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En...cc.ceeevidea.n.nnnn...........de agosto de 2020, siendo horas ...................

Me constitui en el dOMICIlIO SIEO @N........cc.uuiuei ittt et et e e i e e e

Y requeri 1a PreSencia de. ... .......c.ccouueuiiinei ettt et et
Y N0 encontrdndose ...........cueeiviininnnnn
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Ni respondiendo persona alguna a mis llamados, requeri la presencia de un testigo quien manifiesta ser:

Acto seguido , e impuesto del motivo de mi presencia , le hice entrega de .........................
procedi a fijar en el acceso de la vivienda una copia de la presente

FIRMADO ANTE MI PARA CONSTANCIA.-
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2834/2020

Incidente N° 1 - ACTOR: MINERA ANDINA DEL SOL S.R.L.
DEMANDADO: DIRECION GRAL DE ADUANAS-DIVISION
SAN JUAN s/INC APELACION

Mendoza, 27 de agosto de 2020.

VISTOS:

Los autos N° FMZ 2834/2020/1/CA1, caratulados “MINERA
ANDINA DEL SOL S.R.L. ¢/ DIRECCION GRAL DE ADUANAS-
DIVISION SAN JUAN s/ AMPARO LEY 16.986”, venidos a esta Sala “A”
del Juzgado Federal de San Juan N° 2 para resolver, por un lado, el recurso de
apelacion subsidiario interpuesto por la AFIP el 31 de Julio del corriente afio
contra el decreto del 27 de Julio de 2020 en su dispositivo N° III, que reza:
“Ill) Del pedido de intimacion, atento la cautelar solicitada por la parte
actora, téngase presente para su oportunidad.”; y, por otro lado, el recurso de
apelacion interpuesto también por la AFIP el 6 de Agosto de este afio contra la
medida cautelar post sentencia dictada el 4 de Agosto, que prescribe: “I)
Hacer lugar a la medida cautelar post sentencia peticionada por la actora
MINERA ANDINA DEL SOL S.R.L., en los términos del art. 14 de la Ley
26854 y ordenar a la Direccion General de Aduanas (Reg. San Juan) que
proceda a liquidar o reliquidar —segiin corresponda-los derechos de
exportacion adeudados por la Empresa, a partir del 23/12/2019, con el tope
del 8% (art. 52 de la ley 27.541), absteniéndose de aplicar un derecho de
exportacion superior al ocho por ciento (8%) sobre el valor imponible o

precio oficial FOB, respecto de todas las operaciones de exportacion de
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productos mineros de la actora que se registren en lo sucesivo, todas las
operaciones de exportacion ya registradas cuyos derechos — con plazo de
pago atin no vencido— todavia no se hubieran abonado a la Aduana a la
fecha y todas las operaciones respecto de las cuales MAS hubiera pagado
derechos de exportacion a una alicuota del ocho por ciento (8%) (tope legal
ley 27.541), a partir del momento en que resulto efectivamente aplicable la
Sentencia de fecha 13/03/2020 y hasta que ella quede firme. II) Decretar la
cautelar bajo caucion juratoria, que deberd rendir por secretaria el
representante legal de la empresa (art.199 del C.P.C.C.N.).”
Y CONSIDERANDO:

1.- Que, previo a todo, se aclara que, dado que la presente apelacion
tramita de modo exclusivamente digital, las actuaciones que aqui se refieren
serdn identificadas de acuerdo a la descripcién y fecha obrante en el sistema
lex100.

2.- Que el 17 de Julio de 2020 esta Sala resolvié en autos FMZ
2834/2020/2/RH1 acoger la queja interpuesta por la AFIP y declarar el efecto
suspensivo de la apelaciéon deducida por ella contra la sentencia definitiva en
el expediente principal FMZ 2834/2020.

Tras esa decision, la actora solicit6 al juez de primera instancia el
dictado de una medida cautelar post sentencia.

