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I. Introduccion

El presente trabajo abordara el instituto del solve et repete desde una vision practica, sin

desatender los aspectos tedricos.

En dicho contexto, se analizardn los fundamentos validantes del recaudo del pago previo
que ha elaborado la clasica doctrina tributaria, como —asimismo— la evoluciéon y el
desarrollo de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion existente en la
materia, concretamente, los supuestos en los cuales el contribuyente puede sortear la rigurosa

exigencia del pago previo de un tributo discutido en sede judicial.

En particular, se tratard de brindar respuesta a una amplia gama de interrogantes, entre los
que se pueden mencionar: ;Cuales son los fundamentos de validez del solve et repete desde
un enfoque practico? ;Cudles son los supuestos de excepcion al cumplimiento de la regla del
pago previo en la jurisprudencia de la Corte federal? ;Puede el Estado subsistir normalmente
sin la exigencia del pago previo? ;Se puede afianzar el tributo discutido en vez de pagarlo?

Finalmente, se efectuara una proyeccion de la jurisprudencia de la Corte Nacional a la
situacion particular de la provincia de Buenos Aires, teniendo en miras su legislacion y el rol

del Poder Judicial bonaerense.

I1. Nociones preliminares



Por solve et repete se entiende al instituto legal en virtud del cual se establece una
restriccion a la revision —tanto judicial como administrativa— de actos administrativos
emanados del ejercicio de funciones publicas, restriccion que ademas exige el deber de pagar
previamente una suma de dinero establecida por la legislacion y fijada en el acto

administrativo cuestionado, para el acceso a dicha revision (1).

La doctrina es pacifica en situar los origenes de este instituto en el derecho romano, en
donde el pretor acaparaba bienes de los contribuyentes obligandolos a entablar acciones

contra el Fisco para obtener que se deje sin efecto dicho acto de desapoderamiento.

En el Estado moderno "la regla del solve et repete se explica como un resabio negativo, de
una concepcion antigua del Estado" (2). En esta linea de pensamiento, Soto Kloss (3), con
cita a Hauriou —Précis de droit administratif et de droit public—, expone que la actual
administracién detenta viejos vicios del absolutismo que afectan la juridicidad del accionar
administrativo, constituyendo uno de ellos la regla del pago previo. Es por lo expuesto que
reconocidos juristas vinculados al derecho tributario, como es el caso de Valdés Costa, han
sostenido que esta exigencia atenta contra el principio de igualdad de las partes en la relacion
juridica tributaria y de igualdad ante la ley, agregando que "Este instituto de origen italiano y
que encuentra a mi juicio como Unica explicacion una concepcidon extrema y arcaica de la
separacion de poderes, se encuentra actualmente en franco retroceso. Es especialmente
significativo que la evolucion doctrinaria, legislativa y jurisprudencia de Italia, se caracterice
por un unanime rechazo del instituto, y que en otros paises que lo habian recogido, haya sido
objeto de especiales atenuaciones." (4).

Este principio también ha sido estudiado como una posible frustracion al control del
accionar de la administracion tributaria y por ende del derecho constitucional y convencional
de acceso a la justicia, pero también se lo ha atacado en razon de su posible colision con el
principio de razonabilidad y del derecho de propiedad.

En tal sentido, Casas expresé que "La regla del ‘solve et repete’ constituye un “privilegio'
injustificable a favor del Fisco, en franco abandono en el derecho comparado que, incluso, en
el caso de la Repuiblica Argentina, se encuentra en pugna con principios, garantias y derechos

de rango constitucional” (5).

Luego de realizadas estas primeras apreciaciones, resulta de interés repasar brevemente lo

expresado por la doctrina sobre los fundamentos que justifican la figura del solve et repete.

II1. Fundamentacion del instituto



Distintos autores se encargaron de resefiar los fundamentos que validan la exigencia del
pago previo en materia fiscal. Entre ellos, quien lo ha realizado de manera mas acabada —

como también lo destaca Villafafie (6)— fue Giuliani Fonrouge.

Segtlin el citado autor "no satisfecha la doctrina con la mera justificacion politica, de que el
desenvolvimiento de la actividad estatal no puede ser perturbado con discusiones susceptibles
de dilatar la percepcion de los gravamenes, ha procurado diversas explicaciones juridicas,
todas ultimamente vinculadas entre si, hasta el extremo de que algunas constituyen meras
variantes de detalle" (7). A continuacion, pasa a detallar las diversas posiciones doctrinales
que han intentado —e intentan en la actualidad— explicar la vigencia del solve et repete, las

cuales pueden sistematizarse del siguiente modo:

A) Segun Mattirolo, Quarta, Uckmar, Scandale y Moffa (8), el solve et repete constituye
un privilegio establecido a favor del fisco con una finalidad de orden practico, cual es impedir

la normal y tempestiva percepcion de los recursos tributarios.

B) Los juristas italianos no se conformaron con la vision politica desarrollada en el punto
anterior, sino que se vieron en la necesidad de dar cobertura "juridica" a la fundamentacion
del solve et repete. Es asi que Giuliani Fonrouge trae a colacidon las palabras de Mortara,
quien afirma que el solve et repete es una consecuencia normal de la actividad administrativa,
constituyendo un complemento l6gico de las limitaciones al ejercicio del poder jurisdiccional
sobre actos de la Administracion (9). El autor se refiere particularmente a los caracteres de
legitimidad y ejecutoriedad del acto administrativo. Sin embargo, esta posicion ha sido
objetada bajo el argumento de que en paises en donde estos caracteres del acto administrativo
poseen plena vigencia, el pago previo no constituye una exigencia para discutir los tributos

ante el Poder Judicial (10).

