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GOBIERNO DE MENDOZA
FISCALIA DE ESTADO

Ref. Expte. N°14958-A-12-18006 1Y
sus acumulados. Aumento de tarifas

transporte urbano y conurbano.

AL SENOR FISCAL DE ESTADO
SUBROGANTE

DR. JAVIER FERNANDEZ

S / D

Vienen a esta Direccidn de Asuntos Administrativos los presentes
actuados en los cuales se persigue la emisidn del proyecto de Decreto que rola
a fs. 75/79, mediante el cual se incrementa a partir del 01/01/2013, el costo
por kilémetro recorrido por las empresas Concesionarias del Servicio Publico
de Transporte de Pasajeros Urbano y Conurbano de Mendoza, segln las tarifas
establecidas en el Anexo I.

Se han agregado a esta pieza administrativa las siguientes
constancias relevantes: expedientes acumulados (exptes. 14963-A-12,
14951-E-12, 14957-A-12; 14949-T-12; 14948-T-12, 15956-E-12, 14955-E-
12, 14954-E-12, 14952-E-12, todos ellos del dmbito 18006) con peticiones
efectuadas el 7/12/12, de los representantes de las Lineas de transporte, por
las cuales solicitan el ajuste tarifario en el marco del Decreto N©1321/08
acompafiando sus estructuras de costos; Informe del Departamento de Control
Econdémico Financiero de Ia Secretaria de Transporte, de fecha 13/12/12, en el
cual se determinan y proponen el cuadro tarifario, a fs. 34/63; dictamen de la
Asesoria Legal de la Secretaria de Transporte, a fs. 64; Nota de elevacion del
Sr. Secretario de Transporte al Poder Ejecutivo a fs. 74, proyecto de Decreto a
fs. 75/79 vy, finalmente, dictamen de Asesoria de Gobierno (N©933/2012 de
fecha 20/12/12) afs. 80/82.

I. - En este estado, toma intervencion esta Fiscalia de

Estado en el marco de las atribuciones que ejerce como Ministerio Publico



(proteccién del interés publico y de los intereses colectivos) y del Ministerio
Fiscal (defensa del patrimonio de la colectividad y del Estado) - arts. 177 de
la Constitucion Provincial, en concordancia con los arts. 8, 10, 47 y 48; y
Leyes 728 y 4418 y Resolucion 03/90 y 01/91 de Fiscalia de Estado-,

considerando procedente efectuar las siguientes consideraciones:

1. El presente procedimiento se inicia y desarrolla en el marco de las
previsiones de los arts. 162 de la Ley N°6082 y 20 y 30 del Decreto
N°1321/08 (02/06/08, B.O. 04/06/08). La primera de las disposiciones
citadas, reconoce como derecho del concesionario de servicio publico de
transporte la obtencidon de una rentabilidad promedio razonable, destacando
que a tal efecto no se tendrd en cuenta a cada concesionario singularizado,
sino a todo el sector de concesionarios que pueda considerarse homogéneo,
en cuanto al tipo de servicio o tipo de zona servida. La prevision de las
ultimas normas sefaladas, facultan al Poder Ejecutivo, a través del
Ministerio de Infraestructura, Vivienda y Transporte', para que en forma
anual (afio calendario) -actualmente Secretaria de Transporte segun art. 34
inc. m y 35-, de oficio o a peticién de los concesionarios, pueda realizar una
evaluacion de la estructura de costos, a fin de establecer si procede su
modificacion con el objeto de dar cumplimiento a lo establecido en el Articulo
162 de la ley N© 6082 citado precedentemente, autorizando ademads a la
misma autoridad para que, a peticion de los concesionarios o de oficio, pueda
realizar una evaluacién semestral del importe del precio por kildmetro del
servicio de transporte publico colectivo de pasajeros urbano y conurbano del
Gran Mendoza, a fin de determinar si se han modificado los valores de los

costos que lo integran conforme la estructura aprobada en la norma legal.

