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Promoción industrial. Beneficios promocionales. Régimen especial provincias. Promoción no industrial. Requisitos. Incumplimientos. Informes técnicos. Multas. Quantum.

Sr. subsecretario técnico,
de la Secretaría Legal y Técnica
de la Presidencia de la Nación:

Se requiere la intervención de esta Procuración del Tesoro de la Nación, con relación al proyecto de Dto. provisorio 2.511/10, mediante el cual se rechaza el recurso jerárquico en subsidio interpuesto por la firma Cabras de Cafayate S.A. contra la Res. M.E. y F.P. 27/09, del 31 de julio de 2009 (B.O.: 7/8/09).

Por dicha resolución se impuso a la recurrente una multa de pesos cinco mil cuatrocientos noventa y cinco con nueve centavos ($ 5.495,09) conforme lo establecido en el art. 17 de la Ley 22.021 (B.O.: 4/7/79) y sus modificatorias por incumplimientos al régimen promocional del que era beneficiaria.

I. Expedientes agregados
Se han agregado sin acumular a las actuaciones de referencia:

a) Expte. 01:0032351/06, con cincuenta y siete fojas útiles.

b) Expte. 01:0383281/06, con ciento noventa y una fojas útiles.

II. Antecedentes de la consulta
1. Mediante el Anexo I del Dto. 1.495/97, del 30 de diciembre de 1997 (B.O.: 3/2/98), la recurrente fue declarada beneficiaria del régimen de promoción no industrial instaurado por el art. 36 –último párrafo– de la Ley 24.764 (B.O.: 2/1/97) y por el Dto. 494/97, del 30 de mayo de 1997 (B.O.: 4/6/97). El objeto era la puesta en marcha de un tambo caprino en un establecimiento ubicado en el Departamento de Cafayate en la provincia de Salta, que se concretaría mediante una inversión total comprometida de pesos quinientos cuarenta y nueve mil quinientos nueve ($ 549.509) y una dotación de personal mínima de tres mil jornales anuales a partir de la puesta en marcha. Asimismo, se le otorgó la exención en el impuesto a las ganancias de acuerdo con la escala establecida en el art. 2 de la Ley 22.021 y sus modificatorias y para los inversionistas, las franquicias establecidas en el art. 11 de dicho cuerpo legal.

2. Por la Res. M.E. y F.P. 1.267/98 (B.O.: 7/10/98) se le tuvieron por cumplidos, a la empresa Cabras de Cafayate S.A., los requisitos exigidos por el art. 3 del Dto. 1.495/97 y acreditada la condición definitiva de beneficiario del régimen establecido en último párrafo del art. 36 de la Ley 24.764 y del Dto. 494/97 (v. fs. 211/215).

3. A fs. 227/228, mediante el Informe D.N.I.P. 487/98 juzgó conveniente readecuar el certificado de inicio de ejecución de inversiones del proyecto en cuestión, de modo de permitir que la captación de los montos autorizados para los ejercicios 1997 y 1998 pudiera efectuarse hasta el 31 de diciembre de 1999, para el caso de que no se realizara en el período señalado.

Fundó dicho criterio en que, si bien el compromiso de inversiones debía efectuarse de acuerdo con el cronograma de inversiones aprobado, la Res. ex M.E. y O. y S.P. 1.238/98 había sido emitida el 1 de octubre de 1998 y el certificado que habilitaba a los inversionistas al usufructo de la franquicia de diferimiento se estaba tramitando en ese momento en esa instancia, razón por la cual entendió difícil de concretar, por parte de la beneficiaria, la captación de inversiones en el transcurso de ese año 1998.

En tal sentido, sostuvo que correspondía consultar a la Dirección General de Asuntos Jurídicos del entonces Ministerio de Economía y Obras y Servicios Públicos, en forma previa a la emisión del certificado de inicio de ejecución de inversiones, dado que la Res. ex M.E. y O. y S.P. 325/98 (B.O.: 18/3/98) no preveía el desplazamiento del cronograma de inversiones.

4. Sobre el aspecto consultado, el Servicio Jurídico requerido opinó que la readecuación propuesta requería de una norma de similar rango, por lo cual el certificado de inicio de ejecución de inversiones debería ser convalidado por el entonces titular de la Cartera económica, como autoridad de aplicación (v. f. 232).

5. La Dirección Nacional de Incentivos Promocionales, mediante el Informe 398/05, del 6 de diciembre de 2005, elevó las actuaciones a la Subsecretaría de Ingresos Públicos, a los efectos de que considerara la apertura sumarial por los incumplimientos de la empresa promocionada, detallados en el apart. IV de dicho informe, con fundamento en el art. 22 del Dto. 3.319/79 (B.O.: 3/1/80); en los arts. 15, 16 y 17 de la Ley 22.021 y sus modificatorias; en el art. 10 del Dto. 494/97 y en la Res. M.E. y F.P. 221/03 (B.O.: 20/8/03); v. copia de fs. 334/340.

Tales incumplimientos, a criterio de la citada dependencia, consistían, en primer lugar, en que la captación y aplicación de inversiones había sido inferior a la aprobada en el cronograma de inversión original.

En segundo término, y respecto del cronograma de inversiones y la puesta en marcha, indicó que ésta debía denunciarse antes del 31 de diciembre de 2001 y que: “... podría modificar la distribución de las inversiones o los ejercicios para efectuarlas, pero sin que ese cambio superase la fecha límite de puesta en marcha establecida por la autoridad de aplicación en el acto particular, para lo cual se requería una norma de igual jerarquía”.