C) Gianinni y Tesoro, por su parte, afirman que la regla del solve et repete tiene un
fundamento "distinto y paralelo al principio de ejecutoriedad". Para el primero de los autores
la regla de tratas constituye "una norma peculiar del derecho tributario" (11). Por su parte,
Tesoro sefiala que el solve et repete es "algo més y algo diferente del principio de
ejecutoriedad", proponiendo que se trata de "una norma peculiar en nuestra rama del derecho,
regla justificada en parte por necesidades politicas y por la presuncion de legitimidad del acto
administrativo de determinacioén, pero sustancialmente distinta y paralela al principio de

ejecutoriedad" (12).

D) Finalmente Griziotti, en un primer momento, examina aspectos procesales y justifica el

instituto en virtud de la presuncion de legitimidad del acto administrativo y de la necesidad



de asegurar la pronta recaudacion de los tributos, poniéndola a resguardo del cimulo de
oposiciones mas o menos aventuradas que se producirian sin aquel principio. Pero luego,
como expresa Giuliani Fonrouge, desecha todo concepto extrafio a la ciencia de las finanzas y
sostiene que su explicacion debe buscarse en su caracter de medida protectora de politica
financiera, como valla erigida contra los contribuyentes de mala fe, concluyendo que es una
institucion autonoma del derecho financiero (13).

Debemos destacar que en la actualidad sigue plenamente vigente la justificacion politica
del instituto, y sus partidarios afirman que su derogacién podria afectar gravemente el
desempefio de la funcion estatal de recaudacion ante la posibilidad de que los contribuyentes
discutan —sin fundamentos atendibles— sus obligaciones tributarias. En esta linea de
pensamiento, también se ha fundado el mantenimiento de dicho principio bajo el argumento
de la presuncion de solvencia del Estado, seglin el cual, en caso que la pretension fiscal sea
infundada, el contribuyente puede iniciar la correspondiente demanda de repeticion y hacerse

del pago indebido.
Ahora bien ;siguen vigentes estos fundamentos?
Entendemos que no, por distintas razones.

Ya en los anos 1956/1957, Giuliani Fonrouge y Valdés Costa, sostenian que este privilegio
fiscal no debia mantenerse por innecesario (14), en virtud que el Estado se halla dotado de
medios mas idoneos para desarrollar su actividad y percibir sus acreencias (15).

La justificacion del instituto por parte de la jurisprudencia de algunos tribunales y cierta
doctrina, sobre la base de la necesidad de no obstaculizar la normal y regular percepcion de la
renta publica es infundada por diversos motivos, entre los cuales se pueden enumerar: a)
Como dato empirico, en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, si bien el previo pago se
encuentra previsto en el articulo 9 del Cédigo Contencioso Administrativo y Tributario (16),
no se aplica en la practica, toda vez que el procedimiento establecido es sumamente
engorroso y su concreta efectivizacion es facultativa del juez que interviene en el caso. b) La
legislacion nacional, al prever un supuesto de solve et repete atenuado —en el articulo 194 de
la Ley Nacional 11.683— tampoco ha perjudicado u obstaculizado la recaudacion del Fisco
Nacional. ¢) Las legislaciones impositivas mas modernas —v.gr. Italia, Espana, etc. — ya no
contemplan la aplicacion del principio del pago previo para poder discutir la procedencia de
un tributo. d) Diversos ordenamientos fiscales provinciales posibilitan el afianzamiento de la
deuda sujeta a discusion por parte del contribuyente (17), razén por la cual ya no se hace

necesario pagar previamente el tributo discutido.



Asimismo, no podemos pasar por alto que el Estado debe sujetar su accionar a la doctrina
de los actos propios (18) y al "principio de ejemplaridad" (19). Por ello, si se pretende por
parte del Estado que la percepcion de los recursos tributarios no se vea demorada en el
tiempo, es €l quien deberia proceder de forma mas diligente, evitando dilaciones innecesarias
y resolviendo mas rapido las actuaciones en sede administrativa, no actuando —como casi
siempre acontece— al limite de la prescripcion. Estas cuestiones fueron correctamente
observadas por Bulit Goii (20), quien afirma que "Si el problema es el tiempo, el propio
Estado tiene en sus manos la solucion, resolviendo rapido el contradictorio: ¢l mismo en la
sede administrativa, ¢l mismo en los tribunales administrativos y ¢l mismo —lato sensu— en
la sede judicial". Es por ello que "...no se advierte que el Estado haga, de su lado, todo el
esfuerzo recaudatorio que podria como para merecer el enorme privilegio que se le concede,
precisamente para lograr lo que €l ni siquiera intenta, que es el tempestivo ingreso de sus

recursos'.

Por su parte, con relacion al argumento fundado en que los contribuyentes prefieren
discutir la determinacion de los tributos antes que pagarlos, efectuando oposiciones mas o
menos aventuradas, puede concluirse que ello es falso, a poco que se observan —y son de
publico conocimiento— las elevadas tasas de interés vigentes en los ordenamientos nacional
y provincial, interés cuyo devengamiento comienza con la falta de pago de la obligacion
tributaria, circunstancia mas que suficiente para forzar el pago del tributo. En este sentido, la
Provincia de Buenos Aires —por aplicacion de los articulos 7 y 7 bis de las Disposiciones
Normativas Serie "B" N° 91/06 y N° 94/06—, faculto a los contribuyentes a regularizar los
montos determinados por la Autoridad de Aplicacion —ARBA— con la posibilidad de seguir
discutiendo sobre su procedencia, lo que posibilitd a los citados sujetos pasivos no seguir

acumulando estos accesorios.