2. Se encuentran agregados los correspondientes informes contables y
financieros que justificarian el aumento a otorgarse (conforme surge de fs.
36/63 y Nota de elevacién de fs. 74 de la Secretaria de Transportes), dando
el necesario sustento de razonabilidad a la medida a implementar (arts. 38 y
39 de la Ley N©3909), en tanto los érganos competentes para realizar los

anadlisis correspondientes se han manifestado por la procedencia de los

1 Actualmente, Ministerio de Infraestructura y Energia, segun arts. 1, 22 y 23 de la ley N°8385.
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mismos y su urgencia, sin que ello importe manifestacion alguna sobre la
materia desarrollada (toda vez que supera el marco competencial de este

sector, asi como su incumbencia profesional).

3. Es de conocimiento de esta Direccion de Asuntos Administrativos la
existencia de una accién de amparo impetrada en contra del aumento
otorgado por Decreto N©1204/12 y 1205/12 (causa N©124.912, caratulada
“Villarroel Estefania y otros. c/Gob. Prov. de Mendoza s/amparo”, del 5to.
Juzgado Civil, Comercial y Minas de la primera Circunscripcion Judicial) y una
accion de inconstitucionalidad en contra de las mismas normas legales (causa
N©106.595, caratulada “Bordon Martinez Alexander y otros c/Gob. de la prov.
de Mendoza p/accién de inconstitucionalidad” , Sala lera. de la Suprema Corte
de Justicia) con fundamento especifico en el art. 39 incs. a) y d) de la de
la Ley 7412% que exige como recaudo previo a la materializacion de
modificaciones tarifarias la realizacion de una “audiencia publica”. Ello es
conteste con la prevision del art. 42 de la C.N. modificada en el afio 1994, la
que otorgd rango constitucional a este instituto participativo. En efecto, la
incorporacién del art. 42 de la C. Nacional ha llevado a diversos autores a
considerar que los medios habilitados para la salvaguardia de los usuarios vy
consumidores, de los competidores econémicos y de la transparencia del
mercado, comprenden las acciones privadas que tiene derecho a emprender
las personas fisicas y las personas juridicas y las acciones publicas a que estan

obligadas las autoridades, considerando entre estas ultimas, a la “audiencia

2 La accién también plantea como fundamento la falta de constitucién del EPRT creado por Ley N©7412 vy
que aun no estd puesto en funcionamiento, respecto de lo cual no se efectian mayores comentarios toda
vez que las competencias y obligaciones funcionales de ese organismos estan expresamente asignadas por
el art. 35 de la Ley N°8385 a la Secretaria de Transporte. Expresa el art. citado: “Articulo 35 - La Secretaria de
Transporte creada por esta Ley sera el organismo de aplicacion de la Ley 6.082, del Decreto Reglamentario 867/94 y de
las demas normativas concordantes, en el ambito de sus respectivas competencias, en reemplazo de la Direccién de
Transporte o de la Direccion de Vias y Medios de Transporte. Toda mencién de la Direccion de Transporte o de la
Direccion de Vias y Medios de Transporte en los textos legales, se entendera referida a la Secretaria de Transporte. Toda
mencion del Director de Transporte o del Director de Vias y Medios de Transporte, se entendera referida al Secretario de
Transporte...”.



pUblica” que proporcionan a la vez, defensa y participacion” . “La importancia
de la celebracion de audiencias publicas y la necesidad de que sirvan a su
objeto sin distorsiones provocadas por los factores de poder involucrados -
oferentes de servicios publicos, asociaciones de defensas de los consumidores,
profesionales relacionados con ellos y agentes estatales de cualquier
jurisdiccion- exigen la instrumentacion de diferentes controles. En primer lugar
para que la audiencia pueda celebrarse evitando que grupo de choque o
agitadores la interrumpan. En segundo término para que todos puedan

expresarse ...*".

