PODER JUDICIAL
¢ DE NEUQUEN

RESOLUCION INTERLOCUTORIA N° 1

NEUQUEN, 15 de febrero de 2019.
VISTDO:

Los autos caratulados: "DEFENSORIA DEL PUEBLO DE LA
CIUDAD DE NEUQUEN C/ MUNICIPALIDAD DE NEUQUEN S/ ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD”, Expte. N° 6853/2018, en tramite por
ante la Secretaria de Demandas Originarias del Tribunal
Superior de Justicia, venidos a conocimiento de este Cuerpo
para resolver, y

CONSIDERANDO:

I.- A fs. 04/13 se presenta el Sr. Defensor del
Pueblo de la ciudad de Neuquén, con patrocinio letrado, e
inicia la accién autdnoma prevista en el articulo 170 inc. a)
de la Constitucién Provincial, regulada por la Ley 2130, a fin
de que se declare la inconstitucionalidad del articulo 6 de la
Ordenanza Municipal Nro. 13.374, -sancionada en noviembre de
2015 y publicada el 4/12/15-, que modifica el articulo 3 de 1la
Ordenanza 11.844, asi como toda otra norma gque se funda en
ella, en especial el Decreto Municipal Nro. 809/2018.

Estima que tales normas configuran una delegacidn
legislativa que infringe el articulo 67, inciso 18 de la Carta
Orgdnica Municipal, vulnerando de este modo la expresa
prohibicidén consagrada en el articulo 12 de la Constitucidn de
la Provincia del Neuquén y el principio constitucional de
prelacidén normativa que debe reconocerle a la Carta Orgénica
por sobre la Ordenanza vy Decreto cuestionado, pilar del
sistema republicano de gobierno.

En el marco de esta accidén, solicita el dictado de
una medida cautelar gque suspenda la ejecucidédn del Decreto

809/18, gque establece una suba en la tarifa del servicio



publico de transporte de pasajeros, debiendo reflotarse el
tultimo cuadro tarifario fijado por el Decreto 437/18 (tarifa
basica de $19,80).

Funda tal peticidén en la necesidad de no perpetuar
la afectacidén patrimonial de los usuarios del transporte.

Asimismo, solicita que la Municipalidad accionada
garantice la prestacidén del servicio en su caracter de poder
concedente, sea a través de las empresas concesionarias o
arbitrando un sistema alternativo, tal como oportunamente ha
sido obligada en los autos caratulados: “DEFENSORIA DEL PUEBLO
DE LA CIUDAD DE NEUQUEN C/ MUNICIPALIDAD DE NEUQUEN S/ MEDIDA
AUTOSATISFACTIVA”- Expte. Nro. 501757/14- que tramitd ante el
Juzgado en lo Civil, Comercial y de Mineria Nro. 3 de esta
ciudad.

Con relacién a la accidén principal, manifiesta
que, en el Aambito de la ciudad de Neuquén, el Concejo
Deliberante es el oérgano que en forma exclusiva debe aprobar
las tarifas de los servicios puUblicos gque se brindan en el
ejido, segln lo establece la Carta Orgédnica en su articulo 67,
inciso 18.

A continuacidén, transcribe los articulos 48 y 49
de 1la Ordenanza 11.641 que rigen el servicio publico de
Transporte Masivo Urbano de pasajeros. El1l primero de ellos,
prescribe: “Los prestadores deberéan aplicar el cuadro
tarifario que establezca la Municipalidad. En el caso del
servicio béasico de transporte masivo urbano de pasajeros se
determinara el wvalor de la tarifa béasica (VTB), més allad de
los posibles seccionados vy/o tarifas especiales..”. Por su
parte, el articulo 49 preceptia que: “para la fijacidén de los
cuadros tarifarios se tendrd en cuenta los costos de
explotacién de los servicios, contemplando una utilidad
razonable en relacién al capital invertido por los

prestadores”.



Menciona que la Ordenanza 11.844 aprueba la
metodologia de costos que rige el sistema y establece en su
articulo 3 un mecanismo de actualizacidédn anual a ser
presentada cada mes de mayo. Asimismo, establece que en el
caso que los costos o los ingresos del sistema presentaran una
variacidén superior al 10%, se activard automdticamente el
procedimiento de actualizacidédn de precios previsto en dicho
articulo.