Así, concluyó que la fecha de puesta en marcha se encontraba incumplida.

Finalmente, y con relación a la dotación de personal, según lo cual la beneficiaria debía contar con una dotación de personal mínima de tres mil jornales anuales a partir de la puesta en marcha, el informe consideró que, se había verificado el incumplimiento en razón de las declaraciones juradas nominativas presentadas.

6. Intervino nuevamente el servicio jurídico de la cartera económica y expresó que: “... tal como surge de los informes elaborados por los organismos técnicos competentes, la empresa habría incumplido con sus obligaciones, por lo que correspondería ordenar la instrucción del sumario correspondiente a fin de verificar las infracciones detectadas e imponer las sanciones pertinentes” (f. 342).

7. Como consecuencia de ello, el subsecretario de Ingresos Públicos del entonces Ministerio de Economía y Producción ordenó, el 8 de febrero de 2006, la sustanciación sumarial a Cabras de Cafayate S.A., por los “... presuntos incumplimientos formales y no formales; detectados al proyecto aprobado por Dto. 1.495/97 y Res. ex M.E. y O. y S.P. 1.267/98” (f. 345).

8. Por Providencia D.G.A.J. 367/06, se le otorgó a la sumariada el plazo de diez días para hacer su descargo y ofrecer pruebas de las que intentara valerse, la cual le fue notificada (v. fs. 347, 348 y 349, respectivamente).

9. En su descargó, Cabras de Cafayate S.A. expresó, con relación a la puesta en marcha, que fue notificada del certificado de inicio de inversiones en febrero de 1999, es decir “... más de dos años después del plazo en que debían iniciarse las inversiones según el proyecto original. De allí que el mismo certificado autoriza a acumular las inversiones del año 1997 y 1998 durante el año 1999. De ello se sigue que la inversión originalmente prevista para el año en curso (1999), queda expresamente postergada para año posterior (fs. 1/10 del Expte. S01-0120066/06, agregado a f. 356).

Destacó que ello quedaba demostrado en el Informe D.N.I.P. 487/98 y con el dictamen del servicio jurídico del Ministerio de origen 119.182/98 (v. copias de fs. 227/228 y 232, respectivamente).

Por ello, entendió que el entonces Ministerio de Economía y Producción tenía conocimiento y cabal conciencia que, en el orden fáctico, era imposible captar inversiones cuando no se habían autorizado definitivamente a ese momento.

Expresó, además, que había presentado ante el poder ejecutivo de Salta la solicitud de reformulación del calendario de inversiones, puesto que el Certificado de Inicio de Ejecución de Inversiones, de fecha 29 de diciembre de 1998, habilitó la captación de fondos de los años 1 y 2 durante el año 1999, pero ello no podía solucionar el aspecto temporal qué importa el ciclo biológico de la cría de cabras y su alimento.

Agregó, que dicha solicitud recibió como respuesta la Res. M.P. y E. 288/00, del 26 de junio de 2000 (Salta), que: “... fue aclarada por Nota 303/02 de coordinación de financiamiento productivo dependiente del Ministerio de la Producción y Empleo de esta provincia, donde se explicita claramente que la puesta en marcha deberá ser declarada antes del 31 de diciembre de 2004”.

Puntualizó que todo ello demostraba que estuvo en la necesidad material de modificar el calendario de inversiones, por motivos que no le eran imputables, puesto que la captación de las inversiones se pudo verificar recién en el año 1999 y que mediante la Res. M.P. y E. 675/03 (Salta), su pedido de readecuación fue acogido favorablemente.

En cuanto a las inversiones captadas, expresó que no sólo captó y aplicó inversiones por los montos comprometidos en el Dto. 1.495/97, sino que invirtió “... aprox. pesos cuatrocientos mil ($ 400.000) ...” aportados por Bodegas y Viñedos Domingo Hermanos S.R.L.

Con relación a la dotación de personal, esto es la exigencia de tres mil jornales anuales, destacó que estaba prevista para luego de la puesta en marcha, lo cual no se había podido cumplir por razones ajenas a la empresa.

Añadió que la dotación fue cumplida en exceso respecto del proyecto original, pues con relación a la mano de obra ocupada antes de la puesta en marcha, se ocupó “... un promedio de mil novecientos jornales anuales. En efecto, en 1999 se ocuparon mil cuatrocientos setenta y cinco jornales; en 2000 se ocuparon mil ochocientos setenta y cinco jornales; en 2001 se ocuparon mil seiscientos jornales; en 2002 se ocuparon mil quinientos jornales; en 2003 se ocuparon mil quinientos jornales; en 2004 se ocuparon dos mil seiscientos jornales y en 2005 se ocuparon tres mil ciento veinticinco jornales”.

10. Abiertas a prueba las actuaciones, la instructora sumariante requirió a la Dirección Nacional de Incentivos Promocionales se pronunciara acerca de la legalidad de la Res. M.P. y E. 675/03 (Salta) (v. fs. 1 y 2/4 del Expte. S01:0367440/07, agregado a fs. 2/4 del Expte. S01:0362459/07, acumulado a f. 379 de las actuaciones principales).

11. Mediante Informe 358/07, la Dirección Nacional de Incentivos Promocionales respondió los requerimientos que se le efectuaron (v. fs. 12/14 del Expte. S01:0367440/07, agregado a fs. 2/4 del Expte. S01:0362459/07, acumulado a f. 379 de las actuaciones principales).

