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Resumen

En el presente trabajo se exponen argumentos que detractan el sostenimiento,
en la actualidad, de una de las mas reconocidas reglas procesales en el campo
del derecho tributario: el solve et repete o pago previo. El objetivo es realizar una
valoracion critica de las diferentes tesis que se han defendido en la doctrina
para justificar la exigencia de este requerimiento econdmico en el panorama
tributario, y se reflexiona en torno a sus insuficiencias. De forma paralela, se
enfatiza en la necesidad de que cada Estado, al instituir las potestades y pre-
rrogativas de la administracion tributaria, garantice que estas no atenten contra
el irrestricto respeto, aseguramiento y defensa de los derechos de los obliga-
dos tributarios —en particular de los contribuyentes—; en tanto los derechos se
erigen en fin y limites constitucionales del ejercicio del poder estatal y de las
competencias de los gobernantes y 6rganos del poder publico.

Palabras clave
Pago previo; solve et repete; naturaleza juridica; tesis; administracion tributaria;
contribuyentes; derechos.
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Abstract

This paper presents arguments against the maintenance of one of the most
recognized procedural rules in tax law: solve et repete or prepayment. So, the
objective is to make a critical assessment of the different theses defended by
the doctrine to justify this economic requirement in the tax landscape, reflec-
ting on its inadequacies. In parallel, it emphasizes the need for each State to
guarantee, when instituting the powers and prerogatives of the Tax Adminis-
tration, that they do not violate the unrestricted respect for, assurance, and
defense of the taxpayers’ rights, in as much the rights are established within
the constitutional limits and purposes of state power and the jurisdictions of
rulers and government agencies.

Keywords
Prepayment; solve et repete; legal nature; thesis; tax administration; taxpa-
yers; rights.
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Resumo

No presente trabalho, sdo apresentados argumentos que desvirtuam o su-
porte, na atualidade, de uma das regras processuais mais reconhecidas no
campo do Direito Tributario: a solve et repete ou pagamento antecipado. Para
tanto, objetiva-se fazer uma avaliagao critica das diferentes teses defendidas
na doutrina para justificar a exigéncia desse requisito econdmico no cena-
rio tributario, refletindo sobre suas inadequagoes. Paralelamente, destaca-se
a necessidade de cada Estado, ao instituir os poderes e as prerrogativas da
Administracao Tributaria, garantir que eles nao violem o respeito irrestrito,
a garantia e a defesa dos direitos dos contribuintes — em particular dos con-
tribuintes —; enquanto os direitos sao elevados em ordem e limites constitu-
cionais do exercicio do poder estatal e das concorréncias dos governantes e
dos 6rgaos do poder publico.

Palavras-chave
Pagamento antecipado; solve et repete; natureza juridica; tese; administracao
tributaria; contribuintes; direitos.
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la naturalezajuridica y aplicabilidad del solve et repete. 1.1.1. Tesis politica. 1.1.2. Tesis fiscal o tribu-
tarista. 1.1.3. Tesis iusprocesalista o prejudicial. 1.1.4. Tesis administrativista. 1.1.5. Tesis auténoma.
1.1.6. Unidn de dos o mas tesis. 2. La regla solve et repete y su incidencia en derechos y principios
constitucionalmente reconocidos. Conclusiones. Bibliografia.

Introduccion

La relacion juridico-tributaria se manifiesta, en la mayoria de las ocasiones,
como una relacion conflictiva en la que la Administracion Tributaria cuenta
con privilegios a los efectos de proteger la rdpida percepcion del crédito fiscal.
Ademas del interés general que media como justificacion para la exigencia de
tales privilegios, se invocan como fundamentos la presuncion de legitimidad
de la pretension estatal, asi como la ejecutoriedad de los actos administrativos.!
Sin embargo, se nos puede presentar el problema de que tales prerrogativas,
como ocurre con el solve et repete,” puedan llegar a afectar derechos humanos.
Aun cuando esta figura ha motivado un mayoritario rechazo en la doctrina,’ y
ha sido incluso eliminada de la normativa tributaria por varios paises y repu-
tada inconstitucional,* ain sigue vigente en algunos ordenamientos juridicos.

1 Yaneisi Bencomo Farifias, “Solve et repete vs. tutela judicial en Cuba: tema pendiente en el Derecho Procesal
Constitucional”, Revista Mexicana de Derecho Constitucional Cuestiones Constitucionales 28 (2013), p. 6.
2 Locucion latina que puede ser traducida como “paga y reclama”, y que significa para el contribuyente que

impugna un acto administrativo tributario —que implique la obligacién del pago de un crédito—, la carga del
pago previo del referido monto para tener derecho a interponer el correspondiente recurso en proceso admi-
nistrativo como via previa necesaria para poder ulteriormente instar en sede judicial.

3 Entiende Valdés Costa que el solve et repete es “un criticable y criticado privilegio cuya supervivencia solo se
explica como producto de la rutina y de la falta de estudios serios sobre el tema” (Ramén Valdés Costa, EI
contencioso tributario (Comunicacion presentada a las “Segundas Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario”,
efectuadas en México, D.F, en octubre de 1958), p. 53, en http://www.google.com.cu/search?q=Ram%C3%B3n+
Vald%C3%A9s+Costa%3A+El+contencioso+administrativ&ie=utf-8&oe=utf8&aq=t&rls=org.mozilla:es-
ES:official&client=firefox-a, consultado el 15 de marzo de 2012. Tan es asi que, segtin Villegas, esta regla
“dista de ser indiscutidamente aceptada por la doctrina”, tomando como ejemplo para aseverar esta idea tres
pronunciamientos categéricos y de indudable jerarquia cientifica contra el solve et repete sefialados por Valdés
Costa: el emitido en las Primeras Jornadas Latinoamericanas de Derecho Procesal, celebradas en Montevideo
en 1957, donde se resolvi6 que “ninguna norma debe establecer el pago previo de las prestaciones reclamadas
por la Administracién como requisito para el ejercicio de recursos administrativos y de la accién de nulidad”.
El emitido en las Segundas Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, celebradas en México en 1958,
al tratarse su numero 2 referido al Proceso Contencioso-Tributario, se adoptd como recomendacién que debia
“ser eliminado como requisito de procedencia, tanto para la interposicién de recursos administrativos, como
en el ejercicio de la accion contenciosa, el pago previo de los tributos, sin perjuicio de las garantias que fueran
necesarias para los casos de riesgo de incumplimiento del crédito fiscal”. El emitido en las Jornadas Luso-
Hispano-Americanas de Pamplona, en 1976, en las que se sostuvo en el numeral 16 que “la interposicién y
decision de recursos o acciones no debe estar condicionada al pago previo de la obligacién impugnada, ni a
ningun otro requisito que no tenga relacién directa con el objeto del recurso o accion que se deduce” (Héctor
B. Villegas, Curso de finanzas, derecho financiero y tributario, 7 ed., ampliada y actualizada, Buenos Aires, Edicio-
nes Depalma, 2001, p. 505).

4 Los ejemplos que permiten corroborar estas apreciaciones son diversos. En Italia, la regla fue derogada por
declaracion de inconstitucionalidad de la Corte Constitucional el 31 de marzo de 1961. Espana fue otro pais
en el que el solve et repete sufri la misma tacha de inconstitucionalidad conforme a la sentencia del Tribunal
Supremo en fecha 14 de junio de 1973, reafirmada luego por la interpretacion brindada a la Constitucion
reformada de 1978, especialmente en su articulo 24. En Uruguay, la Suprema Corte de Justicia mantiene una
jurisprudencia firme en el sentido de que el solve ef repete es inconstitucional, por Sentencia 75 del 20 de mayo
de 1959. En Ecuador, en el afio 1975 entré en vigencia el Codigo Tributario, y con él se puso fin a la regla solve
et repete, derogatoria que representaba uno de los principales objetivos para la comision redactora del Cédigo.
En Venezuela, la entonces Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema, en Sentencia del 14 de octubre
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De tal modo, como acertadamente nos alerta Santamaria Pastor, el solve et re-
pete no ha muerto en la legislacion, en la doctrina jurisprudencial ni, lo que es
peor, en las aficiones y los reflejos instintivos de una burocracia que se aferra
con desesperacion a los mas deprimentes privilegios.”

