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Resumen:

El autor analiza la validez de la exigencia legal de pagar una multa administrativa como
presupuesto para su revision administrativa o judicial por parte del recurrente. Para ello,
indaga sobre el origen del solve et repete en el derecho tributario, y su traspolacién al
derecho administrativo sancionador. En este sentido, demuestra que esa obligacion legal
es incompatible no solamente con la Constitucién argentina, sino también con tratados
internacionales de derechos humanos que resultan de aplicacién en la regién. Finalmente,
arriba a tal conclusién con independencia de la postura que se adopte sobre la naturaleza
juridica de las multas administrativas.

Abstract:

The author analyzes the validity of the legal requirement to pay an administrative fine as
an assumption to be submitted to administrative or judicial review by the appellant. To this
end, the author explores the origin of solve et repete in tax law, and its transposition to the
administrative penalty law. In this regard, he proves that this legal obligation is incompatible
not only with the Argentine Constitution, but also with international human rights treaties
in force in the region. Finally, he arrives to such conclusion regardless of the position taken
on the legal nature of administrative fines.
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1. Introduccion

Desde hace ya varios aios, pero especialmente en este ultimo tiempo, ha proliferado en Argentina la
sancién de normas legales, tanto a nivel nacional como provincial y municipal, que no solamente consagran
la fuerza ejecutoria de los actos administrativos que imponen sanciones de multas a los particulares o
administrados, sino que ademds establecen que el previo pago de las mismas constituye un presupuesto
de procedencia formal para la interposicién de cualquier recurso administrativo o judicial contra aquella
decision. Vale decir que, si lo que pretende la persona sancionada es cuestionar la imposicién de la multa,
debe inexorablemente pagar el monto de la misma para luego —o concomitantemente— poder interponer
el recurso administrativo o judicial contra el acto administrativo en cuestion’, y asi poder repetir (en el
mismo procedimiento administrativo o proceso judicial o en uno ulterior) el importe abonado.

No es otra cosa que la traspolaciéon al derecho administrativo sancionador de un principio con fuerte e
histérico arraigo en el derecho tributario: el solve et repete. Y esto se enmarca dentro de una tendencia de
crecientes restricciones al control judicial de las sanciones que aplica la Administracién Publica, que no
solamente se advierte en nuestro pais sino también en otros paises de nuestra region2.

Naturalmente este recaudo genera preocupacién entre los particulares o administrados, que muchas veces
se ven forzados a pagar montos exorbitantes por multas aplicadas por érganos administrativos ubicados
en niveles inferiores del escalafén jerarquico, y que han sido impuestas en procedimientos administrativos
abreviados, donde no siempre han sido suficientemente resguardadas las garantias constitucionales de
debido proceso adjetivo en términos de produccion de prueba, plazos o condiciones para la presentacion
de descargos o defensas. También ha invitado a un fuerte debate sobre la validez constitucional del
presupuesto sub examine, siendo que la obligacién de pago de una sancién cuya naturaleza punitiva es
sostenida por un importante sector doctrinario y jurisprudencial, es previa a una revision judicial suficiente
del acto administrativo que la aplica.

Nuestro plan de trabajo consiste en analizar, en primer lugar, el origen y los fundamentos del principio del
solve et repete que, como hemos visto, tiene su raiz en el derecho tributario. Posteriormente, examinaremos
su traspolacion al resto del derecho administrativo sancionador, correlaciondndolo con ciertos principios
juridicos vinculados, propios de esta disciplina juridica, especialmente con la presuncién de legitimidad
y fuerza ejecutoria de los actos administrativos. Pero también cotejaremos la validez de esta exigencia a
la luz de ciertas reglas y principios del derecho penal, pero que tienen fundamento constitucional y en el
derecho supranacional, el cual rige en la mayoria de los paises de Latinoamérica. Para ello, previamente se
repasara la naturaleza de las sanciones administrativas, para determinar si tienen —o no- caracter punitivo.
Finalmente, y como corolario, ofreceremos nuestras reflexiones acerca de la validez o invalidez de la regla
del“solve et repete” en el derecho administrativo sancionador.

1 A nivel nacional, tenemos un ejemplo de este fendmeno en el art. 45 de la Ley de Defensa al Consumidor N° 24.240, en el que se
establece que para interponer recurso judicial directo contra una resolucion administrativa que imponga sanciéon de multa, “deberd
depositarse el monto de ésta a la orden de la autoridad que la dispuso, y presentar el comprobante del depésito con el escrito del recurso, sin
cuyo requisito serd desestimado, salvo que el cumplimiento de la misma pudiese ocasionar un perjuicio irreparable al recurrente...". Por su
parte, la Ley N° 18.695 (“Procedimiento para la aplicacion de sanciones a las normas de ordenamiento y regulacion de la prestacion de
trabajo”), modificada por la Ley N° 20.554, en su articulo 11 dispone que la resolucién que imponga la multa podré ser apelada “previo
pago de ésta” Y como ejemplo del presupusto sub examine para la interposicion de un recurso administrativo, tenemos el art. 30 de
la Ley 21.740 de Junta Nacional de Carnes, donde se establece que contra las resoluciones sancionatorias podra recurrirse “previo
depdsito del importe correspondiente si se tratase de multa, mediante el recurso de reconsideracién y apelacion en subsidio.”

Por su parte, a nivel provincial, la Ley N° VI-0156-2004 (5540) de la Provincia de San Luis, en su articulo 58 dispone que para interponer
un recurso contra un acto administrativo que imponga pena de multa, “se deberd depositar, a la orden de la autoridad que lo dispuso, el
correspondiente monto de la multa impuesta y presentar el comprobante del depésito con el escrito mediante el cual se interpone el recurso,
sin cuyo requisito serd desestimado”. En el mismo sentido, la Ley N° 13.133 de la Provincia de Buenos Aires, en su articulo 70, prevé que
para interponer la accién judicial contra una resolucién administrativa que imponga sancién de multa, “deberd depositarse el monto
de ésta ala orden de la autoridad que la dispuso, y presentar el comprobante del depésito junto con el escrito de demanda sin cuyo requisito
serd desestimado, salvo que el cumplimiento de la misma pudiese ocasionar un perjuicio irreparable al impugnante..”

Finalmente, a nivel municipal, la Ordenanza Tributaria de la Municipalidad de Villa Merlo, N° 117-HCD-2008, en su articulo 189,
establece contra las resoluciones del Organismo Fiscal que no solamente determinen obligaciones tributarias, sino que también
impongan sanciones, el contribuyente o responsable podré interponer una serie de recursos administrativos y judiciales, para lo cual
serd requisito indispensable la previa regularizacién de la situacion fiscal en cuanto a los importes que se le reclaman.

2 Hemos analizado este fenomeno, especialmente en torno a las multas aplicadas en materia de prevencién de lavado de activos y
financiamiento del terrorismo, en nuestra monografia juridica que resultara ganadora de la VIl Edicion del Concurso de Monografias
Juridicas para Abogados Senior organizado por la Federacién Latinoamericana de Bancos (FELABAN), que fuera presentada en el
marco del “XXXIV Congreso Latinoamericano de Derecho Financiero - COLADE", desarrollado en la ciudad de Panamd, Republica
de Panam4, del 12 al 14 de agosto de 2015, y que fuera publicado bajo el titulo “Control judicial de las sanciones administrativas
aplicadas en materia de prevencién de lavado de activos y financiamiento del terrorismo’, en Estudios de Derecho Comercial y Bancario:
Homenaje a los Profs. Eugenio Xavier de Mello e Israel Creimer, coord. Adriana Biacchi (Montevideo: Universidad Catélica del Uruguay,
2017).
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2. Origeny fundamentos del solve et repete

Elinstituto legal sub examine conlleva a que “la impugnacién de cualquier acto administrativo que implique
liquidacion de un crédito a favor del Estado solo es posible si el particular se aviene previamente a realizar
el pago que se discute™.

Si bien en su formulacion genérica involucra todo tipo de crédito a favor del erario publico, en sus origenes
constituyé especificamente “un medio peculiar de tutela del crédito tributario del Estado™.

En cuanto a su fundamento, diversos autores coinciden en que estd enderezado a permitir la normal
percepcion de los recursos por parte del Estado, evitando que su recaudacion quede demorada, trabada u
obstruida ante la promocién de causas judiciales por los obligados al pago®. De ahi que se priorice el interés
publico fiscal materializado en la rapida y efectiva percepcion del ingreso tributario, aunque ello implique
sacrificar o restringir el derecho de defensa en juicio o de acceso a la justicia, por parte de la persona que
pretende cuestionar el acto administrativo determinativo del tributo a abonar.

