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JUNIN DE LOS ANDES, 25 de Noviembre del afio 2024.
VISTOS:

Estos autos caratulados “GASSO LUCIA C/ MUNICIPALIDAD
DE SAN MARTIN DE LOS ANDES S/ ACCION DE AMPARO” (Expte. n°
90484/2024), de trémite ante este Juzgado Civil, Comercial,

Laboral y de Mineria N° 2 de la IV Circunscripcién Judicial, de

los que,
RESULTA:

1) Demanda

Que a fojas 27/33 se presenta LUCIA GASSO con el
patrocinio letrado del Dr. C .... y promueve accién de amparo

contra la MUNICIPALIDAD DE SAN MARTIN DE LOS ANDES solicitando
que se la condene a:

a) Se la condene a cesar en acciones intimidatorias.

b) Se la condene a definir un rubro (actividad) bajo
el cual pida y obtenga licencia comercial.

c) Se declare la inconstitucionalidad de la Ordenanza
N°® 14592/24.

Sustenta la demanda en los siguientes hechos:

* Tramitd y obtuvo ante la Municipalidad de San Martin
de los Andes una licencia comercial provisoria para desarrollar
una actividad educativa no formal (no regulada por el Consejo
Provincial de Educacidén) consistente en un taller de Jjuego para

nifios/as con orientacidén familiar gque funciona bajo el nombre
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de fantasia “Grupito Espacio de Juego” y del cual es titular en
calidad de profesional Licenciada en Psicopedagogia.

* E1 10/04/23 la demandada puso en su conocimiento -
aungque 1informalmente- que la licencia fue dada de baja porque
el rubro comercial bajo el cual se le habia otorgado (taller de
juego) ya no existe.

* E1 20/04/23 la Direccidén Municipal de Rentas efectud
una 1° inspeccién en el domicilio comercial y la intimd para
que en 72 horas se adecUe la licencia a lo normado en la
Ordenanza N° 2016/96 sobre Jardines Maternales; y vencido el
plazo dispuso la clausura.

Recurrido el acto, el Juzgado Administrativo de Faltas
lo dejdé sin efecto y la intimdé para que en 15 dias (contados
desde que la Direccidén Municipal de Rentas indique en qué rubro
encuadra su actividad) acredite haber instado el tréamite
tendiente a la obtencidén de licencia comercial, y en 6 meses
demuestre haberla obtenido.

* En Noviembre/23 1la Direccidén Municipal de Rentas
efectudé una 2° inspeccidén y la intimd nuevamente para que en 72
horas adecte la licencia a lo normado en la Ordenanza N°
2016/96; vy vencido el plazo dispuso la clausura.

Recurrido este segundo acto, el Juzgado Administrativo
de Faltas también lo dejd sin efecto y la intimdé para que en 90
dias acredite haber obtenido licencia comercial en los términos

de la Ordenanza N° 11505/17.
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* Requiridé verbalmente en la Direccidédn Municipal de
Rentas que se le informe el rubro bajo el cual debe peticionar
la licencia, pero no obtuvo respuesta.

En Diciembre/23 instdé por escrito reclamacién
administrativa con el mismo propdsito, y luego interpeld
mediante carta documento, persistiendo en todos los casos el
silencio de la Administracién.

* E1 05/04/24 la Direccidén Municipal de Rentas efectud
una 3° inspeccién y la intimd para que cese la actividad hasta
tanto haya obtenido 1licencia en el rubro “jardin maternal”
(Ordenanza N° 2016).

* Durante el afio 2024 el Honorable Concejo Deliberante
de San Martin de los Andes dicté la Ordenanza N° 14592/24 que
incorpordé el art. 2 Dbis a la Ordenanza N° 10643/15
estableciendo que qgueda prohibido dentro del ejido la creaciédn
de Centros De Desarrollo Infantil por parte de organizaciones
no gubernamentales.

Peticiona que se declare la inconstitucionalidad de la
norma por resultar una reglamentacién irrazonable de 1los
derechos previstos en los arts. 14, 16 y 18 de la Constitucidn
Nacional y arts. 22, 46, 47 y 52 de la Constitucidédn Provincial.

Discurre sobre la naturaleza y fin de diversas normas
que regulan la actividad de jardines maternales, y recalca que

su actividad es diferente.
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Sintetiza entonces que las conductas desarrolladas por
la demandada (en especial el apercibimiento de proceder
prontamente a la clausura) implican una seria e inminente
amenaza de vulneracién de su derecho constitucional a ejercer
una actividad licita.

Finalmente ofrece prueba, pide que se dicte medida
cautelar de no innovar y se haga lugar a la demanda.

2) Declaracién de admisibilidad y rechazo de 1la
precautoria

A fs. 33/35 se declard la admisibilidad formal de 1la
acciétn en los términos del art. 11 de la ley 1981, se ordend
correr traslado de la accidén, y se desestimdé la solicitud de
medida cautelar.

