando €ello sea
realmente necesario para la tutela de derechos o garantias constitucionales. En este sentido
sefid 6 que € contribuyente tuvo la posibilidad de eludir €l pago previo mediante €l recurso
ante d TFN, y que optd por interponer € recurso de reconsideracion, con lo que su derecho
de defensa hubiera estado debidamente garantizado.

La CSIN hace un interesante andlisis del caso y nos brinda, a nuestro entender, un
gran argumento para cuestionar la vigencia del principio tal como esta estructurado enla
Provincia de Santa Fe.

Dice la Corte en sus considerandos, tras destacar € caracter excluyente que tienen

las vias previstas en e art. 76, y dado que €l particular opté por € recurso de



reconsideracion, sabido es que la Unica discusion posible requiere de un juicio de repeticion
gue supone el pago. Advierte que €l a quo declaré la inconstitucionalidad del art. 86 en
tanto establece el principio solve et repete. Prosigue afirmando que en el sistema de la ley
11.683, €l ambito de aplicacion de ese principio se encuentra notoriamente acotado por la
presenciadel Tribunal Fiscal de laNacion.

Haremos transcripcion textual de un pasge del considerando n° 6, € cua es
revelador y contundente, alli afirmé la Corte en referenciaal art. 167 que establece el efecto
suspensivo en los recursos ante e TEN: “El fundamento del criterio plasmado en esa norma
surge de la exposicion de motivos efectuada por la comision redactora del proyecto de la
ley 15.265 -que cred d Tribunal Fiscal de la Nacion en cuanto sefialé que dicho tribunal
intervendra"...en los supuestos de determinacion de gravdmenes, en que los contribuyentes
pretendan llevar a cabo una discusion completa del caso en forma previa a pago. Por 1o
tanto, la obligacion fiscal queda suspendida mientras pendan los procedimientos ante €
tribunal..." Alli se agregé asimismo que "la comision ha estimado que la suspensién del
pago del impuesto en virtud de la apelacion promovida por € contribuyente ante €l
Tribunal Fiscal, es una de las garantias més importantes a conceder a favor de este ultimo,
de modo de asegurarle que la determinacion del gravamen se gjusta a la ley tributaria’

(Diario de Sesiones, Camara de Diputados, 1959, T° 8, pag. 6338)" [



La Corte continda resaltando que la Apelaciénde la sentencia del TFN no exige
como requisito de admisibilidad €l pago previo del tributo, sino que ello se da en virtud de
la gjecucion fiscal.

En el considerando n° 7 afirma que la actora opto por €l recurso de reconsideracion,
y a proceder de ese modo no podia ignorar que si su planteo era desestimado en esta via,
solo le quedaba la via de repeticion. Y en este orden de ideas, prosigue en € siguiente
punto afirmando que la tacha de inconstitucionalidad en el caso, deriva de la propia
conducta discrecional de la actora.

Ya por sus Ultimas postulaciones la Corte confirma su doctrina favorable a la
validez de las normas que exigen € previo pago para la intervencion judicia, en principio,
alavez que hace referencia alas siempre invocadas “ cuestiones excepcionaes’ que limitan
la aplicacion rigurosa del principio.

Para finalizar sefidaremos que € maximo tribunal no coincidié con el dictamen
de laProcuradoraentorno ala aplicacion de laley 19.549 art. 23 inc. a, basandose para ello
en la especiaidad de laley 11.683, lo que excluye la aplicacion de la norma precitada.

En este orden de ideas, como era de esperar después de tales afirmaciones, la CSIN,
con la Unica disidencia del Sefior Ministro Rall Zaffaroni, hace lugar a la queja, declara
procedente € recurso extraordinario y revoca la sentencia apelada en los términos

sefialados.



En pocas palabras, adelantaremos en estas instancias, que a la luz de los dltimos
argumentos vertidos por la Corte, resulta paradigmatico el sostenimiento del pago previo en
sistemas provinciales como el santafecino. En este sentido, no es trasladable su doctrina en
virtud de la cua, la poshilidad de acudir ante e TFN sin pago previo, garantiza
debidamente el derecho de defensa. Volveremos sobre estas cuestiones més adelante,

cuando hayamos descrito brevemente el sistema provincial.



CAPITULO 111

EL PAGO PREVIO EN EL AMBITO DE LA PROVINCIA DE SANTA
FE.

SUMARIO: 1. Su vigencia en e ambito provincial y municipa. 2. La
provincia de Santa Fe 3. Deerminaciones de oficio. agunos
planteos. 4. Breves consideraciones sobre los delitos y contravenciones

fiscales: su necesaria revision en el dambito provincial 5.1. La jurisprudencia



santafecina. La adopcion de los criterios dela CSIN. 5.2 Sus

especificidades. 6. Conclusiones.



1. Su vigencia en € ambito provincial y municipal.

Mas alla de los casos excepcionales de regulacion constituciona que mencionamos
anteriormente, la regla se ha impuesto legidativamente. Es en & ambito de los cédigos
tributarios provinciales y en las leyes de lo contencioso administrativo donde la misma ha
tenido su consagracion en la mayoria de las provincias argentinas.