Con relación a si la empresa se encontraba contemplada en el Dto. 135/06, (B.O.: 9/2/06) citó lo consignado por la Dirección General de Asuntos Jurídicos del entonces Ministerio de Economía y Producción, en un caso análogo, donde expresó que: “... la autoridad de aplicación del régimen promocional del que es beneficiaría la empresa solicitante, es el Estado nacional, por intermedio de este Ministerio, motivo por el cual las disposiciones del Dto. 135/06, no resultan de aplicación al caso en consulta (...) sus disposiciones sólo alcanzan a las reasignaciones de costos fiscales teóricos y/o formulaciones de proyectos de promoción no industriales aprobados por las autoridades de aplicación provinciales y no a aquellos respecto de los cuales (...) la autoridad de aplicación es el Ministerio de Economía y Producción”.

Con relación a la legalidad de la Res. M.P. y E. 675/03 (Salta), que prorrogó la puesta en marcha del proyecto en cuestión para el 31 de diciembre de 2006, reiteró lo expuesto por esa misma Dirección Nacional de Incentivos Promocionales en su Informe 398/05, de fs. 334/340, donde expresó que: “respecto de la modificación de la fecha de puesta en marcha se consigna que la autoridad de aplicación del régimen es el Ministerio de Economía y Producción, no existiendo delegación para que los Gobiernos provinciales modifiquen los plazos de puesta en marcha fijados en los decretos de aprobación de proyectos dictados por el Poder Ejecutivo nacional, en orden a que el art. 5 de la Res. ex M.E. y O. y S.P. 164/99 sólo delegó en la jurisdicción provincial la modificación de cronograma para captación y aplicación de capital dentro de los plazos del período de instalación, es decir que podría modificarse la distribución de las inversiones, o los ejercicios para efectuarlas, pero sin que ese cambio supere la fecha límite de puesta en marcha establecida por la autoridad de aplicación en el acto particular, para lo cual se requiere una norma de igual jerarquía”.

12. Conforme el estado de las actuaciones, a fs. 393/407, la instructora sumariante produjo el Informe D.G.A.J. 48/09, del 13 de febrero de 2009, en los términos del art. 13 de la Res. ex M.E. y P. 221/03.

En primer término la instructora sumariante se expidió sobre la autoridad de aplicación.

A su respecto, hizo referencia al art. 10 del Dto. 494/97 –reglamentario del art. 36, in fine, de la Ley 24.764– que designó al entonces Ministerio de Economía y Obras y Servicios Públicos como autoridad de aplicación del régimen, “... facultad extensiva mediante Dtos. 1.074/98 (B.O.: 16/9/98) y 787/99 (B.O.: 22/7/99) a las Leyes 24.938 (B.O.: 31/12/97), art. 51, in fine, y 25.064, art. 36, in fine”. Así, afirmó que en el presente caso la autoridad de aplicación recae sobre el Ministerio de Economía y Finanzas Públicas.

En cuanto a la imputación referida al cronograma de inversiones y puesta en marcha, señaló que: “... la empresa manifestó que, con fecha 14/12/99 presentó formal solicitud de reformulación del calendario de inversiones, puesto que el certificado de inicio de ejecución de inversiones de fecha 29/12/98, habilitó a captar en el año 1999 (tercer año del proyecto original) los fondos correspondientes a los años 1 y 2”.

Expresó, asimismo, que esa solicitud recibió como respuesta la Res. M.P. y E. 288/00 (Salta) que desplazó la puesta en marcha en un principio al año 2003.

Indicó que, con posterioridad, la empresa solicitó una nueva readecuación del cronograma de inversiones, la cual fue acogida favorablemente por la Res. M.P. y E. 675/03 (Salta).

Observó que también peticionó una modificación a su proyecto de promoción no industrial (v. fs. 241/242) y que sobre ello se expidió la Dirección Nacional de Incentivos Promocionales mediante el Informe 97/00, entendiendo que correspondería que la jurisdicción provincial dictase un acto administrativo aprobando lo solicitado en los términos de lo dispuesto por el art. 3 del Dto. 1.232/96 (B.O.: 4/11/90).

Indicó que la Dirección General de Asuntos Jurídicos, mediante Dict. 125.943/99, compartió el criterio de la Dirección Nacional de Incentivos Promocionales, estimando que si la modificación del cronograma traía aparejada la modificación de la puesta en marcha del proyecto, correspondería que ella fuese receptada mediante un acto administrativo de similar rango al de la Res. ex M.E. y O. y S.P. 1.267/98.

Explicó que, en razón de ello, la Subsecretaría de Relaciones con las provincias solicitó a la provincia de Salta la remisión de un acto administrativo aprobando la modificación propuesta por la firma, a fin de iniciar la tramitación de una resolución del entonces Ministerio de Economía que modificase la fecha de puesta en marcha del proyecto.

Señaló que, consecuentemente, el Ministerio remitió la Res. M.P. y E. 288/00 (Salta).

Recordó que la Subsecretaría de Relaciones con provincias informó que dicha resolución provincial no incluyó ni la nueva fecha de puesta en marcha ni el cuadro de fuentes y usos correspondientes al cronograma aprobado.

Agregó que, pese a que se reiteró en varias ocasiones el pedido, la provincial no había dado respuesta a lo requerido.

Asimismo, destacó que en el Inf. D.N.I.P. 398/05 figuran los antecedentes remitidos por la Administración Federal de Ingresos Públicos en adelante, (A.F.I.P.) entre los cuales se encuentra la Res. 675/03, del 26 de diciembre de 2003, dictada en el marco del Plan de Saneamiento y Ajuste de la provincia de Salta – Dto. provincial 2.176/02, aprobando una nueva modificación de cronograma del cuadro de inversiones del proyecto, con fecha de puesta en marcha antes del 31 de diciembre de 2006.