No son pocos los respetados autores que, desde el mismo campo de las finanzas publicas, cuestionan la
razonabilidad del instrumento que analizamos, por la falta de adecuacion proporcional entre el medio
elegido —el solve et repete- y la finalidad del instituto —no obstaculizar la normal y regular percepcion
de la renta publica®-. Es que, en un Estado de derecho, en el que las personas no son subditos, deviene
inadmisible la obligacién de pago de una deuda fiscal determinada por la Administracion sin que exista la
posibilidad de que un tribunal de justicia evalle siquiera la procedencia de la suspension de la intimacién
formulada por el organismo fiscal. En consecuencia, el solve et repete, al excluir la posibilidad de ese contralor
judicial efectivo, erigiéndose en un presupuesto necesario para tener habilitada la instancia judicial, resulta
inconstitucional’.

Se ha sefalado, en ese sentido critico, que el instituto del solve et repete constituye “un privilegio injustificado
a favor del Fisco, en franco abandono en el derecho comparado”. Por tal razdn, se viene propiciando su
abolicién desde hace varias décadas en la doctrina hispanoamericana.

Asi, por ejemplo, en las Jornadas Latinoamericanas de Derecho Procesal, que tuvieron lugar en Montevideo
en 1957, se concluyo lo siguiente: “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™.

En las Il Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, llevadas a cabo en México, en 1958, se aprobé
la siguiente recomendacién: “Debe eliminarse, como requisito de procedencia, tanto en la interposicion de
recursos administrativos como en el ejercicio de la accién contenciosa, el pago previo de los tributos, sin
perjuicio de las garantias que fueren necesarias para los casos en que exista riesgo de incumplimiento del
crédito fiscal"™.

Mas cercanas en el tiempo, en las Jornadas Luso-Hispanoamericanas de Pamplona de 1976, se postulé lo
siguiente:“La interposicién y decision de recursos o acciones no debe estar condicionada al pago previo de
la obligacién impugnada, ni ningun otro tipo de requisito que no tenga relacion directa con el objeto del
recurso o accién que se deduce”'".

3 Julio C. Durand, “El Pago Previo (solve et repete)’, en Tratado de Derecho Procesal Administrativo, Tomo |, dir. Juan Carlos Cassagne,
(Buenos Aires: La Ley, 2007), 769.

4 Dino Jarach, Estudios de Derecho Tributario (Buenos Aires: Ediciones Cima, 1998), 241.

5  Manuel Andreozzi, La materia contencioso-administrativa (Tucuman: Tea, 1946), 278; Manuel de Juano, Curso de finanzas y derecho
tributario, Tomo |, 2da ed. (Rosario: Molachino, 1969), 446; Manuel J. Argafaras, Tratado de lo contencioso-administrativo (Buenos Aires:
Tea, 1955), 126.

6  Rodolfo Spisso, Acciones y recursos en materia tributaria (Buenos Aires: Lexis Nexis, 2005), 6.

7 Rodolfo Spisso, Derecho Constitucional Tributario, Principios Constitucionales del Gasto Publico, Doctrina Judicial de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (Buenos Aires: Lexis Nexis — Depalma, 2000), 536.

8  José O.Casas,“El Tribunal Fiscal de la Nacion Argentina y el principio de solve et repete’, en Tribunal Fiscal de la Nacién - 40 arios, AAVV,
335y ss (Buenos Aires: Asociacion Argentina de Estudios Fiscales, 2000); en especial, 367.
Ver en AAVV, Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Montevideo Afio 1X (1958): 139 y ss.

10 Tema 2, acépite V1. Véase en Resoluciones de las Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, disponible en www.derecho.uba.ar/
publicaciones/lye/revistas/64-65/resoluciones-de-las-jornadas-latinoamericanas-de-derecho-tributario.pdf

11 Cfr. Rodolfo Spisso, Derecho Constitucional Tributario. .., 545-546.
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3. Traspolacion al derecho administrativo sancionador

Si bien el origen del solve et repetese encuentra, como hemos visto en el capitulo anterior, en el Derecho
Tributario, y sin perjuicio de los ya sefialados cuestionamientos que recibe en esa rama juridica, lo cierto es
que ha venido teniendo intensa acogida en el denominado “derecho administrativo sancionador”.

En nuestro pais, a pesar de que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (“CSJN”) tiene establecido
desde antario que la posibilidad de que la Administracion aplique sanciones esta supeditada a que la ley
la autorice y, en lo que aqui importa, a que las decisiones respectivas se encuentren sujetas a un control
judicial suficiente'?, desde hace tiempo se han venido sancionando multiples normas que establecen la
exigencia del pago previo de multas aplicadas con motivos de infracciones a leyes y reglamentos de policia
y como requisito previo e ineludible para la revision administrativa y/o judicial de los actos administrativos
que determinaron la infraccion y fijaron el monto de la sancién pecuniaria.

Lamentablemente, la validez de este tipo de recaudo legal en este campo del derecho ha sido en principio
admitida por el propio Tribunal Cimero' y por varias salas de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal', que es el fuero con competencia especifica en la materia.

Solamente se han admitido como excepcionesal citado principio general, laacreditacion dela desproporcién
entre el monto de la multa y la concreta capacidad econémica del sancionado que pretende cuestionarla,
de manera tal que la previsible imposibilidad de pago por parte del recurrente torne ilusorio el derecho
de acceso a la revision judicial de la sancidn aplicada, previsto por la norma'; o bien aquellos supuestos
en que el plazo exigido para el pago de la multa (como presupuesto para su cuestionamiento judicial) era
manifiestamente exiguo'.

Fuera de esos casos, en que ha procedido la declaracion de inconstitucionalidad del solve et repete,
tal recaudo ha sido validado por la jurisprudencia. Esto ha coadyuvado a la proliferacién de normas
exigiendo este presupuesto, tanto para la habilitacién del cuestionamiento administrativo como judicial
de las sanciones pecuniarias aplicadas por la Administracién. Se inscribe esta situacién dentro del creciente
fendmeno de restricciones al control judicial de la actividad administrativo, que se viene observando en
este Ultimo tiempo, particularmente en el derecho administrativo sancionador, como hemos adelantado
en el capitulo introductorio.

4. Naturaleza de las sanciones administrativas

Previo al analisis de la validez del recaudo del solve et repete en el derecho administrativo sancionador, y mas
especificamente, de sucompatibilidad con ciertas garantias legales, constitucionales y supranacionales, cabe
examinar la naturaleza de las sanciones administrativas en general, fundamentalmente para determinar si
tienen —o no- sustancia punitiva y si, como consecuencia de ello, resultan aplicables las reglas, principios
y garantias del derecho penal (muchas de las cuales tienen raigambre constitucional) a este capitulo del
derecho administrativo sancionador.

4.1 Distincion entre sanciones civiles y penales

En el mundo juridico pueden distinguirse basicamente dos tipos de sanciones: a) las “reparatorias” o
“resarcitorias’, destinadas al restablecimiento de la situacion juridica anterior al hecho que consuma la
infraccién a un deber (ej. nulidad de actos juridicos o la obligacion de resarcir el dafio causado derivado de

12 Fallos 171:366; 193:408; 198:79; 201:428; 202:524; 207:90 y 165; entre otros.

13 Fallos 155:96; 247:181; 261:101; 278:188; 307:1753; 312:2490; entre muchos otros.

14 Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal (en adelante,"CNACAF"), Sala |, “La Estrella S.R.L, sentencia
publicada el 28/09/1995; Sala II, “Empresa de Transportes Pedro de Mendoza’, sentencia publicada el 18/7/1995; Sala Ill, “‘Empresa
de Transportes Los Andes SAC’, sentencia publicada el 11/4/1995; y Sala V, “Microomnibus Barrancas de Belgrano S.A!, sentencia
publicada el 27/12/1995, entre otros.

15 Alrespecto, nuestro Alto Tribunal ha sido particularmente restrictivo al establecer lo siguiente: “Son vdlidas las normas que establecen
como requisito para apelar ante la instancia judicial el previo pago de la multa impuesta por la autoridad administrativa, en tanto las
excepciones que se admiten contemplan fundamentalmente situaciones patrimoniales concretas de los particulares a fin de evitar que
ese previo pago se traduzca, a causa de la falta comprobada e inculpable de los medios pertinentes para enfrentar la erogacion, en un real
menoscabo del derecho de defensa.” (Corte Suprema de la Justicia de la Nacion (en adelante ~CSJN-, “Agropecuaria Ayui S.A!, sentencia
publicada el 30/06/1999, LA LEY, 2000-C, 97, con nota de Miguel Nathan Licht). Esta doctrina judicial también aparece en Fallos
285:302; 322:337.