3) Comparecencia de la autoridad e informe del art. 11
ley 1981

A fojas 154/158 se presentdé la MUNICIPALIDAD DE SAN
MARTIN DE LOS ANDES por medio de su letrado apoderado Dr. ... y
contestd demanda propiciando su rechazo.

En forma preliminar sostiene que la demanda debid ser
declarada inadmisible en los términos de los arts. 3 y 11 de la
ley 1981 porque el obrar estatal fue efectuado sin incurrir en
arbitrariedad o ilegalidad manifiestas, la actora contaba con
vias méas 1dbébneas para satisfacer su interés (reclamacidn

administrativa, amparo por mora y accién procesal
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administrativa), vy ademas la cuestidédn amerita un debate més

amplio.

Respecto del fondo del asunto sefala:

* E1 02/11/20 se otorgd a GASSO una licencia comercial
provisoria; pero dado gue mas adelante se constataron

irregularidades (el plazo de vigencia estaba vencido, no estaba
ejerciendo actividad en el domicilio declarado y registraba
deuda) se procedidé a su baja.

* La administrada instd un nuevo pedido de licencia.

* Pero antes de resolverse la solicitud se dictd la
Ordenanza N° 14592/24 que impide el desarrollo de la actividad
por parte de organizaciones no estatales.

Defiende la validez de la norma indicando que se dictd
en uso de competencias asignadas constitucionalmente y que la
interesada no brinda motivos suficientes para proceder a su
descalificacidn.

Finalmente ofrece pruebas (adjunta expedientes
administrativos labrados) y pide el rechazo de la demanda.

4) Comparecencia de la Fiscalia de Estado

A fs. 166 toma intervencidén éste oOérgano en 1los
términos de la ley 1.575.

5) Tramite procesal

Dado que las partes sdélo ofrecieron documental no se

abridé la causa a prueba.
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A fs. 174/175 el Ministerio Publico Fiscal emitid
dictamen propiciando la declaracidén de inconstitucionalidad de
la Ordenanza N° 14592/24 por considerar que se trata de una
reglamentacién irrazonable de 1los arts. 14, 16 y 19 de 1la
Constitucidén Nacional ya que altera sustancialmente el sentido
y alcance de estas normas de Jjerarquia superior.

Finalmente a fojas 176 se llaman los autos para dictar
sentencia.

CONSIDERANDO:

6) Marco normativo de la accién promovida

Corresponde en ©primer lugar encuadrar la accién
promovida en las previsiones de la ley 1981 modificada por ley
3049, el articulo 43 de la Constitucidédn Nacional, el art. 59 de
la Constitucidén Provincial y los lineamientos trazados por el
Tribunal Superior de Justicia, en “Peralta, Dora
c/Municipalidad de Neuquén s/Accién de Amparo” (Expte. N° 447-
aflo 2002 - Ac. N° 13/2003), “Casas, Julio Cesar c/Consejo
Provincial de Educacidén s/Accidén de Amparo” (Expte. 280-afo
2003 - Ac. N° 23/2003) y “Martinez, Mbénica Patricia c/Provincia
del Neuquén s/Accidén de Amparo” (Expte. N° 409-afio 2003 - Ac.
N° 5/2004) entre otros, en los cuales se sostuvo que los
presupuestos condicionantes de la viabilidad ©procesal del
amparo son los siguientes: ilegitimidad, arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta del acto lesivo de los derechos de quien

pretende la tutela jurisdiccional; perjuicio grave e
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irreparable derivado de dicho acto; e 1inexistencia de otros
procedimientos Jjudiciales méds eficaces que posibiliten dar
respuesta iddénea a la pretensidén de la amparista.

Asi, la procedencia de la via excepcional del amparo
requiere -entre otros presupuestos- que el derecho alegado sea
evidente, de manera tal que no sea necesario mayor analisis.

Es que "La funcién del juez en el amparo es la de,
simplemente, verificar conforme los elementos de juicio
aportados, la existencia y titularidad del derecho, pero no la
de darle certidumbre, ni admitir al efecto debates y probanzas
que transformen la finalidad de 1la via intentada, vya que
establecer la 1liquidez del derecho invocado, no es objetivo
sino presupuesto, en ese tipo de litigio"™ (Rivas, "El Amparo",
pag. 54) (JUBAT-NQN- Q0004118).

“En el &ambito provincial 1local 1la accidén procesal
administrativa y el amparo tienen en comin la misién de
incentivar el control jurisdiccional de la conducta seguida por
la autoridad estatal, en salvaguarda del principio de
legalidad. Empero, la Constitucidén Provincial, y a partir de
ella, las leyes dictadas en consecuencia (Nros. 1035 y 1981),
delimitan sus respectivos Aambitos de actuacidén, como asi
también, diferencian las atribuciones de sendos 6brganos
competentes. Y, es a la luz de lo prescripto en su articulo 171
que el Tribunal Superior de Justicia ha de conocer y resolver,

en Unica 1nstancia, las causas contencioso administratiwvas,
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dejando librado al legislador la determinacidén de 1o que debe
entenderse por tales causas (arts. 2° y 3° ley 1.305)”.