Por otro lado, en lo que respecta a los fundamentos juridicos del pago previo en materia
tributaria —presuncion de legitimidad y ejecutoriedad de los actos de la administracion—,
reiteramos lo sostenido por Giulianni Fonrouge en torno a que esta posicion ha sido
seriamente objetada bajo el argumento de que en paises en donde estos caracteres del acto
administrativo poseen plena vigencia, el solve et repete no constituye una exigencia para
discutir los tributos ante el Poder Judicial.

Por ultimo, en cuanto a la fundamentacion del solve et repete en torno a la presuncion de
solvencia del Fisco, esto es, que si al contribuyente le asiste la razon, el Estado le devuelve su

dinero, debemos sefialar que hechos de notorio y publico conocimiento desechan tal



argumentacion. Nos referimos particularmente a las sucesivas y recurrentes leyes de
emergencia que hoy se encuentran vigentes, asi como al default ocurrido en el afio 2001 (21),
acontecimientos que restan seriedad a la fundamentacion de tratas, maxime cuando el
contribuyente —en virtud del principio de pago previo— deposita una suma de dinero, pero
al ganar la controversia respecto del tributo discutido, el Estado tiene la opcion de devolverle

titulos publicos, afectando —entre otros derechos— su derecho de propiedad.

Todo lo expuesto, nos lleva a rechazar de pleno los aparentes fundamentos que sustentan

la vigencia actual del instituto bajo estudio.

IV. Jurisprudencia

A diferencia de lo acontecido en otros paises —particularmente en Italia, donde nace la
regla bajo estudio (22)—, en la Argentina, la exigencia del pago previo nacidé como una
creacion pretoriana, para luego incorporarse de manera expresa en las legislaciones

provinciales.

Asi las cosas, en el presente acapite se analizard la evolucion y el desarrollo
jurisprudencial del solve et repete en materia fiscal. Particularmente se evaluard cémo dicho
recaudo ha sido receptado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y cuales han sido las
excepciones —también de creacion pretoriana— a esta rigurosa regla, las cuales han
significado en la practica una morigeracion del instituto bajo estudio.

En dicho contexto se analizaran cinco etapas bien diferenciadas en la jurisprudencia de la
Corte Federal, a los efectos de una mejor comprension de la tematica involucrada en este

trabajo.

a) Primera etapa jurisprudencial: el control de las determinaciones de impuestos

provinciales por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

En un primer periodo jurisprudencial, la Corte Suprema exigia el pago previo del tributo
local discutido a los efectos de que el recurso federal interpuesto por el apelante —el
contribuyente— no obstaculice la normal percepcion de la renta publica. Aparecia
expresamente, de tal manera, la clasica fundamentacion "politica" del solve et repete en los
precedentes del Maximo Tribunal Nacional.

Agregaba el Tribunal cimero que ningin agravio podia generarsele al contribuyente
disconforme, ya que éste tenia abierta la posibilidad de repetir, en un proceso posterior, el

tributo obligado a ingresar.



De esta manera —segun palabras del propio Tribunal— la Corte Nacional aseguraba y
respetaba, de manera rigurosa, la forma federal de gobierno y particularmente las autonomias

provinciales.

Ello implicaba contemplar una regla del pago previo de caracter absoluto, sin que se

enuncie al respecto excepcion alguna al recaudo analizado.

Lo expuesto precedentemente puede verse con claridad en el caso "Herrera Rémulo c/
Tiseyra y otro" (23), en el cual se dijo que la recaudacién de tributos provinciales, a los
efectos de conformar las rentas locales, no puede ser entorpecida por el accionar de la justicia

federal.

Resulta importante destacar que esta linea jurisprudencial no analizé per se la viabilidad
constitucional del solve et repete, sino que hizo hincapié¢ en la posibilidad de revision, por
parte de la Corte Federal, de las determinaciones de tributos por parte de los fiscos

provinciales y como ello podia impactar en la oportuna y normal percepcion de sus rentas.

Pero luego —y maés cercano en el tiempo— la jurisprudencia de la Corte Suprema federal,
como se vera a renglon seguido, ha efectuado un test de constitucionalidad del solve et
repete, dando nacimiento de tal forma a los denominados —por ella misma— como

"supuestos de excepcion" a la rigurosa regla del pago previo.

b) Segunda etapa jurisprudencial: la validez constitucionalidad del solve et repete y los

"supuestos de excepcion" al mismo.

El segundo periodo jurisprudencial de la Corte nacional lo podemos ubicar con la emision
de los precedentes "Livorno SRL ¢/ Direccion de Vinos" (24) y "Destilerias Bodegas y
Vinedos El Globo Ltda. SA" (25).

Estos trascendentes fallos de la Corte Nacional efectian un test de constitucionalidad del

solve et repete, inclinandose por la validez, como principio general, de la regla.

Ahora bien, esta validez constitucional del solve et repete no reviste, a diferencia de lo
sefialado en el momento jurisprudencial anterior, el caracter de absoluta. Ello obedece a que
la misma debe ceder en aquellos casos en los cuales exista una desproporcionada magnitud
del pago previo en relacion con la concreta capacidad econdémica del recurrente, lo cual
podria tornar ilusorios sus derechos constitucionales e implicar un desapoderamiento de sus

bienes.