Finalmente, observó que la autoridad de aplicación debía contar con la información requerida a la jurisdicción provincial en reiteradas oportunidades, esto es el cuadro de fuentes y usos de fondos, a los fines de receptar la nueva fecha de puesta en marcha.

En cuanto a la Res. 675/03 (Salta), señaló que, el Informe D.N.I.P. 358/07, había destacado que la jurisdicción provincial estaba facultada para aprobar una modificación del cronograma de captación y aplicación de capital dentro de los plazos del período de instalación, modificando la distribución de las inversiones o los ejercicios para efectuarlas, pero sin que ese cambio superara la fecha límite de puesta en marcha establecida por la autoridad de aplicación en el acto particular, ya que la prórroga de la puesta en marcha requería un acto administrativo de igual jerarquía que aquél por el cual se otorgaron los beneficios lo cual no había ocurrido en el caso de la empresa Cabras de Cafayate S.A.

Recordó que el mismo criterio sostuvo la Dirección de Asuntos Legislativos y Tributarios de la Dirección General de Asuntos Jurídicos del Ministerio de origen.

Por todo la instrucción declaró que “... en las actuaciones no obra un acto administrativo de similar rango a la Res. ex M.E. y O. y S.P. 1.267/98, que modifique la fecha de puesta en marcha prevista en la misma, con lo que, y de conformidad con la inspección efectuada por la A.F.I.P., la misma se encontraría incumplida”.

Asimismo, añadió que: “... de acuerdo con lo señalado por la A.F.I.P. (fs. 312/316) y la D.N.I.P., la captación y aplicación de inversiones ha sido inferior a la aprobada en su cronograma de inversión original”.

Finalmente, con relación a la dotación de personal, se remitió a lo manifestado en torno a la modificación de la fecha de puesta en marcha y concluyó que, de conformidad con lo informado para la A.F.I.P., la empresa había incumplido con tal obligación.

En consecuencia, consideró que debía procederse de conformidad con lo dispuesto por los arts. 15 y 17 de la Ley 22.021.

13. A su turno, la Dirección General de Asuntos Jurídicos del Ministerio de Economía y Finanzas Públicas a través del Dict. 208.615/09 compartió en todos los términos el informe producido para la instrucción sumarial y elevó las actuaciones a la Subsecretaría de Ingresos Públicos (v. fs. 408/410).

14. Posteriormente, en una nueva intervención de la Dirección Nacional de Incentivos Promocionales, se remitió a la Dirección General de Asuntos Jurídicos de esa Cartera de Estado el proyecto de resolución por el cual se aplicaba a Cabras de Cafayate S.A. “... una multa del uno por ciento (1%) sobre el monto de inversión del proyecto, aprobado por Dto. 1.495/97 y Res. ex M.E. y O. y S.P. 1.267/98 – art. 17 de la Ley 22.021–, por incumplimiento de la fecha de puesta en marcha (fs. 415/420).

15. La Dirección de Asuntos Legislativos y Tributarios de la Dirección General de Asuntos Jurídicos no formuló objeción alguna al proyecto en trámite y sostuvo que el ministro de Economía y Finanzas Públicas estaba facultado para su dictado (v. fs. 422).

16. Finalmente, el ministro dictó la Res. M.E y F.P. 27/09, mediante la cual se le impuso a Cabras de Cafayate S.A., en virtud de los incumplimientos detectados “... el pago de una multa de pesos cinco mil cuatrocientos noventa y cinco con nueve centavos ($ 5.495,09), según lo dispuesto en el art. 17 de la Ley 22.021 y sus modificatorias (fs. 427/435).

17. La empresa sancionada interpuso, el día 16 de octubre de 2009, recurso de reconsideración contra la resolución reseñada (v. fs. 1/2 del Expte. S01:0425858/09, agregado a fs. 444).

En su presentación, Cabras de Cafayate S.A. manifestó que era aplicable al caso de autos la doctrina de la personalidad de la pena, según la cual sólo puede ser reprimido quien es culpable, es decir, aquél a quien la acción punible le puede ser atribuida tanto objetiva como subjetivamente.

Aclaró que los hechos imputados se referían a compromisos en orden a inversiones y a dotación de personal cuya medida fue fijada en función de pautas temporales y que había, quedado demostrado y reconocido en las actuaciones que la autoridad de aplicación le había entregado el certificado de ejecución de inversiones en febrero de 1999, respecto de inversiones programadas para los años 1997 y 1998.

Así, concluyó que le asistía la causa exculpatoria de la fuerza mayor, en virtud de que eran inevitables los incumplimientos imputados, pues suponían un inicio del proyecto dos años antes del que tuvo en la realidad, pero que esa demora no le era imputable sino a la autoridad de aplicación; y que no podía tener culpa respecto de un hecho que le fue imposible evitar.

18. Con motivo del recurso en cuestión, tomó nuevamente intervención la Dirección Nacional de Incentivos Promocionales, la cual indicó que en oportunidad de merituar los incumplimientos, se había constatado la inexistencia, incluso hasta esa fecha, de la denuncia de la efectiva puesta en marcha del proyecto, lo cual implicaba el incumplimiento del art. 8 de la Res. ex M.E. y O. y S.P. 1.341/98 (B.O.: 22/10/98; v. fs. 448/451).