Asi, es una realidad cémo actualmente las legislaciones tributarias internas
de algunos paises contintian contemplando la exigencia de este pago previo.
En el derecho latinoamericano se pueden advertir varios ejemplos. Tal es el
caso de Cuba, donde siguiendo la tradicion fiscal heredada, el requerimien-
to del solve et repete es exigible durante la via administrativa solo al momento
de interponer el recurso de alzada, como queda consignado sustantivamen-
te en el articulo 467 de la Ley 113 del Sistema Tributario, de 23 de julio de
2012° y en el articulo 193 de su Reglamento.” En Argentina, el solve et repete
fue incorporado por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacioén; en Buenos Aires, en particular, el articulo noveno del Coédigo Conten-
cioso Administrativo y Tributario introduce esta figura.® En Perti, por su parte,
resulta exigible el pago previo en el proceso de las reclamaciones del impuesto
a la renta. En el caso mexicano, la Ley Federal de Procedimiento Administra-
tivo del Estado de México, la Ley de Amparo, reglamentaria de los articulos
103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos’ y el
Codigo Fiscal de la Federacion, incluyen al solve et repete; especificamente, la
Ley Federal de Procedimiento Administrativo,'’ en su articulo 87. En Chile,
diferentes cuerpos normativos contienen la exigencia de este requerimiento
econdmico, como es el caso de la Ley Organica Constitucional del Banco Cen-
tral de Chile," Ley 19.300 sobre bases Generales del Medio Ambiente'?, Ley
19.613" sobre legislacion eléctrica, entre otras.

Lamentablemente, estos son solo algunos ejemplos de paises en los que con-
tinta vigente el solve et repete, cuya aplicacion conduce a que el obligado
tenga que desembolsar una deuda tributaria frente a un valor reclamable y,
aun asistido de razon, deba una determinada suma de dinero para ejercer su
derecho a la defensa y poder oponerse en el proceso administrativo ante la
Administracion Tributaria y hasta el poder judicial. De carecer entonces de
los recursos monetarios exigidos, se sittia el contribuyente en un verdadero

de 1990, declaro, por via de control difuso de constitucionalidad, la inconstitucionalidad del solve et repete por
violacion del derecho a la defensa.

5 Juan Santamaria Pastor, “Un paso adelante en la extincion del solve et repete”, Revista Espaiiola de Derecho Ad-
ministrativo 2 (1974), p. 311.

6 Publicada en Gaceta Oficial Ordinaria 53 de 21 de noviembre de 2012.

7 Decreto 308 Reglamento de las Normas Generales y de los procedimientos Tributarios, de 31 de octubre de 2012
(publicado en Gaceta Oficial Ordinaria 53 de 21 de noviembre de 2012).

8 Ley 189, Cédigo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

9 Ley de Amparo, reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (DOF 10/01/1936).

10  Ley Federal de Procedimiento Administrativo del Estado de México (DOF 04/08/1994).

11 Ley 18.840 del Banco Central Chile, 10/10/1989.

12 Ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente (09/03/1994).

13 Ley 19.613 de modificacion de la Ley 18.410, organica de la superintendencia de electricidad y combustibles.
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estado de indefension. Esta situacion nos impone un imperativo: lograr una
mayor proteccion juridica del sujeto pasivo en la relacion juridico-tributaria,
en aras de conferirle seguridad juridica frente a los actos desarrollados por la
Administracion Publica en la esfera fiscal.

Debemos tener siempre presente que el acceso a la justicia no puede quedar
condicionado a la posesién de medios econdmicos, que es exactamente en
lo que consiste el solve et repete. En otras palabras, no seria admisible actual-
mente seguir reconociendo esta amplia gama de potestades exorbitantes de
la Administracion del Estado, sin que, por otra parte, se habilitaran mecanis-
mos efectivos de control y garantia de los derechos de los ciudadanos frente
al poder. En efecto, tal y como ha aseverado Rodriguez Bereijo,

las potestades que el ordenamiento confiere a la Administracion Tributaria no dan
a esta unas facultades ilimitadas en su actividad inspectora y liquidadora [...] Se
trata en todo caso de potestades tasadas en su contenido y en su finalidad, cuya
correcta utilizacion es susceptible de control jurisdiccional ante los Tribunales de
Justicia en garantia de los derechos de los contribuyentes.!*

Y es que los derechos se erigen en basamento sine qua non para la existencia
democratica-institucional de cualquier pais; es a través de ellos que los valores
rectores éticos y politicos de la sociedad alcanzan expresion juridica. A la par,
los derechos constituyen preceptos directamente vinculantes y aplicables; de
ahi que deban impregnar todos y cada uno de los sectores del ordenamiento
juridico; el Derecho Tributario no es la excepcion.

La eficacia juridica de los derechos de los contribuyentes dependerd, pues, de
las posibilidades reales de ejercicio y de la proteccion con que cuenten dentro
del ordenamiento juridico, y su concrecion material esta directamente relacio-
nada con las condiciones sociales, econdmicas y politicas que se les brinden.
En este sentido, la configuracion adecuada de las potestades exorbitantes de
la Administracién y su control, para que no devengan en arbitrarias, exigen
un sistema eficaz de justicia administrativa, sin la cual no esta plenamente
asegurado el Estado de derecho.

Sobre la base de los argumentos aportados a priori es que se fundamenta la re-
levancia del presente trabajo, cuyo objetivo se centra, en la realizacion de una
valoracion critica de las diferentes tesis que se han defendido en la doctrina
para justificar la exigencia de este requerimiento economico en el panorama
tributario, a partir de una reflexion en torno a sus insuficiencias. Ello permiti-
rd analizar, ademas, las implicaciones practicas que tal figura presenta, toda
vez que afecta al obligado tributario y a la Administracién en su condiciéon de
garante del interés publico.

14 Alvaro Rodriguez Bereijo, “El sistema tributario en la Constitucion. (Los limites del poder tributario en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional)”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, Afio 12 (36) (1992), p. 66.
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A ello se adiciona el momento historico por el que cursa el derecho tributario
en el mundo, convocado a dejar atras la concepcion autoritaria del tributo, a
perfeccionar su procedimiento de gestion, con una politica tributaria caracteri-
zada por la sencillez de las normas, procedimientos y tramites tributarios, en el
que la instrumentacion de un sistema de garantias para lograr el sometimiento
de la Administracion Tributaria al ordenamiento juridico, el despojo de ciertas
prerrogativas y la necesaria justiciabilidad de los actos de la Administracion
Tributaria, contintian siendo hoy una asignatura pendiente.

1. Fundamentos tedricos del solve et repete en el
ambito tributario

Cuando se analiza el tratamiento que ha recibido el solve te repete en la doc-
trina, lo primero que nos salta a la vista es la multiplicidad de calificativos
que le han atribuido los estudiosos del tema en un intento de desentranar su
naturaleza juridica, al referirse indistintamente al pago previo como regla® o
principio,'® y, en ocasiones, como privilegio."”

Sin dnimo de pretender aportar criterios acabados o definitivos en relaciéon
con la distincidn entre estas categorias, lo cual conllevaria una nueva investi-
gacion que, por supuesto, sobrepasa la presente, si trataremos de establecer
ciertas bases' que nos permitiran aproximarnos al debate que en torno al tema
se ha suscitado y asi poder llegar a comprender mejor la esencia misma de la
exigencia del pago previo.

Sobre la distincion entre principios y reglas hay dos criterios bastante deli-
mitados, y son los que defienden, por una parte, Alexy y, por otra, Atienza y
Ruiz Manero.”

Alexy sostiene que

15 Lo califican de regla autores como Héctor B. Villegas, Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, 7 ed.,
Buenos Aires, Depalma, 2001, p. 461; Rafael Bielsa, Estudios de derecho piiblico, t. II, Derecho fiscal, Buenos
Aires, Depalma,1951, p. 325; Giorgio Tesoro, Principi di diritto tributario, Bari, 1938, p. 437; A. D. Giannini,
Instituciones de Derecho Tributario, Madrid, Editorial de Derecho Financiero, 1957, p. 259; Rafael Mendizabal
Allende, “Significado actual del principio ‘solve et repete"”, Revista de Administracion Piiblica 43 (1964), p.107;
José M. Martin Oviedo, “La decadencia de la regla solve et repete y la doctrina del Consejo de Estado”, Revista
de Administracion Piiblica 43 (1964), pp. 151-152; etc.

16 Como principio la catalogan Dino Jarach, Estudios de derecho tributario, 3 ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1998, p. 282; Benvenuto Griziotti, Principios de ciencia de las finanzas, Buenos Aires, Depalma, 1959, p. 50);
entre otros.

17 Por su parte, le atribuyen la condicion de privilegio (econdmico o procesal) autores como Cristian Billardi,
Solve et Repete. Critica a su vigencia juridica, Argentina, Ad-Hoc, 2006, p. 104; Carlos M. Giuliani Fonrouge,
Derecho financiero, Buenos Aires, Depalma, 3 ed., 1976, pp. 733-737; ]. Santamaria Pastor, “Un paso adelante
en la extincién del solve et repete”, Revista Espaiiola de Derecho Administrativo 2 (1974), p. 311; Juan C. Ferrada
Borquez, “Las potestades y privilegios de la Administracion Publica en el régimen administrativo chileno”,
Revista de Derecho XX (2) (2007), p. 84; Luis Cosculluela Montaner, Manual de Derecho Administrativo, t.1,17 ed.,
Pamplona, Aranzadi, 2006, pp. 352-353; y otros.

