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ADMINISTRATIVE PRIVILEGE WHICH LIMITS
THE EXERCISE OF HUMAN RIGHTS

RESUMEN. En el presente trabajo se realiza una
valoracion del tratamiento técnico-juridico que
se le da a los derechos humanos en la Consti-
tucion cubana, reflexionandose en torno a sus
aciertos e insuficiencias. De forma paralela se
enfatiza en la necesidad de que cada Estado,
al instituir las potestades y privilegios de la
Administracion Publica, garantice que estas
no atenten contra el aseguramiento y defensa
de los derechos humanos; en tanto estos se
constituyen en fin y limites constitucionales
del ejercicio del poder estatal.

Asimismo, se realiza un analisis, en la vigente
normativa tributaria cubana, a uno de los mas
reconocidos privilegios administrativos: el
solve et repete o pago previo, poniéndose de
manifiesto la necesidad de su eliminacion ante
las consecuencias que su exigencia genera en
el ambito de la proteccion de los derechos del
obligado tributario.
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ABSTRACT: In the present work an assessment is
made of the technical and legal treatment given
to human rights in the Cuban Constitution, re-

flecting on its successes and shortcomings. At

the same time, it emphasizes the need for each
State, by instituting the powers and privileges of
the Public Administration, to ensure that these
do not infringe on the assurance and defense
of human rights; Insofar as these constitute
constitutional ends and limits of the exercise
of state power.

Likewise, an analysis is carried out, in the
current Cuban tax legislation, of one of the
most recognized administrative privileges:
solve et repete or previous payment, show-
ing the necessity of elimination before the
consequences
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Consideraciones finales. V1. Bibliografia.

1. IDEAS PRELIMINARES

El tema de los derechos humanos continta siendo hoy centro de interés y
preocupacion de un nimero cada vez mayor de tratadistas,! sin que exista
unanimidad en cuanto a su definicion, fundamento y clasificacion. Sin em-
bargo, aun cuando hay diversidad de criterios al respecto, existe consenso
sobre la necesidad de garantizar su vigencia y proteccion.

Entre los autores que se han dedicado a estudiar el tema se encuentran: Pérez Her-
nandez y Prieto Valdés, “Los derechos fundamentales. Algunas consideraciones doc-
trinales necesarias para su analisis”; Villabella Armengol, Carlos, “La axiologia de los
derechos humanos en Cuba” y “Los derechos humanos. Consideraciones tedricas de su
legitimacion en la Constitucion cubana™; Castellanos Angel M., Cutié Mustelier y Mén-
dez Lopez, “Reflexiones en torno a la proteccion de los derechos fundamentales en Cuba.
Propuesta para su perfeccionamiento” (todas estas obras se encuentran compiladas en
Pérez Herndndez y Prieto Valdés (comps.), Temas de derecho constitucional cubano, La
Habana, Editorial Félix Varela, 2004); Davalos Fernandez, R., Los derechos humanos
en la legislacion cubana, La Habana, 1989, Coleccion de Estudios Juridicos Nam. 7;
Fernandez Bulté, Julio, “Los fundamentos de los derechos humanos”, Seminario sobre
Derechos Humanos, San José, CIHD, 1997. También han centrado su atencion al analisis
de los derechos humanos: Atienza, M., Politica y derechos humanos, Valencia, Fernando
Torres-Editor, 1976; Peces-Barba, Gregorio, Derechos y deberes fundamentales, Centro
de Estudios Constitucionales, 1993; De Castro, Benito, Los derechos economicos, socia-
les y culturales. andlisis a la luz de la teoria general de los derechos humanos, Espafia,
Universidad de Leon, 1993; Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Edito-
rial CEC, 1993; Poval Costa, Ana, “La eficacia de los derechos humanos frente a terce-
ros”, Revista de Derecho Politico, Madrid, 1991; Cerdas Cruz, Rodolfo, “Democracia y
derechos humanos”, Estudios basicos de derechos humanos, Editorial CEC, 1995, vol. I;
Vasak, K., “La larga lucha por los derechos humanos”, EI Correo de la UNESCO, 1997.
En cuanto a definicion se pueden consultar: Peces-Barba, Gregorio, Curso de derechos
fundamentales, Universidad Complutense de Madrid, Facultad de Derecho, 1980; Tru-
yol, Antonio, Los derechos humanos, Madrid, Tecnos, 1977. En cuanto a clasificacion:
Fix-Zamudio, Héctor, La proteccion procesal de los derechos humanos ante las jurisdic-
ciones nacionales, Madrid, Civitas, 1982. Sobre la naturaleza juridica de los derechos,
Quiroga Cubilla, Derechos y garantias constitucionales en el proceso, Ediciones Libreria
del Profesional, 1987.
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Y es que el solo hecho de pertenecer a la raza humana nos otorga una
serie de derechos y libertades que deben ser cuidados y respetados por to-
dos y todas; constituyendo un deber de cada Estado la regulacion juridico-
normativa, promocion, aseguramiento y defensa de los mismos. Asi, el
Estado es el principal responsable en adoptar las medidas necesarias para
lograr el ejercicio real y efectivo de los derechos humanos por parte de
los seres humanos, sin que se instituyan a favor de sus 6rganos y agentes,
potestades, prerrogativas o privilegios cuyo ejercicio mermen o agrieten
derechos universalmente reconocidos, como lo son, por ejemplo, el dere-
cho al acceso a la justicia, a la igualdad y no discriminacion, a la defensa,
la seguridad juridica, entre otros.

Desafortunadamente, la salvaguarda de algunos derechos humanos no
se garantiza plenamente, ya que existen privilegios que en el orden admi-
nistrativo se le han otorgado a la administracion publica y cuyo ejercicio
los menoscaban. Estariamos hablando, por ejemplo, del solve et repete* o
pago previo, privilegio que particularmente en la esfera tributaria continta
haciendo nugatorio el ejercicio y defensa de determinados derechos que
universalmente han sido consagrados por las normas constitucionales vy,
que en el ambito internacional, han sido reconocidos también en numerosos
tratados internacionales tanto de caracter sectorial, regional como universal.

Precisamente el analisis de este privilegio administrativo en el panorama
tributario cubano actual, su incidencia en determinados derechos humanos,
asi como la defensa y legitimacion constitucional de éstos en nuestra carta
magna constituyen los ejes tematicos que seran tratados en el presente trabajo.

II. DERECHOS HUMANOS. CONSIDERACIONES TEORICAS
Y EXPRESION EN CUBA

Si sobre derechos dialogamos, lo primero que nos salta a la vista es la mul-
tiplicidad de apelativos que a ellos se les han atribuido en la doctrina y en
los textos normativos, siendo posible encontrar entre las denominaciones
mas usadas las de derechos fundamentales y derechos humanos.

El concepto de derechos fundamentales, segin nos refiere Nogueira
Alcala, “se reserva generalmente a los derechos de la persona que se en-

2 La locucion solve et repete proviene del latin solve, que se deriva de solvendus y
significa lo que se debe pagar y repete de la palabra repeto, que significa volver a pedir,
repetir, pudiendo ser traducida en castellano como paga y reclama. Ortiz Sanchez, Moénica
y Pérez Pino, Virginia, Léxico juridico para estudiantes, Madrid, Tecnos, 2004, p. 34.
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cuentran reconocidos por el ordenamiento juridico de un Estado en la carta
fundamental”;® de ahi que sean concebidos s6lo como tales, al decir de
Hernandez Valle, “el conjunto de derechos y libertades juridicas e institu-
cionalmente reconocidos y garantizados por el derecho positivo™.*

Los derechos humanos, por su parte, han sido concebidos desde un sentido
conceptual como: “El conjunto de facultades, instituciones y prerrogativas
que en cada momento historico concretan las exigencias de la dignidad, la
libertad y la igualdad humana, las cuales deben ser reconocidas positiva-
mente por los ordenamientos juridicos”;’ siendo pues “las aspiraciones del
hombre, afirmacion de fines humanos, demandas del hombre, exigencias
éticas del hombre en su vida social que varian en la historia”.®

Otros autores, como Peces-Barba, prefieren darle una connotacion
mas moral al término derechos humanos, al considerar dentro de él a las
aspiraciones humanas que existen, aunque aun no se hayan concretado
juridicamente, puntualizando en tal sentido que: “La acepcion incluye
también a aquellos supuestos en los cuales esos Derechos Humanos no
estan incorporados al Derecho positivo™.” La nocion de derechos humanos
se basa en el insoslayable principio del respeto a la dignidad del hombre,
estando enfocados precisamente al hombre por el solo hecho de serlo: “Por
su propia naturaleza; derechos que le son inherentes y que, lejos de nacer
de una concesion de la sociedad politica, han de ser por ésta consagrados y
garantizados™.® En fin: “El hombre es el sujeto de esos derechos en razon o
por causa de ser un individuo de la especie humana, y por ello mismo todo
hombre y cada hombre los titulariza”.’

Aun cuando para algunos esta distincion semantica pueda resultar trivial,
de los criterios expuestos supra se desprende una conclusion: admitir como
fundamentales —en funcion de su mayor eficacia y proteccion— a unos

3 Nogueira Alcala, Humberto, Teoria y dogmadtica de los derechos fundamentales,

Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, p. 58.

4 Hernandez Valle, Rubén, La tutela de los derechos fundamentales, San José, Costa
Rica, 1990, p. 13.

> Pérez Lufio, Antonio, Los derechos fundamentales, Madrid, Tecnos, 1994, p. 44.

% Conde Alvarez, Enrique, El régimen politico espariol, Madrid, Tecnos, 1994, p. 339.

7 Peces-Barba, Gregorio, Derechos y deberes fundamentales, Madrid, Centro de Es-
tudios Constitucionales, 1993, p. 323.

8 Truyol y Serra, Antonio, Los derechos humanos, Madrid, Civitas, 1968, p. 11.

% Bidart Campos, German J., Teoria general de los derechos humanos, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1989, pp. 13 y 14.
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derechos y a otros no, entrafa inevitablemente una jerarquizacion juridica
y, por ello, se crea dentro del conjunto de derechos un area jerarquizada
por su contenido, importancia, e inmediatez, los que seran protegidos de
forma mas eficaz mediante vias expeditas de tutela judicial. De tal modo,
la proteccion y tutela ofrecida por los ordenamientos constitucionales a
los derechos depende precisamente del término que los cualifique; estando
cenido el ambito protector de la via judicial s6lo a los concebidos como
fundamentales.

Para nada compartimos esta distincion, pues consideramos que, tal y como
ha defendido Cuti¢ Mustelier, lo viable y justo es designar a todos los dere-
chos como Aumanos, para asi: “Defender la postura de que todos los derechos
son iguales, interdependientes e indivisibles y por tanto imprescriptibles
para la vida humana”,'® y de esta forma podamos situarlos al mismo nivel
y dotarlos de iguales garantias y ofrecerles la misma proteccion. Bajo esta
rubrica quedarian entonces englobados tanto los derechos civiles y politi-
cos como los econdmicos, sociales y culturales, e incluso los de la tercera
generacion, debiéndose tener presente varias premisas si a la realizacion y
proteccion de tales derechos se aspira. Entre estas premisas podemos sefnalar
las siguientes: su reconocimiento en los textos constitucionales, la creacion
de las condiciones materiales que permitan su viabilidad, la inclusion de
un amplio sistema de garantias que los tutelen de forma eficaz, asi como
la necesaria cultura constitucional que deben poseer todos los dirigentes
y funcionarios estatales y administrativos, asi como otros entes sociales y
privados: la poblacion en general.

En los ultimos afios, la consagracion de los derechos humanos en los
ordenamientos constitucionales latinoamericanos se ha desarrollado de
manera considerable, siendo incluso enriquecidos, tal y como nos indica
Fix-Zamudio: “Con los establecidos en los instrumentos internacionales
ratificados por los gobiernos latinoamericanos, y que constituyen el derecho
internacional de los derechos humanos, estos ultimos considerados como

de naturaleza progresiva”.!!

10 Cuti¢ Mustelier, Danelia, El sistema de garantias de los derechos humanos en
Cuba, tesis doctoral inédita, Cuba, 2001, p. 33.

" Fix-Zamudio, Héctor, Los derechos humanos y su proteccién juridica y procesal
en Latinoamérica, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1974, p. 15.
Entiende este autor que si bien los derechos humanos son reconocidos en los ordenamien-
tos constitucionales latinoamericanos, se advierte la necesidad de vigorizar la proteccion

juridica y procesal de éstos, por conducto de los instrumentos tanto de caracter tradicional
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En Cuba, desde el mismo triunfo de la Revolucion el 1o. de enero de 1959,
el Estado ha sido garante y protector de los derechos humanos y libertades
individuales, haciendo suyos los valores humanistas contenidos en la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948.

La Constituciéon Cubana de 1976 —seguidora del modelo constitucional
socialista de tipo estatalista derivado de la experiencia del constituciona-
lismo soviético— abarca en su cuerpo un amplio conjunto de derechos y
libertades de los ciudadanos, comprendiendo no sélo los derechos de la
primera generacion, sino ademas los de la segunda y tercera. Asi, agrupados
en el capitulo VII bajo la denominacion “Derechos, deberes y garantias
fundamentales™,'? aparecen regulados en nuestra Ley Primera, el nticleo
principal de derechos reconocidos, a saber: derecho al trabajo (y vincula-
dos a éste, el derecho al descanso, a la seguridad social y a la proteccion
e higiene del trabajo); a la asistencia social (para los incapacitados o sin
amparo); derecho a la atencion médica y estomatoldgica; a la educacion;
al deporte, la educacion fisica y la recreacion; a la libertad de palabra y
prensa (conforme a los fines de la sociedad socialista); derechos de re-
unién, manifestacion y asociacion; a la inviolabilidad de la persona, el
domicilio y la correspondencia; libertad de conciencia y culto religioso;

como de los mas novedosos. En esta materia, el derecho constitucional latinoamericano
ha sido muy imaginativo, ya que ha creado varios instrumentos especificos para otorgar
mayor dinamismo a ciertos derechos humanos que han asumido particular significado en
los afios recientes, entre ellos los de caracter colectivo, incluyendo los considerados como
transpersonales o difusos; el derecho de informacion y los correlativos de la proteccion
de la intimidad, la honra y la dignidad de las personas; la introduccion de organismos no
jurisdiccionales para la tutela rapida y eficaz de los particulares frente a los actos y reso-
luciones administrativas, entre otros.