“Ello no obstante, también existe la proteccidén por
via del amparo, gque hace posible el tratamiento de conflictos
administrativos, empero, atribuyéndose la competencia a 1los
jueces de primera instancia (art. 4° Ley 1.981, vya citada),
proteccidén ésta que se encuentra condicionada, en orden a su
procedencia, a que la actividad administrativa cuestionada
“...en forma actual e inminente, lesione, restrinja, altere o
amenace con arbitrariedad e ilegalidad manifiesta los derechos
o garantias explicita o implicitamente reconocidos por 1la
Constitucidédn de la Provincia, con excepcidédn de la libertad
individual tutelada por el habeas corpus” (art. 1° Ley cit).
“De alli, entonces, que sbélo en dichos excepcionalisimos casos
y con las remozadas restricciones establecidas a partir de la
reforma constitucional de 1994 al art. 3° de la Ley de Amparo
local, es gue habrad de producirse esa suerte de desplazamiento,
ya que, de no mediar tales trascendentales circunstancias, la
via no habrd de ser admisible, en un todo de acuerdo con el
concreto mandato constitucional, gue impone al propio tiempo un
ejercicio responsable de autolimitacidén jurisdiccional, y en el
caso, ello deberd ser prudencialmente meritado por los Jjueces
de Primera Instancia” (Rivarola Claro c¢/ Consejo Provincial de

educacién y otro s/ accidén de amparo”, Expte. N° 148- 2004,
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Tribunal Superior de Justicia del Neugquén. Secretaria Civil.
Sentencia del 25/11/04 - Protocolo nro. 36/04).

7) Plataforma factica

a) Hechos sobre los que hay acuerdo

1°) Otorgamiento de licencia provisoria

Mediante Disposicién N° SEH 654/20 el 02/11/20 1la
MUNICIPALIDAD DE SAN MARTIN DE LOS ANDES otorgd a la accionante
licencia comercial N° 7145 con cardcter provisorio para que
realice actividad bajo el rubro TALLER DE JUEGOS INFANTILES
PARA NINOS A PARTIR DE LOS 3 ANOS y nombre de fantasia “Grupito
Espacio de Juego”.

2°) Clausura

En Abril/23, previa intimacidén para que adecue la
licencia a lo normado en la Ordenanza N° 2016/96 que regula el
rubro JARDINES MATERNALES, se dispuso la clausura del
establecimiento.

3°) Revocacidédn - intimacién genérica

Pero el Juzgado Administrativo de Faltas dejdé sin
efecto la decisidén y la intimdé para que en 15 dias (contados
desde que 1la oficina fiscal indique en qué rubro encuadra su
actividad) acredite haber instado el trémite tendiente a la
obtencién de licencia comercial y en 6 meses demuestre su
concesién.

4°) Segunda clausura

En Noviembre/23 se dispuso una segunda clausura.
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5°) Revocacidén - intimacidn concreta

Esta decisidén también fue dejada sin efecto por el
Juzgado Administrativo de Faltas, quien esta vez la intimdé para
que en 90 dias acredite haber obtenido 1licencia comercial
especifica y concretamente en los términos de la Ordenanza N°
11505 gque regula el rubro CENTROS DE DESARROLLO INFANTIL.

6°) Baja

Mediante Disposicién N° SEH 450/23 el 31/03/24 1la
Direccidédn de Hacienda dispuso la baja de la licencia comercial
(fs. 69).

7°) Cambio legislativo del régimen

El 29/02/24 se dictdé la Ordenanza N° 14592/24 que
dispuso que los CENTROS DE DESARROLLO INFANTIL sdbélo pueden ser
estatales, y derogdé la norma que posibilitaba que un particular
obtuviera licencia bajo ese rubro (Ordenanza N° 11505).

b) Hechos controvertidos y planteos de derecho

* Si la conducta desplegada por la Administracidn
implica acto u omisidén que en forma actual o inminente lesione,
restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta el derecho de la actora a ejercer industria licita
previsto en el art 14 de la Constitucidédn Nacional.

* Si la Ordenanza N° 14592 es inconstitucional en este
caso concreto.

c) Admisibilidad formal de la accién

10
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No cabe en cambio efectuar en este estadio procesal
andlisis alguno respecto de la disconformidad que la demandada
expresa respecto de la admisibilidad formal de la accidn, pues
tal como se establece en el art. 11 de la ley 1981 -y aquella
lo reconoce a fs. 155 apartado c¢ primer péarrafo- carece de
legitimacidén para reeditar ese asunto que ya fue zanjado en la
resolucién de fs. 34/35 y estd alcanzado por el principio de
preclusién.

8) Expediente administrativo SEH “LICENCIA COMERCIAL
N° 7145”

De su compulsa (obra digitalizado a fs. 46/86) surge
lo siguiente:

* Solicitud de apertura del tramite (fs. 1) en la cual
la administrada declara que la actividad a ejercer es “Taller
de Juego” (fs. 48 y 48 vta).