18 Liana Simén Otero, “Los principios de justicia tributaria en la historia constitucional cubana”, Revista Mexica-
na de Derecho Constitucional. Cuestiones Constitucionales 25 (2011), p. 204.

19 Ibid., p.204.
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... el punto decisivo para la distincién entre reglas y principios es que los principios
son normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida posible, en relacion
con las posibilidades juridicas y facticas. Los principios son, por consiguiente, man-
datos de optimizacion que se caracterizan porque pueden ser cumplidos en diversos
grados y porque la medida ordenada de su cumplimiento no solo depende de las
posibilidades facticas, sino también de las posibilidades juridicas [...] En cambio,
las reglas son normas que exigen un cumplimiento pleno y, en esa medida, pueden
siempre ser solo o cumplidas o incumplidas.?

Atienza y Ruiz Manero critican esta concepcion, teniendo en cuenta que hay
principios en sentido estricto a los cuales no se les puede aplicar esta teoria,
porque su cumplimiento no puede producirse en diversos grados, sino que
se cumplen o no.

La diferencia estriba en que los principios configuran el caso de forma abierta, mien-
tras que las reglas lo hacen de forma cerrada. Con ello se quiere decir que mientras
que en las reglas las propiedades que conforman el caso constituyen un conjunto
cerrado, en los principios no puede formularse una lista cerrada de las mismas: no
se trata solo de que las propiedades que constituyen las condiciones de aplicacion
tengan una periferia mayor o menor de vaguedad, sino de que tales condiciones no
se encuentran siquiera genéricamente determinadas.”

Aun cuando partimos de considerar que los dos criterios no son excluyentes,
ni errados, si reconocemos que la distincion establecida por Atienza y Ruiz
Manero es determinante, pues el criterio de distincion del que parte Alexy
puede tender a confusidon cuando analizamos determinados principios, por
lo que no nos ofrece claridad para diferenciarlos de las reglas, las que si van a
ser o cumplidas o no, siempre.” De tal forma “los principios son normas que
carecen de hipotesis juridica, es decir, las circunstancias que deben darse para
su aplicacidn a un caso concreto no estan delimitadas en un marco cerrado de
condiciones, todo lo contrario a lo que ocurre con las reglas”.?

Aunque algunos autores defienden hoy la idea de que cuando del solve et
repete se trata estamos ante un principio en el sentido juridico del término,
consideramos que se configura, en el &mbito fiscal, como regla, toda vez que
en su propio enunciado quedan establecidas de forma expresa y cerrada las
condiciones que deben darse para su exigencia.?* Asi, cuando el contribuyen-

20  Robert Alexy, “Sistema juridico. Principios juridicos y razon practica”, Revista Doxa 5 (1988), p. 143.

21 Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, “Sobre principios y reglas”, Revista Doxa 10 (1991), p. 108.

22 Simoén Otero, “Los principios de justicia tributaria”, op., cit., p. 205.

23 Liana Simén Otero, La proteccion del contribuyente en Cuba: una vision desde el derecho constitucional tributario
(tesis presentada en opcion al titulo académico de Master en Derecho Constitucional y Administrativo), La
Habana, 2011, p. 22.

24  Mendizabal Allende centro su atencion en este debate, e hizo constar expresamente que “la regla solve et repete
carece de todo fundamento filoséfico, técnico o cientifico, excluyéndose asi, automaticamente, la posibilidad
de calificarla como un auténtico principio juridico” (Mendizabal Allende, “Significado actual del principio
‘solve et repete”, op. cit., pp. 108-110). Coincidiendo con esta postura se pronuncia Hutchinson, para quien al
no poder catalogarse al solve et repete dentro de ninguna de las categorias de los principios generales, este ca-
rece de caracter de principio. Asimismo, distingue que “no encaja tampoco dentro del concepto de privilegio,
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te reclame un acto administrativo/tributario que incluya el desembolso de un
crédito, resultara necesario su pago previo para poder recurrir, ya sea en la
propia fase administrativa o para iniciar un proceso ante la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa. Estamos, pues, ante una regla de cardcter procesal,
que condiciona el inicio del proceso al previo ingreso en calidad de deposito
de la cantidad adeudada por el contribuyente o a €l reclamada.

Si bien no ha existido consenso en la doctrina en cuanto a la naturaleza juridi-
ca, si ha sido manifiesta y casi general la hostilidad contra la perduracion de
la regla solve et repete al erigirse en verdadero obstaculo para el contribuyente,
pues le limita la posibilidad de recurrir los actos de la Administracion Tribu-
taria, tanto en sede administrativa como judicial,” lo que constituye asi, desde
su origen, “un medio utilizado frecuentemente para encubrir la arbitrariedad
administrativa y hacer ilusoria la defensa del contribuyente”.®

Empero, ;cudles han sido, entonces, las razones o los motivos que se han de-
fendido para justificar el reconocimiento y la consecuente aplicacion de esta
regla? Argiiir sobre este particular trae consigo analizar los diversos funda-
mentos invocados por estudiosos del tema, que van desde los relacionados
con ciertos principios administrativistas hasta otros de dudosa juridicidad.

1.1. Tesis sobre la naturaleza juridica y aplicabilidad
del solve et repete

1.1.1. Tesis politica

Esta teoria, de fundamento esencialmente politico, parte de concebir al solve et
repete como un privilegio del Estado, particularmente del fisco, instituido con
una finalidad de orden practico, consistente en impedir que la actividad estatal
se vea perturbada por demoras durante la recaudacion tributaria. Para quienes
sostienen esta tesis, el hecho de reconocer y permitir a los contribuyentes la
posibilidad de discutir la procedencia o no de la deuda tributaria determinada
administrativamente sin el requisito del pago previo, traeria consigo una afec-
tacion evidente al Estado, pues la impugnacion de los actos administrativos
a través de la interposicion de recursos podria dilatar el expedito ingreso de
fondos al erario, y, con ello, se estaria afectando el sostenimiento de los gastos
publicos y la consecuente satisfaccion de los intereses generales.

ya que solo se llama privilegio a aquella disposicion juridica creadora, de modo inmediato, de una situacién
juridica concreta”; concluye, entonces, que el pago previo “es una regla juridica de caracter procesal” (Tomas
Hutchinson, “El solve et repete en la Argentina (con especial referencia al Cédigo Tributario de la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires)”, Revista de Derecho Piiblico, abril-junio (2003), p. 380.

25 Bencomo Farifias, “Solve et repete vs. tutela judicial en Cuba”, op. cit., p. 31.

26 Carlos Giuliani Fonrouge, Rubens Gomez De Sousa y Ramoén Valdés Costa, Reforma Tributaria para América
Latina IIl Modelo de Cédigo Tributario, Washington D.C., Uniéon Panamericana Secretaria General, Organizacion
de los Estados Americanos, 1968, p. 124.
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Sobre esta interpretacion politica de la regla se han pronunciado varios au-
tores. Zingali, por ejemplo, resume su contenido al manifestar que “el pago
previo se considera tinicamente como el medio del que se vale el ente ptblico
para realizar puntualmente sus ingresos y para desbaratar la tactica dilatoria
de los contribuyentes astutos, dispuestos a perturbar la justicia, con tal de re-
trasar el pago”.?” Jarach, por su parte, nos perfila el fin practico de esta regla:
“la obtencidn, a cualquier costo, del ingreso tributario previsto, sin que esté
subordinado a excepciones dilatorias o a suspensiones del procedimiento eje-
cutivo con grave dafo para el funcionamiento del aparato estatal”.?®

Aun cuando han sido varios los seguidores de esta tesis, no se puede afirmar
que la misma haya estado alejada de fuertes criticas. Segtin Giuliani Fonrouge,
"este privilegio del fisco no resulta imprescindible silo que se quiere es asegu-
rar el interés fiscal, poniéndolo a cubierto de malévolas argucias y expedientes
dilatorios; finalidad esta que se puede obtener por otros medios, sin necesidad
de recurrir a un medio justamente condenado como inicuo instrumento de
tortura, llamado a desaparecer”.”