Por otra parte, agregó que el porcentaje de la multa establecido en la resolución impugnada resultaba de la metodología para la aplicación de sanciones aprobada mediante Providencia de la Subsecretaría de Ingresos Públicos (Ss.I.P.) 9.102/07.

Añadió que la citada metodología distingue entre conductas culposas y dolosas, dado que, para el primer caso, prevé la aplicación de un tope del nueve por ciento (9%) de la inversión actualizada, y para el segundo, resulta de aplicación el máximo legal del diez por ciento (10%).

Señaló también que, no obstante dichas pautas generales, cada caso particular es sometido al análisis respectivo.

Asimismo, advirtió que para arribar a los porcentajes de multa aplicables se ponderaban los incumplimientos cometidos por los beneficiarios del régimen de promoción no industrial, a los fines de otorgar el mismo tratamiento a todos aquellos sujetos que se encuentren en iguales situaciones de incumplimiento, a los efectos de mantener un criterio de equidad en la imposición de las sanciones.

Puntualizó que en el presente caso se le aplicó a la sumariada una multa formal del uno por ciento (1%) sobre el monto de la inversión total comprometida, la que ascendía a pesos cinco mil cuatrocientos noventa y cinco con nueve centavos ($ 5.495,09).

19. La Dirección de Asuntos Legislativos y Tributarios de la Dirección General de Asuntos Jurídicos del Ministerio de origen, señaló que la recurrente había reconocido el incumplimiento de la puesta en marcha, por lo que sólo restaba analizar si la demora en la que sé había incurrido en el otorgamiento del Certificado de Inicio de Ejecución de Inversiones constituía una circunstancia de fuerza mayor que exceptuara al beneficiario de cumplir sus obligaciones (v. f. 453).

Así, estimó que las razones invocadas al expresar sus agravios resultaban insuficientes, toda vez que no se había acreditado alguna gestión tendiente a obtener, de la autoridad competente, una prórroga de la puesta en marcha del proyecto que le hubiera permitido diferir el cumplimiento de las obligaciones asumidas, agregándose que las gestiones realizadas oficiosamente en el ámbito del Ministerio de Economía y Finanzas Públicas habían resultado infructuosas, en razón de que la jurisdicción provincial no remitió la información que le fuera requerida en reiteradas oportunidades, vinculadas con los cuadros de fuentes y usos de fondos del proyecto, circunstancia que impidió valorar la conveniencia de aprobar la referida prórroga.

Por otra parte, advirtió que tampoco había presentado la recurrente la declaración jurada denunciando la efectiva puesta en marcha del proyecto, incumplimiento que guarda íntima relación con la inconducta encontrada, dado que su carácter instrumental representa una obligación accesoria dé aquélla que, se consideró para aplicar la sanción recurrida.

Finalmente, concluyó que “... habida cuenta de que el incumplimiento de la puesta en marcha constituye una infracción de índole formal que corresponde encuadrar en el art. 17, inc. a), de la Ley 22.021 y que el monto de la multa impuesta resulta legítimamente procedente dado que, tal como lo manifestara el área preopinante, su ‘quantum’ ha sido establecido dentro de los límites legales fijados por la Providencia 9.102/07 de la Subsecretaría de Ingresos Públicos, esta Dirección general considera que correspondería rechazar el recurso de reconsideración interpuesto por la firma Cabras de Cafayate S.A., contra la Res. M.E. y F.P. 27/09, toda vez que ninguno de los agravios invocados por la recurrente tienen entidad suficiente como para revertir la decisión adoptada”.

20. Por Res. M.E. y F.P. 172/10, del 5 de abril de 2010, se rechazó el recurso de reconsideración interpuesto por la empresa Cabras de Cafayate S.A. (v. fs. 460/464):

20.1. Dicho acto fue notificado a la recurrente el 14 de abril de 2010 (v. f. 469).

21. En la instancia jerárquica, la Dirección de Asuntos Legislativos y Tributarios de la Dirección General de Asuntos Jurídicos del Ministerio de Economía y Finanzas Públicas sostuvo que de las constancias obrantes a fs. 468/469 resultaba que la empresa había sido fehacientemente notificada de la Res. M.E. y F.P. 172/10, oportunidad en que se le hizo saber que le asistía el derecho de mejorar o ampliar los fundamentos de su recurso, atribución que no había ejercido, según surgía de lo actuado con posterioridad, motivo por el cual no existían nuevos elementos de juicio que permitiesen desvirtuar la legalidad del acto recurrido (v. fs. 475).

Agregó que no se había verificado arbitrariedad o desviación de poder, y que el acto recurrido así como también el procedimiento sustanciado, se encontraba debidamente fundado sobre la base de los antecedentes de hecho y de derecho.

Concluyó, entonces, que correspondería rechazar el recurso jerárquico interpuesto en subsidio por la firma Cabras de Cafayate S.A.:

21.1. Posteriormente, en una nueva intervención, esa misma Dirección general destacó que no tenía objeción alguna que formular respecto del proyecto que propiciaba el rechazo del recurso jerárquico de la recurrente (v. f. 479).

22. A su turno, la Dirección General de Asuntos Jurídicos de la Subsecretaría de Asuntos Legales de esa Secretaría Legal y Técnica de la Presidencia de la Nación también se inclinó por el rechazo del recurso jerárquico en subsidio interpuesto por la firma Cabras de Cafayate S.A. contra la Res. M.E. y F.P. 27/09 (v. fs. 484/487).

Analizó el “quantum” de la multa impuesta y entendió que se encontraba dentro de los márgenes legales.