16 El Tribunal del Trabajo N° 6 de San Isidro se ha pronunciado en este sentido en los autos “Pepsico de Argentina S.R.L. ¢/ Ministerio
de Trabajo” (sentencia del 27/02/2008), sobre la inconstitucionalidad del articulo 61 de la ley 10.149 de la Provincia de Buenos Aires.
Para arribar a tal solucién se argumentd que”...se da una situacion especial dado el exiguo plazo de tres dias hébiles conferido para
el depdsito de un monto, que si bien podria no ser desproporcionado con la magnitud de la capacidad econémica de PEPSICO DE
ARGENTINA SRL, razonablemente pudo resultarle de imposible o muy dificil efectivizacion dentro de los tres dias conferidos.”
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los ilicitos); y b) las “preventivas” o “represivas’, que buscan prevenir y evitar la violacién del ordenamiento
juridico y que, de ocurrir esto, infligen un dafo al infractor independientemente de aquel fin de
recomposicion (prisién, arresto, multa, inhabilitacion, clausura, amonestacion, etc.). A las primeras se las
denomina genéricamente sanciones civiles y a las segundas sanciones penales.

Dentro de este ultimo campo ingresa toda la prerrogativa sancionatoria del Estado que se exhibe directa
o indirectamente como manifestacion de una de las potestades y prerrogativas que ejerce sobre sus
ciudadanos, y que se deriva de su facultad de reglamentar los derechos (poder de policia)', y de sancionar
consecuentemente las violaciones a los deberes impuestos por las normas juridicas'®.

4.2 Aparicion de las sanciones administrativas

Desde hace algunos siglos se ha tratado, sin embargo, de deslindar del concepto de “delito”y del ambito de
las sanciones penales stricto sensu, a una determinada categoria de sanciones que la Administracién publica
creaba y aplicaba en ejercicio de la funcién administrativa'®, pero que tenia la nota represiva o preventiva,
propia de las sanciones penales antes descriptas.

Tales sanciones recibieron el nombre de “infracciones administrativas’, “faltas” o “contravenciones’, tal vez
para no exhibir tan descaradamente la contradiccién con una regla basica del derecho sancionador, ya
acuiada en la Declaracién de los Derechos del Hombre de 1789, segun la cual toda potestad sancionatoria
sobre el ciudadano debia ser establecida por la ley y discernida por los jueces®. No es casualidad, entonces,
que desde hace afos el viejo nombre de “derecho penal administrativo” haya mutado por el de “derecho
administrativo sancionador”.

En tren de buscar alguna explicacion o justificacion para este fendmeno, podria decirse que ante la
proliferacién de las normas que creaban figuras antijuridicas, los jueces no pudieron ejercer materialmente
en toda su plenitud la potestad sancionatoria respectiva. Hay que admitir, también, que la Administracion
publica ha mostrado ciertas reticencias a perder sus historicas prerrogativas, heredadas del absolutismo. Lo
cierto es que, por una u otra razén, la Administracion ha conservado un importante poder sancionatorio, al
menos con respecto a las infracciones al ordenamiento juridico que, por su escasa gravedad, no han sido
consideradas delitos, cuya punicion fue delegada a los jueces.

4.3 Eldebate sobre su naturaleza juridica y principios aplicables

La aparicion de esta potestad sancionatoria en cabeza de la Administracién publica ha generado hace ya
varias décadas un intenso debate acerca de la naturaleza juridica de las mismas y la consecuente aplicacién
directa —o no- a las sanciones administrativas de los principios del Derecho penal sustantivo, que, como es
sabido, es un derecho esencialmente garantista, preocupado por el respeto de los derechos del inculpado?'.

4.3.1 Tesis de la naturaleza administrativa

De un lado de la biblioteca, cierta doctrina penalista y iusadministrativa postula la posibilidad de que estas
ultimas tengan un régimen juridico diverso al de las sanciones penales, por entender que, entre el delito y
la contravencién, hay una profunda distincién cualitativa, es decir, de naturaleza juridica?.

17 Fernando Garcia Pullés, “Sanciones de Policia - La distincion entre los conceptos de delito y faltas y contravenciones y la potestad
sancionatoria de la Administracion’, en Jornadas sobre Servicio Publico, Policia y Fomento, AAVV (Buenos Aires: Ediciones RAP, 2005),
751y ss, en especial 752; y Adolfo Carretero Perez y Adolfo Carretero Sanchez, Derecho Administrativo Sancionador (Madrid: Ediciones
de Derecho Reunidas, 1995), 7 y ss.

18 Ricardo H. Francavilla, El alcance de la potestad sancionatoria del Estado, en Cuestiones de Contratos Administrativos, AAVV (Buenos
Aires: RAP, 2007), 209 y ss., en especial, 209.

19 La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha tenido una postura vacilante en torno a este tema, ya que en algunos pronunciamientos
ha considerado que la potestad sancionatoria de la Administracion publica importaba el ejercicio de funciones jurisdiccionales por
parte de ésta (Fallos 305:129 —“Madala”-), mientras que en otras sentencias consider6 que se trataba de funciones administrativas
(Fallos 311:260 -"Persoglia”-).

20 Garcia Pulles, “Sanciones de Policia..., 753. En este mismo orden de ideas, agrega Juan Carlos Cassagne que el juzgamiento de las
infracciones administrativas suele realizarse por érganos, principios y procedimientos peculiares, que no se identifican plenamente
con el sistema que rige la actividad de quienes juzgan los delitos, en Juan Carlos Cassagne, Derecho administrativo, Tomo | (Buenos
Aires: Abeledo Perrot, 1998), 191, con cita de Enrique R. Aftalion, Derecho Penal Administrativo (Buenos Aires: Arayu, 1955), 17. Segun
Cassagne, la constitucionalidad del ejercicio de la potestad sancionatoria por parte de la Administracion publica estd condicionada
al cumplimiento de dos requisitos fundamentales: a) un control judicial suficiente (en los términos del leading case “Fernandez
Arias” —Fallos 247:652- de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién) ante los tribunales judiciales de la aplicacion de la sancién
administrativa; y b) la observancia de las garantias del debido proceso, lo que comporta la no ejecutoriedad de la sancién cuestionada
judicialmente hasta tanto se pronuncie el tribunal de justicia; en Cassagne, Derecho adminstrativo..., Tomo Il, 569-570.

21 Francavilla, El balance de la potestad sancionadora..., 212.

22 Ricardo Nunez, Tratado de derecho penal, Tomo | (Cérdoba: Lerner, 1987), 19; Rafael Bielsa, Estudios de Derecho Publico, Tomo | (Buenos
Aires: Depalma, 1950), 325.
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Tal criterio tiene su origen en la clasica obra de James Goldschmidt, seguido luego por la escuela alemana
de Bernard Schmidt, conforme a la cual la distincion entre ambas figuras esta determinada por la naturaleza
de las cosas. Ello asi porque mientras que en los delitos judiciales el contenido material de lo injusto se
encuentra en el dafio (o en la situacion de peligro), concreto y mensurable, inferido a un bien juridico
protegido de los ciudadanos o del propio Estado, en las infracciones o contravenciones administrativas se
trata de la inobservancia de érdenes o mandatos administrativos (la mayoria de los cuales son moralmente
inocentes), o de una violaciéon del deber genérico de obediencia o de colaboracién por parte de los
particulares con la Administracion publica, afectando asi solamente intereses de tipo administrativo®.

De la tesis aqui expuesta se deriva, como conclusion, la inaplicabilidad a este ambito administrativo
sancionador de los principios fundamentales del derecho penal, por cuanto estan orientados a otros fines.

4.3.2 Tesis de la naturaleza penal

Por el contrario, otro sector ha venido propugnando la existencia de una identidad sustancial entre las
sanciones administrativas y las penales, lo que acarrea la aplicacién directa de los principios penales a
aquéllas.

Esta tesis pregona que, entre los delitos y las infracciones administrativas, existen solamente diferencias
formales y externas, y no esenciales, debiendo incluirse a estas figuras dentro del derecho penal especial
(“derecho penal administrativo”), y pudiendo considerarselas, en el peor de los casos, como “pequeiios
delitos”, pero delitos al fin?.

Puede decirse que tal criterio es el que finalmente ha terminado imperando en la mas caracterizada
doctrina nacional y comparada®, y ha sido el que tradicionalmente ha imperado en la jurisprudencia de
nuestra CSJN?. Y si bien hace algunos afos ese tribunal dicté un precedente en sentido contrario?, en
pronunciamientos posteriores, sin expedirse sobre la naturaleza juridica de las sanciones administrativas,
reafirmo la aplicacion a su respecto de los principios y reglas del derecho penal®.