12" La denominacion derechos fundamentales empleada en la Constitucion no coincide
con la otorgada en la doctrina espafiola y alemana, no supone en las actuales condiciones,
garantia judicial reforzada ni la existencia de un procedimiento especial para su defensa.
Por tal motivo, tedricamente es discutible y deficiente, de ella se pudiera colegir que se
discrimina a un segundo plano los derechos enunciados fuera de este capitulo, lo que
ciertamente es injustificado cuando se constata que efectivamente no fue objetivo del
legislador constituyentista crear un area prioritaria de derechos y reconocer unos como
fundamentales y otros como no, pues de la lectura del articulo 137 se evidencia la equipa-
racion de todos los derechos contenidos en la carta magna, al dotarlos a todos de la garan-
tia legislativa alli contenida, a saber, el reconocimiento de los derechos como contenidos
especialmente protegidos ante la reforma constitucional. Villabella Armengol, Carlos M.,
“Los derechos humanos. Consideraciones tedricas de su legitimacion en la Constitucion
Cubana”, en Pérez Hernandez y Prieto Valdés (comps.), Temas de derecho constitucional
cubano, La Habana, Editorial Félix Varela, 2004, p. 320.
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entre otros.!* Todos requieren de la accidn estatal para su ejercicio, su
disfrute depende del condicionamiento material proveniente del régimen.

Sin embargo, no es unicamente en este capitulo en el que se encuentran
regulados los derechos, sino que, como consecuencia de la deficiente técni-
ca empleada en cuanto a su agrupacion en el texto constitucional, podemos
encontrar fuera de éste otros derechos dispersos de igual significacion, tales
como el derecho a la ciudadania,'* al matrimonio,'’ a la libertad de creacion
artistica, cientifica e intelectual,' a la investigacion,'” al sufragio,'® a participar
en la vida politica del pais,' a la herencia,? el derecho a reclamar y a recibir
la reparacion correspondiente ante la actuacion indebida de un funcionario
estatal, ambos en el capitulo de los fundamentos econdémicos del Estado.

Por otro lado, se advierte que existen otros derechos que han quedado
fuera de nuestra carta magna, siendo algunos consagrados en la legislacion
ordinaria. Tal es el caso del derecho a la presuncion de inocencia; practica
que implica entender esas normas como una extension de la Constitucion
en materia de derechos humanos.

A las dificultades ya referidas se afiade la inadecuada arquitectura se-
mantica seguida en algunos casos, lo que provoca que en determinadas
instituciones sea un tanto dificil apreciar si se configura un derecho o si
simplemente lo que existe es una especial proteccion del Estado.

Sobre la base de los razonamientos realizados a priori, se puede constatar
que ha sido defectuosa la técnica empleada en cuanto a la agrupacion de
los derechos, hecho que ha provocado una dispersion de los mismos en el
texto constitucional. Ademas, utilizar la denominacion de fundamentales
implica discriminar los derechos enunciados fuera del capitulo VII, expre-
sion que por demas resulta injustificada cuando se comprueba la falta de
intencion en crear un area prioritaria de derechos. Es importante tener en
cuenta con relacion al tema que nos ocupa que aun cuando en la letra de
la norma constitucional cubana existe un capitulo para los derechos cons-
titucionales, y hay otros derechos fuera, la proteccion del procedimiento

Constitucion de la Republica de Cuba de 1976, articulos 45-66.
Ibidem, articulo 32.

Ibidem, articulo 36.

1bidem, articulo 39, incisos ch y f.

Ibidem, articulo 39, inciso e.

'8 Ibidem, articulo 132.

Ibidem, articulo 131.

Ibidem, articulo 24.
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especial de reforma?! es para todos los derechos que se encuentran regu-
lados en la Constitucion.

Pero no son s6lo insuficiencias las que se encuentran presentes en nuestra
carta magna, sino que también se evidencian aciertos, como lo es el hecho
de consagrarse en el propio articulado un conjunto de condicionantes ma-
teriales que hacen tangible en la practica cada uno de los derechos en ella
regulados.

De forma general, como caracteristicas de la regulacion constitucional
de los derechos en Cuba podemos significar que :*

— No siempre aparecen formulados de forma directa, sino que a
veces estan como garantias materiales o juridicas de los mismos.

— Apesar de existir un capitulo para los derechos fundamentales, exis-
ten otros también fundamentales que estan dispersos en el texto.

— No se conciben los derechos como facultades absolutas de su titu-
lar, sino que se les reconoce ciertos limites desde su configuracion
como derecho, para garantizar la salvaguarda de los derechos y
libertades de los demas y del orden imperante. Por tanto, se reco-
nocen con limites a su ejercicio, establecidos constitucionalmente
y por la normativa ordinaria.

21 La reforma constitucional es lo que permite adecuar el texto constitucional a los

cambios sociales producidos o necesarios, por lo que ella ofrece la posibilidad de conti-
nuidad y de legitimidad, pero por si sola no es garantia de estabilidad, sino que se requie-
re del procedimiento especial para la supresion, modificacion o adicion de contenidos,
diferente del necesario para modificar o derogar las leyes ordinarias. Si el texto consti-
tucional entr6 en vigor mediante referendo popular, la subrogacion de un texto por otro,
también requiere la aprobacion del pueblo mediante referendo convocado a tal afecto.
En el caso de Cuba, la participacion directa de los ciudadanos en la toma de decisiones
mediante su voto es determinante, como manifestacion de su poder constituyente y de la
titularidad que ostenta de la soberania. La Constitucion cubana puede ser reformada de
manera total y parcial, estableciéndose en el texto dos procedimientos diferentes para su
modificacion: voto nominal de una mayoria no inferior a las dos terceras partes de los
integrantes de la ANPP, para modificar parte del texto; ademas del voto anterior, voto
popular mayoritario en referendo convocado al efecto, para la subrogacion de un texto
por otro. Existen ademas contenidos especialmente protegidos, por cuanto la Consti-
tucion establece, que si la modificacion trata de derechos y deberes consagrados en la
Constitucion, o de la integracion y atribuciones de la Asamblea Nacional del Poder Po-
pular o del Consejo de Estado, se requiere ademas del voto nominal, el voto mayoritario
en referendo popular.

22 Prieto Valdés, Marta, Guia de derecho constitucional cubano (material digital),
Universidad de La Habana, Departamento de Estudios Juridicos Basicos, p. 25.
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— Los derechos socioecondmicos y culturales aparecen en un primer
plano, resultado de la concepcion prevaleciente de su primacia
para la existencia del hombre en el momento histérico de adop-
cion del texto. En ocasiones estos derechos se consideran ademas
como deberes, a partir de las garantias que reciben y de la impor-
tancia que se les concede.

— No son ejercitables, como derechos constitucionales, frente al Es-
tado.

— Lainterpretacion del contenido de los derechos tutelados constitu-
cionalmente se ejerce en la practica por los 6rganos superiores del
poder popular y no por la administracion judicial.

— Se consideraron como contenidos especialmente protegidos ante
las reformas parciales de la Constitucion.

Ciertamente, los derechos humanos constituyen un tema espinoso téc-
nica y politicamente, siendo acuciante e impostergable el reconocimiento
integro de todos ellos en los textos constitucionales de todos los paises del
mundo, careciendo de validez cualquier jerarquizacion juridica que entre
ellos se haga.

A la par constituye un deber de cada Estado el reconocimiento y asegu-
ramiento constitucional de todos los derechos humanos en su totalidad. No
debemos olvidar que estos derechos comprenden las aspiraciones y exigen-
cias de la dignidad humana en cada momento historico, de ahi que sea un
imperativo cada vez mayor el establecimiento de garantias que permitan
asegurar su eficacia practica a través de la instrumentacion de mecanismos
protectores diversos, que pueden ir desde los tradicionales medios jurisdic-
cionales hasta las vias extrajudiciales y las llamadas garantias normativas;
sin que para ello resulte preciso distinguir si son fundamentales o no los
derechos, pues todos ellos merecen igual tutela y proteccion.

Lo que se ha querido plantear es que si bien la tutela constitucional consti-
tuye la primera garantia juridica de los derechos humanos, debemos recordar
que no es la tnica. En la sociedad, el individuo establece una relacion bésica
con el Estado, y de ésta derivan derechos y deberes para ambas partes de la
relacion. Lo antes expuesto supone la obligacion del Estado, al reconocer los
derechos conforme a las posibilidades del régimen, de ofrecer las garantias
que propicien el disfrute de los mismos, y el derecho del Estado a exigir el
respeto al orden juridico-politico, incluyendo los derechos de terceras perso-
nas. Implica ademas el derecho del individuo de satisfacer sus necesidades y
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realizar sus aspiraciones basicas mediante el ejercicio de sus derechos, y el
deber de los individuos de cumplir con la normativa adoptada por el Estado
y de respetar los derechos de los demas. La igualdad es elemento esencial,
entonces, para la realizacion del derecho, la salvaguarda de la legalidad y
la seguridad juridica ciudadana. Por tanto, no se conciben hombre y Estado
enfrentado, sino en estrecha relacion, a partir del reconocimiento del derecho
de la mayoria a participar en la vida sociopolitica y en la determinacion de
los destinos del pais, en igualdad de condiciones. Si anadimos las carac-
teristicas del Estado cubano y del sistema politico imperante, al hecho de
que no se establecen limites a la actuacion del Estado, y que los derechos
no son ejercitables contra la administracion, sino que ésta tiene la funcidén
de garantizarlos, se puede comprender que se tutelaron constitucionalmente
los derechos con el objetivo de reconocer cuales habian sido los derechos
conquistados y garantizados, basicamente por el proceso revolucionario, y
de otros que son necesarios para la existencia y desarrollo de la personali-
dad humana, a partir de la nocion de que los derechos son regulados desde
la mayoria y destinados al disfrute de ésta.

No obstante, no siempre todos los derechos son garantizados ni tampo-
co esta igualdad se manifiesta en todas las aristas del funcionamiento del
aparato estatal, y, en particular, en el &mbito administrativo.

A modo de ejemplo se encuentra el desenvolvimiento del procedimien-
to de gestion de los tributos,” en el que se generan una serie de vinculos
y relaciones juridicas de diversos alcances y contenidos para los sujetos
implicados. En Cuba encontramos, de una parte, a la administracion tri-
butaria (ONAT) como representante del Estado, ocupando una posicion
preponderante al fungir como acreedora dentro de la relacion obligacional
tributaria, investida a tales efectos de potestades conferidas por ley.* De

2 El procedimiento de gestién constituye un mecanismo procedimental a través del

cual la administracion publica percibe la prestacion debida por el sujeto pasivo o respon-
sable en calidad de tributo. Estd compuesto esencialmente por tres actividades: la ges-
tion propiamente dicha, la recaudacion o cobranza y la fiscalizacion. Reyes Rodriguez,
Raudel, “Procedimiento en materia fiscal (I). Procedimiento de gestion y cobranza de los
tributos”, en Colectivo de autores, Apuntes de derecho financiero cubano, La Habana,
Editorial Félix Varela, 2007, pp. 186y 187.

2% En tal sentido, la vigente Ley Num. 113 Del Sistema Tributario, del 23 de julio
de 2012 (publicada en Gaceta Oficial Ordinaria Num. 53 del 21 de noviembre de 2012),
establece que: “La Oficina Nacional de Administracion Tributaria, la Aduana General de
la Republica y otras entidades que se autoricen a ejercer funciones de Administracion Tri-
butaria, gestionan, controlan, recaudan, determinan y fiscalizan los tributos, incluyendo
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otro lado tenemos al contribuyente, deudor por deuda propia, a quien la ley
impone la carga tributaria en tanto es el realizador del hecho imponible,
configurandose asi como el verdadero sujeto pasivo: “Titular de la obliga-
cion tributaria principal y de los deberes que tal hecho juridico comporta”.?

Ciertamente no se encuentran el contribuyente y la administracion tribu-
taria en un plano de igualdad, pues esta ultima cuenta con un conjunto de
potestades y facultades que le garantizan el cobro final del tributo, mien-
tras que al contribuyente no le resta mas que esperar a que la ONAT —en
ejercicio de sus facultades y dentro del marco de su competencia— dicte
cuantas resoluciones, providencias o requerimientos sean necesarios, para
poder entonces instar a ella y reclamar aquellas decisiones que considere
injustas, incorrectas o no conformes a derecho, configurandose asi la posi-
bilidad de revision del acto administrativo-tributario.