De igual modo, la Corte Nacional ha exigido —en esta serie de fallos— la falta

comprobada e inculpable de recursos econdmicos, en manos del apelante, a los efectos de



poder hacer frente al pago previo del tributo cuestionado.

En esta linea jurisprudencial, el Méaximo Tribunal también expuso que la regla del pago
previo no encuentra sustento si ella involucra un verdadero desapropio o revela, de manera
inmediata e inequivoca, propdsitos persecutorios o desviacion de poder de los fiscos
involucrados en el litigio (26). Sin embargo, estas expresas manifestaciones no surgen de los
ultimos fallos del Tribunal en la materia.

¢) Tercera etapa jurisprudencial: Ratificacion del Pacto de san José de Costa Rica.

La cuestion adquiridé mayor relevancia, en la jurisprudencia de la Corte, luego de que
nuestro pais ratifico —en el afio 1984 (27)— la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos —Pacto de San José de Costa Rica— y el Tribunal cimero le otorgd plena
operatividad (28).

Hasta ese entonces, la Corte Nacional convalidaba constitucionalmente al solve et repete
luego de efectuar un cotejo de dicha regla con lo normado por el articulo 18 de la
Constitucion Nacional (29). Sin embargo, y aqui deviene la importancia del instrumento
internacional, desde 1984 la cuestion también debia evaluarse a la luz del articulo 8° inciso 1°

(30) del mencionado cuerpo normativo.

Es recién en el afio 1989 cuando la Corte Federal resuelve los autos "Microomnibus
Barrancas de Belgrano SA" (31), sentenciando la constitucionalidad del solve et repete, toda
vez que el Pacto en nada hizo variar su posicion sobre dicho recaudo. Textualmente la Corte
expres6 que "Las leyes 18.820 y 21.864 no resultan violatorias del art. 8°, inc. 1°, de la
Convencion Americana de Derechos Humanos si el apelante ni siquiera ha alegado que le
fuera imposible, debido al excesivo monto del depdsito, interponer el recurso de apelacion
previsto en la legislacion cuestionada, de tal forma de impedir real y efectivamente el
ejercicio de su derecho".

Asi las cosas, la exigencia del pago previo seguia siendo compatible con el articulo 18 de
la Constitucion Nacional y el articulo 8.1. de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos.

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

del instituto en estudio.

d) Cuarta etapa jurisprudencial: La reforma constitucional de 1994.



La cuestion mencionada hasta aqui se mantuvo invariable con la reforma constitucional de
1994, en virtud de la cual se asigné jerarquia constitucional a los tratados internacionales que
versan sobre derechos humanos, entre los que se encuentran, el Pacto de San José de Costa
Rica (32).

En los precedentes "Expreso Sudoeste SA ¢/ Provincia de Buenos Aires" (33), "CADESU
Coop. Trabajo Ltda ¢/ DGI" (34) y més recientemente en "Centro Diagnostico de Virus SRL
c. AFIP-DGI" (35), la Corte Suprema reiter6 lo resuelto en "Microémnibus Barrancas de
Belgrano SA", manifestando que las Uinicas excepciones a la validez constitucional del solve
et repete son aquellas que contemplan fundamentalmente '"situaciones patrimoniales
concretas de los particulares", a fin de evitar que el pago previo se traduzca, a causa de falta
"comprobada e inculpable" de medios pertinentes para enfrentar la erogacioén, en un real
menoscabo del derecho a la igualdad —en el primero de los precedentes— o de la defensa en

juicio —en la segunda de las causas—, o de ambos —en el tercero de los fallos—.

Particular relevancia adquiere en este periodo jurisprudencial, el control que deben
efectuar las autoridades publicas —de cualquier Poder constituido— de su accionar a la luz
de lo dispuesto por el Pacto de San José de Costa Rica, a razon del denominado "control de
convencionalidad", el cual debe ser efectuado atn de oficio (36), lo cual es admitido
expresamente por nuestra Corte Federal. La omision de tal importante funcion institucional
acarrea severas consecuencias para los Estados que han ratificado el instrumento
internacional, a saber: su responsabilidad internacional.

En tal sentido, la Corte Nacional expreso que "...la Corte Interamericana ha sefialado que
es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello,
estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando
un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces,
como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones de la Convencidon no se vean mermados por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos" (37). Recientemente, el Maximo Tribunal Nacional ha receptado la jurisprudencia
de la Corte Interamericana y manifestado la posibilidad de efectuar de oficio, a través de los

jueces, el mencionado control de convencionalidad (38).

e) Quinta etapa jurisprudencial: el paso del "pague y después repita" al "afiance y

después discuta". Otro claro supuesto de debilitamiento del rol politico del solve et repete.

La jurisprudencia que compone esta quinta etapa constituye, a nuestro entender, un giro



copernicano en los de precedentes de la Corte Nacional referidos al recaudo del pago previo.

Interesan aqui en particular dos precedentes de la Corte Suprema, a saber: "Gubelco SRL

c/ AFIP" (39) y "Origenes AFJP SA ¢/ AFIP" (40).