4. Ahora bien, en el caso concreto deben analizarse algunos aspectos
particulares que condicionan lo expresado previamente, toda vez que se
observa, en forma evidente, que el mecanismo de audiencia publica previsto
en los arts. 42 y 43 de la ley N°7412, NO SE ENCUENTRA ACTUALMENTE
REGLAMENTADO, conforme ordena el art. 44 de la misma norma, y por lo
tanto, su operatividad se veria obstada para el caso concreto toda vez que no
estdn regulados los aspectos esenciales para materializar las mismas®,
teniendo ademas en especial consideracion la urgencia alegada y fundada en
estas actuaciones en el marco de la disposicién prevista en el art. 34 inc. k)°®
de la Ley N°8385 (ver informe contable de fs. 36/63, dictamen juridico de fs.
64, Nota de elevacion de fs. 74 y dictamen N°933 de la Asesoria de
Gobierno), lo que impide su reglamentacion y operativizacion en forma
temporanea para sostener los intereses publicos comprometidos. Al respecto,
cabe sefialar que es un principio general que la vigencia, validez y eficacia de
la legislacidon en analisis no estd, “prima facie”, supeditada a la existencia de la
reglamentacién, pero ello en tanto la norma en cuestion sea lo

suficientemente operativa para permitir su aplicacién directa, tal como lo tiene

3 GELLI, Maria Angélica, en “Constitucién de la Nacién Argentina comentada y concordada”; con cita de
Gordillo Agustin en su Tratado de Derecho Administrativo, T. 2 La Defensa del usuario y del administrado,
2da. Ed. Fundacién de Derecho Administrativo, Bs. As., 1998, pag. VI-21. El autor, en impecable
interpretacion del art. 42, sefiala la naturaleza constitucional de la audiencia publica para la modificacion de
las tarifas de los servicios privatizados.

* Nota N°1306 en libro citado precedentemente.

° Esta postura ha sido sostenida por esta Direccién de Asuntos Administrativos en Expte. N°3052-S-2011-
05179-"Solicita intervencién de Fiscalia de Estado en la correcta aplicacion de Ley N°8268 Liquidacién Fondo
Estimulo” y su acumulado N°3197-S-2011-01071 (Dict. N°834/07 del 05/07/12)..

6 Reconoce como competencia del Secretario de Transporte el “...k) Adoptar las medidas que, fundadas en el
estado de necesidad, el caso fortuito, la fuerza mayor u otra circunstancia extraordinaria, fuesen
conducentes para garantizar la continuidad, generalidad, igualdad o regularidad en la prestacion de los
servicios de transporte...”.
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resuelto la C.S.J.N. al entender que la omisién o retardo en el ejercicio de la
facultad reglamentaria no obsta a la aplicacién directa de la norma legal cuya
operatividad no ofrece dudas’.

Ahora bien, en caso de que surja la existencia de articulos o clausulas “no
operativas” o “programaticas” (como se desprende de las previsiones del art.
44  de la ley N°7412) la misma no adquirird “operatividad” hasta tanto no se
reglamente. En este sentido, corresponde en este marco, efectuar un breve
desarrollo de las nociones que cabria asignar a los términos precedentemente
consignados relativos a normas “operativas” y “no operativas” o
“programaticas”. Segun sostiene Quiroga Lavié, refiriéndose a las normas
constitucionales -conforme a su condicionalidad- pueden ser operativas 0
programaticas. Las operativas son las que no precisan ser reglamentadas ni
condicionadas por otro acto normativo para ser aplicables. Las programaticas,
en cambio, son las que tienen sujeta su eficacia a la condicion de ser
reglamentadass, aunque también extiende la aplicaciéon de estas nociones a la
legislacién en general al desarrollar los Reglamentos de Ejecucion, al expresar
que “..aqui se reproduce |a discusién sobre la operatividad o no de las normas
constitucionales puesto que también las leyes pueden requerir o  no de
reglamentacion, en este caso, por parte del Ejecutivo...”9. Con similar criterio,
Biscaretti Di Ruffia efectia idéntica distincién respecto a la totalidad de las
normas juridicasm. Se puede en definitiva afirmar que, las normas de un
tratado, constitucién o una ley, por su naturaleza pueden ser operativas 0
programaticas. Estas dltimas reclaman el complemento de otra norma queé
especifique y lleve a término el “programa” de la norma programatica. Pero la