También prescribe “Cuando de 1a valorizacion
surjan alteraciones en el equilibrio entre ingresos y costos,
y siempre y cuando, dicho desequilibrio no haya sido previsto
por la empresa al formular su oferta, podrdn surgir conjunta o
indistintamente: a) modificaciones tarifarias, b)
modificaciones en los costos, c) modificaciones en los
kilometros, d) modificaciones en los ingresos, e)
modificaciones derivadas de la aplicacidén del cumplimiento del
Marco Regulatorio del Transporte, f) subsidio estatal. Las
modificaciones a las que hubiere lugar, a fin de procurar
mantener el equilibrio en la ecuacidén econdmica entre ingresos
y costos, tendran efecto Unicamente para 1los dos afos
calendario siguientes al analizado, sin efectos retroactivos.”

Refiere que la Ordenanza citada establece que 1la
metodologia de costos serd elevada por la autoridad de
aplicacién durante el mes de mayo de cada afio de la concesién,
al Concejo Deliberante quien determinard la nueva tarifa para
aplicarse el préximo afio. Agrega que si el Concejo, por
cualquier motivo, no aprobare la misma dentro de los 60 dias
de recibida, incorporard los costos financieros que surjan de
tal demora a la Metodologia de Costos bajo anadlisis (articulo
4y .

Explica que el articulo 6° de la Ordenanza 13.374
modificé el articulo 3 de la Ordenanza 11.844, produciendo una

variacidén sustancial en el procedimiento para la determinacidn



del cuadro tarifario del servicio publico de transporte
prestado mediante émnibus en la ciudad de Neuquén.

Asi, afirma que se incorpord al articulo 3 una
ultima parte, que prescribe:

“Asimismo, en el caso que los <costos o 1los
ingresos del sistema presentaran una variacidén superior al 10%
respecto a la ultima actualizacion, las empresas
concesionarias y/o prestadoras del Servicio de Transporte
Publico de Pasajeros podran solicitar 1la habilitacidn del
procedimiento de actualizacidén de precios previsto en el
presente articulo.

El Organo Ejecutivo Municipal, verificada la
variacién porcentual antes referida, procedera a valorizar la
Estructura de Costos y establecer el nuevo cuadro tarifario a
los fines de establecer el equilibrio entre 1ingresos y costos
de acuerdo a las modificaciones previstas en los incisos a),
b) ¢c), d) e) f) y mismo alcance (irretroactividad).

La nueva Estructura de Costos y Cuadro Tarifario
serdn elevados al Concejo Deliberante para la toma de
conocimiento.” (el subrayado no estd en el original).

Afirma que tal modificacidédn implica una delegacidn
indebida de prerrogativas legislativas en cabeza del o&rgano
Ejecutivo al atribuirle 1la facultad de fijar la tarifa del
servicio en forma unilateral sin la aprobacidén previa del
Poder Legislativo municipal.

Asegura que ello no puede sanearse con la “toma de
conocimiento” posterior de los ediles, tal como lo prevé la
normativa modificada, porque se afecta en forma palmaria la
norma fundacional del Estado Municipal, vulnerandose
principios tales como el régimen republicano de gobierno, 1la
divisidén de poderes y la prelacidédn normativa.

Se explaya respecto a la competencia del Concejo

Deliberante para la fijacidén de las tarifas de los servicios



publicos, conforme lo determina la Carta Organica de la Ciudad
de Neuquén, destacando que ninguna norma hace suponer dque el
Poder Ejecutivo tenga alguna prerrogativa al respecto.

Conforme a ello, deduce que el Concejo al aprobar
la modificacién al articulo 3 de la Ordenanza 11.844,
infringié la Carta Magna, allanando el camino al Ejecutivo
Municipal para decidir los sucesivos aumentos de la tarifa del
transporte de colectivos, la que en el 4ltimo tiempo,
repercutié significativamente en los usuarios del servicio.