Es también el criterio que pregona la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que en el caso “Baena””
resolvio que “las sanciones administrativas son, como las penales, una expresién del poder punitivo del
Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la de éstas. Una y otra implican menoscabo, privado
o alteracion de los derechos de las personas, como consecuencia de una conducta ilicita”.

23 Ver Heinzs Mattes, Problemas de Derecho Penal Administrativo (Madrid: Edersa, 1979) 229-230 y nota 363; y Francavilla, El alcance de la
potestad sancionadora..., 211.

24 Como ensefia Miguel Marienhoff, el llamado “derecho penal administrativo” no sale del &mbito del derecho penal sustantivo, cuya
esencia aparece también en aquél; en Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo IlI-B (Buenos Aires: Abeledo
Perrot), 429.

25 Enrique Aftalion, El derecho penal administrativo como derecho administrativo especial (Buenos Aires: La Ley, 75-824); Sebastian Soler,
Tratado de derecho penal, Tomo | (Buenos Aires: La Ley, 1945), 248; Ricardo Levene (h.), Introduccidn al derecho contravencional, (Buenos
Aires: Depalma,1968), 37 y ss.; Miguel S., Marienhoff, Tratado de derecho administrativo, Tomo IV (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2008),
598 y 601; Cassagne, Derecho Administrativo..., Tomo Il, 568; José Daniel Cesano, “Las personas juridicas y las formas basicas de su
vinculacién con el delito: estrategias para su represion y criticas’, www.ciidpe.com.ar; Luis Gimenez de Asua, “Las contravenciones
o faltas’, La Ley Tomo 56, 959; Raul Eugenio Zaffaroni, Manual de derecho penal, Ediar, Buenos Aires, (1977), 76; Antonio Dominguez
Vila, Constitucién y Derecho Sancionador Administrativo, Marcial Pons, (Madrid, 1997), 197 y ss.; Carretero Pérez y Carretero Sanchez,
Derecho Administrativo Sancionador, 15 y ss.; entre muchos otros.

26 Enrique Afalion, “El derecho penal administrativo como derecho administrativo especial’, La Ley, 75-824; Sebastian Soler, Tratado
de derecho penal, La Ley, 1945, t. |, 248; Ricardo Levene (h.), Introduccion al derecho contravencional, Depalma, Buenos Aires, 1968,
37y ss.; Miguel S. Marienhoff, Tratado de derecho administrativo, Tomo IV (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2008), 598 y 601; Cassagne,
Derecho Administrativo..., Tomo ll, 568; José Daniel Cesano, “Las personas juridicas y las formas basicas de su vinculacién con el delito:
estrategias para su represion y criticas’, www.ciidpe.com.ar); Luis Jimenez de Asua, “Las contravenciones o faltas’, La Ley, Tomo 56,
959; Raul Eugenio Zaffaroni, Manual de derecho penal, (Buenos Aires: Ediar, 1977), 76; Antonio Dominguez Vila, Constitucién y Derecho
Sancionador Administrativo, (Madrid: Marcial Pons, 1997), 197 y ss.; Carretero Pérez y Carretero Sanchez, Derecho Administrativo
Sancionador, 15y ss.; entre muchos otros.

27 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Federacion de Empresarios de Combustibles de la Republica Argentina y
otros c/Secretaria de Energia” (sentencia publicada el 19/04/2005, Fallos 328:940), el Alto Tribunal sostuvo que las sanciones que
aplica la Administracion Publica “no participan de la naturaleza de las normas del Cédigo Penal pues no se trata de penas por delitos
sino de sanciones por infraccion a normas de policia..."

28 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, in re “Comisién Nacional de Valores c/ Telefénica Holding SA’, sentencia
publicada el 16/06/12, Fallos 335:1089.En el precedente “Cristalux S.A”", sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
publicada el 11/04/2006, Fallos 329:1053), la Corte estableci6 -remitiéndose a los votos en disidencia en el fallo “Ayerza” (sentencia
de la Corte Suprema de la Nacién, publicada el 16/04/1998, Fallos 321:824) de ese mismo tribunal- que a raiz de la incorporacién a
nuestro ordenamiento juridico de los tratados internacionales de derechos humanos mencionados, “no es posible pretender que una
rama del derecho represivo o un determinado objeto de proteccion estén genéricamente excluidos de la esfera de aplicacion de la garantia”
(en alusion al principio de “retroactividad de la ley penal més benigna’, previsto en los articulos 9 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —incorporados a nuestra Constitucién Nacional por
medio de su articulo 75, inciso 22-).

29 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,’Baena, Ricardo y otros vs. Panama’, sentencia de 2/02/2001.
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Inclusive, en el dmbito del derecho comunitario europeo, el propio Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos ha entendido que la contravencién es una sanciéon penal, sobre la base de entender que
pertenecen al derecho penal todas las sanciones tendientes a producir un efecto disuasorio, ya sean
medidas privativas de la libertad o multas econémicas®.

4.3.3 Nuestra opinion

A nuestro entender, por encima de las diferencias formales, externas o cuantitativas que pueda haber entre
los delitos judiciales y las infracciones o contravenciones administrativas, lo fundamental es que se trata
sustancialmente del desenvolvimiento de un Unico ius puniendi estatal. Es que no existe un derecho penal
subjetivo de la Administracion ni del Poder Judicial, sino del Estado®'. No hay estrictamente, entonces,
una distincién ontoldgica o cualitativa entre tales conceptos o figuras juridicas, que tienen clara sustancia
punitiva. Por sobre todas las cosas, la esencia de ambas es traer aparejado la aplicacion de una sancién de
caracter represivo (y no meramente reparatorio o resarcitorio) a una conducta tipificada como ilicita®

No se nos escapa que, en relacién con esto ultimo, cierta doctrina sostiene que mientras las sanciones
penales tienen una finalidad eminentemente represiva, las de cardcter administrativo juegan un factor
coercitivo para el cumplimiento de la normativa®. Pero lo cierto es que toda norma juridica que amenaza
con una sancion tiene un proposito didactico y de prevencién, que no es otro que lograr el cumplimiento
del ordenamiento juridico; de modo tal que no deberia admitirse la idea de normas meramente represivas.

Porotrolado, y en esa misma linea de pensamiento, la potestad sancionatoria es claramente una prerrogativa
ajena a toda potestad atribuida a la Administracion publica para la gestion de los intereses publicos®.

En definitiva, sobre la base de entender que la diferencia entre los delitos judiciales y las infracciones
administrativas no es cualitativa sino cuantitativa, la categorizacion de un comportamiento ilicito
como tipificante de un delito o de una infraccion o contravencién administrativa serd una cuestion de
grado® derivada a un andlisis —politico, y no juridico- del legislador®*, quien debe decidir si la tutela de
un determinado bien juridico corresponde al Derecho penal o al Derecho administrativo sancionador®.
Se sostiene, en tal sentido, que los delitos atentan contra un bien individual juridicamente protegido,
mientras que las infracciones administrativas vulneran normas creadas en razéon de mayor utilidad social
y agreden, por ende, intereses sociales, esto es, “bienes administrativos”, el “orden general” o el “orden
administrativo”. Ahora bien, compete al 6rgano parlamentario determinar qué tipo de conductas
ilicitas atacan uno u otro bien* y, por ende, de acuerdo a su gravedad, califican como delitos judiciales o
infracciones administrativas*.

30 Sentencia dictada en el caso “Orzturk” (1984), citada por José Suay Rincon, “El derecho administrativo sancionador: Perspectivas de
reforma’; Revista de Administracion Publica Espaiola, N° 109 (1986), 214.

31 Cfr, Cassagne, Derecho Administrativo..., Tomo Il, 568

32 Cierta doctrina sostiene que mientras las sanciones penales tienen una finalidad eminentemente represiva, las de caracter
administrativo juegan un factor coercitivo para el cumplimiento de la normativa (cfr. José Suay Rincdn, Sanciones administrativas,
Bolonia, 1989, cit. por Fernando Garcia Pullés, “Derecho administrativo sancionador y algunas notas del régimen disciplinario del
empleo publico’, Jurisprudencia Argentina, (2003-1V),1261). Tal postura ha sido cuestionada precisamente por este ultimo autor al
destacar que en el régimen juridico toda norma que amenaza con una sancién tiene como prioridad y justificacion de su existencia
un fin didactico y de prevencién, que no es otro que lograr el cumplimiento del ordenamiento juridico, de modo tal que no deberia
admitirse la idea de normas meramente represivas.

33 Cfr. José Suay Rincdn, Sanciones administrativas, cit. por Garcia Pullés, “Derecho administrativo sancionador y algunas notas del
régimen disciplinario...; 1261.