A su turno, la demandada le solicité que ordene a la actora la
devolucién de los importes que habia dejado de tributar gracias a la ejecutoria
de la sentencia definitiva —cuya apelacion habia sido concedida inicialmente
con efecto devolutivo-.

El magistrado provey6 esta ultima presentacion el 27 de Julio de
este afo, disponiendo: “IIl) Del pedido de intimacion, atento la cautelar

solicitada por la parte actora, téngase presente para su oportunidad.”. En la
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mismo decreto, corrid traslado a la demandada del pedido cautelar, a fin de
que presente el informe previo del articulo 4 de la ley 26854.

Contra el punto III recién transcripto, la AFIP dedujo recurso de
reposicion con apelacion en subsidio el 31 de Julio. En lo sustancial, adujo que
el juez pudo haber corrido traslado a la actora del pedido de intimacién en
lugar de diferir su tratamiento indefinidamente. De esta manera, segun la
AFIP, el juez contravino el principio de concentracion de los actos procesales
y economia procesal y dispensé un trato desigual a su parte en comparacion
con la actora, cuyo pedido cautelar si ordend sustanciar.

En el mismo escrito, la AFIP present6 el informe del articulo 4 de la
ley 26854 en el cual pidio el rechazo de la medida cautelar.

El 4 de Agosto el A quo dicté auto interlocutorio en el cual rechazé
sin sustanciar el recurso de reposicion y concedié la apelacion subsidiaria. A
su vez, en la misma resolucién otorgd la medida cautelar post sentencia
solicitada por la actora.

La AFIP se alz6 contra la medida cautelar mediante recurso de
apelacion fundado del 6 de Agosto de 2020.

3.- Que los agravios expresados por la AFIP contra la medida
cautelar post sentencia son los siguientes.

a.- En primer término, consider6 que la providencia precautoria
desoye y contraviene la resolucion de esta Camara en autos FMZ
2834/2020/2/RH1 que revocé el efecto meramente devolutivo de la apelacion
de AFIP y, de este modo, suspendi6 su ejecutoriedad.

En este orden de ideas, adujo que la facultad concedida al juez por
el articulo 166 inciso 3 del CPCCN -que le permite dictar medidas
precautorias con posterioridad a la sentencia definitiva- no es admisible

cuando eso supone desconocer una resolucion anterior del Tribunal de Alzada.
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b.- En segundo término, acusd un tratamiento procesal desigual
hacia su parte y, consecuentemente, pidié la nulidad de la cautelar por
arbitrariedad.

Dijo que, en contraste con la celeridad con que fue resuelta la
presentacion de la actora, sus pedidos no han sido analizados ni resueltos.

Asi ocurrid, segun la recurrente, con la solicitud de comunicacién a
la Procuracién del Tesoro de la Nacién y de intervencion al Ministerio Piblico
Fiscal en los términos del articulo 30 y 31 inc. b) y e) de la ley 27148; nada de
lo cual fue proveido.

Tampoco se provey6 el pedido de agregacion del oficio librado por
la Camara Federal donde comunicaba la resolucién de la queja.

Idéntico destrato merecié —segun la AFIP- el escrito por el cual se
ajunt6 el dictamen de la Fiscalia de Camara que se pronuncié por la falta de
arbitrariedad y la existencia de otras vias idéneas que desplazaban al amparo.

Por tltimo, sostuvo que el juez, al resolver la medida cautelar, no
analiz6 ninguno de los fundamentos expuestos por su parte, ni siquiera para
desestimarlos; mientras que s6lo se concentré en tomar los de la actora para
acceder a todas sus pretensiones.

Todas estas omisiones tornan arbitrario y nulo el pronunciamiento
recurrido pues se trata de cuestiones conducentes para la soluciéon de la
controversia, lo que asi solicitd la recurrente que esta Camara declare. Cit
jurisprudencia de la Corte en apoyo de su pedido.