Es dable distinguir, siguiendo la descripcion que efectla € profesor Enrique G.
Bulit Gofil’s, dos modalidades diferentes: en algunas provincias, la resolucion
determinativa es susceptible de recurso de reconsideracion ante el propio organismo, luego
de apelacion ante € Tribunal Fiscal provincia, y s la sentencia de éste fuese adversa para
el oontribuyente podria plantear demanda contencioso-administrativa ante la competencia
originaria de la Suprema Corte de la Provincia, pero acreditando €l previo pago del tributo
(p.€, Provincia de Buenos Aires, art. 30° del Codigo de Procedimiento de lo Cortencioso-
administrativo; Provincia de Catamarca, art. 110° del Cédigo Fiscal, entre otros casos). En
otras provincias € pago del tributo es condicion necesaria no ya para € acceso a la
instancia judicial, sino aln para la deduccién de los recursos administrativos (p.g.
Provincia de Santa Fe, que contra la resolucion administrativa otorga un recurso de
reconsideracion ante el mismo director que la dicta, y luego uno de apelacion ante el propio
Poder Ejecutivo, € que se otorga previo pago del tributo cuedionado, art. 58° del Cédigo
Fisca).

2. Laprovincia de Santa Fe.




Circunscribiendo € andlisis a la provincia de Santa Fe, vemos que € pago previo
aparece legislado en el Codigo Fiscal provincial (ley 3.456)2, en la ley reguladora del
proceso contencioso administrativo de la provincia (ley 11.330)%!, en e Cédigo Tributario
municipal (ley 8173)Z y finalmente en ordenanzas tributarias o fiscales.

Como sefido Bulit Goiii, la provincia de Santa Fe otorga un recurso de
reconsideracion, regulado en e art. 63 y contra dicha resolucion, e art. 64 reconoce €l
recurso de apelacién, y es en ocasion de la interposicion del mismo, cuando €
contribuyente debe acreditar el pago previo del tributo cuestionado. Transcribiremos a
continuacion las normas del Cédigo Fiscal dela Provinciavigente, que consagran el
instituto solve et repete.

Lanormadel art. 64 requiere el pago de impuestos, tasas o contribuciones; la Ultima
parte del art. a referirse a los intereses, sefiala que en caso de que en la apelacion se
confirme la determinacion cuestionada, |os mismos se computaran hasta la fecha del pago a
gue se refiere el parrafo anterior.

Es ddl caso hacer mencién en esta parte, a iter necesario para agotar la via
administrativa que establece el Codigo Fiscal (ley 3456). Los recursos necesarios para
cumplimentar dicho requisito estan regulados en los arts. 63 a 66. La via administrativa se
agota seguin las normas precitadas, con la resolucién del recurso de apelacion regulado en e
at. 66. En caso quela Administracion Provincial de Impuestos |o denegase por

improcedencia formal, la via se agota con la presentacion del recurso de apelacion directo



(art. 66 in fine). El agotamiento de la via administrativa constituye un requisito legal parala
procedencia del recurso contencioso administrativo, estando expresamente regulado en €
art. 7 de la ley 11330. Expresaremos preliminarmente que el sistema recursivo, tal como
esta estructurado, es merecedor de numerosas criticas. Consideramos que, teniendo en
cuenta el status quoen su totalidad y la vigencia del principio de pago previo, €
agotamiento de la via administrativa debiera ser breve y simple, para que de esta manera el
contribuyente no se vea obligado a transitar una etapa de discusion, que dificilmente nos
asegure nuestro derecho de defensa, a la vez que conspira contra la celeridad que debe
presidir en la recaudacion de tributos. Volveremos a destacar estas cuestiones a abordar la
jurisprudencia santafecina y retomaremos el hilo conductor en las conclusiones.

Otra consagracion expresa del instituto se da en la ley 11.330 reguladora del
proceso contencioso administrativo, cuyo art. 8 establece, bajo € titulo requisito
impositivo: “Cuando la resolucion administrativa que origine €l recurso ordenase €l pago de
contribuciones fiscales, no puede promoverse aguel sin satisfacerla previamente, recaudo
gue no rige respecto de sumas accesoriamente debidas por recargo, multas o interesas.

Si durante la sustanciacion del recurso vencieren plazos de un convenio de pago de
la obligacion tributaria, € recurrente debera acreditar su cumplimiento dentro de los diez
dias de los vencimientos respectivos, so pena de tenerlo por desistido del recurso”.

Es oportuno a estas instancias desarrollar la cuestion de la competencia de lajusticia

contenciosa administrativa y qué actos pueden habilitar la instancia ante la mentada



jurisdiccion. La cuestion se encuentra resuelta, en nuestro entender, por las normas de los
arts. 3 a 6 de la ley 11.330. El tema ha sido debatido en la doctrina, planteandose €l
interrogante en e sentido de s las conductas dela Administracion, denominadas
comunmente vias de hecho, son susceptibles de atacarse en la via contencioso
administrativa, 0 si para poder accionar en ella es condicibnsine qua non encontrarnos
frente a un acto administrativo, es decir, se exigiria haber realizado la reclamacion
administrativa, para asi generar la decision impugnable.