En nuestro sistema tributario esta revision se realiza en primera instancia
en via administrativa, etapa donde es la propia administracion tributaria, como
juez y parte, quien decide sobre la legalidad de sus propios actos al dar res-
puesta a los recursos que pueden ser interpuestos, a saber, recursos de reforma
y alzada;* exigiéndose como requisito indispensable para la presentacion de
este ultimo, el previo ingreso en calidad de deposito de la cantidad adeuda-
da por el recurrente o a él reclamada, poniéndose asi de manifiesto el solve

los intereses, la aplicacion de los recargos y sanciones que en su caso correspondan, las
solicitudes de devoluciones de ingresos y la solucion de las reclamaciones que se presen-
ten contra sus actos; para lo cual podran dictar cuantas resoluciones, providencias o re-
querimientos sean necesarios, en el marco de su competencia”. Cfi: articulo 388 de la Ley
Num. 113/12. Asimismo, el Decreto Num. 308 Reglamento de las Normas Generales y de
los Procedimientos Tributarios, del 31 de octubre de 2012 (publicado en Gaceta Oficial
Ordinaria Num. 53 de 21 de noviembre de 2012) delinea las funciones que la ONAT esta
llamada a realizar entre las que se pueden citar: “El control sistematico que sobre el pago
de la deuda tributaria esta efectia; la determinacién administrativa de la deuda tributaria
cuando corresponda; el cobro forzoso de la deuda tributaria —procediendo al embargo
de bienes de la propiedad del contribuyente—; la imposicion de los recargos y sanciones
que procedan por el incumplimiento de las obligaciones tributarias; la resolucion de los
recursos que se interpongan contra sus actos administrativos”; entre otras, cfi: articulos
12 y 13 del Decreto Num. 308/12.

%5 Calvo Ortega, Rafael, Curso de derecho financiero I. Derecho tributario, parte ge-
neral, Barcelona, Civitas, 2008, p. 167. El pago de los tributos como obligacion principal
a cumplir por parte de todo sujeto pasivo, asi como los deberes formales que esta 1lamado
también a efectuar, se encuentran regulados en los articulos 391 y 393 de la Ley Num.
113/12.

26 Estos recursos se encuentran regulados en el titulo 11, articulos 464-473 de la Ley
Num. 113/12, asi como en los articulos 183-201 del Decreto Num. 308/12.
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et repete. Unicamente agotada la via administrativa es que el contribuyente
puede entonces optar por la via judicial.

El solve et repete se convierte asi en un requisito sine qua non para admitir
la tramitacion de la impugnacion de los actos administrativos-tributarios
en via administrativa —en caso de inconformidad con la respuesta dada en
reforma— y por ello, en la jurisdiccional. La exigencia de este pago previo
deja asi al obligado tributario en un verdadero estado de indefension en el
caso de no contar con los recursos monetarios para hacer frente al deposito
de la cantidad reclamada por la ONAT.

Tal situacion se erige en un desafio que se abre paso cada dia con mayor
fuerza: lograr una mayor proteccion de los derechos del sujeto pasivo en la
relacion juridico-tributaria, en aras de conferirle seguridad juridica frente
a los actos desarrollados por la administracidon publica en la esfera fiscal.

ITI. LA EXIGENCIA DEL PAGO PREVIO EN EL PANORAMA
TRIBUTARIO CUBANO: UN PRIVILEGIO ADMINISTRATIVO
PERMITIDO Y “JUSTIFICADO”

La relacion juridico-tributaria se manifiesta, en la mayoria de las ocasio-
nes, como una relacion conflictual y desproporcionada en la que la admi-
nistracion cuenta con privilegios a los efectos de proteger la correcta y
rapida percepcion del crédito fiscal. Ademas del interés general que me-
dia como justificacion para la exigencia de tales prerrogativas, se invocan
como fundamentos la presuncion de legitimidad de la pretension estatal,
asi como la ejecutividad y ejecutoriedad de los actos administrativos. Sin
embargo, se nos puede presentar el problema de que tales ventajas, como
ocurre con la exigencia del pago previo, puedan llegar a afectar derechos
humanos.

Adentrarnos en el analisis del solve et repete implica irrumpir en temas
tan sensibles como la proteccion juridica del sujeto pasivo frente a los actos
de la administracion tributaria, y, consecuentemente, el necesario control de
tales actos sin trabas u obstaculos, mucho menos de indole econéomica, que
limitan su consecucion plena y socavan los cimientos mismos de la justicia
administrativa,”” particularmente la tributaria.

¥ Tal y como sostiene el destacado jurista mexicano Fix-Zamudio: “La justicia ad-

ministrativa comprende un conjunto bastante amplio y crecientemente complejo de ins-
trumentos juridicos y procesales para la tutela de los derechos subjetivos y los intereses
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Concebida la justicia administrativa como género en el cual queda com-
prendida la jurisdiccion para la solucion de los conflictos que se suscitan
entre la administracion publica y los particulares, se ha erigido desde los
ultimos tiempos la jurisdiccion contencioso-administrativa: “Via por ex-
celencia para lograr la mejor fiscalizacion de la actividad administrativa al
reunir mayores garantias juridicas”,”® al ser precisamente en sede judicial
donde los sujetos en conflicto encuentran, en primer lugar, la necesaria im-
parcialidad. Sin embargo, aun cuando el control jurisdiccional de los actos de
la administracion publica constituye, como indica Jinesta Lobo, “un medio
para mantener el Estado Social de Derecho, al garantizarle al particular una
serie de derechos y prestaciones, y de otra parte, combatir las arbitrarieda-
des y abusos de la Administracion en su rol intervencionista”,” se contintia
haciendo engafioso tal control a través de la creacidon de categorias de actos
excluidos y el establecimiento de una serie de obstaculos para acceder a la
tutela jurisdiccional, como es el caso del solve et repete. Este requerimiento
de tipo econdmico implica “un condicionamiento de la admisibilidad de
los reclamos administrativos o las acciones contencioso-administrativas en
contra de multas u otras obligaciones dinerarias declaradas a favor de la
Administracion, al pago previo de ésta, por parte del particular afectado”.*

El analisis de este privilegio administrativo constituye un tema que
cobra especial relevancia e interés en Cuba, toda vez que su analisis nos
adentra en el ambito de la proteccion juridica del contribuyente frente a
los actos de la administracion tributaria. En la actualidad, nos encontra-
mos inmersos en un conjunto de transformaciones en el orden economi-
co, dentro de las que sobresale el fortalecimiento del sistema impositivo

legitimos de los particulares frente a la actividad de la Administracion Piblica, por medio
de los cuales se resuclven las controversias que se producen entre la Administracion y
los particulares.” Fix-Zamudio, Héctor, “Concepto y contenido de la justicia administra-
tiva”, en Cisneros Farias et al. (coords.), Justicia administrativa. Segundo Congreso Ibe-
roamericano de Derecho Administrativo, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2007, p. 178.

28 Martin Rebollo, Luis, “La justicia administrativa ante el texto constitucional”, Re-
vista Espafiola de Derecho Administrativo, Espaiia, Num. 19, octubre-diciembre de 1978,
p- 529.

29 Jinesta Lobo, Ernesto, “El control jurisdiccional de la administracion publica”,
Revista Judicial, ano XX, num. 63, Costa Rica, septiembre de 1997, p. 106.

39 Ferrada Borquez, Juan C., “Las potestades y privilegios de la administracion pa-
blica en el régimen administrativo chileno”, Revista de Derecho, Chile, vol. XX, nim. 2,
2007, p. 84.
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cubano; donde cada vez son mas los sujetos tributarios a proteger, lo
que inevitablemente implica continuar perfeccionando nuestro sistema
tributario, de ahi que éste sea el marco ideal para tratar este tema por la
utilidad que en la practica nos reporta.

En el panorama tributario cubano se permite la exigencia de este pri-
vilegio procedimental en virtud de la vigente Ley Num. 113 del Sistema
Tributario y el Decreto Num. 308, Reglamento de las Normas Generales y
de los Procedimientos Tributarios, ambas normativas juridicas que fueron
debatidas y aprobadas durante el IX Periodo Ordinario de Sesiones de la
Asamblea Nacional del Poder Popular y finalmente publicadas el 21 de
noviembre del propio afio en la Gaceta Oficial de la Republica de Cuba,
para entrar en vigor el 1 de enero de 2013.

Regulada en el titulo segundo del libro sexto de la Ley Num. 113/12,
asi como en el capitulo XI de su reglamento, bajo la denominacion “De
los recursos”, aparece reglamentada en estas normas juridicas la exigencia
del procedimiento de impugnacion anterior a la habilitacion de la instancia
judicial —es decir, el agotamiento de la via administrativa previa—°" y,
con ¢él, el requerimiento del solve et repete. A partir del articulo 464 y hasta
el 473 (ambos inclusive) de la Ley Tributaria, asi como del 183 y hasta el
201 del Decreto Num. 308/12, se conforma esta via a partir de dos recursos
fundamentales: reforma y alzada, debiendo quedar resuelto el primero para
poder interponer el segundo.

A tono con la tradicion que en materia procedimental se tenia en nues-
tro pais, el solve et repete es exigible durante la via gubernativa solo al
momento de interponer el recurso de alzada, constando asi en los articulos
467 y 193 de la Ley Tributaria y su reglamento, respectivamente, los que
taxativamente refieren lo siguiente: “El Recurso de Alzada procede contra
toda resolucion que desestime en todo o en parte el Recurso de Reforma,
previo ingreso de la cantidad reclamada en calidad de depdsito o cumpli-
mentando la garantia exigida”.

3 La exigencia de la satisfaccion de la via administrativa previa como requerimiento

para que tenga lugar la revision judicial de los actos de la administracion tributaria esta
presente en la norma cubana de tramites (LPCALE), cuando se establece que: “El proceso
contencioso-administrativo procede contra las resoluciones que no sean susceptibles de
ulterior recurso en la via administrativa, ya sean definitivas o de tramite, siempre que
decidan directa o indirectamente el fondo del asunto, de forma tal que sea imposible
continuar con el mismo”. Articulo 670 de la LPCALE. Asi lo ratifico el Dictamen Num.
61 del 30 de abril de 1978, del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.
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De su regulacion en estas normas se desprenden los rasgos que carac-
terizan a este privilegio administrativo en nuestro ordenamiento juridico-
tributario, a saber:

— Se exige durante la via administrativa previa.

— La negacion de su doble pedido, toda vez que el solve et repete
s6lo es requerido para la interposicion del recurso de alzada.

— Resulta ser una especie de simbiosis de las tesis administrativista
y procesalista, al fundamentarse en la ejecutoriedad del acto ad-
ministrativo objeto de litis, asi como en la necesaria condicion de
pago para que sea conocido en el recurso de alzada, en sede admi-
nistrativa interna, y luego, en proceso contencioso.

— La cantidad abonada por el contribuyente deudor (o su represen-
tante legal) se aporta en calidad de deposito.*

— Elno cumplimiento trae consigo la declaracion de inadmisibilidad
del recurso de alzada, quedando cerradas las puertas para poder
interponer demanda administrativa en la via judicial.**

— Assolicitud del reclamante y teniendo en cuenta su liquidez y otras
circunstancias que dieron lugar a la determinacion de la deuda
tributaria, el no cumplimiento del requisito del pago previo puede
ser declarado con caracter excepcional para la tramitacion del re-
curso de alzada por la autoridad que conoce este recurso.®

32 Para interponer recurso de reforma no se exige el solve et repete, y asi lo ha dejado
consignado el articulo 465 de la Ley Num. 113/12.

33 Aunque en el propio articulo ni en ningin otro precepto de estas normas se hace
otra referencia al citado deposito, ni a cuales seran las garantias, de constituirse, para el
obligado tributario y para la Administracion, del cumplimiento o eficacia del depdsito, lo
que indudablemente afecta la seguridad de la obligacion. Pérez Urquiza, Yalenni, La so-
lucion de los conflictos tributarios en la via judicial en Cuba, tesis presentada en opcion
al titulo académico de doctor en ciencias, inédita, Cuba, 2011, p. 121.

3% Ley NGm. 113/12 y Decreto Num. 308/12, articulos 470 y 197, respectivamente.

35 Es este un elemento novedoso en nuestra practica fiscal, introducido por el articu-
lo 194 del Decreto Num. 308/12 y sobre el que la Ley Num. 113/12 es totalmente omi-
sa. Sin duda, constituye un progreso en lo que a la proteccion juridica del contribuyente
se refiere. Sin embargo, si bien su inclusion abre la posibilidad para el sujeto pasivo de
poder recurrir en alzada sin tener que para ello pagar previamente el monto que a él se
le exige, su regulacion se limita al analisis e investigacion de la liquidez del contribu-
yente que lo solicita, asi como de las circunstancias que motivaron la determinacion de
la deuda tributaria, quedando sujeta de esta forma la declaracion de excepcionalidad a
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Por otra parte, la “justificacion” que se le ha dado al pago previo para
mantener su presencia en la letra de las normas juridicas, asi como en la
practica fiscal es de orden practico: lograr la recaudacion de los ingresos
tributarios de forma puntual, amparandose para ello en la presunciéon de
legitimidad y en el principio de ejecutoriedad que caracterizan a los actos
administrativos, y que de forma similar trascienden a la esfera tributaria.
Sin embargo, se ha podido demostrar que tal justificacion resulta insatis-
factoria, no debiendo el Estado hacer uso de este privilegio con el pretexto
de la necesidad de evitar que los contribuyentes, al impugnar los actos
administrativos-tributarios por medio de la interposicion de los recursos
conferidos por la ley, obstaculicen la normal y regular percepcién 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 educacion, la salud, la seguridad
de toda la poblacidn, etcétera. Pero es también cierto que con la exigencia
del pago previo se esta ejerciendo sobre el deudor tributario una presion
para constrefirle, también por esta via, a cumplir en tiempo oportuno la
obligacion pecuniaria resultante del proceso de liquidacion, mas no pue-
de ser considerado este pago 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 éste disponer de la suma previamente depositada por
el contribuyente.