norma estd en el orden normativo, con naturaleza programética“. En

7 C.S.J.N., Fallos: 262:468, caso “Campomar”, 1965.

8 QUIROGA LAVIE, Humberto, en vCurso de Derecho Constitucional”, 1987. p. 71.

9 QUIROGA LAVIE, Humberto, en vDerecho Constitucional Argentino”, T II, Rubinzal Culzoni, Bs. As., 2001,
p. 1107/1108.

10 BISCARETTI Di Ruffia, en “Derecho Constitucional”, Ed. Tecnos. Madrid. 1973. p. 146.

11 BIDART CAMPOS German, “Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino”, Tomo I1I. Ed.
Sociedad Anénima Editora Comercial, Industrial y Financiera. Buenos Aires. 1989. p. 126.



definitiva, en el caso concreto en que se verifica la existencia de este tipo
normativo, se puede afirmar que la misma no resulta aplicable hasta tanto no
sea reglamentada por el 6rgano competente y solo asiste en principio al

demandante, derecho a reclamar su reglamentacion, ya que si bien la norma

programatica concede la titularidad de un derecho genéricamente
determinado, el mismo no se encuentra especificamente definido, por lo que
para que tal situacién se consolide es necesario el emplazamiento para que se
reglamente la norma en cuestion. Asi lo ha resuelto la S.C.]. Provincia al
expresar: “"Tanto la leyes 4404 como la ley 6109, son operativas para el
personal de la DGR y de Catastro y programaticas de las otras instituciones
relacionadas con el control de las cuentas publicas de inversion. Para las otras
dependencias estatales, se requiere, de acuerdo a la propia ley una
reglamentacion, que establecera la ponderacion de cada indicador, computo,
perdida del beneficio, forma y oportunidad de pago, y personal beneficiado. No
existiendo tales pautas, no hay titularidad efectiva para el derecho reclamado.
Por ello, el reclamo de cobrarlo sin estar concebido también es inoperante y es
necesario emplazar al estado en la verdadera omision, esto es reglamentar el
beneficio, bajo apercibimiento de considerarse titular, es decir, la titularidad
de un derecho genéricamente determinado pero no especificamente
definido®...” y que “... Para efectivizar la titularidad del derecho, es importante
emplazar al estado, respecto de la omision de la reglamentacion, bajo el
apercibimiento de considerarse titular del derecho. No se trata de
formulismos, el emplazamiento a producir el acto omitido es necesario para
configurar exactamente la situacion juridica pretendida, es decir la titularidad
de un derecho genéricamente determinado pero no especificamente definido.
No es posible generar un derecho subjetivo a través de una sentencia judicial,
si el mismo no ha sido conferido por la norma correspondiente, y éste es un

”

presupuesto necesario para que proceda la accién procesal administrativa®>...”.

5. Sin perjuicio de lo expresado, atento al “status” constitucional involucrado
en relacion al instituto en andlisis (audiencia publica) y su evidente