* Justificacidén del espacio fisico en el dque se
desarrollard (fs. 49 vta/52) y del modo en gque la actividad se
desarrollard (fs. 53, 57/64, 68 y 80/86).

* Nota del Subsecretario de 1Infancias gue expresa
conformidad y pide a la oficina fiscal que informe bajo qué
normativa se otorgard la licencia (fs. 54).

* Constancia de que GASSO es contribuyente de 1los

fiscos nacional (fs. 56) y provincial (fs. 56 vta)

11
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* Intercambio de correos electrébdnicos con el CPE (fs.
65/66) en el que le indican que no debe registrar la actividad
u obtener conformidad de ese organismo.

* Pedido de dictamen al &rea legal (fs. 79 vta).

* Disposicidén SEH N° 654 del 02/11/20 en la que se
otorga a GASSO la licencia comercial N° 7145 con caréacter
provisorio para que desarrolle actividad de “taller de juegos
infantiles para nifios a partir de los 3 afios” (fs. 77).

* Intercambio de notas entre distintas areas
municipales (fs. 73/74) entre Abril y Septiembre/21 en la que
discurren sobre una eventual modificacidén de la licencia.

* Acta de inspeccidén N° 229 del 22/03/23 en la que se
verifica que la actividad no esta siendo desarrollada en el
domicilio declarado (fs. 72 vta)

* Acta de inspeccién N° 331 del 30/03/23 en la que se
verifica que la contribuyente registra deuda y que el plazo de
la licencia esté vencido (fs. 71)

* Disposicién SEH N° 450 del 31/03/23 en la que por
esos motivos se dispone la Dbaja de oficio de la 1licencia
comercial por infraccién al Cdédbdigo Tributario Municipal (fs.
69) .

9) Expediente administrativo SEH “MESA DE ENTRADAS N°
1620/50”

De su compulsa (obra digitalizado a fs. 87/100) surge

lo siguiente:

12



PODER JUDICIAL
¢ DE NEUQUEN

* Solicitud de apertura del tramite de Abril/23 (fs.
87/97 y 100 vta) en la cual la administrada pide renovacidén de
licencia (fs. 100 vta), presenta similar documentacidén gque en
la ocasidén anterior y declara que la actividad a ejercer es
“Espacio de juego donde se brindan talleres de movimiento libre
para bebés de 10 meses hasta nifios de 3 afios” (fs. 92 vta).

* Nota de Direccidén de Rentas que sefiala que el rubro
no se encuentra normado, y dado que involucra a menores de edad
es conveniente que el pedido sea evaluado por otra Aarea, aungque
no indica cual (fs. 99 vta).

No obra constancia de que la Administracién haya
resuelto el pedido.

10) Expediente del Honorable Concejo Deliberante N°
5001/108/23)

De su compulsa (obra digitalizado a fs. 101/153) surge

lo siguiente:
* Proyecto de Ordenanza de <creacién del rubro

comercial “Talleres 1ludicos y culturales” (fs. 101 vta y 102

vta) .

* Dictamen de la Subsecretaria de Infancias (fs. 108
vta/109)

* Opinidén del CPE (fs. 115/116)

* Dictamen del Area de Asesoria Legal (fs. 116
vta/117) en el cual estima inaplicable en la préactica la

13
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Ordenanza N° 14074, particularmente su art. 1 bis incorporado
por la Ordenanza N° 14099.
* Nota de la Subsecretaria de Ingresos Publicos que

A\Y

sefiala no crearemos ningun rubro que abarque éste tipo de
actividades y sobre todo en nifios de la edad antes mencionada”
(se refiere a Talleres Ludicos y Recreativos), afirma que no
cumplird lo establecido en la Ordenanza N° 14074 y sostiene que
los interesados en prestar estos servicios deben adecuarse a la
Ordenanza N° 2016 que regula Jardines Maternales.

* Sentencia N° 522/23 del Juzgado Administrativo de
Faltas del 15/12/23 en la que se anulan las actas gque habian
dispuesto la clausura del establecimiento y se intima a GASSO
para que en 90 dias acredite haber obtenido licencia en los
términos de la Ordenanza N° 11505 que regula los Centros de
Desarrollo Infantil (fs. 129 vta/131). El1 fallo se notificd el
19/12/23 (fs. 131), por 1lo cual el plazo —-que cuenta en dias
administrativos habiles- vencia el 02/05/24.

* Pedido de dictamen formulado por el area fiscal (fs.
143) sosteniendo que en su opinidén los Centros de Desarrollo
Infantil sélo deberian ser estatales.

* Dictamen del &rea legal gque recomienda gque los
interesados en explotar ese rubro deben adecuarse a la
normativa sobre Jardines Maternales prevista en Ordenanza N°

2096 (fs. 143 wvta).

14



PODER JUDICIAL
¢ DE NEUQUEN

* Comunicacién N° 05/24 del 29/02/24 en la que el H.
Concejo Deliberante pide al CPE que intervenga para regularizar
la situacién de guarderias infantiles que no estadn registradas
ante ese organismo.