¢) En otro orden de ideas arguy6 que no estd acreditado el peligro
en la demora ni la verosimilitud del derecho.

En relacién al primero, adujo que no estd probado ya que el propio
juez reconoce que es una empresa con probada solvencia econdémica, de modo

que podria abonar los tributos en la medida exigida por AFIP y, ante el evento
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de que quede firme una sentencia favorable a la actora, obtener el reintegro
mediante el procedimiento de repeticion.

Agregd que no se ha probado el perjuicio irreparable en caso de
denegacion de la cautelar toda vez que se trata de cuestiones dinerarias por
naturaleza resarcibles, tal como lo ha declarado la Sala B de esta Camara en
autos FMZ 21123/2019, caratulados “Bodegas y Vifiedos Mauricio Lorca SA
c/ PEN s/ Accién mere declarativa de inconstitucionalidad”.

Asimismo, criticd el argumento de Minera Andina del Sol SRL
segin el cual el proceso podria demorar varios afios hasta tener
pronunciamiento de la Corte Nacional. En concreto, sostuvo que la misma
demora debe sufrirla el Estado Nacional, motivo por el cual no es argumento
idéneo para conceder la cautelar y demuestra un trato desigual con la AFIP.

A su vez, agregd que resulta de aplicacion el principio solve et
repete de acuerdo con la jurisprudencia del Maximo Tribunal ya que la actora
no demostré imposibilidad de pago de los tributos.

Por otra parte, critic6 que se tenga por acreditada la verosimilitud
del derecho. En este aspecto, reiteré argumentos dados al presentar el informe
del articulo 8 de la ley 16986 y el recurso de apelacion contra la sentencia
definitiva, referentes al fondo del litigio, a los que nos remitimos en mérito de
la brevedad.

Esgrimi6 que no puede sostenerse la verosimilitud del derecho en la
existencia de una sentencia definitiva favorable a la actora ya que esa
sentencia no esté firme ni consentida.

A ello afiadi6 que el dictamen del Fiscal de Cdmara también
sostiene la inverosimilitud del derecho desde que consideré improcedente la

via del amparo.
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Finalmente, solicit6 a la Cdmara que, en forma previa a resolver, dé
vista al Fiscal de Cdmara de conformidad con el articulo 4 de la ley 26854.

d) En cuarto lugar, se quejé de la omision de aplicacién del articulo
195 in fine del CPCCN que, en forma coincidente con el articulo 9 de la ley
26854, prohibe dictar medidas cautelares que afecten, obstaculicen,
comprometan, distraigan o perturben recursos propios del Estado.

e) En quinto lugar, adujo que no hay gravamen irreparable y que
resulta de aplicacion el principio solve et repete debido a que no se acredito
imposibilidad econdémica de efectuar el pago. Para asi alegar, expuso
argumentos ya vertidos al fundar la falta de peligro en la demora, a los que nos
remitimos en mérito de la brevedad.

f) Como sexto agravio, alegé que se prescindié del importante
recaudo de velar por el interés puiblico comprometido con la medida cautelar.

En efecto —argumentdé la recurrente-, las sumas que cautelarmente
no abona la actora son sumamente necesarias para enfrentar la crisis originada
con la pandemia ya que la actividad exportadora es una de las pocas
habilitadas que generan ingresos fiscales al Estado.

g) Desde otro dngulo, alegdé que la resolucion en crisis no tuvo en
cuenta la presuncion de validez y legitimidad de los actos estatales, de que
estd revestida la pretension fiscal de cobro de la alicuota del 12%.

h) Por otra parte, denunci6 incorrecta invocacion de normas legales
en la resolucién apelada.

Los articulos 511 y 513 invocados no son aplicables, dijo la
apelante, porque ellos se refieren a la etapa de ejecucion de sentencia, en la
cual no nos hallamos por cuanto esta Camara suspendi6 la ejecutoriedad de la

sentencia definitiva.
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Por otro lado, el articulo 505 del Cédigo Civil, también invocado,
no es aplicable porque estd derogado ese cuerpo legal.