Calificamos, pues, de insatisfactorio el fundamento politico que pretende
otorgarle esta tesis al solve et repete, y no debe el Estado hacer uso de tal regla
con el pretexto de la necesidad de evitar que los contribuyentes, al impugnar
los actos administrativos/tributarios por medio de la interposicion de los re-
cursos conferidos por ley, obstaculicen la normal y regular percepcion de la
renta publica. Ciertamente, el Estado no puede paralizar el procedimiento de
gestion de los tributos, pues de ello depende en gran medida que cumpla con
sus fines, que son basicamente la educacidn, la salud, la seguridad de toda la
poblacion, etc. Es también cierto que con la exigencia del pago previo se esta
ejerciendo sobre el deudor tributario una presion para constrefiirlo, también

27 Martin Oviedo, “La decadencia de la regla de la regla solve et repete y la doctrina del Consejo de Estado”, op.
cit., p. 153. En opinion de este autor, junto a esta interpretacion politica se podria colocar la interpretacion
pragmatica de la misma, destacada por Mendizabal, quien refiere que esta regla “acttia en defensa de los inte-
reses inmediatos de la Administracién Publica, contemplados con una mirada miope y sin trascendentalismo
alguno” (Mendizabal Allende, “Significado actual del principio ‘solve et repete”, op. cit., p. 153).

28 Jarach, Estudios de derecho tributario, op. cit., p. 242.

29  Carlos M. Giuliani Fonrouge, Derecho financiero, op. cit., p. 737. En este orden, Martin Oviedo apunta que “al
Estado le conviene que su actividad no se detenga, a pesar de los ardides de sus deudores [...], solo que ocu-
rre que en nuestros dias existen otros procedimientos tan eficaces y mas justos para lograr tal deseo” (Martin
Oviedo, “La decadencia de la regla de la regla solve et repete y la doctrina del Consejo de Estado”, op. cit., p.
155). Sobre estos medios o procedimientos que se pueden utilizar y que permiten lograr que ambas partes de
la relacion tributaria tengan una adecuada proteccion a sus derechos tanto, de acceder a la justicia (contribu-
yente), como el de asegurar su crédito (Estado), se pronuncié Rosso, aludiendo al respecto dos soluciones:
“la primera, receptada por paises como Francia, Alemania y Uruguay, consistente en la suspension de la
ejecucion fiscal una vez finalizada la etapa administrativa, por pedido del contribuyente, con la consiguiente
constitucion de garantias a favor de la Administracion. La otra alude a que, una vez admitida la demanda, el
juez, de acuerdo a la capacidad contributiva de cada contribuyente y a lo claro de su reclamo, establezca una
justa y adecuada caucion para asegurar que la pretension del contribuyente es seria y no busca dilatar el pro-
cedimiento. De esta forma, mediante la utilizacion de remedios alternativos, se cumpliria al mismo tiempo
con el principio de igualdad de las partes de la relacion juridica tributaria, se preservaria la recaudacion y,
lo mas importante, se reconocerian asi los derechos fundamentales de los ciudadanos” (Fernando Rosso, El
solve et repete en el derecho tributario argentino: problemas y soluciones posibles, en http://imgbiblio.vaneduc.edu.
ar/fulltext/files/TC051174.pdf, consultado el 15 de marzo de 2012, p. 107).

Afio 34 - Vol. 29 Num. 2 - Chia, Colombia - Julio - Diciembre 2020

451


http://imgbiblio.vaneduc.edu.ar/fulltext/files/TC051174.pdf
http://imgbiblio.vaneduc.edu.ar/fulltext/files/TC051174.pdf

452

Yaneisi Bencomo Farifias

por esta via, a cumplir en tiempo oportuno la obligaciéon pecuniaria resultante
del proceso de liquidacién, sin embargo, este pago no puede ser considerado
como parte de las arcas fiscales hasta tanto no se resuelva la controversia, la
que debe ser a favor del fisco para que efectivamente pueda este disponer de
la suma previamente depositada por el contribuyente.

Por tal motivo, compartimos la postura adoptada por Pugliese, para quien la
justificacion politica del solve et repete no satisface, ni tampoco responde a la rea-
lidad de las cosas, pues no es verdad que si no existiera este precepto los ingre-
sos fiscales del Estado quedarian al arbitrio de la buena o de la mala voluntad
de los contribuyentes, los cuales, con maliciosas oposiciones, podrian retrasar
su recaudacion, ya que no hay ninguna conexion necesaria entre la oposicion
promovida por el contribuyente y la suspension de los actos ejecutivos para
el cobro del tributo discutido.*

1.1.2. Tesis fiscal o tributarista

Esta tesis resulta ser una derivacion de la anterior, toda vez que basa su fun-
damento en la necesidad de proteger la politica de finanzas publicas estable-
cida por el Estado. Aparece asi el solve et repete como un privilegio o beneficio
exclusivo de la hacienda publica, justificado por la importancia del interés
publico que el legislador ha entendido tutelar y del contenido particular del
acto administrativo/tributario.

Entre sus defensores podemos encontrar al italiano Gustavo Ingrosso, quien
sostuvo que el solve et repete “es el medio adecuado para el cumplimiento de
la funcion normal de la Ley Tributaria, y la certeza de la percepcion regular
de los ingresos”.*' En la misma direccién apunta Mordeglia, quien sefiala que
el pago previo es

... una exigencia especial de los principios del Derecho Financiero o de las finanzas
publicas, en el sentido de la vinculacion que existe entre los recursos del Estado y
los gastos publicos y la necesidad de que la percepcion de las rentas tributarias, que
son la principal forma de satisfacciéon de estos tiltimos, cuando no la tinica que re-
fleja el equilibrio presupuestario, no pueda verse perjudicada mediante apelaciones
u otros Recursos procesales.®

Como se puede apreciar, este fundamento fiscal o tributarista que se le ha que-
rido conferir al solve et repete parte de la justificacion politica explicada supra,
de ahi que las criticas a esta tesis tengan por base razones similares a las ya ale-

30 Mario Pugliese, Instituciones de Derecho Financiero, México, Fondo de Cultura Econémica, 1939, pp. 226-227.

31  Gustavo Ingrosso, Instituzioni di diritto finanziario, t. II, Napoli, Editorial Jovene, 1952, p. 56.

32 Roberto Mordeglia, Principios tributarios y garantias de los contribuyentes. La experiencia argentina, en http://
www.aaef.org.ar/websam/aaef/aaefportal.nsf/5d46eff27858d04903256d60003cd7ff/137840c9e51dfc5803256e7
1004b35a6/$FILE/Doctrina0499.pdf., p. 6, consultado el 15 de marzo de 2012.
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gadas. Concebir al pago previo como un medio tendente a tutelar los créditos
fiscales y, por ende, a garantizar el normal desenvolvimiento de la actividad
financiera, particularmente durante la captacion de fondos publicos a través
del cobro de tributos, tampoco constituye una razon valida —en nuestra opi-
nion- para continuar con el uso de esta regla que sigue siendo hoy un “arma
en las manos del Fisco para reforzar su propia posicion”,* “una garantia en
favor del Estado”;* en fin, “un requisito esencialmente anacrénico y practi-
camente inutil, que pretende tan solo resultados practicos, y cuya fragilidad
se revela desde la propia experiencia cotidiana”.*

1.1.3. Tesis iusprocesalista o prejudicial

Adoptando una posicion iusprocesalista, parte de la doctrina ha calificado al
solve et repete como un presupuesto procesal, cuyo quebrantamiento impide
que nazca la relacion procesal, el cual es considerado un presupuesto de la
accion. Bajo el manto de esta propia postura, otro grupo de seguidores ven
en esta regla a una excepcion procesal, que no constituye presupuesto de la
accion procesal, sino una condicidn para que el juez pueda conocer el fondo
del asunto. Asi, en un intento de sintesis del contenido de esta tesis, nos refiere
Garcia de Enterria que “el solve et repete tiene dos manifestaciones: la admision
puramente formal del recurso se condiciona, o bien al pago total de la multa
cuya legalidad va a discutirse, o bien al deposito, total o parcial de su cuantia
por el recurrente” %

Entre los defensores de la primera vertiente de esta teoria podemos encontrar
a Tribifo, quien reconoce al pago previo como un requisito o condicién de ad-
misibilidad de la accion contencioso-administrativa. Considera que esta regla,
en el ambito procesal administrativo, se traduce en que

... laimpugnacién judicial contra ciertas decisiones administrativas que determinan
créditos del Estado contra particulares, solo puede efectuarse mediante el pago previo
de las sumas respectivas, es decir, si no se abonan los importes en cuestion, el juez
no puede entrar a conocer los aspectos de fondo de la pretension del particular.”

33 Enrico Allorio, Diritto processuale tributario, 5 ed., Turin, 1969, p. 617.

34 Serrano Guirado, “El requisito del previo pago en el recurso contencioso-administrativo en materia fiscal”,
Revista de Derecho Financiero 5, 1952, p. 7.