34 Alejandro Nieto, Derecho Administrativo Sancionador, (Madrid: Tecnos, 2005), 26.

35 Juan C. Casagne, “En torno de las sanciones administrativas y la aplicabilidad de los principios del derecho penal’, El Derecho, Buenos
Aires, 143-940.

36 Tal valoracion se realiza segun “la gravedad e importancia que se le dé en momento y lugar determinado, las razones de necesidad y
utilidad préctica y el sentimiento general predominante” (Levene, Introduccién al derecho contravencional, 43-44.).

37 Inclusive, segun cierta doctrina existe la posibilidad de que un mismo bien juridico sea protegido por ambas disciplinas (cfr. Daniel E.
Maljar, El derecho administrativo sancionador (Buenos Aires: Ad Hoc, 2004), 75. A su vez, se discute en doctrina si tal régimen abarcativo
de las faltas y contravenciones forma parte del derecho penal sustantivo o del derecho administrativo especial, si pertenece al
derecho administrativo o si, por el contrario, se trata de una rama del derecho dotada de autonomia cientifica (Cassagne, Derecho
Administrativo..., Tomo |, 191, y sus citas).

38 Cfr. José Luis Villada, Derecho Penal, (Salta: Virtudes 2006) 129; y Alfonso Buteler, “Limites de la potestad sancionatoria de la
Administracion’, La Ley, Buenos Aires, (2010), 2.

39 Cassagne, Derecho Administrativo..., Tomo |, 190.

40 Ennuestrorégimen federal corresponde por de pronto al Congreso de la Nacién definir qué conductas constituyen “delitos”; definicion
que se encuentra contenida en el Cédigo Penal o en leyes especiales. Luego, seran el propio legislador nacional o las legislaturas
provinciales dentro de sus jurisdicciones las que determinen qué otro tipo de conductas, situaciones o hechos, no catalogados como
“delitos” por aquél, constituyen “infracciones’, “faltas” o “contravenciones” por alterar el orden juridico o las reglas de convivencia (cfr.
Marienhoff, Tratado de derecho administrativo, Tomo IV, 603-604).

41 Como dice Marienhoff, el delito trasunta mayor gravedad que la falta (lo que se traduce generalmente en una penalidad mayor para el delito).
Marienhoff, “El infractor es socialmente menos peligroso que el delincuente” (Marienhoff, Tratado de derecho administrativo, Tomo IV, 699 y 601).
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Esta distincion de grado (y no de naturaleza) entre las infracciones y los delitos no ha impedido consagrar
ciertas diferencias entre el régimen del Derecho administrativo sancionador y del Derecho penal. Asi, por
ejemplo, se ha sefialado que mientras en materia infraccional campean los principios de la responsabilidad
objetiva, de la teoria del riesgo creado y de la solidaridad, en el Derecho criminal rige la regla de la
culpabilidad personal del imputado®?, que requiere una base subjetiva (culpa o dolo) para la persecucion
de las acciones delictivas antijuridicas e impide, por de pronto, la sancién penal a las personas juridicas®,
tan habitual en el Derecho administrativo sancionador*.

Con todo, tales diferencias nunca pueden llegar, a nuestro modo de ver, a negarle al presunto infractor
administrativo las mismas garantias sustanciales y procesales que en el derecho penal®. A lo sumo, podria
admitirse un cierto relajamiento de las mismas tratdandose de sanciones administrativas de “autoproteccion
de la organizacion administrativa’, que son las que se imponen por ejemplo en materia de empleo publico,
con el fin de mantener el orden y la disciplina interna necesarios para el correcto ejercicio de las funciones
administrativas*. Pero aquellas garantias penales deberian predicarse sin cortapisas mediando sanciones
de “proteccién del orden social general”

Desde esta 6ptica, cabe lamentar la progresiva “matizacion” que se observa de la aplicacion de las
garantias penales al campo del Derecho administrativo sancionador?, lo que estd conduciendo a que
principios tan caros al Derecho penal, como los de reserva de ley, prohibicién de la analogia, interdiccion
de la retroactividad de la ley mas gravosa, non bis in idem, refomatio in pejus, presuncion de inocencia, se
prediquen como reglas ajenas a aquel dmbito*. Tal cuestionable fenémeno al que estamos asistiendo en
estos dias ha sido caracterizado como la“huida de las faltas administrativas del derecho penal”*.

5. Inadmisibilidad del solve at repete

Corresponde ahora adentrarnos en el examen de la validez del requisito del solve et repete en el derecho
administrativo sancionador, vale decir, como presupuesto para la interposicion de una accién o recurso
administrativo o judicial para la impugnacién del acto administrativo que impuso la multa en cuestion.

Como se vera a continuacion, el recaudo es manifiestamente ilegitimo, desde varios puntos de vista, a saber:

5.1 Diversidad de valores juridicos en juego: percepcion de la renta ordinaria vs. caracter
contingente de la recaudacion de las multas

Como hemos visto en el capitulo introductorio, desde hace ya algunos afios se han venido sancionando
normas que exigen el pago previo de la multa como requisito de procedencia para el cuestionamiento
no solamente judicial, sino también administrativo, del acto administrativo que lo impuso. Esto implica
trasladar al derecho administrativo sancionador un recaudo tipico del derecho tributario.

Hemos también observado en el capitulo anterior que ya resulta discutible la constitucionalidad del solve et
repete en materia tributaria. Pues bien, cuando la cuestién debatida es una multa administrativa, tal exigencia
es directamente inadmisible. Ello asi, por cuanto el bien juridico protegido en cada caso es diferente.

En el caso de los tributos, la finalidad de la norma es evitar que el erario publico se vea perjudicado, lo
cual traeria aparejada, para el Estado, la imposibilidad de atender sus necesidades y realizar sus finalidades

42 Nieto, Derecho Administrativo Sancionador, 33 y ss.

43 Buteler, “Limites de la potestad sancionatoria de la Administraciéon’, 2. Debe advertirse que tal principio se encuentra actualmente
sujeto a debate, existiendo ejemplos recientes de normas legales que -no sin controversia- han consagrado el régimen de
responsabilidad penal aplicable a las personas juridicas privadas (en Argentina, por ejemplo, ello ha tenido lugar mediante la sancion
dela Ley 27.401),

44  La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion admite la validez de la extension de la responsabilidad infraccional
administrativa a personas juridicas (v.gr., in re “Wlodavsky, Pedro y otros”, La Ley, Buenos Aires, 1978- A, 431).

45 La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha establecido en varios precedentes la necesidad de aplicar supletoriamente en esta
materia los principios generales y normas del derecho penal comun (Fallos: 184:417; 202:293; 235:501; 287:76; 289:336; 290:202).

46 Francavilla, El alcance de la potestad sancionadora..., 210-211.

47 Tradicionalmente se han considerado aplicables las reglas y los principios del Derecho penal a las contravenciones y faltas

administrativas (Cassagne, Derecho Administrativo..., Tomo Il, 568, 571y 578.
Sin embargo, este Gltimo jurista aclara que en las infracciones administrativas de “autoproteccion” (v. gr.imposicion de una sancién con
motivo de la ejecucién de un contrato de la Administracion; sanciones disciplinarias, etc.), basta con las garantias del procedimiento
administrativo, sin perjuicio de reconocer que muchas de ellas encuentran sustento en principios de naturaleza penal que han tenido
recepcion en el derecho administrativo (p. 571).

48 Fernando Garcia Pulles, “La potestad sancionatoria de la Administracion publica’, Revista Argentina del Régimen de la Administracién
Publica N° 381 (2010), 258.

Buteler, “Limites de la potestad sancionatoria de la Administracion’, 2.

49 Buteler, “Limites de la potestad sancionatoria de la Administracion’, 2.
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colectivas. De esta perspectiva, el solve et repete apunta a que no se altere la recaudacién normal de tributos,
habiendo un interés publico involucrado en ello.

En cambio, en el caso de una sancién administrativa, su funcion radica en prevenir y reprimir la infraccién
ala ley, mas no se trata —en el caso de la multa— de una fuente de recursos para el Estado®®, por lo tanto, no
se encuentra en riesgo la integridad de la renta fiscal ni el interés pubico correspondiente. Existe, entonces,
una absoluta desproporcién entre el instituto sub examine como medio o herramienta legal y la finalidad de
la punicién administrativa, que se orienta a prevenir y reprimir la violacién de la ley.