Relata que, desde 1la sancién de 1la Ordenanza
13.374, el Ejecutivo Municipal viene decidiendo en forma
indebida y unilateral el aumento del costo del Dboleto,
comenzando con el dictado del Decreto 284/2016, que llevd el
precio del boleto general de $8.63 a $9.95, siguiendo por el
dictado del Decreto 43/2017 que lo ascendidé a $13.90, para
luego dictar el Decreto 73/2018 que lo volvid a elevar a
$18.07 y finalmente, mediante el Decreto 437/2018 se lo fijd
en $19.12.

Resalta que entre los decretos sefialados no existe
ninguna convalidacién de las tarifas fijadas, como asi
tampoco, fijacidén de nuevas tarifas por parte del Concejo
Deliberante, el que ejercidé por Ultima vez la facultad
otorgada en forma exclusiva, a través del dictado de 1la
Ordenanza atacada, el que en su articulo 6 fijaba el wvalor del
precio del boleto general en la suma de $8.63, precio dque
rigidé hasta el dictado del Decreto 284/2016.

Resiste los argumentos que dice haber ensayado el
Ejecutivo Municipal para convalidar esta delegacidédn indebida
de facultades, tales como que en rigor no se trata de una
fijacién de precios, sino de una actualizacién de tarifas,
producto de una cuenta aritmética conforme la estructura de

costos aprobada por el propio Concejo Deliberante.



Asegura que la pretendida “actualizacidén” es en
verdad, una fijacidén de nueva tarifa, tal como se desprende
del texto de los Decretos seflalados.

Indica que la suba de la tarifa no necesariamente
proviene del simple calculo de mayores costos del sistema, vya
que parte de ella estd integrada por los subsidios del Estado
Municipal.

Ofrece prueba, introduce cuestidn federal y
formula petitorio.

IT.- A fs. 14 se corre traslado de la peticiédn
cautelar a la Municipalidad de Neuquén y al Sr. Fiscal de
Estado, el que toma intervencidén en los términos del articulo
1° de la ley 1575.

A fs. 22/25 la comuna demandada contesta el
traslado, solicitando se rechace la pretensidén cautelar con
costas a la contraria.

Observa que el accionante pretende Jjaquear 1las
facultades del Municipio para actualizar los cuadros
tarifarios del servicio puUblico de transporte urbano de
pasajeros por ajustes de costos, por 1lo dque, estima, es
necesario analizar las Ordenanzas 11.641, 11.844 y 13.374.

Explica que el servicio publico de transporte
masivo urbano se rige por las disposiciones de la Ordenanza
11.641, donde se establece que el Pliego de Licitacidn
establecerd el ©procedimiento de revisidén tarifaria vy su
periodicidad (art. 50).

Dice que el Organo Ejecutivo Municipal, por Decreto
1136/2011 adjudicé la concesidén del servicio de transporte
urbano de pasajeros prestado mediante Oomnibus a la empresa
INDALO S.A. en el marco de la Licitacidén Publica Internacional
Nro. 01/2010 de acuerdo a la valorizacién de la Estructura de

Costos del Anexo III de la Ordenanza 11.844.



Continta su relato, exponiendo que en el Capitulo
VIII denominado “De la Retribucién de los Servicios Prestados”
del pliego seflalado, establece en cuanto al procedimiento para
la revisién de precio del Dboleto que la Autoridad de
Aplicacidén es responsable de llevar adelante el procedimiento
de actualizacidén de costos e ingresos (art. 57).

Indica que la Ordenanza 11.844 aprueba la
metodologia para la determinacién de los costos totales por
kildémetros para el Servicio Publico de Transporte Urbano de
Pasajeros prestado mediante oémnibus de la Ciudad de Neuquén,
para el plazo de duracidén de la concesidén del servicio segun
el detalle qgque se adjunta en el Anexo I vy Anexo II de
Variables de Actualizacién. Es decir, el Organo Ejecutivo
Municipal se limita a actualizar conforme las variables
autorizadas por el Concejo Deliberante.

Explica que el articulo 6 de 1la Ordenanza 13.374
modificé el articulo 3 de la Ordenanza 11844 para el caso de
que los costos o los 1ingresos del sistema presentaran una
variacién superior al 10% respecto a la ultima actualizacidn,
y  Unicamente ante esta situacién el Organo Ejecutivo
Municipal, verificada la variacidédn porcentual antes referida,
procederda a valorizar la Estructura de Costos y establecer el
nuevo cuadro tarifario a los fines de establecer el equilibrio
entre ingresos y costos de la empresa.