35 Rafael Mendizabal Allende, “Significado actual del principio ‘solve et repete”, op. cit., pp. 121 y 153. En opi-
nion de este autor “la exigencia del pago previo no resulta precisamente el medio mas idéneo ni tampoco el
mas noble y es, desde luego, el menos adecuado en un Estado de Derecho o de Justicia”. En tal sentido refiere
que “resulta preferible evitar la necesidad de recurrir en vez de impedir u obstaculizar esta facultad cuando
tal necesidad se ha producido por un defectuoso funcionamiento administrativo”. Por tal motivo considera
que “establecer con claridad la situacion del ciudadano frente a la Administracion y procurar la mas completa
formacion técnica y moral del funcionario publico, con exigencia de una efectiva responsabilidad, evitando
en lo posible que tenga excesivo interés en la cuantia de la deuda tributaria o de la sancion impuesta, resultan
medios mas eficaces y adecuados que el intento de compensar las deficiencias de la organizacion administra-
tiva a costa siempre del ciudadano”.

36 Eduardo Garcia de Enterria, Curso de derecho administrativo, t. II, Madrid, Civitas, 1992, p. 195.

37 Carlos R. Tribifio, “El Solve et Repete en el Proceso Contencioso Administrativo”, en Procedimiento y proceso
administrativo. Jornadas organizadas por la carrera de Especializacion en Derecho Administrativo Econémico.

"
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Por su parte, Giannini es uno de los tratadistas que defiende la segunda ver-
tiente de esta tesis, al calificar al solve et repete de excepcion procesal. En tal
sentido, alude que

... el interés del Estado en obtener el pago y en servirse de medios de coercién a tal
objeto, tiene por 6rgano a la Administracion y no el juez; por tanto, si la Adminis-
tracion no alega la excepcion de falta de pago, el juez no puede apreciarla de oficio.
De tal manera constituye siempre una excepcién procesal, sin posibilidad de que
sea apreciada de oficio por el juez si la Administraciéon omite alegarla.®

De acuerdo con estos planteamientos, segun esta tesis, la exigencia y aplica-
cion del solve et repete se justifica por ser este un privilegio procesal, que nece-
sariamente implica un condicionamiento de la admisibilidad de los reclamos
administrativos o las acciones contencioso-administrativas en contra de mul-
tas u otras obligaciones dinerarias declaradas a favor de la Administracion,
al pago previo de esta por parte del particular afectado. Representa asi un re-
quisito necesario y exigido por ley para que pueda llevarse a cabo un proceso
y que este goce de validez, lo que conlleva la exigencia de realizar el pago de
todo el valor determinado por la Administracién Tributaria para poder acce-
der a la justicia y discutir ante la autoridad la procedencia o validez del acto
de determinacion.

No compartimos tampoco esta posicion doctrinaria, puesto que concebir al
pago previo como presupuesto de admisibilidad de la accién o como requisi-
to para poder interponer las demandas o los recursos posibles ante los tribu-
nales, trae consigo una inversion en el proceso de conocimiento, por el cual
se impone el pago del tributo antes de que se decida si este es pertinente, lo
que invierte las habituales normas del proceso que hacen preceder el juicio
de ejecuciéon.”’ Por tal motivo, al colocar en primer lugar la ejecucion, con an-
terioridad al proceso y la sentencia judicial, se altera el debido proceso legal e
impide, alos contribuyentes cuyas condiciones econdémicas hacen imposible el
pago previo del tributo, el acceso a la proteccion judicial de sus derechos. De
tal forma se estaria privando al sujeto pasivo de la relacién juridico-tributaria
de su derecho a revisar los actos de la Administracién cuando soliciten un pro-
nunciamiento sobre la legitimidad del acto administrativo que le impone una
obligacion a su juicio ilegal; se obstaculiza, asimismo, el acceso a la garantia
que representa la intervencion de la figura del juez, como sujeto imparcial,
en este tipo de conflicto que da via libre a la Administracion Tributaria para
decidir sobre la legalidad de sus propios actos.*’ En fin, tal y como nos alerta
Giulaini Fonrouge, “si se aplicase esta regla como requisito procesal se viola-

Facultad de Derecho. Departamento de Posgrado y Extension Juridica. Pontificia Universidad Catdlica Ar-
gentina, 2005, p. 443.

38  Giannini, Instituciones de derecho tributario, op. cit., pp. 259-260.

39 Jarach, Estudios de derecho tributario, op. cit., p. 282.

40 Bencomo Farifias, “Solve et repete vs. tutela judicial en Cuba”, op. cit., p. 8.
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ria el mas elemental derecho de defensa, equivaldria a que se aplique la pena
primero para luego juzgar su legalidad”.*

1.1.4. Tesis administrativista

Considerada por gran parte de tratadistas en la doctrina como la tnica con
real fundamento juridico, la tesis administrativista parte de la presuncion de
legitimidad y del principio de ejecutoriedad de los actos administrativos para
justificar la exigencia del solve et repete.

Esta teoria, inica con importancia cientifica en opinion de Pugliese, fue ana-
lizada, entre otros, por Mortara, segtin el cual el solve et repete no es sino “una
modalidad particular que los principios de legitimidad y ejecutoriedad de
los actos administrativos toman en el Derecho Tributario, que tienen por co-
rolario la prohibicion hecha a la autoridad judicial de revocar o modificarlos,
aunque los considere lesivos del derecho subjetivo del ciudadano”.* Del acto
administrativo —-nos refiere Pugliese—

... emana una presuncion de legitimidad que, por una parte, no permite al magis-
trado atacar de ninguna manera la validez y la ejecutividad del acto mismo, y, por
otra, vincula el sujeto pasivo, al cual esta dirigida la orden contenida en el acto, para
que la obedezca incondicionalmente. Por consiguiente, si el magistrado pudiera
suspender la eficacia de las listas de pago antes de que el tributo en ellas indicado
se pague, vendria a atacar la ejecutoriedad del acto administrativo y a modificarlo
directamente, lo que le esta prohibido; mientras que, en virtud del precepto de solve
et repete, cuando la orden administrativa sea ejecutada, y el tributo pagado, no hay
obstaculo para que el magistrado conozca de sus efectos, y en caso dado, los anule or-
denando la restituciéon de lo que el fisco ha cobrado basandose en un acto ilegitimo.*

Bielsa y Jarach son también partidarios de esta posicion. Sostuvo el primero que

la regla solve et repete encuentra su sustento juridico en la presuncion de legitimidad
y de ejecutoriedad de los actos administrativos, de los que se derivaria la proceden-
cia de no suspender los efectos de una determinacién impositiva hasta que se abone
el tributo o se logre su revocacion en sede judicial.*

Jarach, por su parte, trata a la regla como equivalente al efecto que de la ejecu-
toriedad se deriva, a saber, la no suspension del pago del tributo, determinado
por la autoridad administrativa, por la iniciaciéon de una demanda o recurso
ante la autoridad jerarquica superior o pasar de la esfera administrativa a la
judicial; afirma, entonces, que “el instituto del pago previo es el medio esco-
gido por el legislador para que el principio de ejecutoriedad del acto admi-
nistrativo/tributario se manifieste plenamente”.*

41 Giuliani Fonrouge, “Acerca del solve et repete”, Revista Juridica Argentina La Ley (1990), p. 616.
42 Ludovico Mortara, cit. pos. Pugliese, Instituciones de derecho financiero, op. cit., pp. 227-229.

43 Ibid., pp. 227-229

44 Bielsa, Estudios de derecho puiblico, op. cit., p. 325.

45 Jarach, Estudios de derecho tributario, op. cit., pp. 254; 257 y 282.
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De los criterios precedentes podemos apreciar que los expositores de esta te-
sis fundamentan el reconocimiento y la exigencia de la regla tomando como
referente a pilares del régimen administrativo: la presuncion de legitimidad
y el principio de ejecutoriedad. Ello significa que al acto de determinacion
tributaria, como modalidad de acto administrativo, le asiste una presuncion
de legitimidad y es por lo mismo ejecutorio,* de modo tal que la ley prohibe
juzgar controversias impositivas antes de que la pretension tributaria haya
sido satisfecha, ya que presupone que el acto de fijacion del tributo es legitimo,
lo que trae como consecuencia inmediata de esta presuncion el denominado
privilegio de la decision ejecutoria o beneficio de la declaracion previa 'y, abreviada-
mente, ejecutoriedad.

Si bien a esta tesis, por una parte, se le puede destacar como elemento positi-
vo el hecho de explicar al solve et repete sobre la base de fundamentos propia-
mente juridicos, por otra denota una importante interrogante: ;ejecutoriedad
o tutela judicial efectiva?