Desde esta perspectiva, cabe preguntarse lo siguiente: ;Habria alguna diferencia, en lo atinente al
cumplimiento de la finalidad de la ley, entre aplicar la sancién sin admitir un juicio previo o permitiendo al
infractor defenderse tal como el ordenamiento juridico se lo garantiza? Es evidente que el propoésito de la
norma tendra un cumplimiento mas efectivo en la segunda hipétesis ya que, en el primer caso, se correria
el riesgo de aplicar multas a sujetos que no han infringido la ley y que no han tenido la posibilidad de
defenderse, situacion palmariamente violatoria del principio de inocencia, como se expondra mas adelante.
En el mismo sentido, una sancion que ha quedado firme, luego de una revision suficiente (lo cual implica
un control también en sede judicial), contara con una mayor legitimidad al haber permitido al contraventor
ejercer su derecho de defensa.

Es decir, en el primer caso se hace prevalecer la posicién privilegiada del Estado en aras de proteger el
erario publico por sobre el derecho de propiedad de un particular. Pero cuando la cuestién versa sobre
la aplicacién de una sancién (un recurso que es solo probable, hipotético y con el que no cuenta en su
presupuesto la Administracién para sus actividades ordinarias), el régimen exorbitante de la Administracién
debe ceder frente a las garantias constitucionalmente reconocidas.

Por ende, la eliminacion de la exigencia del previo pago de una multa pecuniaria no produce ninguna
interferencia en la recaudacion de la renta publica ni, por ende, en el funcionamiento de la estructura estatal,
ya que no se trata de la percepcion de ingresos fiscales debidamente programados presupuestariamente,
sino que se trata de ingresos contingentes®. De ahi que resulte cuestionable y pernicioso, como
lamentablemente ocurre en algunos casos, que el ingreso de multas contribuya al soporte financiero de los
propios organismos que las aplican y recaudan.

5.2 Cuestionamiento bajo la tesis penal de las sanciones administrativas

Como se expuso en el capitulo anterior, las sanciones administrativas tienen —al entender de buena parte
de la doctrina y la jurisprudencia, a la que nosotros adherimos- sustancia penal, lo que implica aplicar al
derecho administrativo sancionador los principios propios de esa materia.

Desde esta perspectiva, el solve et repete también ha recibido multiples cuestionamientos bajo ciertos
principios que se desprenden del derecho constitucional argentino, y especialmente a la luz del derecho
supranacional aplicable en los distintos paises de Latinoamérica, que gozan de jerarquia superior al derecho
interno nacional®? o, en algunos casos (como el argentino), tienen raigambre constitucional o superior a las
leyes internas®, y son directamente operativos®*.

5.2.1 Presuncion de inocencia

El hecho de que una persona esté compelida a abonar previamente una sancién de caracter penal sin existir
una sentencia firme emanada de un tribunal de justicia imparcial e independiente, viola en primer lugar un
principio fundamental basico del Derecho penal, y que ademas tiene raigambre constitucional, como es la
presuncion de inocencia. Es decir, todo acusado es inocente hasta que se pruebe que es culpable.

50 Carlos Giuliani Fonrouge, “Derecho Financiero’, La Ley, Buenos Aires (2004), 207.

51 Sentencia de la Cadmara Nacional de Apelaciones Contencioso Administrativo Federal, Sala V, “Banco Pefa S.A. y otros” y “Banco
Argentaria S.A. y otros’, publicada el 12/4/2000.

52 Tal principio de supremacia de los tratados internacionales sobre el derecho interno, que tiene su origen en la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados (Art. 27, parr. 1°:“Un Estado parte en un tratado no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento del tratado”), ha sido recogido expresamente por los ordenamientos constitucionales de varios
paises latinoamericanos. En Costa Rica, por ejemplo, la Carta Magna prevé que “los tratados publicos, los convenios internacionales y
los concordatos, debidamente aprobados por la Asamblea Legislativa, tendrdn desde su promulgacion o desde el dia en que ellos designen,
autoridad superior a las leyes” (art. 7° de la Constitucion Politica de 1949).

53 En nuestro pais, la Constitucion Nacional consagra, en su art. 75, inc. 22, la jerarquia constitucional de ciertos tratados internacionales
de derechos humanos (entre ellos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos); como asi también coloca, segun el inciso 24
de la misma norma, en jerarquia superior a las leyes a los demas tratados internacional que aprueben las leyes.

Cfr. Nieto, Derecho Administrativo Sancionador, 417.

54 CSIN, Fallos 315:1492.
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Tal presuncién surge implicitamente del art. 18 de la Constitucién Nacional (“Ningun habitante de la Nacién
puede ser penado sin juicio previo”), y —con mayor precisiéon- del articulo 8, inciso 2°, de la Convencién
Americana de Derechos Humanos (conocida como Pacto de San José de Costa Rica): “Toda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad.”

La exigencia del pago previo importa el cumplimiento anticipado de la pena o sancién que se pretende discutir.
Ello conculca el derecho de que nadie puede ser penado sin “juicio previo” Por ende, son constitucionalmente
inadmisibles las sanciones que impone la Administracién publica pero que revisen naturaleza penal (entre ellas,
las multas y clausuras), sean ejecutadas antes de que exista un control judicial suficiente de tales decisiones
administrativas> que las declare firme o confirme®®.

La inconstitucionalidad de la norma surge de su confrontacion con el texto de la Constitucién —articulo
18 de la Constitucion Nacional- y del citado derecho internacional que en nuestro pais tiene jerarquia
constitucional, y no depende de la acreditacién de ningun supuesto factico, como aquel referido a la
importancia de la multa con relacién a la capacidad econdmica del infractor. Desde esta perspectiva,
es cuestionable la ya citada jurisprudencia imperante de la CSIN, segun la cual la declaracién de
inconstitucionalidad del solve et repete procede Unicamente en los casos que importe —por la magnitud del
monto involucrado- un obstaculo al acceso a la justicia.

Cabe finalmente aclarar que esta presuncién de inocencia, que se desprende con absoluta y particular
claridad del derecho supranacional antes citado, comprende tanto a las personas humanas como juridicas,
habiéndose superado el debate sobre la aplicacién de la Convencién Americana de Derechos Humanos a
las personas juridicas®’.

5.2.2. Derecho de defensa

El recaudo del solve et repete también debe ser visualizado bajo el prisma de el derecho de defensa en juicio
y la garantia de debido proceso, que surgen no solamente del articulo 18 de la Constitucion Nacional (“Es
inviolable la defensa en juicio de la persona”), sino también, y fundamentalmente, de ciertas previsiones
de varios tratados internacionales de derechos humanos, que en nuestro sistema tienen la misma jerarquia
constitucional segun el articulo 75, inciso 22, de la Carta Magna, y que consagran de manera amplia y
generosa el derecho de “acceso a la justicia”

En efecto, la Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hombre establece, en su articulo XVIII, que
“toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos. Asimismo, debe disponer de un
procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en
perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente”.

La Convencidn Universal de los Derechos Humanos establece, por su parte, en su articulo 8, que “toda
persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constituciéon o por la ley” Y
agrega el articulo 10 lo siguiente: “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser
oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de sus
derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal”.

Agrega la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos, en su articulo 8, inciso 1, lo siguiente: “Toda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion
de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

Finalmente, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prevé, en su articulo 14, apartado 1, que
“todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a ser
oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacién de cardcter penal formulada contra ella
o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil”

55 Aristides H. Corti, David Halperin, Rodolfo Spisso, “El principio solve et repete”, La Ley, (2011-E), 849-860, en especial, 854.

56 Cfr. Alejandro, Nieto, Derecho Administrativo Sancionador, 417.

57 La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en su sentencia emanada en el caso “Microdmnibus Barracas de Belgrano S.A”" (Publicado
en La Ley, 1991-B, 22), tdcitamente establece el criterio que ese tratado comprende tanto a personas fisicas como juridicas.

Revista Derecho & Sociedad, N° 54 (1), Junio 2020 / ISSN 2079-3634



| Lucas Piaggio |

De dicho plexo normativo puede deducirse que a nivel regional y universal se propugna el derecho a un
libre acceso a la funcién jurisdiccional por parte de las personas. Y tal derecho fundamental aparece a priori
contradicho por la obligacion de tener que pagar una multa antes que exista sentencia firme de un tribunal
de justicia®®.

No se nos escapa que la garantia de debido proceso no es absoluta y tiene, como todos los derechos
reconocidos en la Constituciéon Nacional, cardcter relativo. Ello significa que deben ser ejercidos de
acuerdo a las leyes que reglamentan tal ejercicio (articulo 14 de la Constituciéon Nacional), siendo que tal
reglamentacion siempre implica algun grado de restriccion®.