En el primero de los precedentes, a propoésito de la presentacion de una garantia real por
parte del recurrente a los efectos de sortear el solve et repete, la Corte sentencié que "dentro
de la ratio legis de las normas que exigen en materia fiscal el pago previo para la procedencia
formal de los recursos intentados, una de las principales es evitar que quien en definitiva
resulte deudor pueda eludir su compromiso insolventdndose en el interin de la discusion. Por
ende, la solucion brindada por la Camara a quo, rechazando de plano la posibilidad de
garantizar el cumplimiento de una hipotética sentencia desfavorable, luce contraria a una de
las razones legales que inspiraron la exigencia mencionada".

Esta sentencia encuentra su trascendencia en el hecho de posibilitar el afianzamiento del
pago del tributo discutido y escapar de tal manera a la rigurosa regla del pago previo. Es por
ello que la Corte (remitiendo al Dictamen de la Sra. Procuradora Fiscal) afirma

"

categoricamente que una de las principales razones que motorizan al solve et repete "...es
evitar que quien en definitiva resulte deudor pueda eludir su compromiso insolventandose en
el interin de la discusion", razon por la cual, el hecho de rechazarse la posibilidad de
garantizar el cumplimiento de una hipotética sentencia desfavorable constituye un acto

irrazonable y —por ende— violatorio del articulo 28 de la Constitucion Nacional.

Es decir, el solo hecho del rechazo de una fianza suficiente, en estos casos, no superaria un
test de razonabilidad o compatibilidad de los medios ofrecidos —afianzamiento— a los fines
de evitar la insolvencia del apelante ante una hipotética sentencia contraria a sus intereses —

una de las principales finalidades del solve et repete— (41).

Pero no puede pasarse por alto que el Tribunal también ha exigido en este caso la
acreditacion de los denominados "supuestos de excepcion" ya mencionados en la segunda
etapa de la jurisprudencia de la Corte, los cuales, una vez cubiertos, posibilitarian la

procedencia del afianzamiento del pago previo del tributo discutido.

Sin embargo, en el mencionado precedente "Origenes" la Corte va alin mas alla. En tal
decisorio, el Maximo Tribunal (mediante una nueva remision al Dictamen de la Sra.
Procuradora Fiscal) hizo lugar al recurso extraordinario interpuesto toda vez que el a-quo
rechazo el seguro de caucion aportado por el apelante, sin dar fundamentos concretos que
posibiliten su descalificacion. Es del caso senalar, que la Camara habia rechazado la garantia

ofrecida por el recurrente diciendo que ese medio solo fue admitido como sucedaneo del



requisito del depdsito previo, en caso de acreditarse su imposibilidad o extrema dificultad,

circunstancia que la recurrente no alego6 y, menos atin, demostro.

Frente a la situacion descripta, la Corte admitié la pdliza cuestionada, pero esta vez sin
exigir la acreditacion de los supuestos de excepcion del solve et repete por parte de quién
afianza. Es decir, en este precedente, la Corte eximi6 al apelante —sin mas— de la exigencia

del pago previo por el s6lo hecho de ofrecerse una poéliza de caucion suficiente.

La importancia de este fallo es por demas evidente, ya que quien garantice de manera
suficiente el eventual pago del tributo discutido podra sortear, sin ninguna otra exigencia, la

rigurosa regla del solve et repete.

Textualmente, la Corte expresdé que "el principio solve et repete tiene por finalidad
asegurar el cobro de los montos determinados como deuda del organismo recaudador y evitar
que el contribuyente se insolvente, extremos que (...) se verificaron en el sub-lite con la

presentacion de la poliza cuestionada".

Muy importantes resultan las diferencias terminologicas utilizadas por la Corte Nacional
en "Gubelco" y en "Origenes". En el primero de los precedentes, se pone de manifiesto que
una de las "principales" razones que inspiran al solve et repete la constituye el hecho de evitar
"que quien en definitiva resulte deudor pueda eludir su compromiso insolventdndose en el
interin de la discusion", mientras que en "Origenes" se afirma que el instituto bajo analisis
"tiene por finalidad asegurar el cobro de los montos determinados como deuda del organismo
recaudador y evitar que el contribuyente se insolvente". Es decir, ha considerado la Corte
Suprema, quizd en el marco de una interpretacion evolutiva del solve et repete desde la
emision del fallo "Gubelco" hasta la sentencia de "Origenes", que la finalidad tUnica de la
regla del pago previo radica en asegurar el cobro de los montos determinados y evitar la
insolvencia del contribuyente, cuestion que se evita con el otorgamiento de una pdliza de
caucion suficiente.

Por tultimo, debemos afirmar que en el marco de la jurisprudencia comentada en este
acapite ya no puede hablarse de que el fundamento del solve et repete sea garantizar la
normal y oportuna percepcion de la renta publica, como objetivo politico macro, sino mas
bien asegurar en el caso en concreto "...el cobro de los montos determinados como deuda del
organismo recaudador y evitar que el contribuyente se insolvente...", cuestion que —como se
dijo— es cubierta de manera plena con el afianzamiento suficiente de la deuda determinada.

f) Breve sintesis de las cinco etapas jurisprudenciales:

Si bien al comenzar este trabajo manifestamos lo endeble que resultan los fundamentos



politicos y juridicos del solve et repete, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sostiene en
la actualidad su validez constitucional, estableciendo a modo de flexibilizacion una serie de
supuestos de excepcion —a la luz del respeto de los derechos constitucionales—,

posibilitando el afianzamiento del crédito tributario discutido.