En este orden de ideas, no encontramos en la ley 11.330, norma expresa que

autorice la impugnacion de los hechos; afirma la doctrina especializada que: “...de su
articulado puede extraerse que a través del contencioso administrativo local sdlo se
controlan actos, es decir, declaraciones sometidas a Derecho Publico y emanadas de un
sujeto activo de la Administracion Publicaen el gercicio de una potestad administrativa...
Y culminan estas reflexiones expresando: “ El sistema procesal santafecino establece
implicitamente lo que los regimenes de las provincias de Misiones, Entre Rios, Mendoza,
Formosa, Tierra del Fuego yLa Pampadisponen expresamente: la necesidad de generar la
decision impugnable mediante reclamacion administrativa previa® /&

No obstante lo dicho, debemos tener en consideracion, que algunos actos

administrativos estan excluidas del proceso contencioso administrativo. (art. 6)

El art. 8 mantiene sustancialmente el alcance de laley 4106, derogada por la 11330.

Sefialé la doctrina santafecina que es innovadora la segunda parte, en cuanto establece la



posibilidad de “cumplimentar con la exigencia mediante convenios de pago celebrados
con la Administracion”.

De la lectura del art. 8 resulta que la exigencia de pago previo, desde € punto de
vista procesal, constituye un requisito de admisibilidad (1era parte); y por otro lado, en caso
de vencimiento de plazos del convenio de pago, correspondera dictar € desistimiento.

Afirma esta doctrina “Que sea un requisito de admisibilidad, trae, como
consecuencia, la posibilidad de que en caso de ser declarado inadmisible e recurso por
incumplimiento del requisito en comentario, € recurrente pueda pedir, dentro de los cinco
dias, revocatoria ante € Tribunal, oportunidad en que también puede subsanar la omision
acreditando €l pago de la contribucién fiscal exigida o celebrando convenio de pago.
Tambiénla Administraciony € o0 los terceros coadyuvantes, pueden alegar su
incumplimiento en el tiempo y forma establecidos en e art. 19712

En cuanto alos requisitos para su exigibilidad, aqui también hubo una modificacion
con respecto a la ley 4.106, que utilizaba € término impuestos, habiéndose ampliado €l
acance en la norma vigente por, contribuciones fiscales. Este Ultimo, bastante mas amplio,
incluye los conceptos de tasas y contribuciones especiales, a los ya referidos impuestos.

Resaltaremos como conceptos excluidos del recaudo las sumas accesoriamente
debidas por recargos, multas e intereses. Destaca a respecto la doctrina que venimos
siguiendo que la distinciéon tiene su relevancia, dado que normamente “cuando la

administracion dicta un acto administrativo exigiendo € pago de un tributo le aplica,



conteste con € ordenamiento que lo rige, € interés que corresponda desde que € mismo
hubiera debido ingresarse hasta la fecha ddl acto que resuelve € recurso; aplicandose
ademés, y en caso de corresponder, una sancion de multa por la actitud renuente del
contribuyente”.

Findizan los autores €l andlisis de la norma, elogiando la posibilidad incorporada a
la segunda parte del articulo 8 de cumplimentar la exigencia celebrando convenios de pago
conla Administracion, en e sentido de que ambas partes se benefician con la
posibilidad, la Administracionen tanto y en cuanto, no corre con € riesgo de que, por €
monto del tributo y la situacion econdmica del recurrente, éste sea eximido de su ingreso.
En tanto que e contribuyente se beneficia por cuanto no le es exigido el pago integro, lo
que resultaria en caso de que no pudiera probar laimposibilidad de su ingreso.

Finalmente cabe mencionar la vigencia dd instituto en e ambito municipal. En
cuanto a ello, encontramos las normas de la ley 8173 reguladoras del Codigo Tributario
municipal (art. 53, 54, 55y 61), ala vez que distintos municipios han dictado sus propias
normas tributarias. Creemos que ello conspira contra el adecuado conocimiento por parte
de los operadores juridicos, del derecho vigente.

3. Determinaciones de oficio: algunos planteos.

Y a hemos adelantado en €l titulo referido a los fundamentos de la figura en estudio,
gue la doctrina habia indagado en estas cuestiones. Se impone hacer referencia a estas

cuestiones por varios motivos. Por un lado, es en e seno mismo de las determinaciones de



oficio, donde con mayor frecuencia se cometen irregularidades o ilicitudes que luego
desencadenan la actividad recursiva del particular, en cuyo caso, llegado el momento, la
Administracionexigira €l pago requerido en virtud de una determinacion tributaria que
precisamente se viene a cuestionar. Dada la importancia de esta actividad administrativa, y
los principios consagrados por el ordenamiento juridico, sera imprescindible asegurar una
determinacion que se adecue a los principios establecidos como garantia de los
administrados, sobre la nocién de colaboracion, eficacia, rapidez, sencillez, gratuidad,
legalidad, igualdad, principio de defensa, principio de razonabilidad o justicia,
informalismo a favor del administrado, impulsion de oficio, instruccion, verdad material,
debido proceso adjetivo, entre otros. El aseguramiento de estos principios, debera
representar  necesariamente la disminucion de sSituaciones controvertidas entre
Administracion y particulares.