Ténganse en cuenta, igualmente, que la posibilidad de revision judicial del
acto de determinacion tributaria sin exigirse 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 consecuencias
que se desprende de la ejecutoriedad del acto administrativo es que el acto
debe por principio ejecutarse a pesar de la interposicion de recursos contra
¢l; es decir, que la interposicion de recursos contra el acto no suspende
su ejecucion, de ahi que la exigencia del pago previo no tendria razon de
ser si lo que se quiere es evitar que se suspenda la ejecucion de los dicta-
minado por la administracion tributaria, puesto que la mera interposicion
de una reclamacion no es dbice para que el acto administrativo-tributario
deje de desplegar sus efectos.

la valoracion que en ejercicio de esta facultad discrecional haga la autoridad compe-
tente de la administracion tributaria inmediata superior de la que resolvid el recurso de
reforma.
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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 administra-
tivo implica una desnaturalizacion del ejercicio de la funcion jurisdiccional,
conculcandose 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 evaltie siquiera
la procedencia”;*” de ahi que la ejecucion forzosa de la deuda tributaria deba
hacerla la administracion, por tanto, sin coartar la accion de defensa juridica
del obligado al pago.

Constituye una exigencia en nuestro pais la necesidad de un derecho a
la tutela judicial efectiva nitida, transparente y sin ondulaciones, lo que sin
lugar a dudas es una de las piezas basicas para que cualquier ordenamiento
juridico sea justo y garante de los derechos que protege, si bien a lo largo
de los tltimos afios se ha recorrido un largo trecho, no siempre el camino
se manifiesta ausente de astillas y puntos que pulir. Por tanto, de la elimi-
nacion de trabas y exclusiones, de la necesaria ampliacion de competen-
cias de nuestros organos jurisdiccionales para enjuiciar la actuacion de la
administracion tributaria, en fin, de la adecuada concepcion y articulacion
de la justicia administrativa y en particular del régimen de lo contencioso-
administrativo, dependera en gran medida que sea una realidad para nuestros
contribuyentes el derecho fundamental de acceso a la justicia.

Impacto del solve et repete en el estatus juridico del contribuyente

La doctrina mas conspicua ha sostenido, durante los ultimos 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 “fatidico resabio absolutista... en cuyo enunciado se revela la barbaridad
juridica que implica, y su brutal contrariedad con el respeto mas elemental

36 Gordillo Agustin, A., Tratado de derecho administrativo. El acto administrativo,
Colombia, Fundacion de Derecho Administrativo, 1999, pp. 19-28.

37 Spisso Rodolfo, Tutela Judicial efectiva en materia tributaria, Buenos Aires, De-
palma, 1996, p. 89.
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de los derechos de la persona humana”,*® al exigir el cumplimiento de la
sancion antes que pueda ser reclamada o impugnada.

Tal situacion ha motivado un mayoritario rechazo en la doctrina,*® que se
ha extendido al sector legislativo de varios paises, que han tenido el acierto
de eliminar esta funesta figura de la normativa tributaria, siendo reputada
incluso inconstitucional.*’

38 Soto Kloss, Eduardo, “El solve et repete. Notas sobre un resabio absolutista en el

Estado constitucional de derecho”, Revista Ius Publicum, Espafia, nim. 6, 2001, p. 82.

39 Segun Villegas, “la regla dista de ser indiscutidamente aceptada por la doctrina”,
tomando como ejemplo para aseverar esta idea tres pronunciamientos categoricos y de
indudable jerarquia cientifica contra el solve et repete mencionados por Valdés Costa: el
emitido en las primeras Jornadas Latinoamericanas de Derecho Procesal, celebradas en
Montevideo en 1957, donde se resolvid que “ninguna norma debe establecer el pago pre-
vio de las prestaciones reclamadas por la administracion como requisito para el ejercicio
de recursos administrativos y de la accion de nulidad”. El emitido en las segundas Jorna-
das Latinoamericanas de Derecho Tributario, celebradas en México en 1958, al tratarse
su numero 2 referido al proceso contencioso-tributario, se adoptéd como recomendacioén
que debia “ser eliminado como requisito de procedencia, tanto para la interposicion 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 inter-
posicion y decision de recursos o acciones no debe estar condicionada al pago previo de
la obligacion impugnada, ni a ningin otro requisito que no tenga relacion directa con el
objeto del recurso o accion que se deduce”. Villegas, Héctor B., Curso de finanzas, dere-
cho financiero y tributario, Buenos Aires, Depalma, 2001, p. 505.

40" En palabras de Martin Oviedo: “El esplendor de esta regla no ha sido duradero y
hoy asistimos a una franca recesion de la misma en el Derecho comparado”. Los ejemplos
que permiten corroborar tal apreciacion son diversos. En Italia, la regla fue derogada por
declaracion de inconstitucionalidad de la Corte Constitucional el 31 de marzo de 1961,
tomando como fundamento los resultados marcadamente injustos y dispares que se ge-
neraban entre el contribuyente que se encontraba en condiciones de afrontar inmediata y
totalmente el tributo y aquel que no contaba con los medios suficientes para satisfacer la
obligacion, cercenandole a este ltimo, el acceso a la tutela jurisdiccional amparada por la
Constitucion. Ademas la aplicacion del solve et repete entraba en franca contradiccion con
el principio de igualdad ante la ley proclamado por la Constitucion italiana. De esta forma
se hacia especial hincapié en la obligacion del Estado de remover los obstaculos de orden
econdmico y social que, al limitar de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos,
impidieran el pleno desarrollo de la personalidad humana y la efectiva participacion de
todas las personas. Junto a Italia, Espafia fue otro pais en el que el solve et repete sufrio la
misma tacha de inconstitucionalidad conforme a la sentencia del Tribunal Supremo del 14
de junio de 1973, reafirmada luego por la interpretacion brindada a la Constitucion refor-
mada de 1978, especialmente en su articulo 24. Martin Oviedo, José M., “La decadencia
de la regla solve et repete y la doctrina del Consejo de Estado”, Revista de Administracion
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Sin embargo, tal y como nos alerta Santamaria Pastor, el solve et repete
no ha muerto en la legislacion, en la doctrina jurisprudencial ni lo que es
peor, en las aficiones y reflejos instintivos de una burocracia que se aferra
con desesperacion a los mas deprimentes privilegios.*!

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

Publica, Espaia, nim. 43, 1964, p. 149. En Uruguay, la Suprema Corte de Justicia mantie-
ne una jurisprudencia firme en el sentido de que el solve et repete es inconstitucional, por
sentencia nim. 75 del 20 de mayo de 1959. En Ecuador, en 1975 entr6 en vigencia el Co-
digo Tributario, y con €l se puso fin a la regla del solve et repete. En Venezuela, la entonces
Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema, en sentencia del 14 de octubre de 1990,
declard, por via de control difuso de la constitucionalidad, la inconstitucionalidad del solve
et repete por violacion del derecho a la defensa. De forma similar la aplicacion de la regla
fue declarada como inconstitucional en Costa Rica por la jurisdiccion constitucional. El
solve et repete se ha tachado de inconstitucional también porque se considera que entra en
contradiccion con lo previsto por la Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo
11), la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (articulo XXVI), el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulos 14.2 y 26) y la Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos, conocida como Pacto de San José de Costa Rica
(articulo 80.). Para consultar estos y otros ejemplos, véase Villegas Héctor B, op. cit., nota
39; Navarrine Susana C., “El principio del solve et repete por el Pacto de San José de Costa
Rica”, Revista Rentas, Buenos Aires, afio X, nam. 1, 1987; Brewer Carias, Allan R., Nue-
vas tendencias en el contencioso-administrativo en Venezuela, Caracas, Editora Juridica
Venezolana, 1993 y Rojas Franco, Enrique, Derecho administrativo y derecho procesal
administrativo, Guayaquil, Editorial Edilex, 2007.

41 Santamaria Pastor, Juan A., “Un paso adelante en la extincion del solve et repete”,
Revista Espariola de Derecho Administrativo, Madrid, nim. 2, 1974, p. 311. Ademas de
Cuba, existen otros paises en los que ain se mantiene vigente el solve et repete, y en los que
se defiende su sostenimiento utilizandose similares argumentos a los defendidos en nuestro
pais. Como ejemplos podemos citar a Argentina, donde se aplica lo que podria denominarse
como un sistema mixto, pues se ha suprimido esta regla a nivel nacional como requisito
para interponer los recursos y acciones contra las sentencias del Tribunal Fiscal de la Na-
cion, pero se continua reconociendo el derecho de la administracion de reclamar indepen-
dientemente el cobro coactivo de la deuda, lo que genera un solve et repete encubierto. En
Panama, con arreglo a las leyes nimeros 135 de 1943 y 33 de 1946, reguladoras del proceso
contencioso-administrativo, se exige el deposito previo de la cantidad reclamada.
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A. Solve et repete vs. acceso a la justicia. El derecho
a la tutela judicial efectiva

Laregla solve et repete, derivada de un viejo privilegium fisci, tal y como
aseguran Garcia de Enterria y Fernandez,* se configura como presupuesto
de admisibilidad de la accion, y obstaculiza, en primer lugar, un derecho de
gran magnitud: el derecho de acceso a la justicia, también denominado por
la doctrina espafola como derecho a la tutela judicial efectiva. Asi lo han
postulado autores como Valdés Costa, quien categoéricamente refiere que
“el mantenimiento de esta regla hace ilusoria la tutela jurisdiccional”,*
pues como bien ha apuntado Liz: “Exigir el cumplimiento de la obligacion
que se reclama, como condicion previa para poder llegar a que un magis-
trado determine si su cobro es procedente, obstaculiza el acceso al tribunal
imparcial”.*

En su acepcion general el acceso a la justicia, segun Casal: “Supone la
disponibilidad efectiva de cauces institucionales destinados a la proteccion
de derechos y a la resolucion de conflictos de variada indole, de manera
oportuna y con base en el ordenamiento juridico”.* Entre estos cauces
institucionales encontramos la via administrativa, la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, asi como otras instancias encargadas de la resolucion
alternativa de conflictos.

Si bien en términos amplios el acceso a la justicia consiste en la disponi-
bilidad real de instrumentos de todo tipo, que permitan la posibilidad cierta
de acudir ante las instancias facultadas para la proteccion de derechos y
solucion de litigios, gran parte de los autores defienden una concepcién
en sentido estricto, sosteniendo a tales efectos que el acceso a la justicia
es un derecho adscrito al derecho a la tutela jurisdiccional o tutela judicial
efectiva, tratandose pues de términos equivalentes.*®

4 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas R., Curso de derecho administra-
tivo, t. 11, 10. Madrid, Civitas, 2000, p. 635.

4 valdés Costa, Ramon, op. cit., p. 53.

* Liz Carlos A., La reforma constitucional de 1994 y la inconstitucionalidad del
solve et repete, LL 1996, p. 25.

4 (asal, Jests M., “Derechos humanos, equidad y acceso a la justicia”, en Colectivo
de autores, Derechos humanos, equidad y acceso a la justicia, Venezuela, Instituto Lati-
noamericano de Investigaciones Sociales, 2005, p. 16.

46 Al respecto, véase Bidart Campos, German J., “Panorama de los derechos humanos
a fin de siglo”, La ciencia del derecho durante el siglo XX, UNAM, Instituto de Inves-
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El derecho a la tutela judicial efectiva —en palabras de Gonzalez Pérez al
referirse al plano juridico-administrativo— “es el derecho de toda persona
a que se le haga justicia, a que cuando pretenda algo con arreglo a Derecho
frente a un ente publico, tenga la seguridad de que su peticion serd atendida
por unos organos independientes y preparados, a través de un proceso con
unas garantias minimas”.*’

Siguiendo el criterio precedente podemos afirmar que la tutela judicial
efectiva implica necesariamente la presencia de dos elementos: la negacion
de trabas para el acceso a los procesos judiciales y la existencia de garantias
minimas que coadyuvan a su efectividad, y que pueden ser resumidas asi:
un proceso garante de la igualdad de las partes, de la audiencia y la contra-
diccion, el derecho a la defensa y a la asistencia letrada, a la propuesta y
practica de los medios de prueba pertinentes, el derecho a un proceso pi-
blico y sin dilaciones indebidas, a la obtencion de una resolucion fundada
en derecho sobre las pretensiones deducidas, el derecho a interponer los
recursos previstos y a la efectividad de las resoluciones judiciales firmes.

En tal sentido, Dromi ha razonado que: “En tanto el solve et repete traba
o imposibilita al contribuyente el recurso ante la justicia lo obliga practica-
mente a someter su reclamo al 6rgano administrativo, que es dificilmente
un juzgador imparcial, en tanto es parte interesada”;* tratandose pues de
“un juicio y un mandato de parte al fungir la Administracion Publica al
mismo tiempo como juez y sujeto en litigio”.*

De tal modo, este privilegio procedimental veda el acceso a la justicia,
lo que, sin lugar a dudas, es una afectacion grave, ya que se trata de un
derecho por medio del cual se le da contenido material a la igualdad me-

tigaciones Juridicas, México, 2011, p. 103; Cifuentes Mufoz, Eduardo, “Acceso a la
justicia y debido proceso en Colombia (sintesis de la doctrin a constitucional)”, Anuario
Iberoamericano de Justicia constitucional, Madrid, 1999, p. 276; Maraniello Patricio,
Alejandro, “Las limitaciones econdmicas al acceso a la justicia”, Revista del Instituto de
Ciencias Juridicas de Puebla IUS, México, nueva época, ano II, nim. 21, primavera de
2008, p. 106; Colectivo de autores, Acceso a la justicia y derechos humanos en Chile,
Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2010, pp. 18-24; entre otros.