Finalmente, el articulo 166 inciso 3 del CPCCN, que confiere al
juez la facultad de dictar medidas precautorias después de la sentencia
definitiva, no puede ser aplicado cuando contradice abiertamente una
sentencia dictada por el Tribunal de Alzada, como ocurre en el caso de marras
segtin la AFIP.

i) Desde otra perspectiva, adujo que la medida cautelar debe ser
revocada porque su objeto coincide con el de la acciéon de amparo, lo cual estd
vedado por la ley 26854 e inveterada jurisprudencia del Médximo Tribunal.

J) También citd jurisprudencia de la Corte Federal segutn la cual la
concesion de medidas cautelares es de interpretacion restrictiva cuando con
ellas se afecta el erario publico, como ocurre en el sub lite.

k) A la par, indicé que dicha jurisprudencia debe ser acatada por los
tribunales inferiores conforme lo tiene dicho la misma Corte Nacional, en
jurisprudencia que cito.

I) A continuacion, se agravié de la omisiéon de aplicacion del
articulo 5 de la ley 26854, que manda fijar un limite temporal méximo de 3
meses para las medidas precautorias dictadas en procesos de amparo.

1) Por tltimo, y para el caso de que esta Sala decidiera mantener la
providencia cautelar, considerd que la caucién juratoria fijada por el a quo es
insuficiente y pidi6 que se establezca una real por un monto de 22 millones de
ddlares por ser éste el monto aproximado que, segun la actora, estd discutido
en la presente causa.

m) En el mismo escrito en que presenté el recurso de apelacion

precedentemente relatado, la AFIP refirié que el pedido de intimacién de pago
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efectuado por ella el 23/07/2020 fue denegado por el a quo y, por ende,
solicité que la Cadmara lo acoja al resolver la apelacion.

n) Finalmente, hizo reserva del caso federal.

4.- Que, corrido el traslado del escrito de apelacion, fue contestado
por Minera Andina del Sol SRL el 12 de Agosto de 2020 con argumentos que
se tienen presentes sin transcribir.

5.- Que en forma previa a resolver el presente incidente de
apelacion respecto de la cautelar post sentencia que dictara el Sr. Juez Federal
de grado a solicitud de la parte actora, habra de decirse que, al dia del dictado
del presente resolutorio, este Tribunal en los autos principales FMZ
2834/2020/CAT1 hizo lugar al recurso de apelacién de la parte demandada,
revocando la resolucién del A quo y rechazando la acciéon de amparo
oportunamente deducida por Minera Andina del Sol SRL por los fundamentos
alli vertidos.

Establecido lo anterior, habremos de decir que, si bien podria
resultar de 16gica aplicacion el principio que indica que las medidas cautelares
de cardcter accesorio a un proceso principal cesan ipso iure una vez resuelta la
controversia mediante sentencia definitiva adversa a la actora y cautelante, y
que ello sea de practica mediante una simple declaracién de carencia de
virtualidad juridica expedirse sobre la vigencia de la medida precautoria
cuando, como en el caso de marras, la sentencia definitiva del Tribunal de
Alzada revocé la de la anterior instancia; sin perjuicio de ello, esto no aparece
tan nitido cuando se ha dictado una medida cautelar post sentencia, maxime
cuando tramita en forma coetdnea un recurso de apelacion de aquel decisorio.

En efecto, y para ser mds claros, dictada la sentencia de primera

instancia con fecha 13/03/2020 y concedido el recurso de apelacién articulado

por la demandada con fecha 27/03/2020 y, al momento de la tramitacién de
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dicho remedio procesal, el magistrado de grado con fecha 04/08/2020 dicta
una medida cautelar post sentencia bajo caucién juratoria, y en el dia de la
fecha este Tribunal de Alzada revoca la sentencia definitiva del A guo y su
aclaratoria rechazando la accién de amparo.