Por otro lado, debemos destacar que, en estrecha vinculacion con el principio
estudiado y las determinaciones de oficio, la real incidencia de las mismas en los
presupuestos provinciales, para de este modo identificar cuan cierto es e argumento
pragmético de la urgencia de la recaudacion, por razones de interés publico y para que las
rentas, que seran utilizadas para la satisfaccion de aquellos intereses superiores, no se vean
paraizadas. En este sentido ha dicho Biglieri: “...la provincia se monté yaen un sistema de
presion tributaria, aunque l6gico para tanta evasion, muy arbitrario, irrazonable e

inconstitucional. Veamos. el mix de impuestos sobre € que se sostiene e presupuesto



provincia incluye un calculo de cobrabilidad, de morosidad y de recupero de deuda de
otros gjercicios (vencida). No hay una sola mencion a lo producido por determinaciones de
oficio. Como surge de la ldgica pura—y toda la doctrina es conteste- la posible recaudacion
por estas determinaciones no esta presupuestada, como tampoco o estan otros ingresos
potenciales, futuros inciertos ni posibilidades azarosas (donaciones, obligaciones naturales,
prestamos de organismos internacionales (...) La base presupuestaria surge de la emision
taxativa, legal y expresa de la cartera de impuestos provinciales (con mas los ingresos por
coparticipacion). Es atendible que, por giemplo, en la emision del impuesto automotor o €
inmobiliario en una Provincia, cuyos habitantes no sean afectos a su responsabilidad
impositiva, €l legislador haya dotado a la Administracionde una clausula “gatillo” —el solve
et repete- para garantizar un adecuado y previsible porcentgje de recaudacion sobre la
presumiblemente legitima recaudacion. Pero: ¢es razonable impedir el acceso alajusticiaa
quien solo pretende en el presente caso ocurrir ante V.S. para que escuche su punto de vista
sobre una determinacion de oficio que hemos tachado de presuntamente ilegitima en sede
administrativa, pues la interpretamos abusivay solo buscamos un control judicia suficiente
y efectivo? ¢necesita este bill de indemnidad el Fisco provincial para cobrar por adelantado
un monto no presupuestado, que no esta afectado a fin publico alguno, ni solventa ninguna
partida de gastos especifica, sin esperar la voz de la justicia pronunciarse a respecto? En

este caso, ¢es congtitucional una medida cautelar que nos deniega el acceso a la justicia



cuando se tiene otra herramienta mas idonea —l apremio- para perseguirnos por e cobro,
asumiendo nosotros el riesgo de que la discusién nos condene en ambas acciones?’ 2%

4. Breves consider aciones sobre los delitos y contravenciones fiscales: su

necesariarevision en @ ambito provincial.

Villegas a partir del andlisis del derecho positivo vigente, advierte la existencia, por
un lado de los delitos fiscales, que son las figuras previstas por la ley 23.771 y por otro
lado, contravenciones fiscales, que son las que han quedado subsistentes en el régimen
genera tributario nacional regulado por la ley 11.683 y en los ordenamientos fiscales
provinciales.

Coincidimos con el autor referido supra en cuanto a la necesidad de readaptar los
sistemas provinciales a la luz de los principios introducidos por la ley pena tributaria,
“...modelando su elenco de infracciones reprimidas y dictando una legislacion procesal
tendiente a la aplicabilidad de la legidacion penal de fondo por los tribunales
provinciales’ .1l

En atencién a tema que nos aboca, creemos necesaria una revision del sistema
santafecino en atencion a los lineamientos vertidos en los parrafos anteriores. La
verificacion de conductas tipificadas como delitos en el ambito de ley penal tributaria, con
respecto a tributos provinciales y municipales, debe ser jurisdiccion del poder judicial de la
provincia. Quedando en la esfera de lo contravencional solo aguellas conductas que no

cuadran en latipificacion que ha hecho la norma penal tributaria.



5.1. La jurisprudencia santafecina. La adopcion de los criterios de la

CSIN.

Es dable destacar por su importancia, la sentencia de la Corte de la provincia en
autos “Primer Centro”. Alli sostuvo que laexigenciadel art. 8 de laley 4106 esta destinado
a impedir que los recursos contencioso administrativos se transformen en medios dilatorios
para e ingreso de las sumas adeudadas en concepto de tributos. Se asiste para fundar su
postura de numerosa doctrina, nacional e internacional. Luego acude a la jurisprudercia
dela CSIN en sus diversos precedentes, tanto en sede administrativa como en sede
jurisdiccional, incluso en casos de aplicacion de multas.

A continuacion, transcribiremos integramente un fragmento del decisorio, € cual
hace una didéctica exposicion de las excepciones al pago previo, sobre la base de la
jurisprudencia de la CSIN, “...que la doctrina ha resumido asi: 1) admisién de la discusion
de cuestiones constitucionales mediante recurso extraordinario en los juicios de gecucion
fiscal, cuando se causa a demandado un agravio de imposible o tardia reparacion ulterior
(-..) 2) en casos andmalos claramente excedentes del gercicio normal de las facultades
impositivas propias de los Estados (...) 3) en casos de gravedad institucional en que €
gercicio del poder tributario resulta frustratorio de derechos de naturaleza federal, con
perturbacion en la prestacion de un servicio publico (...) 4) cuando al desestimarse una
excepcion fundada en una ley federal no exista juicio ordinario posterior (...) 5) en casos de

juicios sucesorios cuando la inconstitucionalidad ha sido planteada en e incidente de



liquidacion del impuesto, y no en ocasion de su cobro (...) 6) cuando se manda llevar
adelante una gecucién sobre la base de una deuda inexistente; 7) en casos en que se halla
afectada la inviolabilidad de la defensa en juicio; y 8) a declararse admisible la accion
declarativa en materia fiscal” .22

Con referencia a la aplicacion del PSICR, afirma un sector de la doctrina® que
nada ha cambiado con lareforma de 1994, dado que, a sentenciar la causa de referencia, 1o
hizo teniendo en cuenta la ley 23.054, que incorporé e Pacto al derecho naciona y que de
acuerdo al art. 31 de laCN tiene supremacia sobre laley local.