47 Gonzalez Pérez, Jesus, El derecho a la tutela Jurisdiccional, Madrid, Civitas, 2001,
p- 33.

8 Dromi, José R., Institucionales de derecho administrativo, Buenos Aires, Astrea,
1973, p. 146.

4 Couture, Eduardo J., “Algunas proposiciones fundamentales del derecho proce-
sal”, Revista de Jurisprudencia, Derecho y Administracion, Espafia, aio 54, nim. 2,
1956, p. 30.
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diante la exigibilidad de otros derechos y la resolucion de conflictos entre
particulares o entre éstos y el Estado. Por lo mismo, el acceso a la justicia
permite dar efectividad a los restantes derechos y determina, por tanto, las
posibilidades de defensa de los derechos humanos, constituyendo a la par
un requisito para la auténtica garantia juridica de los mismos.

No debemos olvidar, ademas, que el derecho a la tutela judicial efecti-
va es un derecho irrenunciable, no sélo porque, como cualquier derecho
humano, es inherente a la condicion de la persona como titular de dichos
derechos, sino incluso porque es obligacion del Estado garantizarlo, evitando
en cualquier caso su obstaculizacion. Por tal motivo, el acceso a la jurisdic-
cion contencioso-administrativa no debe estar supeditada a condiciones o
requisitos que le resten efectividad para cumplir con los fines para los que
fueron previstos. Si la administracion de justicia es el vehiculo mediante el
cual ha de llevarse a la practica la obligacion estatal de proveer la manera
de que las personas puedan dirimir sus conflictos juridicos para defender
sus derechos, la abstencion del interesado por razones ajenas a su voluntad
que viene de la mano de una regla infraconstitucional como el solve et re-
pete, que lo sitlia en condiciones desfavorables para emprender el litigio,
equivale a una denegacion de justicia; pues tal y como expresara Casas:
“Con la consolidacion del Estado de Derecho resulta hoy inimaginable,
que frente a dos partes en pugna, una juridicamente fuerte y poderosa —el
Estado— y otra a menudo débil y desvalida en garantias —el contribuyen-
te—, pueda negarse el acceso a los estrados judiciales con la excusa de la
falta de pago previo del tributo”.>

De tal forma el sometimiento de la amplia gama de actividades de la ad-
ministracion publica a la revision judicial ha de ser una regla general, que
presida a la jurisdiccion contencioso-administrativa, lo cual se ha consolidado
en muchos ordenamientos positivos del mundo, incluso por via constitucional
a través de la consagracion del derecho a la tutela judicial efectiva. Lo cierto
€s que en nuestro pais es este un acapite que merece especial atencion, toda
vez que nuestra Constitucion —debido a las carencias que, como vimos, po-
see la regulacion constitucional de los derechos en nuestra Ley Primera— no
incorpora expresamente entre los principios de funcionamiento del Estado,
el control judicial del funcionamiento administrativo ni tampoco reconoce

30 Casas, José O., La tutela jurisdiccional en materia tributaria, 11l Jornadas Tribu-
tarias del Mercosur de 1999, disponible en: http.//ipdt.org/uploads/docs/01_SemiInt-04_
JOC.pdf (fecha de consulta: 21 de agosto de 2012).
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expresamente como derecho, la tutela judicial efectiva.’! Tampoco aparece
previsto de forma expresa en nuestro texto constitucional el derecho de acceso
a la justicia, el cual deberia incluirse para tener la posibilidad de cuestionar
las normativas infraconstitucionales que lo limitan.

No obstante, es la realizacion de la justicia el fundamento de la actuacion
de nuestros Tribunales Populares, y asi lo ha dejado previsto la Ley Num.
82 De los Tribunales Populares de 1997, cuando al regular los objetivos a
cumplir por los 6rganos jurisdiccionales en su funcion de impartir justicia,
permite el acceso de todos a los o6rganos jurisdiccionales a fin de obtener
tutela judicial efectiva y en este caso, acceder a una proteccion real de sus
derechos e intereses.

El solve et repete se configura asi como verdadera traba al derecho humano
de tutela judicial efectiva, que contrasta, segun Garcia de Enterria: “Con la
facilidad con que cualquiera puede dirigirse al Juez ordinario sin mas que
cumplir unas reglas elementales y claras”.” De igual modo, esta dificultad
para alcanzar la revision judicial del comportamiento administrativo resulta
doblemente cuestionable pues, “ademas de generar situaciones de privacion
de justicia, esconde en muchas ocasiones una equivocada tendencia a sobre-
proteger al Estado, situacion esta ultima que frecuentemente, termina operan-
do como un incentivo para que la Administracion acttie ilegitimamente”;>
resultando quebrada de forma paralela la seguridad juridica.**

31 Sin embargo, autores como Borges Frias y Arias Gayoso son del criterio que su fun-

damento pudiera encontrarse en los articulos 26 y 63, respectivamente, de la Constitucion
de la Republica posicion esta que no compartimos, pues tales preceptos se refieren a dos
instituciones completamente distintas de lo que entrafia el contencioso-administrativo: el
articulo 26 hace referencia a la responsabilidad de dirigentes y funcionarios, y el 63, por
su parte, acoge la figura del derecho de queja y peticion; aunque debamos admitir que en
algin momento puedan conducir al citado proceso. Borges Frias, Jorge L. y Arias Gayoso,
Grethel, “Justicia administrativa en Cuba”, disponible en: http://www.avizora.com/publi-
caciones/derecho/textos/0030 justicia_administrativa_cuba.htm (fecha de consulta: 21 de
agosto de 2012). Recordemos que el texto constitucional cubano es mucho anterior a la
construccion doctrinal y jurisprudencial espafiola del derecho a la tutela judicial efectiva.

52 Garcia de Enterria, Eduardo, “El principio de la interpretacion mas favorable al
derecho del administrado al enjuiciamiento jurisdiccional de los actos administrativos”,
Revista de Administracion Publica, Espafia, num. 42, 2014, p. 274.

53 Perrino, Pablo E., “El derecho a la tutela judicial efectiva y el acceso a la jurisdic-
cion contencioso administrativa”, Revista de Derecho Publico, Buenos Aires, 2003, p. 1.

>+ Al decir de Ferrari Yaunner: “La seguridad, para ser alcanzada como fin del Dere-
cho, 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
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Al quedar supeditado el acceso a la instancia judicial al previo pago
de la prestacion pecuniaria que el acto a impugnar implica, se estaria sen-
tando las bases para que se cree un cauce hacia la inseguridad juridica al
privar a los contribuyentes de la garantia jurisdiccional que representa el
libre acceso a 6rganos imparciales para dirimir sus conflictos con la admi-
nistracion tributaria, quedando restringido el derecho de recurrir solo ante
la propia autoridad administrativa emisora del acto. La seguridad juridica
resulta infringida con la exigencia del pago previo en su doble dimension:
seguridad estrictamente juridica del y para el individuo en los procesos y
la de caracter sociopolitico, que incide cuantitativa y cualitativamente en
el incremento de la confianza del individuo en las instituciones juridicas y
politicas. De esta forma, mientras mayor sea la seguridad juridica que brinde
un ordenamiento juridico determinado, mas respeto tendran los ciudadanos
al sistema, lo que se reflejara también en el cumplimiento del derecho.

Ademas, es la justicia el mas alto de los valores del Estado de derecho y
el fin ultimo de su existencia, por lo que su realizacién se impone como un
deber esencial de cualquier organizacion estatal democratica;> de ahi que

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”. Ferrari Yaunner, Majela, “La segu-
ridad juridica y la legalidad: un estudio necesario”, en Matilla Correa, Andry (coord.),
Panorama de la ciencia del derecho en Cuba. Estudios en homenaje al profesor Julio
Fernandez Bulté, Universidad de La Habana, Facultad de Derecho, 2009, p. 235.

55 Como bien reconoce Gordillo: “Existen multiples y fundamentales valores del sis-
tema constitucional... que por su rango normativo son superiores a todo el resto del
ordenamiento juridico y en una adecuada interpretacion deben privar sobre las normas
inferiores que se aparten de ellos”. Gordillo, Agustin A., La administracion paralela,
Madrid, Civitas, 1982, p. 27. Del mismo modo nos refiere Parejo Alfonso que: “El po-
der y el ordenamiento estatales no valen, no son tales solo por asumirse y ejercerse el
primero conforme a las reglas y los procedimientos constitucionalmente prescritos, por
emanar simplemente dicho poder del segundo. Valen porque derivan su validez ultima de
los valores que propugnan y realizan respectivamente... encuentran en dichos valores el
parametro de validez o legitimidad”. Parejo Alfonso, Luciano, Constitucion y valores del
ordenamiento constitucional y el ordenamiento juridico, Espaiia, Universidad de Alican-
te, 1997, p. 104. Este criterio, a su vez, es totalmente compartido por Villabella Armengol
al concebir a los valores como: “Limites y cauces de la actuacion de los sujetos del poder
y como elementos calificadores de la féormula politica del régimen, con lo cual matizan
puntualmente el techo ideologico de la Constitucion, en tanto marco de desarrollo y apli-
cacion de la misma que refleja su alma y espiritu a la luz del cual deben interpretarse sus
preceptos, suplirse sus lagunas, y resolverse sus contradicciones, por lo que nos brinda la
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se deba garantizar que los mecanismos disefiados para la consecuciéon de
ese ideal de justicia pasen, en primer lugar, por la posibilidad de los ciuda-
danos de utilizar los o6rganos jurisdiccionales para defender sus intereses.

Y es que, precisamente, las garantias jurisdiccionales constituyen actual-
mente en nuestro pais la forma de proteccion mas directa de los derechos
humanos. Son los 6rganos judiciales los que retinen las condiciones precisas
para ejercer tan alta responsabilidad, es a ellos a quienes esta constitucio-
nalmente atribuida la funcion jurisdiccional, esto es, decir el derecho que
corresponda a cada uno, la mision de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado,
son ellos quienes han de tutelar los derechos e intereses legitimos entre los
cuales se encuentran los derechos humanos y son en definitiva sus senten-
cias y resoluciones de obligatorio cumplimiento. Por todo ello los drganos
judiciales se convierten en la base, en el escalon principal del sistema de
garantias de los derechos humanos.>

Sin lugar a dudas escribir hoy sobre el acceso a la justicia o, con mayor
propiedad, de la jurisdiccion contencioso-administrativa, conlleva sumer-
girse de lleno en el campo de la proteccion de los intereses generales que
se expresan en el funcionamiento administrativo y en el de los derechos
de los administrados frente a la operatividad del aparato administrativo.
En este orden es de gran significacion lo que, al decir de Matilla Correa,
constituye: “Uno de los sempiternos problemas que plantea el ejercicio de
la funcion administrativa y la relacion entre la Administracion Publica y
los administrados en los marcos de realizacion de esa funcion publica”,”’
a saber, el tan necesario control judicial del funcionamiento administrati-
vo, sobre todo en materia tributaria. Y es este control tan necesario porque
permite comprobar, fiscalizar, inspeccionar, supervisar, en fin, constatar
la correspondencia o no entre la actuacion de la administracion tributaria
y lo establecido a tales efectos por el orden juridico que determina y rige
esa actuacion; de ahi que se erija en especial via para respaldar la eficacia
juridica de las relaciones que se derivan del funcionamiento de la adminis-

clave ideoldgica imprescindible para contextualizar y hacer inteligible un texto constitu-
cional determinado. Villabella Armengol, Carlos M., “La axiologia de los derechos hu-
manos en Cuba”, en Varios autores, Temas de derecho constitucional cubano, La Habana,
Editorial Félix Varela, 2004, p. 295.

36 Cutié Mustelier, Danelia y Méndez Lopez, Josefina, “Tribunales y tutela de los
derechos humanos en Cuba, juna cuestion pendiente?”, Revista del Instituto de Ciencias
Juridicas de Puebla IUS, México, afio 11, 2008, pp. 224 y 225.

7 Matilla Correa, Andry, op. cit., p. 60.
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tracion publica y, paralelamente, signifique un medio de proteccion de los
derechos de los contribuyentes.

B. Solve et repete vs. presuncion de inocencia

Como ya se analizaba supra, la tutela judicial efectiva es un derecho cuya
funcionabilidad se enmarca en el &mbito procesal, tendente a garantizar un
mecanismo eficaz que permita a los contribuyentes restablecer una situacion
juridica vulnerada mediante un proceso decidido por un 6rgano jurisdic-
cional. Sin embargo, su contenido va mas alla del hecho de acceder a los
tribunales, pues comporta un conjunto de exigencias y/o garantias procesales
que resultan necesarias para que el proceso sea justo, razonable y confiable.

Abarca asi este derecho una absoluta prohibicion de indefension,’ la
imparcialidad del juez” y la celeridad procesal, el derecho a ser oido y
juzgado por leyes y tribunales preexistentes, a no ser juzgado por los mis-
mos hechos en virtud de los cuales hubiera sido juzgado anteriormente, al

58 Seglin Sanchez Gil: “Al derecho de acceso a la justicia es inherente el principio

general y abstracto de no indefension, que determinaria la interpretacion y aplicacion
de las normas procesales de modo que, en maxima medida, las demandas de las perso-
nas ante organos jurisdiccionales sean atendidas y resueltas, pues la falta de atenciéon a
ellas podria implicar la firmeza de alguna violacion a sus derechos y la imposibilidad
de restablecer el orden juridico. De este principio pueden a su vez derivarse dos sub-
principios un poco mas concretos: el de inclusion y el llamado pro actione. El primero
implica que ningtn conflicto de caracter juridico puede estar sin alguna via jurisdiccio-
nal por la cual se pueda resolver. El segundo deriva en tltima instancia del principio
pro homine que postula una interpretacion amplisima de los derechos fundamentales,
en aras de su méaxima efectividad, lo que para la administracion de justicia significa que
deberan interpretarse y aplicarse las normas procesales para favorecer la procedencia del
derecho de accidn y de instancias de impugnacion e incidentales que también forman
parte del derecho a la tutela jurisdiccional”. Sanchez Gil, Rubén, “El derecho de acceso
ala justicia y el amparo mexicano”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Cons-
titucional, nim. 4, 2005, p. 250.