En opinién de Guerra Reguera nos encontramos asi ante una nerviosa tension
entre dos principios encontrados. Si la balanza se inclinase decididamente por
la suspension del acto tras la interposicion de un recurso, se originaria un serio
perjuicio a los intereses publicos por la inoperancia a la que quedaria conde-
nada la Administracion. Por el contrario, si se abogase por una ejecutoriedad
inquebrantable, muchas situaciones quedarian injustamente alteradas sin po-
sibilidad de una reconstruccion verdaderamente convincente. La soluciéon a
este dilema es —-nos indica este autor— “una cuestion de equilibrio, consistente
en la posibilidad de suspender la ejecucion del acto administrativo cuando
concurran determinadas circunstancias”.*” La suspension se convierte, asi, en
una medida tendente a mitigar el efecto de las prerrogativas administrativas
y atenuar un tanto la amplia capacidad de actuacion de la Administracion en
la ejecucién de los actos administrativos, en caso de impugnacion.

Aligual que otros autores que de plano rechazan esta tesis administrativista,*
no concordamos con sus postulados para defender la exigencia del solve et re-
pete en la esfera tributaria. Ténganse en cuenta que la posibilidad de revision

46 Bencomo Farifias, “Solve et repete vs. tutela judicial en Cuba”, op. cit., p. 9.

47 Manuel Guerra Reguera, Suspension de actos administrativos tributarios, Granada, Comares, 1999, pp. 8-14.

48 A modo de ejemplos se pudiera citar a Mendizabal Allende, para quien “la presuncién de legitimidad cons-
tituye, eso si, su perimetro o fundamento negativo, puesto que resultaria inconcebible e inicuo exigir el pago
previo de la cantidad controvertida si no se partiera de tal apariencia de legalidad. Pero en el aspecto pro-
cesal, la presuncion implica, exclusivamente, la inversion permanente de la posicion de la Administracion
Publica, que en todo caso habra de ser demandada, por lo que correspondera siempre al particular la carga
de impugnar su actuacion [...]. Tampoco el principio de la ejecutoriedad de los actos administrativos sirve
para ofrecer un sélido pedestal a la regla solve et repete. De aquél deriva, en efecto, la imposibilidad de que el
Juez administrativo suspenda o paralice la accion ejecutiva para la recaudacion del tributo o de la sancién.
De esta forma pone de relieve la mutua independencia del proceso judicial y del procedimiento adminis-
trativo de apremio, pero nunca puede significar que la pretension contencioso-administrativa no deba ser
siquiera examinada por el Juez sin el pago previo” (Mendizabal Allende, “Significado actual del principio
‘solve et repete””, op. cit., pp. 151-152). Igualmente, Perulles estima que “la necesidad del pago previo es in-
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judicial del acto de determinacion tributaria sin exigir el pago previo de la
prestacion no subvierte la presuncion de legitimidad del acto administrativo
ni inhibe su fuerza ejecutoria. Recordemos que una de las principales conse-
cuencias que se desprende de la ejecutoriedad del acto administrativo es que
debe, por principio, ejecutarse a pesar de la interposicion de recursos contra
él; es decir, que la interposicion de recursos contra el acto no suspende su ejecu-
cién, de ahi que la exigencia del pago previo no tendria razén de ser si lo que se
quiere es evitar que se suspenda la ejecucion de lo dictaminado por la Adminis-
tracion Tributaria, puesto que la mera interposicion de una reclamacion no es
oObice para que el acto administrativo/tributario deje de desplegar sus efectos.

Ademas, admitir la presuncion de legitimidad en forma amplia —nos alerta
Gordillo—- “lleva a la consecuencia de proteger la arbitrariedad administra-
tiva, facilitar el exceso y dificultar la efectiva vigencia de los derechos de los
individuos”.* Por otra parte, abogar por el sostenimiento del solve et repete como
una manifestacion particular de la ejecutoriedad del acto administrativo impli-
ca una reduplicaciéon de los medios ejecutivos de la administracion, asi como
a una desnaturalizacion del ejercicio de la funcion jurisdiccional, por lo que se
conculca de tal modo el derecho de toda persona a la tutela judicial efectiva.
Tal situacion se torna, segun Spisso, “inconstitucional”, toda vez que “en un
Estado de Derecho [...] resulta inadmisible la obligacion de pago sin que exista
la posibilidad de que un Tribunal de Justicia evalte siquiera la procedencia”;™
de ahi que la ejecucion forzosa de la deuda tributaria deba hacerla la Adminis-
tracion, sin coartar la accion de defensa juridica del obligado al pago.

Esta tesis, por tanto, resulta criticable, pues este argumento de presuncion de
legitimidad y ejecutoriedad del acto administrativo fiscal, por sobre el control
judicial, daria lugar a grandes atropellos por parte de la Administracion Tri-
butaria, lo que atenta contra derechos y principios reconocidos y protegidos
constitucionalmente a lo largo de los afios.

1.1.5. Tesis autonoma

Esta corriente doctrinaria concibe al solve et repete como un instituto propia-
mente fiscal, con fundamentos econdmicos, politicos y culturales, cuyos segui-
dores defienden la tesis de que estamos ante una regla peculiar del derecho
tributario, cuya finalidad es impedir al contribuyente —que no haya cumpli-
do con el pago previo del tributo— que pida en juicio la tutela de su derecho;
con lo cual se ejerce sobre él una presion para obligarlo a cumplir, en tiempo
oportuno, la obligacién resultante de la liquidacion.

dependiente de la fuerza ejecutiva del acto de determinacion del impuesto” (J. J. Perulles, La relacion juridico
tributaria, Barcelona, 1957, pp. 389-390).

49 Agustin A. Gordillo, Tratado de derecho administrativo. El acto administrativo, Bogota, 1999, pp. 19-28.

50 Rodolfo Spisso, Tutela Judicial efectiva en materia tributaria, Buenos Aires, Depalma, 1996, p. 89.
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Entre sus defensores podemos encontrar a Griziotti, quien afirma que el solve
et repete

... constituye unainstituciéon auténoma del Derecho Financiero[...] que protegelas finan-
zas publicas, erigiendo una valla para los contribuyentes de mala fe; desalentando asi la
promocion de acciones infundadas o temerarias de los obligados que puedanimpedirel
regular ingreso de los tributos en la arcas estatales para cumplir con sus fines ptiblicos.*

De esta forma rechaza todo concepto extrano al derecho financiero, particu-
larmente al derecho tributario, manifestando que el requisito del pago previo
consiste en una medida protectora de la politica financiera que evita que se
trabe el accionar de la Administracion.

Esta tesis, como las anteriormente expuestas, carece también de un fundamen-
to sélido que demuestre la necesidad del reconocimiento legal y consecuente
exigibilidad del solve et repete; en este caso, la critica esta dirigida al hecho de
que el requerimiento del pago previo no es un elemento propio y exclusivo
del derecho tributario, pues se reconoce y aplica en otras cuestiones, como
ocurre en la facturacion de los servicios de luz, gas, teléfono, etc.; donde los
usuarios deben abonar sus facturas para poder luego reclamar ante el érgano
administrativo correspondiente.

1.1.6. Unidon de dos o mas tesis

Adoptando una postura que pudiésemos denominar “ecléctica”, algunos au-
tores conjugaron las notas caracteristicas de las tesis ya expuestas para justi-
ficar al pago previo.

De todas las posiciones que en la doctrina se defendieron como fundamento
del solve et repete, podemos encontrar, entre las mas unificadas, a las teorias poli-
tica y administrativista. Entre sus sostenedores se encuentra De Benedetti, quien
entiende que “dicha regla se encuentra intimamente relacionada con la ejecuto-
riedad de los actos administrativos y su presuncion de legitimidad, dirigida a
asegurar un constante flujo de ingresos al ente recaudador para que este se en-
cuentre en condiciones de afrontar el mantenimiento del sistema previsional”.*
Asimismo, Martin Oviedo nos refiere como ejemplo la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo italiano, particularmente la sentencia de 13 de marzo de 1941, en
la que se indica que “el principio solve et repete tiene por fin asegurar la pronta
exaccion del tributo y se justifica, politicamente, por la necesidad de dar pun-
tual cumplimiento a las obligaciones tributarias y, juridicamente, por razén
de la ejecutoriedad del acto administrativo”.”

51  Griziotti, Principios de ciencia de las finanzas, op. cit., p. 55.

52 Maria I. De Benedetti., “Solve et repete la faz previsional”. Cit. pos. Juan S. Vela Marifo, Inconstitucionalidad del
solve et repete, en http://repositorio.usfq.edu.ec/bitstream/23000/1079/1/95178.pdf, p. 25, consultado el 27 de
marzo de 2012.