Destaca que antes de la actual redaccidén de 1la
normativa impugnada, el procedimiento de actualizacidén de
precios era automéatico cuando los costos o ingresos
presentaran una variacién superior al 10%, con lo cual la
actual modificacidén agrega un plus a las garantias del usuario
ya que limita las facultades del concesionario.

Refiere que el Defensor del ©Pueblo confunde,
deliberadamente, las facultades de establecer el precio de la

tarifa a cargo del Concejo Deliberante con su mero reajuste



por mayores costos. No existe, a su criterio, delegacidn de
facultades, sino atribucidédn de una competencia de verificar si
la redeterminacidén de la tarifa se ajusta al contrato de
concesién.

Afirma que, de las Ordenanzas citadas, surge en
forma clara que es el Concejo Deliberante el que establecid
los parametros de la estructura de costos del sistema,
definiendo los ingresos y la forma en que podrédn ser revisadas
las variaciones de estos parédmetros para el mantenimiento de
la ecuacidén econdmica financiera del contrato de concesidén: a)
en forma anual en el mes de Mayo de cada afo, la presente
metodologia de costos deberd ser actualizada y aprobada por el
Concejo Deliberante, y b) en el caso que los costos o 1los
ingresos del sistema presentaran una variacidén superior al 10%
respecto a la ultima actualizacién, el Organo Ejecutivo
Municipal, verificada la variacidén porcentual antes referida,
procederd a valorizar la Estructura de Costos y establecer el
nuevo cuadro tarifario, como el caso de los Decretos Nro.
284/16, 043/17, 073/18, 437/18 y 809/18.

Destaca que las Ordenanzas Nro. 11.641, 11.844 vy
13.374 han sido dictadas por el Concejo Deliberante de la
Ciudad de ©Neuquén en base a las competencias que le ha
otorgado la Constitucidén Provincial vy la Carta Orgéanica
Municipal.

Sin perjuicio de ello, estima que la accidn
intentada carece de una debida fundamentacidén, dado que sblo
se limita a mencionar los principios que estima wvulnerados
pero no argumenta en torno a las trasgresiones
constitucionales que estima acaecidas.

Con relacién a la cautelar peticionada, afirma que
debe rechazarse toda vez que no se ha acreditado prima facie
que la Ordenanza atacada trasgreda la Constitucidén Provincial,

maxime teniendo en cuenta gque este tipo de medidas son



excepcionales por la presuncidédn de validez que tienen 1los
actos de los poderes publicos.

Agrega que el accionante tampoco indica cual es el
perjuicio actual e inminente que justifica la suspensidén de 1la
norma, sobre todo teniendo en cuenta que la Ordenanza atacada
se encuentra vigente desde el mes de diciembre de 2015.

Hace hincapié en las consecuencias econdmicas de la
decisidén jurisdiccional que se adopte produce un grave dafio al
interés publico de todos los contribuyentes de este Municipio
que deberd sufragar las implicancias econdémicas del contrato
de concesidén. En virtud de ello, afirma que la suspensiédn
peticionada afecta en forma directa la regularidad,
continuidad y eficacia de la prestacién del servicio, ya que
la no percepcién de los aumentos previstos en la normativa
legal que tienen un respaldo técnico implicaria la incorrecta
prestacién del servicio a toda la comunidad.

Formula petitorio y solicita se rechace el planteo
con expresa imposicidén de costas.

IITI.- A fs. 27/32 se expide el Sr. Fiscal General,
el que propicia se rechace la cautela solicitada, en virtud de
no encontrarse reunidos los extremos necesarios para
otorgarla.

A fs. 33 se dicta la providencia de autos para
resolver, la que se encuentra firme y consentida.

IV.- El1 accionante peticiona el dictado de una
medida cautelar, cuya ejecucidén involucra varias pretensiones.