¥ La imparcialidad del juez es una garantia minima que debe brindar la jurisdic-
cion y que se exige todo proceso por la misma naturaleza de sus fines. Lo contrario
—Ila parcialidad— significa arbitrariedad manifiesta y falta de idoneidad, con la consi-
guiente imposibilidad de decir lo que en auténtico sentido corresponde a las partes en
derecho. Benalcazar Juan C., “El requisito del pago previo frente a los derechos cons-
titucionales”, disponible en: http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com__
content&view=article&id=2537:el-requisito-del-pago-previo-frente-a-los-derechos-
constitucionales&catid=31:derecho-constitucional (fecha de consulta: 10 de febrero
de 2012).
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restablecimiento o reparacion de la situacion juridica lesionada, asi como
a la presuncion de inocencia.

Respecto a este ultimo derecho —presuncion de inocencia— el solve et
repete se revela abiertamente en su contra, pues obligar al pago del tributo
y de la sancion administrativa como requisito o presupuesto necesario para
poder reclamar, equivale a presumir la veracidad del acto sancionatorio,
destruyendo asi la presuncion que supone inocente al inculpado hasta obtener
un pronunciamiento definitivo por el érgano jurisdiccional correspondiente.
Asi, en tanto tales actos administrativos no estén definitivamente firmes,
por ausencia de impugnacion o por falta de la ratificacion resultante del
control judicial final de legalidad, no sera justo proceder a la ejecucion de
la deuda tributaria.®

En Cuba, el contribuyente que esté en desacuerdo con la resolucion dic-
tada por la administracién tributaria que resuelve el recurso de reforma,
cuenta con so6lo quince dias habiles para impugnarla en alzada, teniendo
que abonar dentro de este término la cantidad reclamada. Si no lo hace, y
no se declara excepcionalmente por la propia administracion que conoce el
recurso el no cumplimiento de este requerimiento econémico haciendo uso
de la facultad discrecional otorgada por el Decreto Num. 308/12, se declara
inadmisible el recurso, quedando agotada asi la via administrativa previa,
sin poder establecer demanda administrativa en sede judicial. Es posible
que el contribuyente no haya podido procurarse los medios econdmicos
durante el plazo para tener derecho a recurrir, pero de cualquier manera la
norma con su regulacion presume la culpabilidad del ilicito que se le repro-
chay, al carecer de oportunidad el contribuyente de acudir a la jurisdiccion
contencioso-administrativa, pierde el derecho de probar su inocencia.

Evidentemente, mientras el acto administrativo sancionatorio pueda ser
objeto de una impugnacion y ain no hay decision final del 6rgano judicial,
existe la duda de si la culpabilidad quedara o no probada, pues estamos
constitucionalmente obligados a presumir la inocencia. Esto es asi, sin
perjuicio de que se consagre la presuncion de legitimidad o veracidad del
acto administrativo, ya que esta presuncion, de rango legal, debe ceder en
preferencia frente a la presuncién de inocencia.

% Entienden Calvo Ortega y Checa Gonzalez que: “La presuncion de inocencia choca
frontalmente con la ejecutividad inmediata, salvo solicitud de suspension garantizada a
costa del contribuyente, de las sanciones tributarias”. Calvo Ortega y Checa Gonzalez,
Derechos y garantias de los contribuyentes, Valladolid, Lex Nova, 1998, p. 513.
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De tal modo, como bien sostiene Hernandez-Mendible:

Habiéndose producido una decisién administrativa o jurisdiccional que haya
establecido la supuesta culpabilidad y la consecuente responsabilidad de una
persona, mientras esa decision no adquiera firmeza por estar pendiente los
plazos para la presentacion o resolucion de los Recursos incoados contra
tales decisiones, la presuncion de inocencia se mantiene, pues la misma se
proyecta a todo lo largo del proceso y unicamente quedara finalmente des-
virtuada por la decision que sea definitivamente firme.*!

El solve et repete provoca una innegable indefension en aquellos con-
tribuyentes que no disponen de recursos monetarios u otras garantias para
cumplir con el requerimiento econémico que esta regla propugna, hecho que
a la postre llega a lastimar también el compromiso que todo Estado tiene
de asegurar que todos los ciudadanos tengan igualdad de oportunidades, y
hagan efectivo su derecho sin sufrir discriminacion alguna de por medio.

C. Solve et repete vs. derecho a la igualdad

Una primera manifestacion de la igualdad con implicaciones juridicas es
precisamente el establecimiento de la igualdad ante la ley, fundada en dos
puntos: la asignacion de los mismos derechos para todos sin distincion al-
guna y la exigencia de la generalidad de la ley.®* Vinculada esta exigencia al
acceso a la justicia, segiin Birgin y Abramovich, tiene un doble significado:

En un sentido amplio se entiende como garantia de la igualdad de opor-
tunidades para acceder a las instituciones, los érganos o los poderes del
Estado que generan, aplican o interpretan las leyes y regulan normativas
de especial impacto en el bienestar social y econémico. Es decir, igualdad de
acceso sin discriminacion por razones econdmicas.®

1" Hernandez-Mendible, Victor R., Tutela judicial efectiva y proceso administrativo

posibles, disponible en: http://www.tribunalcontenciosooax.gob.mx/revista/revista%20
TRIBUNA%Z201/tutela.pdf (fecha de consulta: 12 de mayo de 2014), pp. 31 y 32.

62 pérez Portilla, Karla, “Explicitando el principio de igualdad. Notas para su puesta
en marcha”, en Carbonell Miguel, Derecho constitucional. Memoria del Congreso In-
ternacional de culturas y sistemas juridicos comparados, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2004, pp. 727-729.

8 Birgin, Haydée y Abramovich, Victor, Acceso a la justicia como garantia de igual-
dad, Buenos Aires, Editorial Biblos, 2005, p. 20.
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A la igualdad ante la ley como abolicion de privilegios se suma la igualdad
en la aplicacion de la ley —sin excepciones y sin consideraciones persona-
les— y la igualdad en el contenido de la ley, cobrando esta ultima un sen-
tido particular, al vincular al legislador y manifestarse como una exigencia
de razonabilidad normativa cuya eficacia depende también de mecanismos
eficientes de control de constitucionalidad y de legalidad de la creacion le-
gislativa llamado a realizar por los 6rganos jurisdiccionales. En tal sentido,
nos manifiesta Cassagne que:

Lo esencial de la igualdad 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 arbi-
trarias 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 le-
gislativa o reglamentaria irrazonable, disvaliosa, desviada, persecutoria...
es inconstitucional y como tal debe ser anulada o inaplicada en los casos
ocurrentes”.®® De tal modo seran inaplicadas y/o declaradas inconstitucio-
nales aquellas disposiciones de la administracion publica que sean lesivas a
la igualdad —derecho concebido también como principio constitucional—,
y consecuentemente generen un trato discriminatorio.

Evidentemente, al erigirse el pago de la deuda tributaria como requisito
para la impugnacion de la conducta administrativa, infringe la igualdad,
puesto que solo aquellos contribuyentes que posean los recursos econémi-
cos necesarios para afrontar la deuda, podran cuestionar la juridicidad en
sede administrativa o judicial respecto al cobro efectuado; destruyéndose
asi el inestable equilibrio de las partes litigantes y significando a la par una
discriminacion en perjuicio de los economicamente débiles. Esta discri-
minacion se manifiesta con base a la posicion econdmica, pues cuando el
contribuyente es afectado por una decision fiscal que establece un tributo
que €l considera ilegal o por lo menos desmedido, no tiene acceso a ser oido
por un juez con las debidas garantias que ello implica, sino posee el dinero
suficiente para pagar previamente las sumas que exige la administracion.

64 Cassagne Juan C., Derecho administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, t. I,
2006, p. 26.
85 Gordillo Agustin A., op. cit., pp. 23-27.
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De esta forma, se establece un tratamiento desigual entre el contribuyente
que puede pagar inmediata e integramente el tributo para poder reclamar y
el contribuyente que no cuente con los medios suficientes para hacer el pago
previo exigido, quedando asi este ultimo en un real estado de indefension.

Manifiesta en tal sentido Tapia C. que: “La idea central que informa al
principio de igualdad en el Derecho Tributario es la exclusion de las rela-
ciones de poder. Ciertamente el Estado no comparece en este proceso como
titular de un poder estatal, sino como un acreedor mas que busca la tutela
de su interés econémico”.%

Por otra parte, el principio de igualdad en el ambito tributario comporta
la exigencia, como afirma Valdés Costa:

De que los sujetos intervinientes deban estar sometidos por igual a la ley y
a la jurisdiccion, teniendo cada uno de ellos los derechos y obligaciones que
establecen las leyes y, ante discrepancias que se produzcan entre ellos sobre
el alcance de estos derechos y obligaciones, deberan ser siempre resueltas
por jueces idoneos e independientes. La Administracion Fiscal, sujeto activo
de larelacion juridico-tributaria, actiia como Estado-administrador (no como
Estado-legislador o Estado-juez), por lo que en esa actuacion se encuentra
respecto al contribuyente en un plano de absoluta igualdad; de ahi que cual-
quier facultad extraordinaria o especial que alegue deba fundarse en un texto
constitucional que la establezca.®’

Insiste este autor ademas en la necesaria compatibilidad que debe exis-
tir entre las facultades que por ley se le otorgue a la administracion y los
postulados contenidos en las normas constitucionales, pues en el derecho
comparado son variados los ejemplos de facultades que violan la Constitu-
cion y que, por tanto, son ilegitimas, citando entre ellas al solve et repete.

8 Tapia C., Javier, “Bases para un debido proceso tributario: tres teorias acerca de la

relacion entre el Estado y los contribuyentes”, Revista Chilena de Derecho, Chile, vol.
32, niim. 2, 2005, pp. 332-345.

7 Valdés Costa, Ramon, Principio de igualdad de las partes de la relacién juridi-
co-tributaria, disponible en: http://www.ipdt.org/editor/docs/08 Rev2] RVC.pdf (fecha
de consulta: 9 de octubre de 2012), p. 109. Entiende este autor que: “El principio de
igualdad, referido al Derecho Tributario sustantivo, requiere, como complemento, que
la Administracién no pueda nunca tener las facultades de decidir definitivamente sus
relaciones juridicas con los contribuyentes. Estos, como todo individuo, tienen derecho
a la tutela jurisdiccional y esta no se concibe sin la vigencia de los principios procesales
de la igualdad de las partes en el proceso, mediante iguales posibilidades de alegacion y
defensa ante un juez ajeno a las partes”.
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Y es que si tanto el Estado como el contribuyente se encuentran sometidos
a la ley tributaria, como un aspecto particular de aplicacion del principio
de legalidad vigente en el derecho administrativo, ambos no pueden sino
encontrarse en un pie de igualdad frente a la que ha sido concebida como
una relacion juridica tributaria. Si el Estado le confiere a la administracion
tributaria las mas amplias facultades de actuacion dentro del campo de la
imposicidn, es necesario buscar e imponer limites externos, no inmanentes
a la potestad, con el fin de evitar el uso arbitrario, abusivo e ilegitimo de la
misma; ocupando, en tal sentido, los derechos humanos un papel transcen-
dental. Por ello, tales facultades y privilegios otorgados a la administracion
deberan ejercitarse en el marco de la legalidad, sin que en ningin momento
limiten o violen el espiritu y contenido de la Constitucion.

En este orden resulta oportuno puntualizar que el texto constitucional
cubano dedica un capitulo a la igualdad, tanto desde su perspectiva material
como juridica. Fue modificado en 1992, para incorporarle la proscripcion de
discriminacidn por motivos religiosos y otros que sean lesivos a la dignidad
humana. Asi, podemos encontrar en el capitulo sexto diversas formas de
manifestacion de la igualdad, ya sea en las relaciones familiares,*® como
en las politicas que establece el Estado,® en cuestiones de género,” en las
esferas politico-electoral” y laboral,’ etcétera.

De esta forma es que a lo largo del texto constitucional, tal y como ha
precisado Villabella, se reflejan otras dimensiones de la igualdad, a saber:

Igualdad frente al legislador que impida que este pueda configurar supuestos
en la norma de modo tal que otorgue un trato distinto a personas en igualdad
de condiciones o un trato igual a quienes no se encuentran legitimamente
en una misma posicion; e “igualdad en la aplicacion de la ley”, que obliga
a que esta sea aplicada de modo similar a todos aquellos que se encuentran
en la misma situacidn sin que haya posibilidad de distincion por parte del
operador juridico.”

La igualdad se nos revela asi como un prerrequisito ineludible para el
disfrute de los derechos y deberes, un elemento esencial para la realizacion

68
69

Constitucion de la Republica de Cuba de 1976, articulo 36.
Ibidem, articulo 12.

0 Ibidem, articulo 44.

"L Ibidem, articulo 131.