Efectuado el anélisis de la evolucion y desarrollo de la jurisprudencia de la Corte Suprema
en la materia, nos encontramos en condiciones de expresar que, a los efectos de sustraerse al
cumplimiento de la rigurosa regla del pago previo, los contribuyentes pueden: 1) acreditar el
caracter "desproporcionado" del monto en cuestion, y de como su ingreso frustraria garantias
constitucionales; o 2) acompaiiar garantias suficientes en el expediente, a los efectos de evitar
que se frustre el crédito fiscal, atento a que el solve et repete tiene por finalidad, seglin lo
ensefa la Corte en su mas reciente doctrina judicial, "...asegurar el cobro de los montos
determinados como deuda del organismo recaudador y evitar que el contribuyente se

insolvente...".

En el devenir de las distintas etapas jurisprudenciales desarrolladas, puede observarse un
continuo e importante debilitamiento del fundamento politico —esgrimido desde antiguo por
la Corte Nacional— al admitir, por un lado, los citados supuestos de excepcion a la
exigibilidad del pago previo —vinculados al respeto de los derechos constitucionales— y por

el otro, la posibilidad de afianzar la deuda involucrada.

Como corolario de lo expuesto hasta aqui, podemos decir que la exigencia del pago previo
del tributo discutido debe ceder frente a los siguientes supuestos: 1) Cuando sea
desproporcionada la magnitud del monto a pagar en relaciébn con la concreta capacidad
economica del recurrente, lo cual podria tornar ilusorios sus derechos constitucionales (42) e
implicar un desapoderamiento de sus bienes; 2) Cuando exista falta comprobada e inculpable
de recursos econdmicos, en manos del recurrente, a los efectos de poder hacer frente al pago
previo del tributo cuestionado (43); 3) Cuando su efectivizacion importe un verdadero
desapropio o revele, de manera inmediata e inequivoca, propositos persecutorios o desviacion
de poder de los fiscos involucrados en el litigio; y 4) Cuando se afiance en forma suficiente el
monto litigioso, a la luz de lo expuesto al analizar la quinta etapa jurisprudencial de la Corte

Nacional.

V. Proyeccion en la Provincia de Buenos Aires

Particularmente interesa a este trabajo analizar las implicancias juridicas de la "quinta

etapa jurisprudencial" sobre la normativa de procedimiento y procesal de la provincia de



Buenos Aires.

Ello afectard, por via de consecuencia, a la jurisprudencia de los tribunales de primera y
segunda instancia del fuero en lo contencioso administrativo, y en especial, a la de la
Suprema Corte de Justicia bonaerense. Es decir, lo que se estudia en este acapite consiste en
dilucidar si la normativa local y —por via indirecta— los tribunales bonaerenses, pueden
desentenderse de la mas reciente jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

(resenada en el Punto IV, apartado e.).

Antes de comenzar con el andlisis que nos proponemos, debemos hacer una advertencia
preliminar: La jurisprudencia de la Corte Nacional, agrupada oportunamente (en el Punto 1V,
apartados c., d. y e.) y vinculada al solve et repete, fue elaborada en torno al articulo 15 (44)
de la Ley 18.820, que se encuentra vigente y no contempla —normativamente— ningtn tipo
de excepcidn al pago previo del gravamen que se intenta discutir, asi como tampoco prevé la
subsanacion de la falta oportuna de pago, lo cual implicaria —de efectuarse una
interpretacion gramatical del articulo— la falta de admision del recurso incoado por el
contribuyente que no satisface dicho recaudo de admisibilidad. Sin embargo y como dimos
cuenta a lo largo del presente trabajo, la Corte Nacional ha flexibilizado la aplicacion del
principio en estudio, admitiendo —aun cuando no se encuentra regulado en la norma aludida

— distintos supuestos de excepcion.

Teniendo en cuenta la aclaracion formulada, comencemos por efectuar un breve repaso
sobre la normativa bonaerense vinculada al solve et repete. El Codigo Fiscal de la provincia
de Buenos Aires (45) en sus articulos 119 y 131 contemplan esta regla. El primero de los
preceptos establece que "La resolucion dictada por la Autoridad de Aplicacion en los recursos
de reconsideracion quedara firme con la notificacion de la misma, quedando a salvo tanto el
derecho del contribuyente de acudir ante la Justicia, como el derecho del Fiscal de Estado a
manifestar oposicion en idéntica forma (...) Sera requisito de admisibilidad de la demanda el
previo pago del importe de la deuda en el concepto de los impuestos cuestionados. No

alcanza esta exigencia al importe adeudado por multas o sanciones".

Por su parte, el articulo 131 del Cddigo en cuestion dispone lo siguiente: "Contra las
decisiones definitivas del Tribunal Fiscal, el contribuyente o responsable y el Fiscal de Estado
podran interponer demanda ante la Justicia (...) En el caso de los contribuyentes o
responsables, la demanda contra la confirmacion de la resolucion determinativa en materia de
gravamenes tendrd como requisito de admisibilidad el previo pago de los importes de los

gravamenes cuestionados (...) Por el contrario, de tratarse de la confirmacion de multas



impuestas por la Autoridad de Aplicacion, no se exigira tal requisito".

Con relacion al proceso contencioso administrativo bonaerense, el articulo 19 del Codigo
Contencioso Administrativo de la Provincia de Buenos Aires (Ley N° 12.008 y
modificatorias, en adelante CCABA) contempla expresamente la regla del pago previo a la
interposicion de la demanda '"cuando se promueva una pretension contra un acto

administrativo que imponga una obligacion tributaria de dar sumas de dinero".