También se afirmé en dicho pronunciamiento que “la regla solve et repete no ha
sido derogada en nuestro ordenamiento juridico por mediacion del Pacto...” Para €llo
consderé que, haciendo referencia a “Telesud”’, la Camarade Apelaciones en lo
Contencioso Adm. Federal, se habia expedido considerando que e PSICR desplazd la
exigencia de pago previo. Sefidé que dicho fallo tuvo una vida efimera, sosteniendo que
poco mas tarde in re “ Establecimientos Textiles San Andrés S.A. ¢/ D.G.1.”, €l Tribunal, en
noviembre de 1986, modificé su doctrina. Argumentd para ello, que con excepcion de
TFN, “el principio sigue rigiendo en materia tributaria ante los estrados judiciaes, no
pudiendo tener acogida demandas en las que € litigio se trabe y resuelva como acto previo
al cumplimiento de la obligacion que se discute”.

Continua la Corte santafecina en el leading case comentado (Primer Centro) citando

la jurisprudencia dela CSIN in re“Microdmnibus...” y concluye “A la luz de estas



consideraciones debe desestimarse, por consiguiente, la pretension de que e Pacto ha
derogado €l solve et repetée’.

“Las pautas de este falo vienen a reafirmarse y completarse in re “Dagatti” en el
cual se agrego que: la exigencia previstaen el art. 8 de laley 4106, esta destinada aimpedir
gue los recursos contencioso administrativos se transformen en medios dilatorios para €l
ingreso de las sumas adeudadas en concepto de tributos, constituyendo un presupuesto de
admisibilidad de la demanda’ .24

En los autos “Lopez, Eduardo José contra Municipalidad de Rosario -Recurso
Contencioso Administrativo-"22 (Expte. CSJ. nro. 158, afio 2003)” la Corte provincial tuvo
ocasion de expedirse sobre la procedencia del pago previo. Eduardo José LOpez promovio
el recurso reglado por laley 11330 contra la Municipalidad de Rosario, pretendiendo que se
dejen sin efecto la resolucion 7196/00 de la Direccion General de Finanzas que a su turno
desestimO e descargo presentado ante la determinacion tributaria efectuada en concepto de
Derecho de Registro e Inspeccién para el periodo octubre de 1996 a mayo de 1997, como
también los demas actos confirmatorios de aguélla. La Presidenciadel Tribunal declaré
inadmisible e recurso con fundamento en que la recurrente no habia cumplido con € pago
previo del gravamen cuestionado (art. 8, ley 11330). Recurrido que fue dicho
pronunciamiento, la Camara -en pleno-, lo confirmé.

Podemos afirmar, que de la lectura de la causa se vidumbra que la Camara hizo

aplicacién de la norma precitada, sosteniendo que de las constancias del caso resultaba que



la actora no habia acreditado fehacientemente la imposibilidad de pago del tributo, pone de
manifiesto que la situacion de concurso preventivo no encuadra en las situaciones
excepcionales enumeradas por la jurisprudencia nacional para eximir la aplicaciéon de la
regla

La Corte provincial, saca a relucir su doctrina a favor del instituto en discordia,
termina por rechazar la queja interpuesta por € actor. Transcribiremos a continuacion un
fragmento del precedente que destaca, en nuestro entendimiento, la inaplicabilidad del pago
previo especificamente en caso de aplicacion de multas. “nuestra ley reglamentaria del
recurso contencioso administrativo facilita la revisién de las multas por e camino de
excluir del recaudo los montos accesoriamente debidos por recargos, multas e intereses, a
lo que agregd que incluso en regimenes en que se exige € previo pago de la multa
administrativa para habilitar el conocimiento del caso por parte de los tribunales, la Corte
Suprema de la Nacion ha negado que tal recaudo fuera incompatible con el articulo 8 inciso
1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Fall 0s;312:2490) "8

En los autos “Botar SA ¢/ Municipalidad de Rosario §/ recurso contencioso
administrativo’®” sentencia de marzo de 2006, se expidié en e sentido de que “ Es
inadmisible la qugja desde que s hien la recurrente insiste en que acreditod los extremos
necesarios para eximirse del cumplimiento del depdsito previo, no demuestra que la
Camaratransgrediera las reglas que gobiernan la apreciacion de la prueba o incurriera en

una ponderacion irrazonable de ella a tomar en cuenta que € art. 8 de laley 11.330 prevé



el pago previo del importe de la contribucion fiscal exclusivamente (no incluye multas,
intereses o recargos), que admite su satisfaccion en cuotas a través de la formalizacién de
un convenio y que el contribuyente habia omitido el pago por un prolongado periodo. En
rigor de verdad, su discurso no logra superar el nudo central del debate en la especie, esto
es. que € contribuyente debe demostrar, fehaciente y acabadamente, una situacion de
imposibilidad inculpable de pago, pues se trata de excepcionar una regla cuya
congtitucionalidad ha sido validada antes y luego de la reforma dela Constitucion
Nacional de 1994, tanto por la Corte Supremade Justicia de la Naciébncomo por esta
Corte”.