Ahora bien, tal reglamentacion debe ser razonable, lo que significa que debe haber adecuacién proporcional
entre el medio elegido y la finalidad perseguida®. Esto significa, por de pronto, y en lo que respecta a la
reglamentacion del acceso a un juez para obtener la revision judicial de una sancién administrativa, de
caracter penal, que los requisitos que se establezcan deben ser de caracter estrictamente procesal (v. gr.,
plazo de interposicion de la accion o recurso a interponer, requisitos formales de la presentacion a realizar,
etc.). De ninguna manera resulta admisible el establecimiento de un recaudo de caracter extraprocesal,
y menos aun cuando implique el cumplimiento previo de una obligacion®', como el pago previo de una
multa aplicada por una autoridad no judicial. Como dijo la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
“las normas o medidas de orden interno que impongan costos o dificulten de cualquier manera el acceso
de los individuos a los tribunales, y que no esté justificada por las razonables necesidades de la propia
administracion de justicia, deben entenderse contrarias” al articulo 8.1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos®.

En esta misma linea, Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez consideran que la regla del
solve et repete en materia de impugnacién de sanciones es una viciosa practica impuesta por leyes y
reglamentos de todo tipo, que resulta claramente inconstitucional segun lo dispuesto por el articulo 24.1
de la Constitucion espafiola, que garantiza el derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales
a todas las personales y, por tanto, el libre acceso a los tribunales, y el articulo 14 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos®. Critican estos autores que el recaudo sub examine implica que solo el rico
podra tener acceso a la justicia para lograr la correspondiente revisién de los jueces y, por el contrario,
aquella persona que no pueda pagar o, si se quiere, no pueda demostrar que realmente no puede hacerlo,
tendrd que indefectiblemente aceptar la sancién impuesta sin que nunca pueda saber si estuvo legitima o
ilegitimamente impuesta.

Cabe recordar, con relacion a esto ultimo, que nuestra Corte Federal ha interpretado que la exigencia del
pago previo de la multa aplicada por la Administracion publica, como recaudo para el acceso a los estrados
judiciales para poder cuestionarla, no es violatorio del articulo 8, inciso 1, de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, en tanto el apelante no alegue que le resulta imposible interponer el recurso de
apelacion previsto por el ordenamiento juridico, debido al excesivo monto del depésito, de manera tal de
impedir real y efectivamente el ejercicio de su derecho®.

Ahora bien, se reitera que la incompatibilidad entre el recaudo sub examine y el derecho fundamental de
acceso al Poder Judicial es objetiva o absoluta. No tiene relacién con la capacidad o incapacidad econémica
del recurrente, o la magnitud de multa aplicada, sino con el caracter extraprocesal e intrinsecamente
autoaplicativo de una sancién de caracter penal previa al acceso a los estrados judiciales ante los cuales
se pide su revisiéon. Asi como, en el derecho constitucional, puede haber inconstitucionalidades “relativas”
o “subjetivas’, es decir, dependientes de las circunstancias de cada caso, existen otras de caracter

58 Enrique Lavie Pico, “La inconstitucionalidad de la “exigencia del pago previo (solve et repete) de una multa para habilitar la instancia
judicial’, en Estudios de Derecho Publico, AA.VV, dir. Enrique M. Alonso Regueira, (Buenos Aires: Asociacién de Docentes, Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, 2013), 285-297, especial, 292.

59 Esta facultad legislativa para reglamentar -y por ende restringir en cierto modo- el ejercicio de los derechos constitucionales, es el
denominado “poder de policia” (Cfr. José Luis Lazzarini, “La emergencia en la doctrina de la Corte Suprema de la Nacion’, La Ley, (LL
1991-E),1467).

60 CSJN, Fallos 200:450; 243:449 y 467; 269:416; 313:1283, 1513 y 1638; 317:1462; 319:1537; 323:1566 y 324:2535.

61 La jurisprudencia tiene dicho que lo convenido en el art. 8°, parr. 1° del Pacto de San José de Costa Rica, “es de inmediata aplicacién
en cuanto debe entenderse derogada toda norma o toda interpretacion que impida el acceso a un tribunal independiente previo al
cumplimiento de una obligacién, y, referido especificamente al campo del derecho fiscal, ha perdido vigencia el principio del “solve et repete”
acuniado en largos anos por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién” (Cdmara Nacional de Apelaciones Contencioso Administrativo
Federal, Sala IV, “Telesud S.A. s/ recurso de apelacién’, sentencia publicada el 18/04/85). Con mayor razon debe entenderse aplicable
este criterio tratdndose del solve et repete en materia de multas administrativas.

62 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Cantos, José Maria c/Republica Argentina’, publicada el 28/11/2002.

63 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas R. Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Tomo Il (Madrid: Civitas, 1995), 202.

64 CSIN, Fallos, 215:225 (publicado en 1949); 219:668 (publicado en 1951); 247:181 (publicado en 1960); 261:101 (publicado en 1965);
285:302 (publicado n 1973); entre otros.
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estrictamente “objetivo” u “absoluto’, que surgen de la oposicion intrinseca de la medida adoptada en una
norma infraconstitucional (ley, decreto, resolucion, disposicion, etc.) con el texto de la Carta Magna o de los
tratados internacionales que tienen tal jerarquia®, y que consagran el derecho a la tutela judicial efectiva.
Pues bien, este es el caso.

Por tal razén, es pertinente refrescar lo que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido
en el ya citado fallo “Cantos, José Maria c/Republica Argentina” sobre la obligacién de garantia asumida por
los Estados parte de adoptar todas las medidas necesarias para remover los obstaculos que puedan existir
para que los individuos puedan disfrutar de los derechos que la Convencién les reconoce. Ha sostenido,
en concreto, que el incumplimiento de dicho deber importa violacién al articulo 1.1 de la Convencién vy,
consecuentemente, responsabilidad internacional.

5.3 Cuestionamiento bajo la tesis administrativa de las sanciones que aplica la Administraciéon

Hasta aqui hemos hecho un anélisis del tema propuesto en base a los principios y garantias que surgen
del derecho penal, aplicables al caso atento la sustancia punitiva que, a nuestro juicio, tienen las sanciones
administrativas.

Sin embargo, aun cuando —por via de hipdtesis— se impusiera la tesis que desconoce la esencia punitiva
de las sanciones administrativas y la consecuente aplicacién directa de los principios penales al derecho
administrativo sancionador, no podria dejar de reconocerse que a similares conclusiones se arribaria, al
menos en lo atinente al recaudo del solve el repete tratdndose de multas administrativas. Ello es asi por
aplicacion de las garantias que surgen de las propias Cartas Magna de los distintos paises (en nuestro
caso, del articulo 18 de la Constitucion Argentina), los tratados internacionales de derechos humanos
(que en algunos casos, como el argentino, tienen rango constitucional a tenor del articulo 75, inciso 22,
de la Constitucion Nacional), y de las propias leyes administrativas y los principios de esa rama del derecho
publico, que muchas veces aseguran a los particulares ciertos resguardos, entre ellos el respeto irrestricto
al derecho de defensa, el debido proceso adjetivo y, en especial, la amplia y eficaz revision judicial ulterior
de la actuaciéon administrativa.

Al respecto, hay que destacar que aun entre los autores que postulan la existencia de un diverso régimen
juridico para los delitos y las infracciones administrativas, se admite la presencia de ciertas notas comunes
a todo derecho represivo, entre ellas, el respeto estricto del antes citado derecho de defensa y las demds
garantias fundamentales del presunto infractor®. Tales principios son suficientemente resguardados, en
general, como ya se anticipé y se demostrara seguidamente, por la normativa supranacional, constitucional
y administrativa.

5.3.1 Los principios que dimanan del derecho supranacional

Como se ha podido ver ut supra, en base al articulo 8, inciso 1°, del Pacto de San José de Costa Rica, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha resuelto en el recordado caso “Cantos” que “toda persona
tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciaciéon de
cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter”.

Como puede observarse, esta disposicion de la Convencién Americana, al menos en base a esta autorizada
exégesis pretoriana, consagra el pleno derecho de acceso a la justicia, no circunscripto al cuestionamiento
judicial de sanciones de caracter penal. De tal garantia se desprende que los Estados miembros del tratado
deben abstenerse de interponer trabas para que las personas acudan a los jueces o tribunales en busca
de que sus derechos sean determinados o protegidos. En esa linea, la Corte Interamericana sostuvo en el
precedente antedicho que cualquier norma o medida del orden interno que imponga costos o dificulte de
cualquier otra manera el acceso de los individuos a los tribunales, y que no esté justificada por las razonables
necesidades de la propia administracion de justicia, debe entenderse contraria al precitado articulo 8.1 de
la Convencion.

65 Néstor Pedro Sagliés, Derecho Procesal Constitucional. Recurso Extraordinario, Tomo 2 (Buenos Aires: Astrea,1992), 143. Otro ejemplo
de inconstitucionalidad absoluta u objetiva seria la creacion de un tributo a través de un decreto, violando el principio de reserva
legal en materia tributaria.