11) Normativas municipales en pugna

a) JARDINES MATERNALES

Ordenanza N° 2016 (vigente)

Regula la actividad denominada "JARDIN MATERNAL" que
consiste en un lugar fisico destinado al cuidado y formacidén de
los nifios en edades de 45 dias a 5 afios (art. 1), de caracter
privado (art. 4), debiendo registrarse las salas habilitadas en
el Consejo Provincial de Educacidén (art. 13) conforme Ley 695 vy
normas complementarias.

b) CENTROS DE DESARROLLO INFANTIL

Ordenanza N° 10643 (vigente y reglamentada por Decreto
PEM N° 2360/15)

La MUNICIPALIDAD DE SAN MARTIN DE LOS ANDES se adhiere
a la Ley Nacional 26.233 (Centros de Desarrollo Infantil,
Promocibén y Regulacidn) y su correspondiente Decreto (art. 1).

Ordenanza N° 11505 (derogada)

Creb el rubro comercial CENTRO DE DESARROLLO INFANTIL
consistente en un espacio de educacidén no formal para atencidn
integral de nifios de hasta 4 afios de edad (art. 1).

Ordenanza N° 14592 (vigente)

15
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Fue publicada en Boletin Oficial el 22/03/24, por lo
que conforme lo normado en el art. 49 de la Carta Organica
entrd en vigencia 5 dias hédbiles después, esto es el 29/03/24.

Modificé la Ord. N° 10643 introduciendo el art. 2 bis
por medio del cual se prohibe crear Centros de Desarrollo
Infantil por parte de organizaciones no gubernamentales.

Y derogé la Ord. N° 11505 (es decir imposibilitd que
desde el 29/03/24 un particular obtenga licencia para explotar
este rubro).

c) TALLERES RECREATIVOS

Ordenanza N° 12972 (derogada)

Cred el rubro “Talleres recreativos” consistente en
servicios de educacidén no formal y complementaria, orientada a
la difusidén de las artes y la cultura.

Ordenanza N° 14074 (en vigor desde el 12/12/23)

Derogd la Ord. N° 12972

Ordenanza N° 14099 (vigente)

Modificé la Ord. N° 14074 estableciendo que en 180
dias el Departamento Ejecutivo debe efectuar la adecuacidédn de
las licencias comerciales vigentes y en tramite al rubro que
corresponda, otorgadndoles por ese plazo una habilitacidén a
término, excluyendo taxativamente aquellos establecimientos
destinados al cuidado de nifios y nifias y los enmarcados en las
Ordenanzas 2016 y 11505.

12) Aplicacién de tales normativas al caso

16
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a) JARDINES MATERNALES

La norma que regula esta actividad resulta inaplicable
a la actora porque:

* Asi se resolvidé -a contrario sensu- en la sentencia
N°® 522 que el Juzgado Administrativo de Faltas de la
Municipalidad de San Martin de los Andes dictd conforme las
atribuciones previstas en el art. 117 de la Carta Orgénica (fs.
23 vta/25 y 129 wvta/131), por lo cual las deméds areas del mismo
Estado local deben adecuarse a ello.

* La propia Administracién al conceder la licencia N°
7145 (fs. 77) meritué la apreciacién vertida por el CPE
respecto de que el taller de Jjuegos administrado por la actora
no se halla bajo su 6rbita de control (fs. 65).

b) TALLERES RECREATIVOS

Este otro régimen tampoco resulta aplicable porque:

* Contemplaba actividades orientadas a Y“difusidén de
las artes y la cultura”, lo que no encuadra en la desarrollada
por GASSO (fs. 53, 57/64, 68, 80/86 y 92 vta).

* Y ademds se halla derogado por la Ordenanza N° 14074
(publicada en B.O. el 05/12/23 y en vigor desde el 12/12/23).

c) CENTROS DE DESARROLLO INFANTIL

Este otro régimen en cambio si resulta aplicable a

GASSO porque asi se resolvidé en la sentencia N° 522 dictada por

el Juzgado Administrativo de Faltas de la Municipalidad de San

Martin de los Andes, lo que conlleva la necesidad de que todas

17
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las reparticiones del Municipio -incluida por supuesto la
Direccidén de Rentas dependiente de la Secretaria de Economia y
Hacienda- se adecten a tal decision.

En el fallo (fs. 23 vta/25 y 129 vta/131) no solamente
se le hizo saber a GASSO que ese es el régimen aplicable, sino
mas aun se la conmindé a urgir el tramite conforme a é1, lo que
la interesada asi hizo (fs. 87/100) pero la Direccidén Municipal
de Rentas dio una respuesta negativa (o al menos evasiva) aun
luego de ser interpelada (fs. 41).

El obrar de la Administracién fue incongruente porque:

* E1 dia 15/12/23 el Juzgado Municipal de Faltas

intimé a GASSO a que acredite haber obtenido licencia comercial

en los términos de la Ordenanza N° 11505 (Centros de Desarrollo

Infantil) con plazo limite hasta el 02/05/24.