2 Ibidem, articulo 43, apartado tercero.

3 Villabella Armengol, Carlos M., op. cit, p. 322.
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del derecho, la salvaguarda de la legalidad y la seguridad juridica ciudadana;
como un derecho o principio rector que irradia el espiritu y la letra del texto
constitucional cubano, y que debe iluminar todos los rincones de nuestro
ordenamiento y hacer que el legislador adopte los mecanismos idoneos para
garantizarla en cada aspecto de las relaciones juridicas en la vida social. Asi-
mismo, debe estar presente no soélo en el proceso de creacion del derecho,
sino también en su aplicacion e interpretacion, momentos en los que la figura
del juez cobra un protagonismo esencial, cuya libertad de actuacion estara
limitada por la normativa, las circunstancias objetivas en que se produce el
hecho y los valores insitos en el ordenamiento juridico.

Intimamente vinculado al tema de la igualdad se encuentra entonces el
denominado control de constitucionalidad y de legalidad de la creacion
legislativa llamado a realizar por los 6rganos jurisdiccionales, toda vez
que permite garantizarla a través de la suspension de la aplicacion y/o de-
claracion de inconstitucionalidad de aquellas disposiciones de la adminis-
tracion publica que sean lesivas al principio constitucional de igualdad y
consecuentemente generen un trato desigual, como es el caso de aquellas
que hacen depender el acceso a la justicia al pago previo de lo impugnado,
amparandose para ello en el solve et repete, creacion legislativa orientada
a la defensa del crédito tributario y a la proteccion de la administracion
acreedora, carente de validez y legitimidad.

Hoy, a diferencia de la tendencia que progresivamente se ha venido paten-
tizando en el derecho comparado, no contamos con un Tribunal Constitucio-
nal que se pronuncie sobre la virtualidad juridica de la regla solve et repete
mediante su contraste con la Constitucion y afirme la inconstitucionalidad
de la misma.” Tampoco existen dentro del sistema de garantias instituidas,
instituciones universales consagradas y de probada eficacia como el amparo
constitucional y el Ombudsman.

No resulta posible ademas impugnar ante nuestros Tribunales Populares
actuaciones, actos, resoluciones y disposiciones que causen lesiones a los

™ La Constitucion de la Republica de Cuba regula como atribucion de la Asamblea
Nacional del Poder Popular, 6rgano supremo del poder del Estado y tinico con potestad
constituyente y legislativa en la Republica, la facultad de decidir la constitucionalidad
de las leyes y demas disposiciones normativas, atribucion esta que resulta cuestionable
ante el hecho de que sea el propio Parlamento, hacedor de las leyes, el que controle la
constitucionalidad de su decir, erigiéndose asi en juez de lo que es parte. Prieto Valdés y
Pérez Hernandez, “El control de constitucionalidad de las leyes y otros actos. Sus formas
en los Estados Unidos y en Cuba”, en Prieto Valdés y Pérez Hernandez (comps.), Temas
de derecho constitucional cubano, La Habana, Editorial Félix Varela, 2004, pp. 369-384.
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derechos y libertades reconocidos en la Constitucion, y que, por tanto, im-
plica la inconstitucionalidad de aquéllas;” pues al ser eliminada la Sala de
Garantias Constitucionales y Sociales, han quedado los tribunales al margen
de la trascendental actividad de control constitucional.” Tampoco pueden
los organos jurisdiccionales plantear directamente tal cuestion, pudiendo
solo instar ante el Tribunal Supremo Popular para que en su condicion de
sujeto legitimado plantee la cuestion a la Asamblea Nacional del Poder
Popular, 6rgano que decidira en tltima instancia; quedandoles asi vedada
la posibilidad de inaplicar la norma que consideren contraria al texto cons-
titucional, atribucion esta en manos del Parlamento.

D. Solve et repete vs. contenido del derecho a la propiedad

La exigencia de la regla solve et repete en el entorno tributario implica,
ademas, para el contribuyente una afectacion en el contenido de su derecho
de propiedad, toda vez que al condicionarse la posibilidad de impugnacion
a la previa liquidacion del crédito en discusion —que incluso puede resultar
inexistente—, se provoca un perjuicio econémico en su patrimonio.

Rosso es uno de los autores que defiende esta idea, argumentando al
respecto que:

5 El doctor Fernando Alvarez Tabio en su obra El recurso de inconstitucionalidad,

en defensa del valor superior de la Constitucion, sostuvo que: “Los preceptos constitu-
cionales representaban la base sobre la que se edificaba toda la armazén juridica del pais
integrada por normas diversas, pero todas con un mismo fondo de firmeza y superioridad,
lo cual hacia inadmisible establecer categorias entre ellas. La Constitucion debia ser in-
terpretada con arreglo a los principios en que descansaba, a las razones en que estaba ins-
pirada y a los fines que habria de cumplir el gobierno que a través de ella se establecia”.
En la propia obra se reafirma el valor normativo del magno texto cuando destaco que “el
supremo organo de justicia no podia apartarse de sus normas ni tolerar una ley ordinaria
que ofendiere los derechos esenciales consagrados en ella”. Alvarez Tabio, F., EI recurso
de inconstitucionalidad, La Habana, Editorial Libreria Marti, 1960, pp. 7-10. Otros au-
tores que defienden también el caracter de la Constitucidon como norma juridica directa-
mente invocable y aplicable en juicio son: Prieto Valdés, Martha, “Reflexiones en torno
al caracter normativo de la Constitucion”, en Pérez Hernandez, Lissette y Prieto Valdés,
Martha (comps.), Temas de derecho constitucional cubano, La Habana, Editorial Félix
Varela, 2004; Zamora, Juan C., “La defensa de la Constitucion en la legislacion cubana”,
en Matilla Correa, Andry (comp.), Estudios cubanos sobre control de constitucionalidad
(1901-2008), México, Argentina, Porrta, 2009, entre otros.

76 Cutié Mustelier, Danelia y Méndez Lopez, Josefina, La funcion de los tribunales de
salvaguardar la Constitucion, en Matilla Correa, Andry (comp.), Estudios cubanos sobre
control de constitucionalidad (1901-2008), México, Argentina, Porraa, 2009, p. 5.
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Exigir el pago previo de una obligacién tributaria establecida por medio
de un procedimiento administrativo, y no por un proceso judicial mediante
una sentencia, constituye una violacion clara a este derecho, por cuanto
se esta obligando al contribuyente a pagar un tributo —perturbadndose asi
su patrimonio— que todavia no fue juzgado y condenado por un érgano
judicial.”

En este orden no debemos olvidar que la impugnacion del acto por el
que se ha determinado administrativamente la existencia de una deuda
tributaria, con la consecuente exigencia del previo pago, no suspende la
ejecucion del mismo, de modo tal que aun cuando se pretenda la revision
del acto se continuara con la recaudacion por la via ejecutiva, valiéndose la
administracion para ello de la via de apremio,’ manifestacion de su poder de
autotutela que deja entrever el principio de presuncion de legitimidad de los
actos administrativos. Este mecanismo, cuya finalidad no es otra que lograr
el ingreso coactivo de los débitos del Fisco, puede traer consigo el embargo
de bienes del contribuyente incumplidor en la proporcion que satisfaga el
importe de la deuda tributaria y la multa que corresponda.

Es basicamente la razon que nos permite asegurar que el solve et repete
afecta el contenido del derecho a la propiedad del contribuyente, impli-
cando un doble gravamen para el obligado tributario, pues el sujeto se ve
obligado a pagar la cantidad adeudada para poder interponer una demanda
administrativa en sede judicial, y después debera correr con el pago de las
costas procesales, de la representacion letrada y de otros pagos colaterales
que puedan sobrevenirse, por lo que la afectacion economica es indudable
en el ambito tributario.

" Rosso, Fernando J., op. cit., p. 76.

8 El procedimiento de apremio en materia fiscal se deriva del carcter ejecutivo de
los actos administrativos. Constituye un procedimiento administrativo en el que el ente
publico titular del crédito tributario procede, sin necesidad de previa sentencia judicial
de condena del deudor, a la ejecucion expropiatoria de los bienes de este Gltimo para
transformarlos en una suma de dinero que le permita hacerse cobro del tributo que resulta
insatisfecho por falta de prestacion del sujeto obligado dentro del periodo voluntario
de recaudacion. Reyes Rodriguez, Raudel, “Procedimiento en materia fiscal (I). Proce-
dimiento de gestion y cobranza de los tributos”, en Varios autores, Apuntes de derecho
financiero cubano, La Habana, Editorial Félix Varela, 2007, pp. 197-199. Se encuentra
regulado este procedimiento en la Ley Num. 113/12 y el Decreto Num. 308/12, articulos
451 y 145, respectivamente.
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IV. LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS. UN IMPERATIVO
DE TODOS LOS TIEMPOS

Del analisis realizado en el epigrafe anterior se puede arribar a la siguiente
conclusion: el pago previo o solve et repete constituye un privilegio admi-
nistrativo que dificulta y limita el pleno ejercicio de los derechos humanos.

Evidentemente con la exigencia del pago previo se coloca en una situacion
de clara indefension al contribuyente que quiera hacer valer sus derechos e
intereses legitimos. Tampoco es proporcionado ni razonable este privilegio,
no solo porque entorpece el acceso a la instancia judicial, sino porque en
definitiva impide el acceso a los distintos recursos que prevé el ordenamiento
juridico, a un sistema efectivo de proteccion cautelar a las pretensiones del
particular, asi como a la observacion de ciertas garantias que aseguren el
derecho a un debido proceso y a la obtencion de una sentencia eficaz y su
correspondiente ejecucion.

Opera asi el solve et repete en el panorama tributario cubano como ver-
dadero obstaculo al ejercicio de determinados derechos humanos, cuando
debia ser lo opuesto, es decir, los derechos humanos deben fungir como
limites constitucionales a las potestades, prerrogativas y privilegios de
la administracion. Y con esto no queremos decir que los derechos sean
ilimitados,” sino que cuando se produce una tension o conflicto —en este
caso entre el deber de contribuir con el sostenimiento del gasto publico
y el pleno ejercicio de derechos humanos universalmente consagrados y
amparados—, esta debe ser resuelta mediante una adecuada ponderacion,
sin que, en modo alguno, la prevalencia de uno vacie de contenido al otro.

Claro que estamos de acuerdo en que los tributos, como principal fuente
de ingresos del Estado que financia el gasto publico, requieren de un sistema

" Tanto el derecho constitucional como el derecho internacional de los derechos hu-
manos consideran legitimas ciertas limitaciones al ejercicio de los derechos asegurados
en dos tipos de situaciones diferentes. En situaciones de normalidad institucional, el ejer-
cicio de los derechos puede ser objeto de limitaciones o restricciones en su ejercicio en
virtud de razones de orden publico. En situaciones de anormalidad institucional, el orden
constitucional e internacional de los derechos humanos posibilita el establecimiento de
estados de excepcion constitucionales, bajo los cuales los gobiernos estan autorizados
para restringir o suspender temporalmente, por el lapso mas breve posible que permita
superar la situacion de anormalidad, el ejercicio de determinados derechos humanos, no
pudiendo nunca afectarse el ejercicio de otros, los que estan expresamente contemplados
tanto en la Convencion Americana de Derechos Humanos como en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. Nogueira Alcala, Humberto, op. cit., p. 141.
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legal que evite retrasos e incumplimientos durante su captacion, de ahi que el
Estado debera dotar a la administracion tributaria de mecanismos que com-
batan el incumplimiento o cumplimiento tardio de la obligacion tributaria.
Sin embargo, se ha de velar porque tales mecanismos no hagan exigua la
defensa de los derechos humanos, no debiendo ser ejercidas las potestades
y privilegios legalmente conferidos a la administracion publica de tal modo
que amenacen, perturben o priven a las personas en sus derechos. En otras
palabras, no seria admisible actualmente seguir reconociendo esta amplia
gama de potestades exorbitantes de la administracion del Estado, sin que,
por otra parte, se habilitaran mecanismos 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 Administracién Tributa-
ria no dan a ésta 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 juris-
diccional ante los Tribunales de Justicia en garantia de los derechos de los
contribuyentes...%

Por otra parte, de suprimirse el pago previo no quedaria interrumpido
el procedimiento de gestion de los ingresos tributarios —particularmente
durante la etapa de recaudacion o cobranza—, pues la ONAT cuenta a su
favor con otras garantias enfiladas a tutelar la efectividad del crédito debido
por el contribuyente deudor. Estariamos refiriéndonos, por ejemplo, a la via
de apremio, procedimiento administrativo de que dispone la administracion
tributaria para el cobro forzoso de la deuda tributaria, y en virtud del cual
se puede llegar incluso a embargar los derechos y los bienes propiedad del
contribuyente, cuando debidamente haya quedado probado el incumpli-
miento de sus obligaciones tributarias.

Asi, una vez que al contribuyente, por medio de resolucion fundada
dictada por la administracion tributaria, se le determine administrativa-
mente la existencia de una deuda tributaria® —ya sea porque haya dejado
de satisfacer el tributo en la fecha que resulte exigible o en que habiéndose

80 Rodriguez Bereijo, Alvaro, “El sistema tributario en la Constitucién. Los limites
del poder tributario en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Revista Espaiiola
de Derecho Constitucional, Espafia, afio 12, nim. 36, 1992, p. 66.