La primera de ellas, refiere a la suspensién de la
aplicacién de la normativa cuestionada -el articulo 6° de la
Ordenanza 13.374-; ello, en tanto requiere que se decrete la
suspensidén del Decreto 809/18 que fija nuevas tarifas.
Asimismo, solicita que se ordene recobrar la vigencia del

ultimo cuadro tarifario fijado por el Decreto 437/18, a fin de



no perpetuar la afectacidn patrimonial de los usuarios del
transporte publico de pasajeros.

En su argumentacidén, hace hincapié en la ausencia
de facultades del Poder Ejecutivo para establecer o modificar
las tarifas de los servicios publicos, y en la existencia de
una delegacidn de competencias exclusivas del Concejo
Deliberante, en el o&érgano Ejecutivo, en materias que le son
ajenas conforme la Carta Orgdnica comunal.

Por Ultimo, peticiona que se ordene al Municipio
garantizar la prestacién del transporte publico de pasajeros,
sea a través de las empresas concesionarias o arbitrando un
sistema alternativo, a fin de no discontinuar el servicio.

V.- Al analizar la procedencia de la medida
cautelar requerida es preciso recordar que conforme reiterada
jurisprudencia del Cuerpo en materia de suspensién de la
vigencia de una norma tachada de inconstitucional, el tUnico
requisito exigido en el tramite de la Ley 2130, es la
acreditacién “prima facie” de la inconstitucionalidad que se
invoca.

Tal es la postura adoptada a partir de la causa:
“Maidana Silvia y otros ¢/ Provincia del Neuquén” (R.I.
1328/06) reiterada en numerosas resoluciones posteriores, en
la que se resolviera que el legislador provincial omitidé como
recaudo de procedencia de este tipo de medidas, la
acreditacién de la ocurrencia de un dafilo grave o irreparable
para el peticionante.

El fundamento de tal omisidén, encuentra su razdn de
ser en que “si quien tacha de inconstitucional una norma, Vy
logra acreditar “prima facie” dicho extremo, atento la
gravedad que posee la falencia demostrada, no debera probar la
producciédn de dafio alguno a sus derechos o garantias

constitucionales” aseveracién que se encuentra ligada al



criterio de legitimacidén amplia receptado en la Ley 2130 (cfr.

R.I. 3393/02).

VI.- Ahora bien, la suspensién de la aplicacidén de
un  precepto, dictada en el marco de la accién de
inconstitucionalidad, constituye un acto Jurisdiccional de
extrema gravedad, que exige la mayor prudencia: tal decisiédn
trasciende el mero caso particular, para proyectarse en la
generalidad de las situaciones contempladas por el legislador
al sancionar la disposicidén en cuestiédn.

En ese punto deben enfatizarse los efectos de la
suspensidén decretada en este marco procesal de actuacidn vy,
por ello, también aclararse que tal pronunciamiento no puede
efectuarse sobre la base de la condicién subjetiva del actor.
Ello importaria confundir el control concentrado -propio de
esta accién- con el control difuso de constitucionalidad que
se orienta a la valoracién de situaciones juridicas
individuales (cfr. R.I. 6632/09 in re “Casino Magic”).

Desde este vértice, se aprecia que la cuestidn
constitucional planteada impone al Jjuzgador la tarea de
interpretar las normas impugnadas, a la luz de las cléausulas
constitucionales y de la Carta Organica Municipal que definen
el deslinde de competencias entre los oérganos gque ejercen el
gobierno comunal, la cual se encuentra enmarcada en la
dindmica del ©poder estructurado en Dbase al principio
republicano.

Adviértase que el planteo traido a resolucidbn es
extremadamente complejo, tanto en su faz interpretativa a
nivel normativo -respecto a qué Oérgano se le atribuyd la
facultad de establecer las tarifas vy, en su caso, si dicha
competencia resulta ser exclusiva y excluyente o compartida vy

concurrente- como respecto a su trascendencia social, dado que



las cautelares que la actora solicita, inciden directamente en
la prestacidén del servicio publico de transporte de pasajeros.
Con relacidén a la pretendida inconstitucionalidad
normativa, cabe sefialar que frente a la cldusula
constitucional local que prohibe la delegacidén de facultades
propias (art. 12 C.P.), se encuentran en la Carta Organica
Municipal cléusulas atributivas de competencias en lo que
refiere a los servicios publicos, que ponen en cabeza del
Concejo Deliberante la facultad de “aprobar las tarifas de los
servicios publicos” (art. 67 inc. 18 C.0.M.), asi como otorga