* La interesada instdé los trémites.

* Pero, estando vigente el plazo, la misma

Municipalidad (en este caso el Departamento Legislativo)

estableci® mediante Ordenanza N° 14592 -en vigor desde el

29/03/24- dos disposiciones que imposibilitaron el cumplimiento

de la sentencia, a saber:

- Modificacién de la Ord. N° 10643: Prohibidé que las
organizaciones no gubernamentales (personas particulares entre
ellas GASSO) obtengan licencia para explotar Centros de

Desarrollo Infantil.
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- Derogacidén de la Ord. N° 11505: elimind el rubro al
cual GASSO debia adecuarse seg(n la sentencia.

Recalco que este subrepticio cambio normativo fue
efectuado mientras aun estaba corriendo el plazo de 1la
conminacidén que dispuso el Juzgado Municipal de Faltas (vencia
el 02/05/24) vy cuando la interesada vya habia instado los
trdmites pertinentes para cumplir con el fallo.

Por esta razdén la arbitrariedad e ilegalidad en el
obrar de la demandada surgen manifiestos: un &rea del Estado
Municipal (JMF) resolvié que GASSO debia tramitar licencia en
el rubro CENTRO DE DESARROLLO INFANTIL vy tenia plazo para
hacerlo hasta el 02/05/24; y otra area del mismo Estado
Municipal (HCD) resolvidé que desde el 29/03/24 ya no podia
hacerlo, cercenando asi el derecho que le fue reconocido en la
sentencia ya que le imposibilitd cumplirla.

13) Planteo de inconstitucionalidad de la Ordenanza N°
14592

a) Norma de jerarquia superior

La ley nacional N° 26.233 (norma de Jjerarquia
juridicamente superior a las Ordenanzas N° 10643 y 14592 que
regulan la adhesidén en el ambito local) establece:

Art. 1. La presente ley tiene como objeto la promocidn
y regulacidén de los Centros de Desarrollo Infantil.

Art. 5. Los Centros de Desarrollo Infantil, sean éstos

gubernamentales o no gubernamentales, deberédn adecuar su
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funcionamiento a los principios de esta ley y sus normas
reglamentarias

Es decir prevé que los CDI pueden ser publicos o

privados.

b) Norma de jerarquia inferior

La Ordenanza cuestionada dispone:

Queda expresamente prohibida la creacidén de Centros de
Desarrollo Infantil por parte de organizaciones no

gubernamentales, permitiéndose su creacidén solamente a las
organizaciones gubernamentales.

La colisién entre ambas normas es evidente.

c) Disposiciones constitucionales

Constitucidédn Nacional

Art. 14. Todos los habitantes de la Nacidén gozan de
los siguientes derechos conforme a las leyes que reglamenten su

ejercicio; a saber: de trabajar y ejercer toda industria licita

Art. 28. Los principios, garantias y derechos
reconocidos en los anteriores articulos, no podrdn ser
alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio.

Constitucidn Provincial

Art. 18. Principio de inalterabilidad.
Los derechos y garantias consagrados por esta

Constitucidédn y por la Constitucidédn Nacional, no podrédn ser
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alterados, restringidos ni limitados ©por las leyes que
reglamenten su ejercicio.

Art. 74 La organizacién de la economia y la
explotacién de la riqueza tienen por finalidad el Dbienestar
general, respetando y fomentando la libre 1iniciativa privada,
con las limitaciones que establece esta Constitucidn (...)

Art. 75. Promocién del desarrollo econdmico social

El Estado provincial fomenta la produccidén y promueve
la industria y el comercio (...) Sanciona leyes de fomento para
la radicacién de nuevos capitales (...) Favorece la accidén de
las pequefilas y medianas empresas locales.

Art. 76. Subsidiariedad

El Estado se abstendrda de intervenir en la actividad
privada comercial o industrial hasta donde ello sea compatible
con el bienestar general de la poblacidén (...)

d) Resultado del confronte de ambas normas

Es evidente que la Ordenanza N° 14592 (juridicamente
de jerargquia inferior) alterd el sentido y sustancia de la Ley
26.233 a la que el propio Municipio adhirié, y ademéds lo hizo a
través de un medio que no resulta razonable para alcanzar el
fin pretendido, lo que la descalifica en los términos previstos
por el art. 28 de la Constitucidén Nacional y art. 18 de 1la
Constitucidén Provincial.

Es que no se explica cémo, si el objetivo de la norma

superior es promover la existencia de Centros de Desarrollo
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Infantil (art. 1 ley 26.233) tanto de gestidn estatal como de
gestidén privada (art. 5), la prohibicidén introducida en el art.
1 de la Ordenanza podria contribuir a alcanzar ese propdsito,
ya que mas bien parece impedirlo.