81 Articulos 414 de la Ley Num. 113/12 y 72 del Decreto Num. 308/12.
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realizado el pago mediante declaracion jurada, proceda la rectificacion de
la cuantia liquidada— contara con quince dias habiles siguientes a la fecha
de notificacion de la determinacion administrativa para pagar,® término en
el que, de no estar conforme el contribuyente, reclamara ante la autoridad
emisora del acto haciendo uso de los recursos administrativos que institu-
ye la vigente legislacion fiscal. De esta forma se abre el periodo ejecutivo
de recaudacion, en el que la cuota tributaria inicial se incrementara por la
imposicion de recargos,®® asi como por la multa que se le podra imponer al
deudor por la infraccion cometida.®*

Ahora bien, la apertura de este periodo ejecutivo trae consigo que la
administracion tributaria se haga valer de un procedimiento que permite
la ejecucion del pago sin que resulte paralizado por la interposicion de los
recursos de reforma y alzada,® a saber, la via de apremio, procedimiento
que se inicia con la providencia dictada por la autoridad competente de la
administracion tributaria correspondiente, requiriéndole al deudor que pa-
gue el importe de la deuda tributaria en un término de diez habiles a partir
de la fecha en que fuera notificado.®® Si transcurrido este término el deudor
no efectla el pago de lo adeudado a la administracion tributaria o no se le
admita el acuerdo de aplazamiento solicitado,®” se dicta providencia por
el director de la ONAT competente disponiendo el embargo de los bienes
y derechos de propiedad del apremiado en la proporcion que satisface el
importe de la deuda tributaria.®®

Este procedimiento de apremio en materia fiscal se deriva precisamente
del caracter ejecutivo de los actos administrativos, de ahi que éstos puedan
ser ejecutados por quien corresponda desde que sean exigibles, no teniendo
la ONAT necesidad de acudir a los tribunales a obtener una declaratoria de
certeza de su derecho, sino que, al contrario, tiene la facultad, por si mis-

%2 Articulos 455 de la Ley Num. 113/12 y 71 del Decreto Num. 308/12.

8 Articulos 419 al 425 de la Ley Nam. 113/12.

8 Articulos 438 de la Ley Num. 113/12 y 118 del Decreto Niim. 308/12.

85 Articulos de la Ley Nam. 113/12 y 151 del Decreto Niim. 308/12.

8 Articulos 149 y 150 del Decreto Num. 308/12.

87 “La administracion tributaria, cuando asi lo considere conveniente, puede aplazar
el pago de la obligacion o de la deuda tributaria total o parcialmente, con independencia
de la forma en que haya sido determinada esta y del momento en que se encuentre el deu-
dor para efectuar su pago, adicionando un interés por aplazamiento”. Cfi: Articulos 410
de la Ley Num. 113/12 y 74 del Decreto Num. 308/12.

88 Articulos 455 de la Ley Nam. 113/12 y 154 del Decreto Nam. 308/12.
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ma, para declarar con certeza sus derechos. La administracion tributaria
no solo cuenta con esta potestad, sino que ademas no tiene que acudir a un
proceso de ejecucion ante los drganos jurisdiccionales, razon por la cual el
acto administrativo-tributario debera por principio ser ejecutado a pesar de
la interposicion de los recursos contra €l.

Lograr el ingreso coactivo de los débitos del Fisco constituye asi la fina-
lidad de este procedimiento, valiéndose la ONAT para ello del embargo de
los bienes y derechos de propiedad del deudor, y excepcionalmente sobre sus
cuentas bancarias.® Por tal motivo, el mantenimiento hoy del solve et repete
en nuestra legislacion tributaria no responde a la ya tan reiterada justifica-
cion de garantizar la recaudacion de los ingresos tributarios, constituyendo,
eso si, una reduplicacion de los privilegios de ejecutividad y ejecutoriedad
de que gozan los actos administrativos, y que trascienden a la esfera fiscal.

Por tanto, si la interposicion de recursos contra el acto administrativo-
tributario no suspende su ejecucion, (qué razon justifica hoy el manteni-
miento de este arcaico e injusto instituto que ensombrece nuestro sistema
tributario al violentar no s6lo el acceso a la justicia, sino ademas la presun-
cion de inocencia del contribuyente agraviado? Su sélo enunciado devela
la contradiccion con derechos ampliamente reconocidos y protegidos,
instituyéndose en una barrera de tipo econdmico que entorpece la seguri-
dad juridica y menoscaba la igualdad. Con base en estos elementos es que
abogamos por el destierro total de este privilegio administrativo en nuestra
normativa tributaria vigente.

Arribado a este punto no es aventurado plantear que, tal y como ha ase-
verado Matilla Correa:

De todos los mecanismos procesales existentes en el orden juridico cubano
actual, es el proceso administrativo el que mas atrasado se encuentra en
términos de desarrollo cientifico y desenvolvimiento practico; el que con
mayor premura urge reformar para adecuarlo a las nuevas exigencias de los
tiempos que corren, liberandolo de viejos dogmas, de anacronicos prejuicios
y de injustificados temores, que lo han tenido confinado a vagar como un
fantasma desvalido y disminuido por el espectro juridico nacional que se ha
configurado desde el tercer cuarto del siglo XX hasta la actualidad.”

8 Articulo 155 del Decreto Nam. 308/12.

%0 Matilla Correa, Andry, “Panorama general del derecho administrativo en Cuba”, en
Gonzalez-Varas Ibaiiez, Santiago (coord.), Derecho administrativo iberoamericano, 2a.
ed., Madrid, Instituto Nacional de Administracion Publica, 2012, p. 60.
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Y es que los derechos humanos se erigen en basamento sine qua non
para la existencia democratica-institucional de cualquier pais, al constituir
el factor decisivo para la existencia ademas del Estado y de su orden juri-
dico; siendo precisamente a través de ellos que los valores rectores éticos
y politicos de la sociedad alcanzan expresion juridica. Recordemos ademas
que, como atinadamente alega Nogueira Alcala, “los derechos constituyen
el fundamento de la convivencia en paz y justicia en toda sociedad civili-
zada y en la comunidad internacional. De esta forma, los derechos son el
parametro obligatorio de interpretacion y aplicacion de todo el derecho;
tiene consecuencias para la actuacion del Estado en el ambito del derecho
administrativo...”.°" A la par los derechos constituyen preceptos directa-
mente vinculantes y aplicables; de ahi que deban impregnar todos y cada
uno de los sectores del ordenamiento juridico, no siendo el derecho tribu-
tario una excepcion.

La eficacia juridica de los derechos de los contribuyentes dependera
de las posibilidades reales de ejercicio y de la proteccion con que cuenten
dentro del ordenamiento juridico, de ahi que su aseguramiento constitucio-
nal deba ir acompanado de las respectivas garantias, o sea, de un conjunto
coherente de instrumentos de defensa que aseguren la observancia efectiva
de los derechos asegurados por la Constitucion. Es este un propdsito que,
en el panorama tributario cubano, se satisface fundamentalmente a través
de los procedimientos judiciales de control de la administracion publica, al
ser precisamente los 6rganos jurisdiccionales los que mayor responsabilidad
tienen en lo que concierne a la proteccion efectiva de los derechos ciudada-
nos. En efecto, la independencia organica de los jueces, unida a su estricto
apego a la legalidad, configuran a la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva, dentro de la justicia administrativa, como el principal instrumento de
control y balance de las prerrogativas de los 6rganos administrativos. En
este sentido, la configuracion adecuada de las potestades exorbitantes de
la administracion 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.

Lo antes apuntado implica, asimismo, el deber para el legislador de ve-
lar porque no se aprueben y promulguen normas juridicas que instituyan
categorias, instituciones, actos, potestades o privilegios que hagan nulo o
menoscaben el ejercicio de un derecho humano, quedando vacio su conteni-

o Nogueira Alcald, Humberto, op. cit., p. 85.
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do si no se garantiza que efectivamente pueda ser defendido a través de las
garantias que, como indispensables complementos, han de ser consagradas
por las normas constitucionales.

Y es que entre Constitucion y administracion publica existe una relacion
en la cual la primera determina el ambito de actuacion de la segunda, fijando
ademas los limites en el ejercicio de sus funciones. La administracion, a
su vez, ha de asegurar los espacios permitidos, aunque como se ha podido
advertir, se sobrepase en ocasiones al hacerse valer de privilegios —como es
el caso del solve et repete— que abiertamente entra en franca contradiccion
con derechos que se fundan en la dignidad del ser humano.

En fin, la salvaguarda hoy de los derechos humanos contintia siendo un
imperativo de todos los tiempos, toda vez que sus contenidos marcan en el
plano juridico el deber ser, constituyendo una exigencia la instrumentacion
de garantias que aseguren su consecucion plena y efectiva si de defensa del
ideal de justicia, de la seguridad juridica ciudadana y del equilibrio social
se trata; debiéndose en tal sentido estimular ain mas la invocacion de la
Constitucion y la interpretacion conforme a ella, cuando el disfrute de un
derecho humano dependa precisamente de la regulacion ordinaria.

V. CONSIDERACIONES FINALES

La nocién de los derechos humanos es fruto del devenir histérico en la
busqueda por acceder a niveles y formas de convivencia comunitaria ba-
sadas en el insoslayable principio del respeto a la dignidad del hombre. Su
aseguramiento constituye una obligacion y una responsabilidad que todo
Estado debe asumir, debiendo en este orden sus diferentes organismos e
instituciones asegurar la eficacia practica de los derechos humanos con
todos los medios a su alcance, estableciendo procedimientos normativos y
jurisdiccionales que permitan poner fin de forma efectiva a las amenazas,
perturbaciones o privaciones al ejercicio de tales derechos.

En funcion de la dignidad humana y el bien comun, cada Estado debera
reconocer y garantizar juridicamente los derechos humanos —comenzando
por las normas constitucionales—, sin que se precise usar términos como
el de “derechos fundamentales” para jerarquizar algunos y dotarles de es-
pecial proteccion respecto a otros, pues todos los derechos son inherentes a
todos los seres humanos, sin distincion alguna por razones de nacionalidad,
lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religion, lengua,
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o cualquier otra condicion. Asimismo, debera cada Estado respetarlos, pro-
tegerlos y realizarlos, obligaciones que determinan el compromiso estatal
de abstenerse de interferir en el disfrute de los derechos humanos, o de
limitarlos; de impedir que sean abusados, asi como de adoptar las medidas
necesarias para facilitar su disfrute y pleno ejercicio.

De este modo, los derechos humanos coadyuvan a poner un dique a la
accion estatal, en el marco de aplicacion de la ley, erigiéndose en obligacio-
nes juridicas, en limites a las potestades, prerrogativas y privilegios de los
que goza la administracion publica estatal, en fin, en preceptos directamente
vinculantes y aplicables que configuran y dan forma al Estado, conforme
a los cuales deben ser interpretadas todas las normas que conforman el or-
denamiento juridico, desde la propia Constitucion y hasta las resoluciones
emitidas por la administracion publica.

En Cuba, aun cuando subyacen carencias en lo que se refiere al recono-
cimiento, calificacion y agrupacion de los derechos en nuestra carta magna,
por mandato constitucional es el culto a la dignidad plena del hombre la ley
primera de nuestra Republica, motivo por el cual no ha de tener cabida en
nuestro ordenamiento juridico, actos y privilegios administrativos que se
perfilen como limites a determinados derechos, como es el caso del pago
previo o solve et repete, residuo historico e injustificada regla que, antepo-
niendo el principio de eficacia recaudatoria, violenta el derecho a la tutela
judicial efectiva que conlleva per se, el libre acceso a la administracion de
justicia, con observancia 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 y la presuncion de inocencia; razones que
han motivado el rechazo a esta regla, cuya eliminacion progresiva, sin lugar
a dudas, coadyuvara a que en nuestro pais se evolucione hacia un sistema
tributario mas justo, que atienda tanto a los intereses estatales como a los
de los contribuyentes.

Tal y como pudimos apreciar del analisis de la normativa tributaria
actual en nuestro pais, la revision de los actos administrativos en materia
tributaria se realiza en primera instancia en via administrativa, etapa donde
es la propia administracion la que decide sobre la legalidad de sus actos,
provocando un disefio incongruente al ser el propio 6rgano, juez y parte
en la decision del conflicto, hecho que se recrudece con la exigencia del
previo pago. Ante tal situacion constituye un reclamo llevar a la practica
una verdadera justiciabilidad de la administracion publica, de ahi que sea
necesaria la intervencion de los jueces en el control de la legalidad de los
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actos y disposiciones de la administracion, a fin de evitar la proliferacion de
normas juridicas que establezcan prohibiciones o limitaciones para acceder
al ambito protector del contencioso-administrativo.

Ciertamente, las actividades administrativas son complejas y en grado
cada vez mas progresivas y no hay actividad del individuo que escape a su
intervencion, siendo una tendencia universal en los ultimos anos el forta-
lecimiento de su poder y el otorgamiento a ésta de atribuciones cada vez
mas amplias, con el objeto de posibilitarle el cumplimiento més eficaz de
los objetivos que la compleja sociedad de nuestros dias impone. Ante tal
escenario resulta imperiosa, como justa contrapartida para el mantenimiento
de la democracia, la potenciacion de los mecanismos con que han de contar
los gobernados —y en particular los contribuyentes— para la defensa de
sus derechos e intereses legitimos, entre ellos, la posibilidad de acudir a
los 6rganos judiciales para enjuiciar la actividad del poder administrador.

Y es que si bien no podemos ni debemos negar el importante papel de
los tributos como parte de las finanzas publicas, al constituir la principal
fuente de ingresos al presupuesto estatal, asi como un importante instru-
mento de la politica econdmica adoptada por el Estado; la regulacion del
proceso de captacion de estos recursos y la solucion de conflictos que se
puedan generar en este orden no pueden en medida alguna entorpecer u
obstaculizar el derecho que toda persona tiene a hacer valer sus derechos
y resolver sus disputas a través de la funcion jurisdiccional. Y es que ade-
mas de la tutela judicial efectiva deben prevalecer sobre cualquier privi-
legio o prerrogativa de la administracion, otros derechos universalmente
preservados, como resultan ser la igualdad, la presuncion de inocencia y
el derecho a la defensa; y frente a los cuales el solve et repete se levanta
en evidente transgresion.
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