Con respecto a la posibilidad de solicitar tutela cautelar, reconocida en € art. 14 de
la ley 11330, como medida para detener la exigibilidad del convenio de pago que habia
celebrado el contribuyente conla Administracion, la Camaran® 1 establecio el criterio de la
especial estrictez parajuzgar la admisibilidad de medidas cautelares en el ambito tributario.
Para asi resolver remitié a la existencia de jurisprudencia nacional y provincial, remitimos
al fallo en cuestion“* CTI Compafiia de Teléfonos del Interior S.A. contra Municipalidad de
Santa Fe -R.C.A.- sobre medida cautelar” 8

"Vanni, Norberto Carlos Ramon contra Provincia de Santa Fe sobre Recurso
Contencioso Administrativo" precedente, fallado por la Camaraen lo Contencioso
Administrativo n° 1 en el 10/04/2008, es digno de mencién a nuestro entender, por ser

innovador en torno a la exigencia del agotamiento de la via administrativa. En cuanto a



ello, en e precedente, se concluy6 que dicho agotamiento no era menester en atencion a
excesivo ritualismo que representa dicho requisito, teniendo en cuenta que de las
constancias de autos surgia que la postura dela Administraciénera indeclinable o
invariable, por 1o que € recorrido integro por la instancia administrativa solo tendria
efectos dilatorios. Para asi decidir afirmo la Camara: “En este sentido, deberd tenerse
presente que e acceso a la jurisdiccion constituye el més elemental de los derechos
constitucionales, por lo que en supuestos de duda debe estarse a la habilitacion de la
instancia, como insustituible reaseguro de la garantia de la defensa en juicio (...)
Parafraseando ala Corte Supremade Justicia de la Nacion, la exigencia de agotar la via
importaria -en € caso- una decision de injustificado rigor formal, en aras de un ritualismo
gue llevaria, ademas, a un ilogico dispendio administrativo y jurisdiccional”.

Adedantaremos aqui, que la incidencia del SER a nivel provincial, se ve agravada
con el modo en el que esta disefiado el sistema recursivo provincial. La complejidad de ello
hace que, a la hora de cuestionar un acto de la Administracion, € contribuyente se vea
constrefiido a cumplimiento previo de un camino de excesivo ritualismo, no siendo €ello
acorde con los principios que exigen una administracion de justicia en tiempo razonable,
estando en evidente contradiccion con € principio de informalismo a favor del
administrado, al que deben sujetarse por ley 19549 los actos administrativos.

5.2. Sus especificidades.




Hemos hecho referencia a la existencia de especificidades en la jurisprudencia
santafecina y ello atiende a la posibilidad de suplir € pago previo mediante celebracién de
un convenio de pago conla Administracion. Entorno a ésta posibilidad se ha expedido la
jurisprudencia, con una postura conciliatoria en diversos precedentes.

Al respecto cabe mencionar la posibilidad que otorgé la Camaraen lo Contencioso
Adminigtrativo de Santa fe en autos "Club Atlético San Jorge Mutual y Social contra
Provincia de Santa Fe sobre Recurso Contencioso Administrativo” del afio 2004. Alli el
tribunal, resolviendo la revocatoria a que dio lugar la desestimacion del recurso por
incumplimiento del art. 8 de la ley 11.330, declaré la procedencia del mismo sobre la
concrecion de un acuerdo de pagos. Paraaello arribar dijo: “es claro que s € Tribunal esta
habilitado para eximir del cumplimiento de la exigencia, con mas razon podria propiamente
atenuarla o morigerarla, ya sea -entre otras alternativas- permitiendo su pago en cuotas,
posibilidad ésta juridicamente posible a la luz del segundo péarrafo del articulo 8 de la ley
11.330, e cua opera -como lo ha destacado recientemente la Corte local- como una
atenuacion de la citada regla, no desdefiable ala hora de examinar una peticion de dispensa
("Cauca S.R.L.", citada; en similar sentido: "Central Térmica Sorrento S.A.", citado); y ala
luz, también, del articulo 58 del Cadigo Fiscal, € que admite la posibilidad de que € pago
se complete en términos que no pueden superar 1os tres afios (...) resulta adecuado admitir
gue e ingreso de monto requerido se efectle en dieciocho cuotas mensuaes y

consecutivas, con vencimiento a dia 10 de cada mes, y bagjo apercibimiento de tener ala



actora por desistida del recurso si su cumplimiento no se acreditare dentro de los diez dias
de los vencimientos respectivos (arg. articulo 8, segundo parrafo, ley 11.330)..82