Como acertadamente dictamindé el Ministerio Publico
Fiscal a fs. 174/175, la norma de rango inferior introdujo una
sustancial distincién no prevista en la norma de rango superior
sin expresar los motivos que racionalmente Jjustifican la medida
e infringiendo el principio de subsidiariedad establecido en el
art. 76 de la Constitucién Provincial.

Ello denota gque la norma analizada quebrantdé el
principio de proporcionalidad y razonabilidad gque debe existir
en el medio wutilizado respecto del fin que se pretende
alcanzar.

Es gque todo acto gubernativo debe resistir la prueba
de la razonabilidad que se funda en el articulo 28 de 1la
Constitucién Nacional. La ley que altera, y con mayor razdn
todavia, suprime el derecho cuyo ejercicio pretende
reglamentar, incurre en irrazonabilidad o arbitrariedad, en
cuanto imponga limitaciones a éste que no sean proporcionadas a
las circunstancias que las motivan y a los fines que se propone
alcanzar con ellas (Tratado de Interpretacidén Constitucional,
Segundo L. Quintana, Lexis Nexis, 2° edicidén, 2007, Tomo I, p.

519).
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En este sentido el Tribunal Superior de Justicia ha
sefialado:

“las reglas constitucionales que <crean derechos,
establecen ciertas normas que la legislacidén comin no puede
alterar, o al menos, no debe suprimir: son reglas que
establecen 1limites al legislador en su libertad para regular
las conductas. De acuerdo a ello, los derechos no son
absolutos, sino que admiten restricciones a su ejercicio que
debe encontrarse prevista en las leyes que 1los reglamenten
(art. 18 C.P. y 28 C.N.)

A partir del juego armoénico de estos preceptos, el
legislador tiene un margen de apreciacidn para decidir qué peso
conceder a esos principios y valores juridicos en Jjuego, y
sobre 1la base de ese juicio valorativo, establecer normas
generales para reglamentar la cuestion.

Va de suyo que la reglamentacidon de tales derechos
para ser constitucionalmente aceptada debe cumplir un patron de
justicia, dada por la razonabilidad de 1la restriccioén” (TSd,
“DIEZ MARIA SOLEDAD Y OTROS C/ MUNICIPALIDAD DE NEUQUEN s/
ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD” Expediente N° 6861/19, ACUERDO
N°® 1/22, 16/02/22).

En el <caso la norma impugnada dispuso un medio
(prohibicidén de que en el ejido de San Martin de los Andes
funcionen Centros de Desarrollo Infantil administrados por

particulares) sin explicar adecuadamente la razdn que informa
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tal severa restriccidén. Esto es, sin fundamentar por qué la
medida resulta indispensable al punto de ser tolerable que
contradiga abiertamente los objetivos y previsiones de la norma
de rango superior (arts. 1 y 5 de la ley 26.233), asi como
también que restrinja los derechos de ejercer industria licita
y obtener un trato igualitario (arts. 14 y 16 de la Carta
Magna) vy el principio de subsidiariedad vigente en la Provincia
(art. 76 Constitucién Provincial).

La demandada dictd entonces una norma que contraviene
sustancialmente a la de rango superior y escogidé un medio
desproporcionado para arribar al fin buscado sin explicitar 1los
motivos que Jjustifican la medida, y de tal modo efectud una
reglamentacidén irrazonable que cercend derechos de la actora
que detentan rango constitucional, por lo gque es procedente la
impugnacién que formula la actora.

En este sentido sefiala la doctrina:

“La validez constitucional de una norma no se limita
al control formal o adjetivo de ella, es necesario evaluar la
relacién existente entre los fines perseguidos por la ley y 1los
medios arbitrados por el legislador por la persecucidn de tales
fines, a la luz de los derechos constitucionales (...)

En el derecho continental, la locucidén "razonabilidad"
se reserva en general a la '"constitucionalidad o legalidad de
los motivos o las razones que se alegan para justificar una

desigualdad o trato diferenciado'",; 1lo que vendria a significar
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que se relaciona con la 1interpretacidn y aplicacidon del
principio de igualdad.

Por el contrario, la proporcionalidad se refiere al
examen de la relacidén entre 1los medios y los fines del acto
normativo (...)

tiene tres juicios internos por los cuales se encauza
el control de constitucionalidad de la norma. Se examina tanto
la eficacia (subprincipio de idoneidad o adecuacidén) como la
eficiencia de la norma (subprincipio de necesidad), y la
proporcionalidad entre 1los medios y los fines (subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto).