También afirmó que no le asistía razón a la causante en cuanto a las apreciaciones que realizaba de los hechos y el derecho aplicable, debido a que, con los informes técnicos obrantes en autos, se había comprobado el incumplimiento del proyecto promocional.

Estimó que el acto recurrido cumplía con todos los recaudos exigidos para los actos de tal naturaleza, no sólo por estar debidamente motivado y poseer adecuado sustento en los hechos y el derecho que le sirvieron de causa, sino porque también, previo a su emisión, se habían cumplido los procedimientos esenciales y sustanciales que le eran inherentes.

Así, concluyó que correspondía el rechazo del recurso jerárquico en subsidio impetrado contra la Res. M.E. y F.P. 27/09, y que debía darse intervención a esta casa, conforme lo previsto en el art. 92 del Reglamento de Procedimientos Administrativos. Dto. 175/72 –t.o. en 1991– (B.O.: 24/9/91):

22.1. Posteriormente, el servicio jurídico del Ministerio de Economía y Finanzas Públicas se pronunció favorablemente acerca del proyecto de decreto en trámite (v. f. 494).

23. A fs. 495/497, obra copia certificada del proyecto de decreto que propicia el rechazo recurso jerárquico en subsidio interpuesto por Cabras de Cafayate S.A.

24. En ese estado solicita la opinión de este organismo asesor (v. f. 498).

III. Normativa aplicable
Las normas involucradas en el presente caso son las siguientes:

1. La Ley 22.021 instrumenta un régimen especial de franquicias tributarias que tiene por objeto estimular el desarrollo económico a través de las inversiones efectuadas en explotaciones agrícola ganaderas, industriales y turísticas ubicadas en las provincias de La Rioja, extendido a las provincias de San Luis y Catamarca por la Ley 22.702 (B.O.: 31/12/82) y a la provincia de San Juan mediante la Ley 22.972 (B.O.: 6/11/83):

1.1. El art. 14 de la citada norma en su primera parte establece que las empresas beneficiarias del régimen deberán “... cumplir los proyectos que sirvan de base para la concesión de las respectivas franquicias, a cuyo efecto la autoridad de aplicación verificará el cumplimiento del plan de inversiones y de producción o explotación, y los plazos y condiciones establecidas en la respectiva autorización”.

1.2. El art. 15 dispone: “Ante el incumplimiento total o parcial de las obligaciones enunciadas en el artículo anterior, las empresas quedarán automáticamente constituidas en mora y perderán, total o parcialmente, los beneficios que se les hubieran acordado. En tal caso, deberán ingresar –según corresponda– todo o parte de los tributos no abonados con motivo de la promoción acordada con más los intereses respectivos y la actualización de la Ley 11.683” –(B.O.: 12/1/33); actual t.o. en 1998, (B.O.: 20/7/98)–.

1.3. El art. 16 del plexo normativo en cita prevé la “autoridad de aplicación tendrá amplias facultades para verificar y evaluar el cumplimiento de las obligaciones de la beneficiaria, que deriven del régimen establecido por esta ley e imponer las sanciones que se establecen en el artículo siguiente”.

1.4. Consecuentemente, el art. 17 dispone: “El incumplimiento por parte de los beneficiarios de lo dispuesto por esta ley, de su decreto reglamentario y de las obligaciones emergentes del acto que otorgue los beneficios de carácter promocional, dará lugar a la aplicación de las siguientes sanciones, sin perjuicio de las que puedan corresponder en virtud de la legislación vigente:

a) En caso de incumplimientos meramente formales y reiterados, multas de hasta el uno por ciento (1%) del monto actualizado del proyecto o de la inversión.

b) En caso de incumplimientos no incluidos en el inciso anterior, multas a graduar hasta el diez por ciento (10%) del monto actualizado del proyecto o de la inversión”.

Y agrega que: “En todos los casos se graduarán las sanciones, teniendo en cuenta la gravedad de la infracción y la magnitud del incumplimiento, pudiendo aplicarse total o parcialmente las sanciones previstas en los incisos del presente artículo.

1.5. El art. 18 de la ley en examen reza: “Las sanciones establecidas por el artículo anterior serán impuestas conforme a un procedimiento que asegure el derecho de defensa que determinará la reglamentación y podrán apelarse por ante el juez competente, dentro de los diez días hábiles de la notificación de las mismas”.

2. La precitada ley fue reglamentada por el Dto. 3.319/79 (B.O.: 3/1/80) modificado por el Dto. 1.810/83 (B.O.: 25/7/83):

2.1. El art. 22 de la reglamentación aludida establece: “Las empresas acogidas al régimen de la ley, deberán cumplir cabalmente el proyecto aprobado y deberán observar estrictamente las obligaciones y los recaudos impuestos por las normas respectivas. Las infracciones que cometan en violación a las disposiciones legales y reglamentarias pertinentes del presente régimen, serán penadas de acuerdo con lo establecido en los arts. 16, 17 y 18 de la ley, sin perjuicio de las sanciones que puedan corresponder en virtud de lo que establece la Ley 11.683 u otras normas legales que resulten de aplicación”.

3. De otro lado, el art. 36 in fine de la Ley 24.764, de Presupuesto General de la Administración Nacional para el año 1997 (régimen al cual se incorporó la recurrente), facultó en su último párrafo al poder ejecutivo “... a aprobar proyectos de promoción no industrial hasta el 31 de diciembre de 1997 en regiones de las distintas provincias del país, con alto índice de pobreza, menor desarrollo relativo y mayor distancia de los centros importantes de consumo (...) Los proyectos deberán ser presentados por los Gobiernos de las respectivas provincias ante el Ministerio de Economía y Obras y Servicios Públicos de la Nación, quien evaluará y determinará la procedencia o no del proyecto”.