53 Martin Oviedo, “La decadencia de la regla solve et repete y la doctrina del Consejo de Estado”, op. cit., p. 153.
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Otros autores armonizan, ademas de las expuestas, otras tesis. Tesoro, por
ejemplo, manifiesta que “la regla es una norma particular de nuestra rama del
derecho, justificada, en parte, por necesidades politicas y por la presuncion de
legitimidad del acto administrativo de determinacidn, pero sustancialmente
diversa y paralela al principio de la ejecutoriedad”,* para unir, de esta for-
ma, las teorias administrativista, politica y autonoma a fin de fundamentar
al solve et repete.

Barreiro, por su parte, explica la exigencia del pago previo tomando como
referente las tesis autonoma vy fiscal, al sefialar que “se trata de un instituto
especifico del Derecho Tributario con caracteristicas propias, que lo alejan del
Derecho Administrativo general, cuya justificacion se encuentra en su carac-
ter de instrumento 1til a la tutela de los intereses patrimoniales del fisco”.*

Brewer, al referirse a la regla, declara que se trata, en efecto, de

... una derivacién practica de la no suspension del acto administrativo, sin funda-
mento juridico s6lido alguno, y cuya finalidad consiste en garantizar drasticamente
y sin piedad la recaudacion de los tributos, como también la presion directa de las
sanciones administrativas, actuando en defensa de los intereses inmediatos de la Ad-
ministracion Publica [...] Su efecto fundamental es, por otra parte, constituir un requi-
sito de admisibilidad de los recursos gubernativos y contencioso-administrativos.

Asi quedan conjugadas las tesis administrativista, politica e iusprocesalista.

De mas estd precisar que si no compartimos los fundamentos expuestos en
cada una de las tesis explicadas supra, tampoco consideramos acertada esta
posicion que acude a mezclar los argumentos ya defendidos por otras teorias
de la doctrina para intentar razonar la virtualidad practica de una regla que
progresivamente esta llamada a fenecer.

Llegados a este punto, resulta dable reafirmar que estamos en total desacuerdo
con los argumentos expuestos en cada una de las tesis analizadas, que para
nada estan acordes con las tendencias del derecho tributario moderno, toda
vez que las normas tributarias hoy dia estan llamadas a no orientarse exclu-
sivamente a la defensa del crédito tributario y a la proteccion de la Adminis-
tracion acreedora.

En todo caso, después del estudio de normas tributarias, es nuestro criterio, el
solve et repete se configura como una regla de cardcter procesal que comporta,
para el contribuyente, la exigencia del pago previo de lo exigido por la Admi-

54  Tesoro, Principi di diritto tributario, op. cit., p. 437.

55 Rafael Barreiro, Algunas reflexiones sobre la constitucionalidad del solve et repete, t. Impuestos 49, Argentina, La
Ley, 1991, p. 106.

56 Brewer C., Aspectos de la ejecutividad y ejecutoriedad de los actos administrativos fiscales y la aplicacién del principio
“Solve et Repete”, op. cit., p. 24.
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nistracion Tributaria como requisito para poder impugnar los actos adminis-
trativos/tributarios —que involucren la liquidacion de un crédito— mediante la
interposicion del correspondiente Recurso, ya sea en la propia fase administra-
tiva o para iniciar un proceso ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.
Sin embargo, mas alla del argumento o fundamento que se le quiera atribuir
para continuar con su exigencia en el &mbito fiscal, lo que realmente importa
y trasciende son las consecuencias que de esta figura surgen en la practica,
las cuales crean para el sujeto pasivo de la relacion juridico-tributaria que esté
en desacuerdo con lo resuelto por la Administracion Tributaria, un obstacu-
lo en el ejercicio de su derecho de defensa, dado que se le priva del acceso a
la justicia, situacion que desencadena a la par el resquebrajamiento de otros
importantes derechos, cuya proteccion y salvaguarda deben ser garantizadas
en cualquier sistema juridico.

2. Laregla solve et repete y su incidencia en derechos y
principios constitucionalmente reconocidos

La doctrina mas conspicua ha sostenido durante los tiltimos tiempos la idea
visceral que destaca la necesidad de la inmediata aniquilacion de la exigencia
de la regla solve et repete en materia fiscal, toda vez que se trata de un “fatidi-
co resabio absolutista [...] en cuyo enunciado se revela la barbaridad juridica
que implica, y su brutal contrariedad con el respeto mas elemental de los de-
rechos fundamentales de la persona humana”,” al exigir el cumplimiento de
la sancion antes que pueda ser reclamada o impugnada.

Lamentablemente, queda atin mucho camino por recorrer hasta extinguir los
supuestos legales de solve et repete actualmente vigentes e impedir que puedan
volver a renacer o reproducirse en el futuro, tarea esta que corresponde, desde
luego, al legislador, pero no en menor medida a la doctrina cientifica y juris-
prudencial. Ante esta realidad resulta pertinente ahondar en algunas de las
afectaciones que conlleva la exigencia del pago previo para el contribuyente,
aludiendo a tales efectos la vulneracion que el reconocimiento y aplicacion de
esta regla genera en derechos y principios constitucionalmente reconocidos.

Al quedar configurada la regla solve et repete como presupuesto de admisibili-
dad dela accion obstaculiza, en primer lugar, un derecho de tamafna magnitud:
el derecho de acceso a la justicia, también denominado por la doctrina espafiola
como derecho a la tutela judicial efectiva. Asi lo han postulado autores como
Valdés Costa, quien categdricamente refiere que “el mantenimiento de esta
regla hace ilusoria la tutela jurisdiccional”.”® Ciertamente, vedar el acceso a la

57  Soto Kloss, “El solve et repete. Notas sobre un resabio absolutista en el Estado constitucional de derecho”,
Revista Ius Publicum 6 (2001), p. 82.
58 Valdés Costa, EI contencioso tributario, op. cit., p. 53.
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justicia es una afectacion grave, pues se trata de un derecho fundamental por
medio del cual se le da contenido material a la igualdad mediante la exigibi-
lidad de otros derechos y la resolucion de conflictos entre particulares o entre
estos y el Estado. Por lo mismo, el acceso a la justicia es concebido como una
especie de derecho bisagra, en cuanto permite dar efectividad a los restantes
derechos, lo que abre el camino para reclamar por su cumplimiento y asi ga-
rantizar la igualdad y la no discriminacion. El acceso a la justicia determina,
por tanto, las posibilidades de defensa de los derechos humanos, y constituye
a la par un requisito para la auténtica garantia juridica de los mismos.

El tema del acceso a la justicia es consustancial también a la seguridad juridi-
ca, de ahi que cuando analizamos los obstaculos que se hallan en el camino
del primero estemos determinando de igual modo los elementos o figuras
atentatorias de la segunda.

Al decir de Ferrari Yaunner,

... laseguridad, para ser alcanzada como fin del Derecho, no debe conformarse con
la sola existencia de un sistema normativo que oriente a los hombres qué no hacer,
qué hacer y como hacerlo. Desde el punto de vista formal esto pudiera ser suficiente,
sin embargo, la practica social demuestra que, si el Derecho no se realiza plenamente
y las normas no son respetadas por toda la sociedad, si los ciudadanos no cuentan
con verdaderas garantias eficaces para sus derechos, la seguridad se convierte en
un discurso politico y nadie sentira su presencia.”

Al respecto nos ilustra Cutié Mustelier que

... hoy dia, para un amplio sector de la doctrina Constitucional, las garantias juris-
diccionales son los medios idéneos para la proteccion de los derechos humanos, al
estar dotados de una serie de condiciones o cualidades que le permiten desempenar
con eficacia esta importante mision, pues en efecto, la sola posibilidad de acudir a
un 6rgano imparcial e independiente [...] puede permitir a quien ve vulnerado o
amenazado algunos de sus derechos humanos, obtener su proteccién o reparacion
con la consiguiente restitucion en el pleno goce de su derecho o prevenir su viola-
cién inminente.®

Por tal motivo, al ser el solve et repete un requerimiento econémico que hace
depender de los recursos monetarios del contribuyente el acceso a los 6rganos
jurisdiccionales, trae consigo ineluctablemente que se entorpezca ademas su
seguridad juridica, y lo coloca francamente en situacion de indefension fren-
te a la Administracion Tributaria cuando no posee los medios para cumplir
con el pago previo.

59 Majela Ferrari Yaunner, “La seguridad juridica y la legalidad: un estudio necesario”, en Andry Matilla Correa
(coord.), Panorama de la ciencia del derecho en Cuba. Estudios en homenaje al profesor Dr. C. Julio Fernindez Bulté,
La Habana, Facultad de Derecho, Universidad de La Habana, 2009, pp. 229-235.

