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Fideicomiso Fiduciante Beneficiario Afip Impuesto A Las Ganancias Medida
Cautelar Verosimilitud En ElI Derecho

JURISPRUDENCIA Fideicomiso. Fiduciante beneficiario. AFIP. Impuesto alas
ganancias. Medida cautelar. Verosimilitud en el derecho Se hace lugar ala medida cautelar peticionaday se ordenaala
Administracion Federal de Ingresos Publicos que se abstenga de intimar a pago y/o determinar la deuda, iniciar ejecucion fiscal,
aplicar sanciones o trabar embargos al fideicomiso respecto al impuesto alas ganancias correspondiente a los periodos fiscales 2009,
2010y 2011 de los fiduciantes beneficiarios residentes en nuestro pais, ya que a ser un fideicomiso de administracién, donde el
fiduciante coincide con el beneficiario, el contrato no resulta sujeto pasivo de dicho impuesto, debiendo el fiduciante beneficiario
ingresar el impuesto generado por la actividad que el fideicomiso realice. Rosario, 10 de febrero de 2016..

Visto, en Acuerdo de la Sala ?B?, el expediente n°® FRO 13591/2014/1 caratulado ?Incidente de Apelacion en autos FIDEICOMISO
LA FAVORITA DE ROSARIO ¢/ AFIP - DGI ¢ Accion Meramente Declarativa de Inconstitucionalidad? (del Juzgado Federal N°
1 de Rosario), delos queresultaque:  Vienen las presentes actuaciones en virtud del recurso de apelacion interpuesto por la actora
(fs. 258), contralaresolucion del 27 de febrero de 2015 que resolvid no hacer lugar ala medida cautelar solicitada (fs. 249/254).
Concedido y fundado €l recurso de apelacion interpuesto (fs. 261/272), |os autos son elevados ala Alzada (fs. 279 vta.), e ingresados
por sorteo informético en esta Sala ?B?, quedo la causa en estado deresolver (fs. 285).  El Dr. Bellodijo:  1°) Fideicomiso
Edificio La Favorita, por medio de su apoderado, promovio la accién declarativa de inconstitucionalidad contrala Administracion
Federal de Ingresos Publicos - Direccion General Impositiva (AFIP-DGI), afin de que se disipe €l estado de incertidumbre legal y
constitucional que provocalainterpretaciony aplicaciéon que realiza AFIP del 69 inc. a) apartado 6 delaLey de Impuesto alas
Ganancias, declardndose el verdadero alcance de tal norma, en armonia con lo establecido en los arts. 49 inc. d) 1 delaLIG, en €l
art. 70 punto 4 del DRLIGy en €l art. 50 LIG; y lailegitimidad del criterio interpretativo de la misma, ya que -considera- vulnera el
principio delegalidad.  Peticionaen estainstanciael dictado de una medida cautelar de no innovar, afin de que la Direccion
General Impositiva se abstenga de intimar el pago y/o determinar ladeuda, iniciar gjecucion fiscal, aplicar sanciones o trabar
embargos a su poderdante respecto a Impuesto a las Ganancias correspondiente alos periodos fiscales 2009, 2010 y 2011 hasta
tanto se dicte sentencia definitivaen este proceso.  29) Laactoraal exponer sus agravios subraya que el criterio del Fisco viola el
principio de legalidad por cuanto su interpretacion no tiene sustento en ningunanorma.  Destaca que no se planted la
inconstitucionalidad de la norma por cuanto lamisma es legitimay se gjusta a derecho, no asi €l criterio evidenciado por €l
organismo de pretender modificar el mecanismo de liquidacién del Impuesto a las ganancias respecto de su mandante, y dice que la
norma procesal no exige paralaconcesion de lamedida cautelar que la comprobacion sea fehaciente, sino verosimil, 1o cua en el
caso concreto es patente, que no hay norma alguna que disponga que la presencia de fiduciantes beneficiarios del exterior obligaa
que seles aplique alos fiduciantes beneficiarios del pais el mismatratamiento tributario.  Dice que le causa agravio que en €l
decisorio no se haya analizado lanormativaen juego.  Sostiene que se encuentra acreditada la verosimilitud del derecho invocado,
lacual surge del propio texto de laley, y de las normas aplicables e insiste en que |o que aqui se discute es €l criterio sostenido por