4. Por su parte, el Dto. 494/97 estableció el marco reglamentario de los proyectos no industriales comprendidos en el último párrafo del art. 36 de la Ley 24.764 y, en su art. 1, dispuso: “Los proyectos no industriales a que se refiere la Ley 24.764, art. 36, último párrafo, podrán gozar de los beneficios previstos en el art. 2 de la Ley 22.021 y sus modificaciones –por el término y escala fijados en el mismo– y en el art. 11 de la misma norma, con las limitaciones contenidas en los párrafos 4, 5 y 6 del art. 36 de la Ley 24.764”:

4.1. A su vez, el art. 2 del citado reglamento estableció: “En todos aquellos aspectos no contemplados en el art. 36, último párrafo, de la Ley 24.764 y en las normas dictadas en su consecuencia, resultarán de aplicación las disposiciones de la Ley 22.021 y del Dto. 3.319/79, ambos con sus respectivas modificaciones.

4.2. Asimismo, delegó en el entonces Ministerio de Economía y Obras y Servicios Públicos, a los fines de la aplicación del art. 36, último párrafo, de la Ley 24.764 las siguientes facultades:

a) Ejercer la autoridad de aplicación excepto en lo referente a la aprobación de los proyectos, la que sería efectuada por el poder ejecutivo.

b) Dictar las normas complementarias y aclaratorias de alcance general (v. art. 10)”.

5. En este contexto el art. 1 del Dto. 1.495/97 declaro comprendido en el régimen del último párrafo del art. 36 de la Ley 24.764 y del Dto. 494/97, al proyecto de Cabras de Cafayate S.A., entre otros, que figura consignado en el Anexo I, como los priorizados por las autoridades de la provincia de Salta:

5.1. El art. 2 estableció: “Las empresas titulares de los proyectos a las cuales se refiere el art. 1 del presente decreto deberán cumplir con los requisitos y obligaciones que se consignan en el citado anexo y gozarán de los beneficios promocionales detallados en los mismos”.

6. Posteriormente, la Res. ex M.E y O. y S.P. 325/98 estableció en su art. 1 la documentación que debían presentar las empresas titulares de proyectos alcanzados por el régimen promocional previsto en el último párrafo del art. 36 de la Ley 24.764, para acceder a dichos beneficios promocionales:

6.1. En su art. 2 dispuso que una vez cumplidos los requisitos, previstos en el artículo anterior se dictaría el acto particular por el cual se acreditaría la condición definitiva de beneficiario en cuestión.

6.2. El art. 6 de la citada resolución estableció que el certificado de inicio de ejecución.de inversiones debería contener: a) los montos de inversión de acuerdo con los actos particulares y expedientes que les dieron origen; b) el monto captado al momento de la solicitud del certificado; y c) el monto máximo de capital autorizado a captar sujeto a beneficios, por lo que restaba del ejercicio 1998. Y agregó, en lo que aquí interesa, para el usufructo de las franquicias establecidas en el art. 11 de la Ley 22.021 deberá darse cumplimiento a los extremos exigidos en el Dto. 1.232/96 y su modificatorio 1.580/96 (B.O.: 2/1/97).

7. Por su parte, el mencionado Dto. 1.232/96, modificado por su similar 1.580/96, reglamentó los mecanismos de control que debían implementar las autoridades de aplicación de la Ley 22.021 y sus modificaciones, para la verificación de la efectiva aplicación del capital propio sujeto al beneficio promocional establecido en el art. 11 de la ley referida, tendiente a la ejecución del proyecto promovido y a los efectos de la imputación del costo fiscal teórico al cupo presupuestario anual (v. art. 1):

7.1. Asimismo, estableció que la autoridad de aplicación respectiva debía autorizar el máximo de capital sujeto a beneficio a captar por la beneficiaria, previa verificación y certificación del cumplimiento por parte de la empresa respecto de la aplicación del capital sujeto a beneficio. Además, en ningún caso podían transcurrir más de ciento ochenta días entre la fecha de captación de los fondos y la efectiva inversión en activos fijos y/o capital de trabajo. Su incumplimiento daría lugar a la aplicación de las sanciones previstas en la Ley 22.021 y sus modificatorias y las que pudieren corresponder de conformidad a las disposiciones legales vigentes (v. art. 2).

8. La Res. ex M.E. y O. y S.P. 1.341/98 (B.O.: 22/10/98) estableció la obligación de los titulares de proyectos promovidos de informar semestralmente, mediante declaración tirada, desde el inicio de ejecución de las inversiones y durante la vigencia del proyecto, sobre el cumplimiento de las obligaciones asumidas. Dichas declaraciones juradas debían ser presentadas dentro de los sesenta días de vencido el semestre ante los Gobiernos provinciales y serían remitidas a la autoridad de aplicación (v. art. 7):

8.1. El art. 8, a su turno, dispuso: “los titulares de proyectos deberán presentar una declaración jurada ante el Gobierno provincial denunciando la efectiva puesta en marcha de sus proyectos dentro del plazo fijado en el acto particular. Una vez verificada dicha puesta en marcha, la citada declaración jurada será cursada a esta autoridad de aplicación.