66 Francavilla, El alcance de la potestad sancionadora..., 214.

67 Laudo“Cantos, José M. c. Republica Argentina’, sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, publicada el 20/11/2002;
la bastardilla nos pertenece.
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Por su parte, se ha remarcado —también en el precedente “Cantos”- que el articulo 25 del Pacto de San
José de Costa Rica establece que toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso “efectivo” ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la citada Convencién, aun cuando tal
violacidn sea cometida por personas que actten en ejercicio de sus funciones oficiales.

En nada obsta que se esté aludiendo a sanciones aplicables por parte de la Administracion publica -y
no por un tribunal judicial-, o que -siempre en forma hipotética— estemos desconociendo la sustancia
penal de tales medidas sancionatorias. Sucede que la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en el ya citado caso “Baena’, resolvié que las garantias de los articulos 8 y 25 de la Convencion citada no
son exclusivamente imperativas en los procesos judiciales penales, sino que son plenamente aplicables
a cualquier procedimiento, incluido el procedimiento administrativo sancionador. Puntualmente, ha
destacado que su finalidad es permitir el ejercicio del derecho de defensa de las personas “ante cualquier
tipo de actos del Estado que pueda afectarlos. Es decir, cualquier actuacién u omisiéon de los érganos
estatales dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido
proceso legal”

También en el caso “Baena” la Corte Interamericana dejé en claro que “la justicia, realizada a través del
debido proceso legal, como verdadero valor juridicamente protegido, se debe garantizar en todo proceso
disciplinario, y los Estados no pueden sustraerse de esta obligacién argumentando que no se aplican las
debidas garantias del Articulo 8° de la Convencién Americana en el caso de las sanciones disciplinarias y no
penales” (la bastardilla nos pertenece).

Tal criterio quedd ratificado en la posterior Opinién Consultiva de la Comision Interamericana N° 11/90, en la
que aclaré que las garantias del articulo 8° del Pacto son exigibles en materias vinculadas a la determinacion
de derechos y obligaciones civiles, laborales, fiscales o de otro caracter.

En suma, por mas que se considere eventualmente que las sanciones que aplica la Administracién Publica
carecen de sustancia punitiva, desde el plano del derecho supranacional aplicable a la mayoria de los paises
de nuestra region constituye una obligacién juridica garantizar el debido proceso y el adecuado acceso a la
justicia a las personas sancionadas. Y ello debe hacerse sin trabas ni cortapisas procesales, y mucho menos
cuando se trata de un recaudo extraprocesal, como se trata del cumplimiento previo de una obligacién de
pago de una multa, como presupuesto para su revision judicial (o administrativa).

5.3.2 Los principios que surgen del derecho administrativo

Con relacion al derecho publico estatal y, mas especificamente, al Derecho administrativo, debe decirse
que, si bien propende principalmente a la protecciéon y fomento de los intereses generales y colectivos, no
es de ninguna manera una rama juridica que menosprecie las garantias de los individuos.

Estohallevadoaque,en muchos casos, tratdndose del cuestionamiento judicial de sanciones administrativas,
diversos ordenamientos hayan hecho ceder plausiblemente la aplicacion del principio de la presuncion
de legitimidad y fuerza ejecutoria que, en principio, ostenta todo acto administrativo®. En concreto, en
algunos casos se ha contemplado expresa o implicitamente el efecto “suspensivo” no solamente de ciertos
recursos administrativos®, sino también, y en lo que aqui importa, de las acciones o recursos judiciales
contra tales medidas sancionatorias.

A nuestro modo de ver, el principio de la ejecutoriedad de los actos administrativos debe ceder cuando
se trata de medidas sancionatorias; de modo tal que la sancion que sea recurrida administrativa o
judicialmente a través de las vias que autoricen los ordenamientos respectivos, solamente pueda hacerse
efectiva mediando resolucién administrativa o sentencia judicial firme que la ratifique.

A fin de conciliar esta postura con los principios del derecho publico (administrativo, en la especie), es
dable recordar que el fundamento de la presuncién de legitimidad y la consecuente fuerza ejecutoria de
los actos administrativos reside principalmente en la necesidad de que las actividades administrativas de
singular gravitacion en el orden social y econémico sean desarrolladas de manera intermitente, es decir, sin
obstaculos que la paralicen’, como seria, en principio, la mera interposicién de recursos administrativos o

68 En Argentina, tales caracteres esenciales de los actos administrativos estan consagrados en el art. 12 de la Ley 19.549 (Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos), B.O. 27/04/1972.

69 En Panama, por ejemplo, al regularse el procedimiento administrativo general, se prevé que el recurso de apelacion contra los actos
administrativos tiene, en principio, y en ausencia de norma especial en contrario, efecto suspensivo (art. 173 de la Ley 38/00).

70 Cassagne, Derecho Administrativo..., Tomo ll, 237.
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judiciales contra los mismos. Alli reside el interés publico involucrado en este instituto juridico.

Pues bien, el criterio aqui propiciado de ninguna manera implica perjudicar el interés publico. Es que no
solamente el interés publicoy el fiscal no siempre coinciden, sino que, ademas, y a todo evento, los recursos
econdmicos que se recaudan como consecuencia de la aplicacion de multas administrativas no son, como
ya hemos visto, ingresos ordinarios del erario publico. Por ende, el eventual diferimiento de su percepcién
no puede afectar un interés econémico sustancial del Estado”.

6. Sintesis, conclusion y reflexiones finales

Como corolario del analisis aqui efectuado, puede afirmarse que las sanciones pecuniarias (multas) que
aplica la Administracion publica, tienen naturaleza eminentemente punitiva. Por ende, las garantias
legales y constitucionales fundamentales del orden juridico de cada pais en materia penal, y las de base
supranacional que se desprenden de los tratados internacionales aplicables (en particular, y en lo que
respecta a nuestro continente, la Convencion Americana de Derechos Humanos), deben ser consideradas
propias de este capitulo especial del derecho administrativo sancionador y del procedimiento utilizado
para el ejercicio de tales potestades.

Dentro de las garantias que deben asegurarse a las personas sometidas a procesos sancionatorios, esta la
revision judicial suficiente y efectiva de las decisiones que adopta la Administracién publica. Ello implica
que debe quedar supeditada la aplicacién concreta de la sancién administrativa a su eventual confirmacion
judicial mediante sentencia firme y pasada en autoridad de cosa juzgada.

Vale decir que la ejecutoriedad de la sancion aplicada, que se predica con caracter general respecto de
todo acto administrativo, debe aqui ceder temporalmente en pos del resguardo de los derechos y garantias
fundamentales (entre ellas, la presuncion de inocencia y el derecho de defensa y de acceso a la justicia)
que asisten a la persona sancionada. A tal conclusiéon coadyuvan no solamente las reglas y principios de
raigambre penal que dimanan de los respectivos ordenamientos constitucionales y supranacionales, sino
también los mismos principios del derecho publico, y mas precisamente del Derecho administrativo. Vale
decir que aun cuando se adopte —por via de hipdtesis— la tesis adminsitrativa de la naturaleza juridica de
las sanciones que aplica la Administracién publica, las conclusiones serian las mismas en lo que respecta a
la problemaética sub examine. Es que existe un principio juridico general que debiera estimarse transversal
a cualquier postura doctrinaria sobre el particular: la impugnabilidad en cuanto revisibilidad efectiva de la
sancion administrativa en sede judicial, sin trabas exorbitantes e ilegitimas para su ejercicio.

Con mayor razén deben entenderse contrarias a los derechos y garantias fundamentales antes
mencionados, las previsiones legales que establecen la regla del solve et repete, vale decir la obligacién
de pagar previamente el monto de la multa o sancién econémica que se pretende cuestionar, como
presupuesto de procedencia para la interposicién de la accién o recurso que habilita la revision judicial del
acto administrativo que la impuso.

Se trata de un recaudo absurdamente adoptado del derecho tributario (donde recibe innumerables criticas),
habida cuenta que en el caso de las multas administrativas no estd en juego la recaudacion normal de las
rentas ordinarias. Ademas, tal exigencia de ninguna manera puede comprenderse como una razonable
reglamentacion del ejercicio del derecho constitucional de defensa en juicio, por su caracter extraprocesal y
porque implica el cumplimiento forzado de una pena con anterioridad al acceso a su revisién judicial. Todo
el derecho constitucional y supranacional que hemos repasado en este trabajo se opone a ello y obligan
a los paises miembros de las convenciones internacionales aqui citadas a la inmediata derogacién de las
normas que prevén el solve et repete; o, mas aun, permiten considerar directa y operativamente abrogado
este requisito.
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