la AFIP no tiene sustento legal y viola el principio constitucional de legalidad y reservadelaley.  Enfatizaen que laempresa
acredité también el peligro en lademora, desde que lainminente situacion de reclamo aingresar lo pretendido por el organismo
recaudador resulta exorbitante y afecta su derecho de propiedad.  Discurre respecto ala normativa en juego y ala afectacion del
principio de legalidad tributario.  En cuanto ala procedenciade la via, sostiene que esla correcta, por cuanto -entiende- que es €l
tnico medio para precisar € alcance de larelacion juridico de su mandante con el Fisco; que la medida peticionada lo es a efectos de
garantizar la posibilidad de que la sentencia a dictarse pueda producir efectos en realidad y no se transforme en una mera declaracién
abstracta.  Que en cuanto a estado de incertidumbre -sefiala- se configuraa partir del requerimiento del 09/06/2014 en el cual se
solicita que se rectifiquen las declaraciones juradas del impuesto a las ganancias por 10s periodos fiscales 2009, 2010 y 2011 por
considerar improcedente que el Fideicomiso haya atribuido alos fiduciantes beneficiarios, en la proporcion que les correspondia, 10s
resultados obtenidos en el respectivo afio fiscal, con motivo de lapropiedad fiduciaria. ~ Se agravia también de que el decisorio se
haya dejado entrever que su mandante poseia otras vias establecidas para discutir la procedencia del criterio del organismo, lo cual
considera desacertado, pues las vias procesal es que pudieran presentarse en el futuro no resuelven en consonancia con el debido
proceso adjetivo, laaudidaincertidumbre.  Dice que esperar alavia contencioso administrativay posterior Tribunal Fiscal no es
procedente ni viable por cuanto dichos érganos no poseerian facultades para decretar lainconstitucionalidad de lainterpretacién que
hace el Fisco.  Hace notar que si su mandante adopta el criterio del Fisco y rectificalas declaraciones juradas se verd obligada a
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iniciar un largo juicio de repeticion alos efectos de obtener la devolucién del impuesto ingresado en formailegitima.  Se agravia
también de que la sentencia ha omitido referirse a peligro en la demora. Concluye en que la resolucion recurrida es arbitraria,
peticionando searevocaday se hagalugar alamedida cautelar. Formulareserva.  3°) Lalabor delajurisdiccion hade limitarse a
revisar si fue acertada la denegacion de la medida cautelar solicitada. Tal esla cuestion traida ajuzgamiento de la alzada, vinculada
con los limites objetivos de la resolucion apelada, sobre la que se encuentra ésta habilitada para expedirse en la actual oportunidad
procesal. Lo que seresuelvaen este aspecto no implicara adelantar opinidn acerca de la procedencia o no de la accion como tal,
por cuanto respecto de ello no se haabierto lainstancia. ~ 4°) Como principio general, la medida cautelar innovativa debe ser
apreciada con criterio restrictivo, por 1o que los jueces deben extremar |a prudencia en la apreciacién de |os recaudos para su
admisién, acentuandose esta caracteristica cuando se dirige respecto de la aplicacion de lo dispuesto por normas emanadas del Poder
Legidlativo o de actos de la Administracion Pablica, ya que, en principio, gozarian de presuncién de legitimidad y tendrian una
condicién de gjecutoriedad, cierto es que el Maximo Tribunal admitio la procedencia de cautel ares contra actos de la administracion,
cuando dichos actos resultan impugnados sobre bases prima facie verosimiles (Fall os 250:154; 251:336: 307:1702; 314:695;
325:2842; 326:3658; 327:3585).  Por otra parte, dichos actos no pueden dejar de conciliarse con la correlativa garantia de los
derechos de los particulares.  Asi, tal medida solo debe ser acordada si esta destinada aimpedir lailegalidad del obrar dela
Administracion, o paraevitar perjuicios graves alos particulares, hasta tanto recaiga resolucién que dirimael planteo litigioso.