9. Por su parte, la Res. ex M.E. y P. 221/03 aprobó el procedimiento para la aplicación de lo normado en los arts. 14 y 15 y de las sanciones previstas en el art. 17, incs. a) y b), de la Ley 22.021, para la promoción no industrial de la Ley 24.764, art. 36, in fine, entre otras (v. arts. 1 y 2):

9.1. El art. 3 consideró incumplimientos formales, a los efectos previstos en el art. 17, inc. a), de la ley citada, los siguientes:

a) El incumplimiento a la obligación de comunicar a la autoridad de aplicación circunstancias a las que haga expresa mención el acto administrativo por el cual, se otorgó el beneficio promocional, y las disposiciones generales de aplicación.

b) El cumplimiento fuera de término de obligaciones para las cuales se hubiese establecido un plazo en el acto administrativo que otorgó el beneficio promocional.

c) La omisión, negativa o reticencia en el suministro de información requerida por funcionarios de contralor, o por los instructores de un sumario en cumplimiento de sus funciones, así como la incomparecencia de los titulares o representantes de una empresa beneficiaria a las audiencias a las que fueren debidamente citados por aquéllos.

9.2. Sustanciado el procedimiento sumarial, el titular de la cartera económica se encontrará en condiciones de dictar resolución con fundamento en las pruebas producidas en el sumario, teniendo en consideración las circunstancias atenuantes o agravantes que caractericen el hecho, y determinará la sanción con la que se condenará la infracción, y las leyes, reglamentos, resoluciones o contratos que les sean aplicables.

IV. Análisis de la cuestión
1. Realizada del modo que antecede la reseña de las constancias de la causa, adelanto mi opinión coincidente con la de los servicios jurídicos y demás áreas intervinientes; en cuanto a que no corresponde hacer lugar al recurso jerárquico interpuesto por Cabras de Cafayate S.A., en tanto, a mi entender, se encuentran acreditados en autos los distintos incumplimientos atribuidos a la recurrente.

2. En efecto, de conformidad con la Res. ex M.E. y O. y S.P. 1.267/98, la puesta en marcha debía efectivizarse y denunciarse antes del 31 de diciembre de 2001.

Ahora bien, si como consecuencia de la alegada mora administrativa en la emisión del certificado de inicio de ejecución de inversiones, la empresa entendió que precisaba modificar la fecha indicada, debió impulsar el dictado, por parte de la autoridad competente –en ese entonces el Ministerio de Economía y Obras y Servicios Públicos–, de un acto administrativo de igual rango normativo.

Ello así, puesto que las autoridades provinciales carecían de competencia para aprobar la modificación aludida, estando facultades únicamente para modificar el cronograma de inversiones sin superar la fecha fijada por la autoridad nacional.

Por ello, dado que no obra en el expediente acto administrativo alguno, emanado de autoridad competente, que habilitase a la recurrente a considerar desplazada la fecha de la puesta en marcha, debo coincidir con los organismos preopinantes, en el sentido que la puesta en marcha del proyecto de Cabras de Cafayate S.A. se encuentra incumplida.

Inclusive tanto la instructora sumariante como el servicio jurídico del Ministerio de Economía y Finanzas Públicas han destacado que, a la fecha, aún no se ha presentado la declaración jurada denunciando la efectiva puesta en marcha del proyecto.

Asimismo, del incumplimiento examinado en la forma que antecede deriva la infracción al compromiso relativo a la dotación: de personal (tres mil jornales anuales a partir de la puesta en marcha), así como la captación y aplicación de inversiones, que según verificación efectuada por la Administración Federal de Ingresos Públicos fue inferior a la comprometida (v. fs. 312/316).

Sobre el particular, cabe recordar la doctrina de esta procuración del Tesoro de la Nación según la cual los proyectos de promoción industrial aprobados –criterio que es extensible a los proyectos de promoción no industrial aprobados– tanto el particular como la administración deben respetar los derechos adquiridos y las obligaciones contraídas que nacen para ambas partes (v. Dicts. 153:11; 268:314).

3. Como puede apreciarse, las constancias de la causa y los informes técnicos de la Dirección Nacional de Incentivos Promocionales y de la Administración Federal de Ingresos Públicos, permiten tener por acreditados los incumplimientos de la recurrente, indicados por la instrucción sumariante a fs. 393/407, y cuyas probanzas no han sido desvirtuadas por la encartada, sino tan solo dogmáticamente.

En tal sentido, cabe recordar que este organismo asesor tiene dicho que los informes técnicos merecen plena fe, siempre que sean suficientemente serios, precisos y razonables, y no adolezcan de arbitrariedad aparente y no aparezcan elementos que destruyan su valor (v. Dicts. 207:343; 252:349; 253:167).

4. En cuanto a la multa impuesta la impugnante, el art. 17 de la Ley 22.021 y sus modificatorias, establece sanciones para los incumplimientos formales reiterados y no formales, pudiendo aplicarse multas de hasta el uno por ciento (1%) y el diez por ciento (10%), respectivamente, del monto del proyecto o de la inversión, graduándose dichas sanciones, en todos los casos, de acuerdo con la gravedad de la infracción y la magnitud del incumplimiento.

En consecuencia, toda vez que la multa aplicada se ha fijado en un porcentual dentro de la escala prevista en mencionado art. 17, y guarda proporcionalidad con la falta cometida, nada tengo que objetar.

Es de destacar igualmente que este organismo asesor ha sostenido que la graduación de la sanción queda librada a la prudente discrecionalidad de la autoridad de aplicación (v. Dicts. 261:121, entre otros).

V. Conclusión
En virtud de lo expuesto, considero que corresponde rechazar el recurso jerárquico interpuesto en subsidio del de reconsideración, por la firma Cabras de Cafayate S.A. contra la Res. M.E. y F.P. 27/09, del 31 de julio de 2009.