Sin dudas la normativa citada prevé el pago previo como un requisito de admisibilidad de
la demanda contencioso administrativa, toda vez que se establece que "Antes de correr
traslado de la demanda, el Juez verificard el cumplimiento de este requisito procesal, a cuyo
fin procedera a intimar al demandante el pago de la suma determinada (...) dentro del plazo
de diez —10— dias, bajo apercibimiento de desestimar por inadmisible la pretension".

Sin embargo, el articulo en cuestion prevé una exclusion expresa al pago previo referida a
las "multas y recargos". Ello es logica consecuencia de la naturaleza penal de ambos

conceptos, cuestion que desarrollamos en otra oportunidad y a cuya lectura remitimos (46).

Finalmente, la norma procesal contempla dos excepciones concretas —fuera de las multas
y los recargos— al solve et repete, a saber: 1) cuando su interposicion implique denegacion
de justicia; y 2) cuando se deduzca una pretension meramente declarativa —cuestion que no
inhibe al fisco para promover contra el demandante el correspondiente juicio de apremio—.
No hay dudas que el precepto contenido en el articulo 19 del CCABA recepta la
jurisprudencia de la Corte Nacional contenida, fundamentalmente, en lo que hemos dado en
llamar segunda, tercera y cuarta etapa jurisprudencial (47). Es decir, consagra expresamente
los ya referidos supuestos de excepcion, con el agregado, también fruto de la doctrina de la
Corte Suprema de Justicia, de que la interposicion de una accidon meramente declarativa no

inhibe al fisco de iniciar el apremio consecuente.

Esta alineacion entre el articulo 19 del CCABA y la doctrina de la Corte Suprema es
observada por Perrino (48) quien expresa que el citado articulo, sigue "...l1a jurisprudencia de

la Corte Suprema de Justicia de la Nacion..." y es "...concorde con el principio de tutela
judicial efectiva —art. 15, Constitucion provincial—...". Asimismo, Tribifio (49) afirma que
"...resulta evidente que el legislador ha seguido las pautas jurisprudenciales sentadas en la

materia por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion".
Ademas, es sabido que la jurisprudencia de la Suprema Corte local ha receptado los
lineamientos establecidos por la Corte Federal en materia de supuestos de excepcion al solve

et repete (50). Es por ello que en la exposicion de motivos del proyecto del Codigo



Contencioso Administrativo se expresa que "En el art. 19 el proyecto acoge el principio del
solve et repete..." y "...se permite la dispensa del pago previo cuando su imposicion conduzca
a una denegacion de justicia, tal como lo ha sostenido la jurisprudencia de la SCBA en los
supuestos de imposibilidad econdmica debidamente acreditada" (51).

Ahora bien, no podemos pasar por alto que el articulo 19 del CCABA no contempla
expresamente la mas reciente doctrina de la Corte Suprema de Justicia Nacional, a la cual
ubicamos en la quinta etapa jurisprudencial, iniciada con el precedente "Gubelco" y
profundizada en "Origenes". Si bien es cierto que la regulacion contencioso administrativa
relativa al solve et repete es anterior a esta jurisprudencia de la Corte Nacional, no es menos

cierto que dicha normativa receptd, como se dijera, los anteriores periodos jurisprudenciales.
Lo expuesto precedentemente genera dos consecuencias inmediatas:

a) La primera es que la normativa bonaerense contencioso administrativa deberia adoptar,
via modificacion legislativa y en concordancia con la conducta asumida al redactar el articulo
19 del CCABA, la posibilidad de afianzamiento del crédito fiscal en torno a lo resuelto por la
jurisprudencia de la Corte Nacional en el quinto periodo jurisprudencial.

b) La segunda y en un camino menos engorroso, los tribunales de justicia locales deberian
receptar lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y permitir el afianzamiento
del tributo discutido. Al respecto, los juzgadores podrian apartarse de dicha jurisprudencia y
fundar sus sentencias sobre la base de lo establecido pura y exclusivamente en la redaccion
del articulo 19 del CCABA (esto es, en forma estitica y exegética). Pero esta pauta
interpretativa se desentenderia no solo de la quinta etapa jurisprudencial del Maximo Tribunal
Nacional, sino también de su cldsica doctrina en cuanto a que los precedentes de éste
constituyen un deber moral para los tribunales inferiores (52), de los cuales éstos so6lo pueden
apartarse fundando acabadamente sus decisorios y esgrimiendo nuevos argumentos que no
fueron tenidos en cuenta por la Corte Nacional. Fuera de estos casos, el acatamiento de los
precedentes del Tribunal cimero por parte de los tribunales inferiores —nacionales o locales

— constituye una maxima ineludible.

En torno a lo expuesto, tanto la quinta etapa jurisprudencial surgida con el caso "Gubelco"
y profundizada en "Origenes", como asimismo la clasica doctrina de la Corte en materia de
efectos de sus sentencias por sobre los decisorios del resto de los tribunales, llevara a la
adopcion de una "interpretacion dindmica" (53) del texto del articulo 19 del CCABA (tal
como lo hizo el Maximo Tribunal respecto del articulo 15 de la Ley 18.820). Esta forma de

interpretacion, se vincula —también— con una "vigorosa tradicion doctrinaria del Tribunal,



en el sentido de que el fin primordial del intérprete ‘es dar cumplido efecto a la voluntad del
legislador' (Fallos: 303:245 y sus citas, entre muchos otros), en cuyo contexto resulta
ineludible considerar que ‘las normas no deben necesariamente entenderse con el alcance mas
restringido que su texto admita, sino en forma tal que el proposito de la ley se cumpla, de

acuerdo con los principios de una razonable y discreta interpretacion' (Fallos: 179:337)" (54).