5°) El Art. 230 del C.Pr.Civ.C.N. contiene los requisitos que deben reunirse para el dictado delamedidacautelar.  El primero esta
configurado por laverosimilitud del derecho o humo de buen derecho o ?fumus bonisiuris? (inciso 1°); éste serefiereala
posibilidad de que ese derecho exista, no unaincontestable realidad, que sdlo se logrard determinar al agotarse €l tramite dela
accion incoaday se dicte sentencia, lo cual propugna una prudencia de criterio asu respecto.  En este sentido, ha sefialado la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion que ?...como resulta de la naturaleza de las medidas cautel ares, ellas no exigen de los magistrados
el examen de certeza sobre la existencia del derecho pretendido, sino sdlo de su verosimilitud, desde que €l juicio de verdad en esta
materia se encuentra en oposicion alafinalidad del instituto cautelar, que no es otra cosa que atender a aquello que no exceda del
marco de o hipotético, dentro del cual, asimismo, agota su virtualidad.? (Fallos 306:2060).  Otro de |os presupuestos
indispensables es la existencia de peligro en lademora (inciso 2°). Esto significa que debe existir un temor grave y fundado en el
sentido de que el derecho que se vaareclamar se pierda, se deteriore o sufra un menoscabo durante la sustanciacién del proceso
(conforme Falcén, Enrique M., ?Cadigo Procesal Civil y Comercial delaNacién?, T. I, pag. 235, edit. Abeledo Perrot, 1983). Y
gue la cautela no pudiera obtenerse por medio de otra medida precautoria (inciso 3°).  6°) Definidos conceptual mente |os recaudos
exigidos, corresponde establecer si en el caso en estudio ellos se encuentran configurados, a partir de la prueba reunida en este
estadio procesal, y sin perjuicio de lo que en definitiva se resolveraen la cuestion defondo.  En orden alaverosimilitud del
derecho pretendido, atento alas constancias de autos, €l Fidecomiso liquidaria mensualmente alos fiduciantes beneficiarios el
importe de los alquileres neto de los gastos a cargo de lalocadoray otros conceptos que correspondan, presentando para ello una
declaracion jurada anual de impuesto alas ganancias (F. 713; fs. 24/49), explicando mediante multinota impositiva como se realizo
lamisma (fs. 52/75). Al efecto se acompafio también manual de capacitacion que le habria entregado el organismo recaudador, y
querefiere a tratamiento impositivo respecto del fideicomiso de administracion como sujeto de impuestos (fs. 123/136).

Asimismo obran glosadas alas presentes actuaciones el Dictamen 6/2007, en el cua se concluy6 que: ?... En atencién alas
consideraciones vertidas, esta Asesoria Legal concluye que toda vez que el caso versa sobre un fideicomiso de administracion,
donde €l fiduciante coincide con el beneficiario, dicho fideicomiso no resulta sujeto pasivo del Impuesto alas Ganancias, debiendo
el fiduciante beneficiario ingresar €l impuesto generado por la actividad que dicho fideicomiso realice; ello asi, en virtud de no
tratarse, ni haberse asi indicado en la consulta, de un fideicomiso financiero, ni tampoco de un beneficiario del exterior...? (fs.