Sentado lo anterior, entendemos que a los fines de aventar todo tipo
de dudas a las partes y para las ulterioridades procesales que el decisorio de
este Tribunal de Alzada en autos principales pudiera acarrear, y a los fines de
un debido ordenamiento procesal, nos adentraremos a resolver la apelacion
articulada en el presente incidente de medida cautelar post sentencia.

6.- Que, ante todo, por su precedencia l6gica, corresponde resolver
el pedido de la apelante de correr vista a la Fiscalia de Camara previo a decidir
el recurso.

El pedido es improcedente porque ninguna norma prevé tal vista.

Lejos de ello, el articulo 4 de la ley 26854 invocado por la
recurrente prevé un informe previo a cargo de la autoridad estatal demandada
y no del Ministerio Pablico Fiscal. Ademads, debe ser rendido ante el juez de
primera instancia y no ante el tribunal de alzada.

Dicho informe, por otra parte, fue solicitado y presentado
oportunamente en la instancia de grado.

Por ello, se desestima el pedido y se procede a analizar las
apelaciones.

7.- Que seguidamente trataremos la primera apelacién de la AFIP,
deducida contra el decreto del 27 de Julio de 2020 que difiri6 la providencia
de su pedido de intimacién de pago contra la actora.

Esta apelacion devino abstracta, tal como lo sefnal6 la propia AFIP
al apelar la medida cautelar, toda vez que el juez de grado luego proveyé ese

pedido, rechazdndolo, en su resolucién del 4 de Agosto del corriente afio.
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Por eso, corresponde declarar abstracta esta apelacion, sin perjuicio
de que, al tratar el recurso contra la medida cautelar, se analizard la peticion
alli realizada de que este Tribunal ordene la susodicha intimacién de pago.

8.- Que ahora nos adentramos en el examen del recurso de apelacion
contra la medida cautelar, el cual consideramos procedente por los siguientes
fundamentos.

Previo a todo, se aclara que se analizardn sélo aquellos agravios y
argumentos que se estimen dirimentes de la apelacion traida a estudio, ya que,

¢

como se ha dicho: “...los jueces no estdn obligados a seguir a las partes en
todas sus alegaciones sino solo en aquéllas que estimen conducentes para la
correcta solucion del litigio” (Fallos 287:230 y 294:466); y: “...no es
necesario que se ponderen todas las cuestiones propuestas por el recurrente,
sino solo aquellas que se estimen decisivas para la solucion del litigio” (conf.
Fallos 312:1500; 308:2263; 234:250; 294:427; 322:270; 316:2908; 316:50;
315:1185; 311:1191).

En primer lugar, y tal como tiene explicado este Tribunal en otras
causas (ver FMZ 57052217/2004/2/1/CA1l, ‘“Zoberman”, sentencia del
19/12/2018; FMZ 57052721/2006/1/CA1, “Tejeduria Galicia SA”, sentencia
del 12/03/2019), es menester aclarar que la medida venida a revisiéon
constituye una medida precautoria y no una medida de ejecucion de sentencia.

Por ello, estd regida por la ley 26854 —en su parte pertinente, cfr.
art. 19-, los articulos 230 y siguientes del CPCCN vy el articulo 166 inc. 3 del
mismo cbdigo, pero no —como bien dijo el recurrente- por los articulos 511 y
513 de aquél, invocados por el A quo.

9.- Que de lo anterior se sigue que deben cumplirse los requisitos

establecidos en la normativa referida.
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En punto a dichos requisitos, asiste razon a la recurrente al criticar
la contracautela establecida.

En primer lugar, debe tenerse especialmente en cuenta que, aun
cuando al momento del dictado de la medida cautelar ya habia sentencia
definitiva favorable a la actora —bien que no firme-, ello no es fundamento
suficiente para concederla sin mds bajo caucién juratoria.