trascendencia institucional y social, se recomienda proceder a emitir la

2.5.C.J. de Mendoza, Expediente 65805 “Quiroga Celeste y otros ¢/ Gobierno de la Provincia de Mendoza
s/apa”, 24-05-2002" LS 309-010.
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reglamentacion pertinente a través del érgano competente (en principio, la
Secretaria de Transporte) a la brevedad posible, destacando que en caso
contrario podria ser suplida tal actividad por decisiéon judicial (luego de
cumplido el emplazamiento sefialado ut. supra) en caso de que algun
interesado recurra a la mencionada via previo cumplimiento de los recaudos
legales pertinentes. Bidart Campos sefala ante la ausencia de reglamentacién
lo siguiente: “"Que es necesario conferirle desarrollo legislativo no lo negamos;
lo que negamos es que a falta o escasez de legislacion se atrofie el derecho
que reconoce y garantiza la norma. Sobre todo los jueces deben desplegar una
prudente actividad judicial en sus interpretaciones aplicativas... Los jueces son
“autoridades” y la tutela que han de prestar no puede quedarles impedida por

14

insuficiencia o ausencia de la ley Oportuno resulta sefialar también, en el

presente supuesto, lo resuelto por la Suprema Corte de Justicia de la

v

Provincia de Buenos Aires, en tanto han entendido que "..Los jueces y la
misma Administracion deben acatar y ejecutar o hacer ejecutar las leyes en
los casos concretos, interpretandolas para salvar sus vacios en la medida que
fuere necesario, pero sin depender que no hayan sido reglamentadas y
aunque la ley disponga, en sus ultimos articulos que “El Poder Ejecutivo

reglamentaré la presente ley™>.

6. En relacién al texto general del proyecto sometido a analisis, a fs. 47/49,
no existen observaciones juridicas que realizar, verificando que, “prima facie”
se ajusta el mismo a las previsiones de los arts. 28 a 47 de la Ley N©3909,
siendo la autoridad competente para emitir el mismo el Poder Ejecutivo

Provincial (tal como se encuentra proyectado), en virtud de la norma

13'5.C.J. de Mendoza, Expediente N°66053 “Abaca Luis y otros ¢/ Gobierno de la Provincia por APA” 20-03-
2001. LS 300-97.

14 BIDART CAMPOS, German, “Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino”, Tomo IV. Ed.
Sociedad Andénima Editora Comercial, Industrial y Financiera. Buenos Aires. 1995. p. 301.

15 5.C.J. Bs. As. “Carretto, Pedro J. C/ Provincia de Buenos Aires s/ demanda contencioso administrativa” 1-
12-98.



contenida en el art. 152 de la Ley N°6082 y 45 de la Ley N°7412'%y decreto
1321/08.

7. Por ultimo, corresponde dejar expresa constancia de que el control
efectuado por este drgano de control al emitir el dictamen esta circunscripto a
la  "legitimidad” del procedimiento, sin que su pronunciamiento importe
manifestacion alguna sobre cuestiones técnicas (ajenas a su incumbencia)'’ o
de mérito, oportunidad o conveniencia (asignadas a los érganos de la
administracién  activa)'®, conforme doctrina sentada en reiteradas
oportunidades por la Procuracién del Tesoro de la Nacién'®, valorando ademas
los aspectos tratados conforme los informes de los érganos consultivos

competentes, segun doctrina sentada por el 6rgano nacional aludido®.

II. -— En conclusién, en virtud de lo expresado y los parrafos
precedentes, esta Direcciéon de Asuntos Administrativos de la Fiscalia de
Estado de la Provincia, adhiriendo al Dictamen N©933/12 de la Asesoria de
Gobierno, considera que puede la autoridad competente (Poder Ejecutivo
provincial) emitir el proyecto de norma obrante a fs. 75/79, en los términos de
los arts. 162 de la Ley N°6082, art. 45 y cctes. de la Ley N°7412, 34 inc. k) y
m) y 35 de la Ley N°8385, arts. 2, 3 y cctes. del Decreto N°1321/08 y 28 a

6 Téngase presente que en este supuesto concreto no se advierte delegacion de materia tarifaria prevista
en el art. 45 de la Ley N97412 como “indelegable”, sino solo de la confeccién de los cuadros tarifarios
vigentes en base a la variacion establecida por el Poder Ejecutivo Provincial en uso de su facultad exclusiva
y excluyente.