Haremos alusion finalmente a un fallo del afio 2010 caratulado ‘Drogueria Suizo
Argentina SA c¢/Municipalidad de Justiniano Posse - demanda contencioso administrativa
de plena jurisdiccion” que si bien es de la jurisprudencia cordobesa, nos resulta didactico a
los fines de la exposicion de las Ultimas tendencias, a la vez que recomendamos a los
operadores que tengan que iniciar acciones contenciosas por cuestiones tributarias
considerar € conjunto de medidas que solicita el apoderado del actor. Podemos identificar
como solicitado: 1) la declaraciéon de inconstitucionalidad de la norma que prevé € pago
previo; 2) se le otorgue la posibilidad de sustituir e pago previo mediante caucién
suficiente; 3) la suspension del acto administrativo mediante medida de no
innovar. LaCam. Civ. Com. y Trab. Bell Ville, s bien no declaré la inconstitucionalidad
del precepto que establece e pago previo, concedio la posibilidad de caucionar sin pago
previo, a la vez que hizo lugar a la cautelar de no innovar, ordenando a la municipalidad
gue se abstenga de promover reclamo y/o accién y/o medida alguna y/o proseguir todo tipo
de accion administrativa o judicial tendiente a determinar y/o percibir € tributo.

6. Conclusiones

Participamos sin hesitacién, de latesis que ve en laregla bgjo andlisis, una flagrante
violacion constitucional. Ello por cuanto no hay en nuestra Carta Magna norma alguna que

fundamente la instrumentacién del susodicho. Asi y todo, sobre la base de que los derechos



no son absolutos (art.14) podriamos discutir si tna medida tan singular es razonable en
cuanto a los fines a los que esta orientada. Hemos visto que cualquiera sea € fundamento
gue podamos otorgarle, siempre tiene el Estado “a mano” un conjunto de medidas paralelas
gue: garantizarian €l interés del Fisco en la recaudacion, evitarian la articulacion de
reclamaciones dilatorias, disminuirian lalitigiosidad, etc.

Creemos gue no obstante, el bloque de constitucionalidad actual, la regla nunca ha
sido acorde a los principios juridicos consagrados desde 1853. Lo que se ha visto
notoriamente agravado a partir de la reforma de 1994, con la incorporacién de numerosos
tratados de derechos humanos en € inc. 22 de su art. 75. De este modo pensamos que
mayor es €l contraste del pago previo con los principios y derechos a los que hemos hecho
mencién alo largo y a lo ancho de esta obra, desde que € Estado se compromete ante la
comunidad internacional a orientar sus normas internas a los postulados supranacionales.

Consideramos loable la creacion en el ambito nacional del TFN. Mas en este sentido
somos cautelosos, dado que coincidimos con las opiniones vertidas en torno a que su
actuacion rea y practica, no despgja una serie de cuestionamientos a los que hemos hecho
referencia. Notamos que si bien, su acceso resulta limitado, es una instancia creada con la
finalidad expresa de satisfacer el derecho de defensa, sin pago previo, permitiendo una
amplia discusion, aunque le esté vedado a dicho organismo jurisdicciona dela

Administracion, expedirse sobre la inconstituciorelidad de la ley.



Parafraseando a Bulit Gofii, podemos afirmar gque la situacion mas gravosa se da en
provincias como Santa Fe, en la que no obstante no haberse creado un tribuna fiscal,
establece una ritualista via administrativa. Partiendo de esta afirmacién se desprenden
algunas recomendaciones.

Por un lado es imprescindible que los procedimientos de determinacion de las
obligaciones tributarias, concedan €l debido derecho de defensa de manera efectiva. Ello
por cuanto, es en esta etapa donde se evitarian reclamaciones potenciales, de una manera
mas eficiente, no sdlo se le dotaria a sistema de mayor legalidad sino que evitariamos, en
gran medida, e posterior dispendio de procedimientos y procesos, disminuyendo la
litigiosidad.

Luego se impone la revison del sistema de impugnacion de los actos
administrativos. Ella debe ser agil, rapiday eficaz. Partiendo del supuesto de que €l pago
previo fuese eliminado de la normativa provincial, es necesario que e tramite de
impugnacion del mismo sea acorde a la necesidad que subyace tras la discusiéon: €
tempestivo ingreso de la suma debida. De esta manera, es aconsgjable la adopcion de un
régimen simplificado y acotado, en plazos razonables, sin etapas innecesarias y donde €l
agotamiento de la via administrativa no sea un obstéculo que se vuelva en contra de los
legitimos intereses de la Administracion.

En este orden de ideas, consideramos que la instrumentacion de un organismo

jurisdiccional de la administracién, con competencia para decidir controversias en materia



de impuestos provincidles y municipales, sin pago previo, es una alternativa viable y
garantista. La creacion del Tribunal Fiscal Provincial se impone como una exigencia para
garantizar el derecho de defensa, como lo reconocié 1a Naciéna sus contribuyentes hace 50
anos. Pero para descontento del lector, lamentaremos afirmar que aun con €llo, en la
provincia, se luciriaindemne el solve et repete. Ello es asi, por cuanto, aun habiendo tenido
la oportunidad que un érgano anheladamente imparcial, que nunca sera impartial, garantice
nuestros derechos esenciales, la posibilidad del contribuyente de no pagar terminaria aqui.
Ya que lavigenciadel art. 8 de laley 11.330 opera como requisito de admisibilidad de la
demanda contencioso administrativa, constituyendo esto Ultimo otra variante respecto de la
regulacion nacional, en la que el solve et repete opera seguin 1o demostramos en este aporte,
de manera indirecta, puesto que no es requisito e pago previo para que € juez conozca en
la causa, sino que el pago se opera paralelamente por via de apremio. Aun cuando en ambos
casos se opera e pago, notamos que la regulaciéon provincial considerablemente mas
gravosa, €lo en cuanto a la imposbilidad de solicitar medidas cautelares del tipo
innovativas, y 1o que es mucho peor, pagar para que luego, el érgano constituciona mente
encargado de decidir situaciones con fuerza de verdad legal, conceda la posibilidad de
discutir en su cede lo que le agravia de un tributo.