60 Danelia Cutié Mustelier, EI sistema de garantias de los derechos humanos en Cuba (tesis doctoral), Santiago de
Cuba, 2001, p. 38.
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Y es que no debemos olvidar que la seguridad juridica es un componente
fundamental de la posicion del ciudadano frente al poder del Estado, pero no
porque frente a la actividad tributaria deba predicarse una seguridad espe-
cial, como contrapunto de un pretendido status subiectionis del contribuyente,
sino porque la seguridad juridica es un componente esencial de la posicion
del ciudadano en todas sus relaciones con el Estado y también, obviamente,
en sus relaciones tributarias.®" La seguridad juridica se manifiesta asi como
un peldafio previo para alcanzar la justicia, de ahi que sea inaceptable el es-
tablecimiento de obstaculos injustificados que socaven su consecucion plena.
El solve et repete atenta, ademas, contra el principio de igualdad. En tal sentido,
nos manifiesta Cassagne que

... lo esencial de laigualdad radica en la garantia que tienen los administrados para
impedir que se estatuyan en las leyes, reglamentos y aun en los actos singulares o
concretos de aplicacion de normas generales, distinciones arbitrarias o fundadas en
propositos de hostilidad contra personas o grupos de personas o que importen el
otorgamiento indebido de privilegios.*

No podemos olvidar que, como bien afirma Gordillo, “una norma legislativa
oreglamentaria irrazonable, disvaliosa, desviada, persecutoria [...] es incons-
titucional y como tal debe ser anulada o inaplicada en los casos ocurrentes”.
Por tal motivo, seran inaplicadas o declaradas inconstitucionales aquellas dis-
posiciones de la Administracion Publica que sean lesivas al principio consti-
tucional de igualdad y, consecuentemente, generen un trato discriminatorio.*

En opinién de Tapia, la idea central que informa al principio de igualdad en
el derecho tributario es la exclusion de las relaciones de poder, y no es exacto
afirmar que en la relacién obligatoria de naturaleza impositiva el acreedor se
encuentre en una posicion de preeminencia juridica sobre el deudor. Cierta-
mente, el Estado no comparece en este proceso como titular de un poder es-
tatal, sino como un acreedor mas, titular de un derecho personal, que busca
la tutela de su interés econémico. El fisco, en ejercicio de la funcion adminis-
trativa, solo puede estimular, incentivar, exhortar, incluso amenazar al con-
tribuyente para que cumpla con sus deberes impositivos; pero en casos de
resistencia de este le esta vedado satisfacer coactivamente su pretension. En
ese momento —agotados infructuosamente los medios administrativos tenden-
tes a la satisfaccion de su pretension tributaria— el fisco esta obligado a pedir
al poder judicial, como parte —en igualdad de condiciones con la otra parte, el
ciudadano-contribuyente-deudor— que conozca, decida y ejecute su preten-
sion. Sostiene ademas que “la igualdad como principio excede el marco de la

61  Cesar Garcia, El principio de seguridad juridica en materia tributaria, Madrid, Marcial Pons, 2000, p. 104.
62 Juan C. Cassagne, Derecho Administrativo, t. I, 8 ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2006, p. 26.

63 Agustin A. Gordillo, La administracion paralela, Madrid, Civitas, Ediciones SL, 1982, pp. 23-27.

64 Bencomo Farifias, “Solve et repete vs. tutela judicial en Cuba”, op. cit., p. 26.
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relacion juridica tributaria principal para vincularse estrechamente y encon-
trar su concrecion en dos principios conexos, con los cuales practicamente se
identifica: la legalidad, en el derecho material y administrativo tributario; y
la tutela judicial efectiva, en el derecho procesal”.®®

Desde el punto de vista de la relacion obligatoria y como una consecuencia 16-
gica de ella, la igualdad se vincula a la relativa posicion en que se encuentran
las partes dentro de la obligacion tributaria, que es infringida por la exigencia
del pago previo en dos facetas: la procesal y la econdmica.*

Enla esfera procesal destruye el inestable equilibrio de las partes litigantes. La
posicion de supremacia de la Administracion Publica, que, como graficamente
se ha dicho, por mucho que consienta en agacharse es siempre un gigante, y
sus inmediatas consecuencias (presuncion de legitimidad y potestad ejecuto-
ria), se ve reforzada por el solve et repete, obstaculo defensivo de gran enver-
gadura. En la esfera econémica, por su parte, supone una discriminacion en
perjuicio de los economicamente débiles, pues solo aquellos contribuyentes
que pueden afrontar el pago previo son los que podran discutir en un pro-
ceso posterior la causa de la obligacion tributaria, mientras que los restantes
seran sometidos a la ejecucion fiscal sin posibilidad de acudir ante un érgano
imparcial que dictamine sobre su caso.

Ante este escenario, justo es reconocer que dotar de una mayor proteccion
juridica al obligado tributario ante el actuar de la Administracion Tributaria
continuia siendo un reclamo juridico. La regla solve et repete debe ser desterra-
da de los ordenamientos procedimentales tributarios en los que sigue vigen-
te, sobre todo, porque restringe el acceso del contribuyente a la jurisdiccion
contencioso-administrativa y, por ende, constituye un obstaculo al ejercicio
del derecho fundamental de tutela judicial efectiva. Como consecuencia,
transgrede la seguridad juridica, quebranta el principio de proporcionalidad
y la razonabilidad normativa, profana también el estado juridico de inocencia
del que goza todo ciudadano al implicar una flagrante violacion al derecho
de defensa. La exigencia del pago previo vulnera ademas la igualdad, lo que
en la practica se configura como traba u obstaculo procesal que pone en una
situacion de clara indefension al contribuyente que quiera hacer valer sus de-
rechos e intereses legitimos y que no cumpla con el requerimiento econdmico
que esta regla comporta.®’

65  Tapia C., “Bases para un debido proceso tributario: tres teorias acerca de la relacién entre el Estado y los
contribuyentes”, Revista Chilena de Derecho 32 (2) (2005), pp. 332-345, en https://www.redalyc.org/articulo.
0a?id=177021336006

66  Mendizabal Allende, “Significado actual del principio ‘solve et repete”, op. cit., pp. 154-155.

67  Bencomo Farifias, “Solve et repete vs. tutela judicial en Cuba”, op. cit., pp. 21-22.
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Conclusiones

El solve et repete ha generado multiples debates en la doctrina y una extensa
jurisprudencia en el entorno tributario. Al respecto se han alzado voces de
importantes tratadistas ya sea para, por un lado, defender el mantenimiento
de esta regla procesal o, por el otro, para justamente abogar por su supresion
ante las negativas consecuencias que, en el orden de la proteccion juridica del
sujeto pasivo, este instituto acarrea.

Ciertamente, no existe una posicion uniforme en la doctrina cuando se inten-
ta desentrafiar las razones que sirven de fundamento a la exigencia del pago
previo en el &mbito tributario. Sin embargo, en las tesis defendidas podemos
encontrar como denominador comun el hecho de concebir al solve et repete
basicamente como una herramienta que, en manos de la Administracion Tri-
butaria, garantiza el cobro puntual de los tributos, de forma tal que se lleve a
cabo la actividad financiera del Estado sin dilaciones innecesarias.

Cualquiera que sea el argumento aportado en su defensa, estamos en total
desacuerdo, toda vez que la exigencia legal y practica del pago previo hace
nulo el poder ejercitar derechos reconocidos en la Constitucion, lo que deja al
sujeto pasivo de la relacion juridico-tributaria, y en particular al contribuyen-
te, en un real estado de indefension.

Asi, anteponiendo el principio de eficacia recaudatoria, y reforzando el ca-
racter ejecutivo y ejecutorio del acto administrativo en materia tributaria, el
requerimiento del pago previo violenta el derecho a la tutela judicial efectiva
que conlleva, per se, el libre acceso a la administracion de justicia, con obser-
vancia de un debido proceso y con la certeza de la eficacia de las sentencias.
Asimismo, menoscaba la igualdad, el derecho de defensa, el patrimonio del
contribuyente, asi como los principios de seguridad juridica, gratuidad de la
justicia y presuncion de inocencia; razones todas que han motivado el recha-
zo a esta regla e, incluso, que en varios ordenamientos juridicos haya sido
declarada inconstitucional; de ahi que su eliminacion progresiva, sin lugar a
dudas, coadyuve a que se evolucione hacia un sistema tributario mas justo,
que atienda tanto a los intereses estatales como a los de los sujetos pasivos.

En tal sentido, la tarea mas compleja sigue siendo lograr una revolucién en
las mentes, una ruptura de etiquetas y esquemas, en fin, borrar prejuicios he-
redados con mucho arraigo y transmitidos de generacion en generacion, tal y
como ocurre con el solve et repete.
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