ANY

al Ejecutivo Municipal la facultad de asegurar la adecuada
prestacién de los servicios publicos..” (art. 85 inc. 13
C.0.M.), lo que se enmarca en el dinamismo propio de principio
republicano de gobierno, que no presupone una divisidén tajante
de funciones, sino un adecuado equilibrio en el ejercicio de
las competencias propias vy concurrentes, encaminadas a la
obtencién del bien comun.

Desde esta perspectiva, no se aprecia a estas
cldusulas ‘“prima facie” como contrarias a la modificacién
introducida por 1la Ordenanza 13.374, al articulo 3° de 1la
Ordenanza 11.844 -aqui cuestionado- en tanto dispone que “.E1
Organo Ejecutivo Municipal, verificada la variacién porcentual
antes referida, procedera a valorizar la Estructura de Costos
y establecer el nuevo cuadro tarifario a los fines de
establecer el equilibrio entre ingresos y costos de acuerdo a
las modificaciones previstas en los incisos a), b) c), d) e)
f) y mismo alcance (irretroactividad). La nueva Estructura de
Costos % Cuadro Tarifario seran elevados al Concejo
Deliberante para la toma de conocimiento.”

La oportunidad que fija la normativa de elevar al
Concejo las nuevas tarifas y la fijacién del procedimiento
mediante el cual se procederd a la actualizacién de las

mismas, constituye una zona donde confluyen facultades que



exigen ser interpretadas a la luz de los ©principios
mencionados en la Carta Organica Municipal y la Constitucidn
Provincial, a fin de determinar el rol que le cabe a cada
6rgano del gobierno en la fijacién de las tarifas, la
modificacién de las mismas, la concesidédn del servicio y 1la
prestacidén del servicio publico de pasajeros dentro del ejido
municipal.

Estas cléausulas, que actlan como marco para gestioén
conjunta y el acuerdo de voluntades estatales en el ejercicio
de las facultades que parecieran ser concurrentes o al menos,
compartidas entre los o6rganos que ejercen el poder, impiden
que prima facie se arribe a conclusiones contundentes respecto
de la inconstitucionalidad de las normativas citadas, desde
que su analisis requiere de una adecuada 'y ©profunda
ponderacién de los derechos en Jjuego y del alcance de las
potestades de los poderes publicos involucrados.

No cabe desconocer las proyecciones que podria
tener una medida cautelar como la peticionada, respecto de la
continuidad en la prestacién del servicio pUblico de
transporte de pasajeros, lo que se erige como un valladar més
a su otorgamiento.

Es que, en esta etapa 1larval, donde no se han
arrimado elementos qgque permitan evaluar la incidencia que en
el precio del contrato de concesidén tienen los 1ingresos
provenientes de los wusuarios y el subsidio estatal, la
suspensidédn del cuadro tarifario vigente aparece como una
medida al menos precipitada que puede alterar la ecuacidn
econdmica financiera del —contrato en un nivel termine
comprometiendo la efectiva prestacidén del servicio publico de
transporte urbano de pasajeros.

En definitiva, la alegada transgresidén depende de
una ponderacidén racional de las cléusulas constitucionales en

juego, lo que supone una tarea exegética que excede



holgadamente las posibilidades del estrecho marco cautelar en
que se propone. Ello sumado al impacto que la medida puede
tener en la continuidad del servicio publico de transporte de
pasajeros, unido al marcado cariz restrictivo con que deben
ponderarse las peticiones precautorias cuando se enderezan a
la suspensidédn de la vigencia de normas generales emanadas de
los d6rganos supremos del estado comunal, impone el rechazo del
requerimiento precautorio.

Atento a lo expuesto, habiéndose dado intervencidn
al Sr. Fiscal General,

SE RESUELVE:

1°) Rechazar la solicitud cautelar deducida en esta

causa.
2°) Costas al accionante vencido (art. 68 del
C.P.C. y C.).
3°) Registrese, notifiquese en el domicilio
electrénico.
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