Vae aclarar que la creacion del Tribunal Fisca Provincia, es una medida
aternativa. En este sentido, destacamos que ello no seria necesario s se dieran las

condiciones sefidladas con respecto a determinacion tributaria, a la nocién de via



administrativa agil, rgpiday efectivay obviamente dando por descontada la eliminacion del
pago previo como condicién de admisibilidad del recurso contencioso administrativo. Pero
paraelamente a ello, su instrumentacion se impone como urgente, en tanto y en cuanto no
se aborde la problematica de manera generalizada, proyectando una alternativa a pago
previo, aplicable a ambito nacional y provincial.

Y endo ala solucion que nos parece mas atinada teniendo en cuenta nuestra CN y los
principios que de ella emanan, habiendo hecho un recorrido por |as soluciones brindadas en
derecho comparado, recalando en nuestra realidad nacional daremos a continuacién nuestra
opinion.

1) El agotamiento de la via administrativa debe ser &gil y breve. Esto requiere
la modificacion del sistema recursivo santafecino. De lo contrario, € Estado veria
comprometido su legitimo interés en la percepciéon tempestiva de las contribuciones
fiscales.

2) El pago previo serd eliminado de las normas. Deberd examinarse la manera
de asegurar preventivamente el cobro del monto en discusion, para € supuesto de que
arribada a una sentencia sobre el fondo del asunto, e Fisco quede en condiciones de
gjecutar su crédito.

3) Necesariamente vinculado a punto anterior, aparece €l efecto suspensivo
gue han de tener tanto las reclamaciones en sede administrativa como la accion contenciosa

administrativa ante el poder judicia. De manera tal que no se configure unsolve et



repeteindirecto, como seriaen e caso de que mientras discutimos la legalidad misma de un
tributo en sede judicial, la Administracionen un proceso paralelo, nos gecute por via de
apremio.

4) Como necesario complemento de estas medidas, es necesaria la adopcion
de un sistema disuasivo ante reclamaciones con propositos meramente dilatorios por parte
del contribuyente, mediante aplicacion de intereses y multas que tengan realmente la
entidad necesaria para que el particular desista de estas conductas y que por otro lado, tenga
efecto disuasivo para la sociedad, consciente de la existencia de un Estado garantista, a la
vez que tenaz con quienes no colaboran con su actividad recaudatoria.

5) Finamente e cuadro se completaria, a nuestro entender, con la
aplicabilidad de la ley pendl tributaria en materia de impuestos provinciales y municipales,
siendo esto otro motivo més para que los contribuyentes se sientan positivamente
coaccionados a cumplir sus obligaciones fiscales.

No obstante reconocernos convencidos detractores del mecanismo del pago previo,
en todas sus manifestaciones y sobre todo en regulaciones tan severas como la santafecina,
encontramos un argumento, que mas alla de no compartirlo, es bueno ponerlo de manifiesto
en estas modestas conclusiones para luego formular una comparacion, que no consideramos
caprichosa. Hemos podido observar, como la CSIN ha dicho que la intervencién del TFN
asegura suficientemente e derecho de defensa. Con esa misma vara, diremos que en Santa

Fe no se asegura & derecho de defensa en materia tributaria.



En este sentido, creemos que e razonamiento dela CSIN para no tachar de
inconstitucionales los sistemas normativos como |os que establecen el pago previo en Santa
Fe, esconde un razonamiento politico o practico que tiene en cuenta la actualidad tributario-
financiera provincial. De este modo, creemos que e maximo tribuna dela Nacion,
consciente de la injusta distribucién entre Nacién y provincias, generado entre otros
motivos, por lo que la doctrina especializada ha dado en llamar, “laberinto de la
coparticipacion”, no se ha expedido lisa y llanamente por la inconstitucionalidad de las
mismas.

Este seria a nuestro modo de ver, una posible explicacién de por qué no se ha
realizado la tacha de inconstitucionalidad de los sistemas provinciales, en los que al decir
de Bulit Goiii, la situacion de los contribuyentes se ve bastante mas agravada que en €l
ambito nacional.

Diremos que la eliminacion de esta regla, tan anacrénica como injusta, a nuestro
modo de ver, y claro esta, dentro de una bateria de medidas para resguardar € legitimo
interés del fisco en la recaudacion, traeria apargjado confianza y seguridad a los
administrados. En este sentido estamos convencidos que dicha reforma contribuiria contra
la alta tasa de evasion fiscal, dotando de legalidad constitucional al sistema y generando
consciencia en € particular, de que ante un reclamo no gjustado a derecho, éste no debera
abonar dicho monto, como cordicion previa para que un juez se disponga a escuchar su

pretension.



Ya finalmente, destacaremos que seria conveniente no degar de discutir estas
cuestiones en la potencial pronta proxima reforma de la constitucion provincia, y asi
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