Es que una interpretacion sistemdtica del ordenamiento procesal
indica lo contrario. En efecto, si, ante una decision jurisdiccional con doble
conforme de primera y segunda instancia recurrida ante la Corte Federal, es
insuficiente la caucién juratoria para poder ejecutarla (ya que se exige fianza,
cfr. art. 258 del CPCCN), con mayor razén es insuficiente cuando la sentencia
tiene solamente la aprobacion de la primera instancia por estar recurrida ante
la Camara, como ocurre en el sub lite.

A lo dicho, cabe agregar que, si bien el A quo funda su decisién en
la probada solvencia econémica de la empresa, no pueden pasarse por alto las
multimillonarias cifras que estdn en juego en esta causa, las cuales hacen que,
ante la incertidumbre sobre la suerte final de la accién incoada, sea
insoslayable fijar una contracautela que garantice efectivamente la devolucion
de los importes objeto de la cautela en el caso de que resulta desestimada la
demanda.

En suma, por lo expuesto, resulta a todas luces insuficiente la
caucion juratoria fijada por el Sr. Juez de grado.

10.- Que, sin perjuicio de lo anterior, se impone la revocacién de la
medida cautelar por ausencia de verosimilitud del derecho.

Ello asi porque, tal como ya se adelantd, en el dia de la fecha esta

Sala se ha pronunciado en los autos principales N° FMZ 2834/2020/CA1
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revocando la sentencia definitiva de primera instancia y rechazando la
demanda.

Los argumentos alli desarrollados —a los que nos remitimos- fundan
no solo la poca verosimilitud del derecho de la actora ya que la misma ha
quedado sin sustancia por el dictado de la sentencia definitiva de esta Camara
Federal; motivo por el cual propugnamos aqui la revocaciéon de la medida
cautelar.

11.- Que lo expuesto sella la suerte favorable del recurso de la AFIP
sin que sea necesario analizar el resto de los agravios y argumentos de las
partes, conforme lo adelantado al inicio del considerando N° 8.

12.- Que resta pronunciarnos sobre el pedido de la AFIP de
intimacion de pago de las sumas que la actora dejé de abonar en virtud del
tiempo en que fue ejecutoria la sentencia definitiva de primera instancia.

Atento a las revocaciones de la sentencia definitiva en el expediente
principal y de la medida cautelar en este incidente, dicho pedido debera ser
cursado ante el juez de primera instancia.

13.- Que las costas de ambas instancia por el incidente cautelar aqui
resuelto se imponen a la actora vencida en virtud del principio objetivo de la
derrota (cfr. art. 14 de ley 16986).

En relacién a los honorarios, atento a que los de primera instancia
no han sido determinados, no es posible adecuarlos en los términos del
articulo 279 del CPCCN (aplicable en funcién del art. 17 de la ley 16986), ni
tampoco determinar los de esta instancia atento a la exigencia legal de su
célculo en pesos y UMAs (cfr. art. 51 de la ley 27423).

En mérito de lo expuesto, por unanimidad SE RESUELVE: 1°)
Declarar abstracto el recurso de apelacion subsidiario de la demandada AFIP

del 31 de Julio del 2020 contra el decreto del 27 del mismo mes y afio, sin
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costas por el modo en que se resuelve. 2°) Hacer lugar al recurso de apelacion
de la demandada AFIP del 6 de Agosto de este afio y, en consecuencia,
revocar la medida cautelar dictada el 4 de Agosto del mismo afio, con costas
de ambas instancias a la actora vencida (cfr. art. 14 de ley 16986). 3°) Diferir
la regulacién de honorarios para cuando sean determinados los de primera
instancia. 4°) Al pedido de la AFIP de intimacién de pago de las sumas
dejadas de tributar debido a la ejecutoria de la sentencia definitiva de primera
instancia, incluido en su escrito de apelacion del 6 de Agosto del 2020, ocurra
ante el juez de grado.

Notifiquese, protocolicese v publiquese.

#34701650#265714069#20200827110658939