138/139).  En el mismo sentido versan los Dictdmenes n® 40/2006 y 74/2010 (fs. 140/141 y 143/144, respectivamente).  Dela
Consulta Vinculante n° 89/2010 se desprende que: ?...No obstante |a existencia de un contrato de fideicomiso en cuestion de un
sujeto que reviste el carécter de beneficiario/fideicomisario no fiduciante, dado que de la distribucién surge que latotalidad de los
beneficios -asignacion de lotes- del fideicomiso son asignados a fiduciantes que alavez revisten el caracter de beneficiarios,
corresponde durante el transcurso del fideicomiso encuadrar dichos resultados en los términos del inciso incorporado a continuacion
del inciso d) del art. 49 delaley de impuestos alas ganancias. Al momento de la culminacion del mismo si hubiera un eventual
resultado atribuible al beneficiariof/fideicomisario no fiduciante correspondera que el fideicomiso como sujeto empresa, tribute el
gravamen correspondiente.? (fs. 145).  Asimismo en la opinién de la Jefatura de Fiscalizacién se manifest6 que: ?...en el caso en
gue se combinen beneficiarios fiduciantes y no fiduciantes o residente en el exterior, no existe una normativa especifica que
contemple estas situaciones mixtas. Es decir, ni laley ni el Decreto del impuesto a las ganancias contemplan especificamente
situaciones mixtas, toda vez que la misma contempla el tratamiento de la figura del fideicomiso desde una dptica pura, estableciendo
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como normala condicion de sujeto en el impuesto alas Gananciasy como excepcion lafigura del fiduciante beneficiario sobrela
cual recae laobligacion del tributo.? (fs. 154/157).  Dichos antecedentes revelarian la forma en la que venia el Fideicomiso
tributando el gravamen, de conformidad alo indicado por las areas responsables citadas del organismo recaudador.  Entonces,
éste, al cambiar € criterio conforme fue expuesto en los Dictamenes 8/2010 y 9/2010, habrian situado a administrado en un lugar de
indefension, al cambiar las reglas de interpretacion de la normativa vigente, conllevaria una afectacion al principio dela
interpretacion més favorable al derecho del administrado y un estado deincertidumbre juridica.  En efecto, se estaria aplicando un
tratamiento igualitario para situaciones desiguales, desde que se pretenderia aplicar el mismo tratamiento fiscal alos residentesy a
los no-residentes en el pais (para ser que cualquiera sea el numero de ellos que integrara un fideicomiso), perjudicando alos
primeros a imponérseles una cargatributariaadicional, quelaley nolesexige.  7°) En funcion de lo anterior, obran elementos
gue permitirian tener por configurado laverosimilitud del derecho invocado por laactora. Al respecto la Corte Suprema de
Justiciade la Nacion sostuvo ?...que lafinalidad del proceso cautelar consiste en asegurar |a eficacia practica de la sentencia que
debe recaer en un proceso y la fundabilidad de |la pretensién que constituye su objeto no depende de un conocimiento exhaustivo 'y
profundo de la materia controvertida en el proceso principal, sino de un andlisis de la mera probabilidad acerca de la existencia del
derecho discutido. Ello eslo que permite que el juzgador se expida sin necesidad de efectuar un estudio acabado de las distintas
circunstancias que rodean toda relacion juridica. De lo contrario, si estuviese obligado a extenderse en consideracion al respecto,
peligrariala obligacion que pesa sobre é de no prejuzgar, es decir de no emitir una opinidn o decision anticipada -afavor de
cualquierade las partes- sobre la cuestion sometida a su jurisdiccion....? (Fallos, 314:711).  También ha sostenido: "...que como
resulta de la natural eza de las medidas cautel ares, ellas no exigen de los magistrados el examen de la certeza sobre la existencia del
derecho pretendido, sino solo de su verosimilitud. Es més, €l juicio de verdad en esta materia se encuentra en oposicion ala finalidad
del ingtituto cautelar, que no es otra que atender a aquello que no excede del marco de lo hipotético, dentro del cual, asimismo, agota
su virtualidad.? (?Petrolera Ente Lomas S.A. ¢/ Provincia de Neuquén?, 05/06/2007).  En este contexto, cabe tener presente que la
jurisprudenciay la doctrina han sostenido que los requisitos antes analizados se encuentran de tal modo relacionados que a mayor
verosimilitud del derecho, cabe no ser tan exigente en la apreciacion del peligro de dafio y viceversa cuando existe el riesgo de un
dafio extremo e irreparable, €l rigor del ?fumus? se puede atenuar. (conforme C.N.A.C.C.Fed.,Salall, in re ?Pesquera del Atléantico