7 Ello tiene especial referencia en relacién a los informes emitidos en el expediente.

18 En cuanto a la valoracién que oportunamente realice el 6rgano competente respecto de la procedencia de
la peticion de adecuacién de las tarifas, toda vez que los informes emitidos por los 6rganos de la
administracion consultiva no obligan a la misma.

'* Ha dicho en relacién al objeto de los Dictémenes, la Procuracién del Tesoro de la Nacién que: “... no entra
a considerar los aspectos técnicos de las probleméticas planteadas, por ser ello ajeno a su competencia. Su
funcion asesora se encuentra restringida al analisis de las cuestiones de derecho y su aplicacion al caso
concreto, quedando libradas las apreciaciones sobre cuestiones técnicas a la autoridad administrativa con
competencia en la materia (PTN, Dictdmenes; 259:233; 245:359, 381)"”; “...El asesoramiento de la PTN se
limita al estudio de las cuestiones estrictamente juridicas, no trata aspectos técnicos, ni se refiere a las
razones de oportunidad politica por ser ajenos a la competencia que tiene asignada (PTN, Dictdmenes,
259:233; 204:47, 159; 207: 578)". Ha agregado en este sentido que “El dictamen legal de la PTN no se
pronuncia sobre aspectos técnicos, financieros o econémicos, ni sobre la equidad o inequidad de las
férmulas contractuales o respecto de oportunidad, mérito o conveniencia, por ser ajenos a su competencia
funcional... (PTN, Dictdmenes, 251:781; 253:5)". Incluso el Poder Judicial se ve en principio sustraido de
efectuar estas consideraciones, habiendo considerado la C.S.J.N. que el acierto, error, el mérito o la
conveniencia de las soluciones adoptadas por los poderes politicos, no son puntos sobre los que el Poder
Judicial pueda pronunciarse, salvo en aquellos casos que trascienden ese ambito de apreciacion, para
internarse en el campo de lo irrazonable, inicuo o arbitrario (conf. C.S.J.N., en “Paz Carlos Omar c/Estado
Nacional, sentencia del 09/08/01).

%% En este sentido, la P.T.N. ha entendido que: “...Ia ponderacién de los temas debe efectuarse conforme a
los informes de los especialistas en la materia de que se trate, es decir, que esos informes merecen plena fe
mientras no aparezcan elementos de juicio suficientes para destruir su valor, siempre que sean fundados,
precisos y adecuados al caso (PTN, Dictamenes; 200:116; 248:430; 259:233).
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45 vy 104 a 106 de la Ley N°3909 (dada la naturaleza reglamentaria de la
norma), debiendo tenerse en especial consideracion lo expresado en el punto
I 4

PREVIO a remitir las presentes actuaciones al organo de origen,
considero procedente que se extraiga COPIA CERTIFICADA del presente
dictamen y del emitido por la Asesoria de Gobierno a fs. 80/82 (Dict.
933/12), con el objeto de que sea remitido a la Direccion de Asuntos
Judiciales, para que tome conocimiento de la posicion asumida por este
érgano a los efectos de la eventual defensa de la legitimidad de la medida y/o
para su inclusién como hecho nuevo en las causas actualmente en curso
(Accién de amparo y de inconstitucionalidad citadas en el punto 1.3.) atento a
que los fundamentos vertidos en el presente pueden resultar aportes
complementarios, en tanto asi lo entienda su elevado criterio.

Sirva la presente de atenta nota de remision.

Direccién de Asuntos Administrativos, Fiscalia de Estado.
Dict. N°01861/12.
Mendoza, 21/12/2012.

Mendoza, 21/12/12.

Compartiendo el suscripto el Dictamen No01861/12 que antecede, Yy
PREVIO cumplimiento de lo dispuesto en su Gltimo parrafo, REMITANSE los
presentes actuados a conocimiento y tramite del Sr. Secretario de Transporte,

sirviendo la presente de atenta nota de remision.