Asi las cosas, los tribunales inferiores no podran rechazar —sin mas— el afianzamiento
del crédito fiscal, en virtud de lo resuelto por la Corte nacional en "Gubelco" y especialmente
en "Origenes".

Debemos propiciar (de lege ferenda) una modificacion al articulo 19 del CCABA que
recepte lo resuelto por la Corte Suprema Nacional en el quinto periodo jurisprudencial,
posibilitando el afianzamiento del tributo discutido en lugar de su pago previo, a los efectos
de garantizar la aplicacion de dicha doctrina judicial a todos los contribuyentes en el ambito
de la Provincia de Buenos Aires (55). De no ser asi, éstos deberian invocar la jurisprudencia
del Maximo Tribunal y ante su falta de aplicacion, tachar de arbitraria la sentencia, lo que
posibilitaria el recurso extraordinario federal por ante la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, quien a su vez, admitiria la mencionada fianza en el marco de su jurisprudencia. Lo
expuesto implica un innecesario dispendio de actividad jurisdiccional, que atenta —a su vez

— contra la economia procesal, evitable a través de la reforma legal propiciada.

Lo expresado en los parrafos que anteceden no resulta ocioso, toda vez que la Suprema
Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires tiene establecido, si bien con anterioridad a
"Gubelco" y "Origenes", que "debe recalcarse que si la exigencia del pago previo procura la
normal y oportuna percepcion de los recursos ordinarios del fisco, es obvio que resulta
ineficaz a ese fin que la suma sea integrada con un seguro de caucion, pues tal procedimiento
no constituye siquiera un pago en los términos de las normas que rigen el instituto" (56). Sin
dudas, y a raiz de la quinta etapa iniciada en la jurisprudencia de la Corte Nacional, este

criterio debera ser revisado por el Tribunal Superior provincial.

VI. Conclusiones

En el presente trabajo pudimos advertir que los argumentos politicos y juridicos del solve
et repete son endebles y carecen de sustento, tanto tedrico como practico.

A raiz de ello surge la necesidad de dejar sin efecto el principio en cuestion, sea a través
de su directa derogacion por el Congreso Nacional o las legislaturas locales, o mediante la

declaracion de inconstitucionalidad por parte de los Tribunales de Justicia.



Sin embargo y frente a su mantenimiento, el analisis de la evolucion de la jurisprudencia
de la Corte Federal —en sus diversas etapas— nos indica que el pago previo de los tributos
discutidos debe ceder no sélo ante los denominados "supuestos de excepcion”, sino también
ante el afianzamiento suficiente del crédito tributario discutido por el contribuyente o

responsable.

En efecto, los sujetos que pretendan sustraerse al cumplimiento de la rigurosa regla del
pago previo podran: 1) acreditar el cardcter de desproporcionado del monto involucrado en el
caso en concreto, y de como su ingreso afectaria garantias constitucionalmente consagradas;
0 2) acompafar garantias suficientes en el expediente, que demuestren que el sujeto pasivo
tributario no se insolventara durante la sustanciacion del proceso, toda vez que el solve et
repete —en la actualidad— tiene por finalidad asegurar el cobro de los montos determinados

como deuda del organismo recaudador.

Sobre la base de lo expuesto, podemos decir que el principio en cuestion ha mutado de su
version original concebida como "pague y repita" a una nueva que podria denominarse
"afiance y discuta", lo cual implica una notable flexibilizacion del recaudo procesal

analizado.

La ultima etapa jurisprudencial iniciada por el Maximo Tribunal a partir del precedente
"Gubelco" genera, sin dudas, consecuencias directas sobre la legislacion bonaerense y sobre
el rol que le incumbe asumir a la justicia provincial, quien debera interpretar las normas
vinculadas al solve et repete teniendo en miras la mas reciente doctrina judicial de la Corte

Suprema Nacional.

Respecto de la legislacion, la incidencia se advierte a poco que se observa que la Provincia
de Buenos Aires ha tomado la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
para regular las vias de escape al solve et repete, es decir, los supuestos de excepcion
previstos en el articulo 19 del CCABA. Es asi que a la luz de lo resuelto en "Gubelco" y
"Origenes", deberia impulsarse una modificacién normativa en la que se admitan fianzas o
garantias suficientes a los efectos de discutir las obligaciones tributarias sin necesidad de
pagarlas. En este contexto, los tribunales bonaerenses aplicarian —sin mayores esfuerzos—

la nueva normativa y admitirian las fianzas mencionadas.

Sin embargo, en caso de no efectuarse la referida modificacion legislativa, los jueces
bonaerenses deberan receptar la jurisprudencia de la tltima etapa de la Corte Nacional (sobre
todo la emanada del precedente "Origenes"), pudiendo apartarse unicamente si existen

nuevos argumentos que no fueron tenidos en cuenta por el Maximo Tribunal.



En razon de todo lo expuesto, sea a través de una modificacion legislativa de las normas
contencioso administrativas o en el marco de la actuacion de la justicia bonaerense, deberan
admitirse las garantias ofrecidas por los sujetos pasivos tributarios cuando ellas cubran el
crédito fiscal discutido, sin que en estos casos se les pueda exigir validamente el pago previo,
toda vez que de lo contrario nos encontrariamos frente a un supuesto claro de arbitrariedad e

irrazonabilidad ajeno a toda nocién de justicia.
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