SA.c/ B.C.RA.?de 141083, entreotros).  8°%) En cuanto al peligro en lademora, se advierte que el mismo se encuentra
acreditado primafacie, lo que surge de la documentacién acompariada (fs. 6/7), €llo en virtud del dafio que irrogaria al actor una
determinacion de oficio, una gjecucién u otra medida compulsiva por parte de la AFIP. Es decir, y en el marco de lo que aqui se
discute, en principio y en este limitado marco cognoscitivo del proceso cautelar, resultaria razonable que con la medida precautoria
se pueda evitar que los contribuyentes (residentes en el pais) ingresen una suma que probablemente no adeudaren.  Ademés el
requisito del peligro en lademora quedaria verificado en la afectacion que a la situacion econdmica actual del

fidei comiso-contribuyente sufririaal realizar esa entrega de dinero, e igualmente el perjuicio que significaria que ante la posibilidad
de obtener un pronunciamiento favorable |a actora esté obligada ainiciar una accion de repeticidn de las sumas abonadas en demasia
alaAFIP.  Enconclusion, lo que se quiere asegurar con su dictado no es solo el interés privado de las partes, sino |la operatividad
de la sentencia definitiva a dictarse. Sobre este tema la Corte Suprema de Justicia de la Nacion tiene dicho que, ?...1afinalidad del
proceso cautelar consiste en asegurar la eficacia préctica de la sentencia que debe recaer en un proceso y la fundabilidad de la
pretension que constituye su objeto no depende de un conocimiento exhaustivo y profundo de la materia controvertida, sino de un
andlisis de mera probabilidad acerca de la existencia del derecho discutido.? (Fallos 314:711).  9°) Como consecuencia de los
argumentos expuestos precedentemente, propicio revocar laresolucion del 27/02/2015, correspondiendo hacer lugar ala medida
cautelar peticionada por parte la actora, y ordenar ala Administracion Federal de Ingresos Publicos, que se abstenga de intimar €l
pago y/o determinar la deuda, iniciar ejecucion fiscal, aplicar sanciones o trabar embargos al Fideicomiso La Favorita de Rosario
respecto al |mpuesto alas Ganancias correspondiente alos periodos fiscales 2009, 2010 y 2011 de los fiduciantes beneficiarios
residentes en nuestro pais, debiendo establecerse en seis (6) meses el plazo de su vigencia segun o prescripto en el Art. 5°delalLey
26.854 de Medidas Cautelares en las causas en las que es parte o interviene el Estado Nacional.  Respecto ala contracautela, por
la naturaleza de la cuestion en litigio, estimo razonable que la actora preste caucién a determinar en €l Juzgado de origen por las
eventuales costas, dafios 'y perjuicios que pudieren ocasionarse, la que podra ef ectivizarse también mediante traba de embargo, de
seguro de caucién o aval bancario, de conformidad alo dispuesto por los articulos 199 del C.Pr.Civ.C.N.y 10 delaley 26.854.

En relacion alaimposicion de costas, ello habra de diferirse a8 momento de dictar sentencia en la cuestion de fondo, oportunidad en
lacual debera ser analizada integralmente la cuestion de las costas suscitada en € litigio. Asi voto.  El Dr. Toledo adhirié alos
fundamentos y conclusiones del voto precedente.  Atento a resultado del Acuerdo que antecede, SE RESUELVE: )
Revocar laresolucion del 27 de febrero de 2015y, en consecuencia, hacer lugar ala medida cautelar peticionada por la actora, con €l
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alcance fijado en €l Considerando 9°), bajo caucion que fijara el juez aquo. I1) Diferir € tratamiento de las costas hasta el momento
de dictarse sentencia. Insértese, hagase saber, comuniquese en laforma dispuesta por Acordadan® 15/13 delaC.S.JN.y
oportunamente, devuélvanse los autos a Juzgado de origen. No participa del Acuerdo laDra. Vidal por encontrarse en uso de
licencia. (expte. n° FRO 13591/2014/1).- Fdo.: José G. Toledo- Edgardo Bello- (Jueces de Camara)- Nora Montesinos
(Secretaria de Camara).- Correlaciones;  ?Fideicomiso El Encuentro (TF 34.381-1) c/Direccion Generd
Impositiva Recurso Directo de Organismo Externo?- Cam. Nac. Cont. Adm. Fed. - SalalV - 01/12/2014  ?Fideicomiso San
Lorenzo de los Zarzos s/apel acién impuesto a la ganancia minima presunta?- Trib. Fiscal Nac. - SalaB - 03/04/2014  Papa,
Rodolfo G.: ?Fideicomiso de administracion privado. situacién fiscal del fiduciario como contribuyente autébnomo frente al
fideicomiso. actuacion del fideicomiso através de cofiduciarios. sustentabilidad juridica e impacto de la aplicacién del cadigo civil y
comercia unificado? - ERREPAR - Temas de Derecho Comercial, de laEmpresay del Consumidor - febrero/2015

006569E
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