El anadlisis de proporcionalidad es un criterio de
fundamentacién de las decisiones que implica un control
riguroso que se aplica, sobre todo, a las normas que regulan
derechos fundamentales. Una norma que no atraviesa alguno de
estos juicios que se aplican escalonadamente serd aquella que

interfiera en el contenido esencial del derecho fundamental

Este articulo [se refiere al art. 28 CN] consagra,
asi, la garantia de 1inalterabilidad del contenido esencial de
los derechos fundamentales, ya que si bien una ley no puede
alterar un derecho en su esencia, bien puede delimitarlo o
regular su contenido, o su ejercicio razonable, pero para Ser
razonable 1los medios deben guardar una relacidén adecuada y

proporcionada con 1los fines y, ademds, la medida no debe
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alterar el "contenido esencial" de los derechos y las garantias
constitucionales (...)

la Corte exige que las leyes sean razonables. Esto
significa: a) que la norma debe persequir una finalidad
constitucional; b) que 1los medios deben ser adecuados
(exigencia de eficacia) con respecto a los fines,; c) que 1o0s
medios deben guardar algun grado de proporcionalidad con
respecto a los fines; d) que no es funcidn de los jueces juzgas
acerca de la oportunidad, merito o conveniencia de la medida -
lo que excluye 1la posibilidad de realizar un Jjuicio de
necesidad-, y e€) que no se deben alterar 1los derechos
fundamentales, conforme al art. 28 de la Constitucidén Nacional”
(Tratado de Control de Constitucionalidad y Convencionalidad,
Jorge A. Amaya, 1° edicién, Astrea, 2018, Tomo I, pag.
382/396) .

“E1 art. 14 de la Constitucidén Nacional, que enuncia
el grueso de 1los derechos personales, dispone que ellos se
ejercen "conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio"
(...) Tal genérica potestad reglamentaria de 1los derechos
personales con que cuenta el Estado es llamada técnicamente
poder de policia (...)

La reglamentaciodén no puede vdlidamente desnaturalizar
el derecho en cuestion, ni desvirtuarlo o impedirlo;
reglamentar no significa prohibir, ni allanarlo totalmente.

Tampoco debe alterarlo (...)
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Pueden distinguirse, en este punto, tres niveles de
razonabilidad: normativo, técnico y axioldgico.

Ello significa que para aprobar el examen de
razonabilidad, la norma -segun se verd- tiene que subordinarse
a la Constitucidén, adecuar sus preceptos a 1los objetivos que
pretende alcanzar, y dar soluciones equitativas, con un minimo
de justicia.

Eso, desde el punto de vista de 1los requisitos

positivos. En cuanto a los negativos, la norma razonable
equivale a norma no arbitraria (...)
a) Razonabilidad Normativa (...) el contenido pre

visto por la ley reglamentaria debe coincidir con el marco de
posibilidades regulatorias que brinda la Constitucidén (...)

b) Razonabilidad Técnica. Es la que 1mpone una
apropiada adecuaciodon entre los fines postulados por una ley y
los medios que planifica para lograrlos (...) Algunos autores
anaden otra visualizacidn judicial del tema, la satisfacciodn
del principio de necesidad en la regulacidén legislativa de un
derecho,; la limitacidén de este es aceptable unicamente cuando
el legislador no pudo escoger otro medio, también iddneo, pero
menos gravoso, para conseguir el fin estatal propuesto (...)

c) Razonabilidad Axioldgica. Apunta a exigir una cuota
bdsica de justicia intrinseca en las normas, de tal modo que

las notoriamente injustas resultan inconstitucionales (...)
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la reglamentacidon legislativa de las disposiciones
constitucionales debe ser razonable, esto es, justificada por
los hechos y las circunstancias que le han dado origen y por la
necesidad de salvaguardar el 1nterés publico comprometido y
proporcionado a los fines que se procura alcanzar, todo ello
con el objeto de coordinar el interés privado con el publico y
los derechos individuales con los de 1a sociedad” (Derecho
Constitucional, Néstor P. Sagiies, 1° ed., Astrea, 2017, péag.
698/707) .

“los componentes de la maxima de razonabilidad son
tres (...)

EL JUICIO DE ADECUACION

Lo primero que se exige de una medida es que tenga un
fin. Lo segundo, que sea adecuada para el logro de ese fin. Es
decir, que sea capaz de causar su objetivo. E1 subprincipio de
adecuacidén tiene por finalidad controlar una cosa y otra (...)

EL JUICIO DE NECESIDAD

Mediante é1l se examina si la medida adoptada por el
legislador es la menos restringente de las normas
iusfundamentales de entre las igualmente eficaces. Se exige,
por tanto, 1la adopcidn de la alternativa menos gravosa o
restrictiva de los derechos (...)

EL JUICIO DE PROPORCIONALIDAD STRICTO SENSU

consiste en establecer si la medida guarda una

relacién razonable con el fin que se procura alcanzar” (El
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principio de razonabilidad. Del debido procesos sustantivo al
moderno Jjuicio de proporcionalidad, J. Cianciardo, 1° ed.,
Abaco, 2004).

“otra limitacidén esencial a las normas que trasuntan
ejercicio del poder de policia consiste en que deben respetar
el principio de razonabilidad. Es de doctrina que el poder de
policia no puede ser ejercido en forma irrazonable, o sea, que
no puede ejercerse arbitrariamente (...) Pero cqué es
razonabilidad? Esta consiste en la adecuacidén de los medios
utilizados por el legislador a la obtencidon de los fines que
determina la medida, a efectos de que tales medios no aparezcan
como infundados o arbitrarios, es decir, no proporcionados a
las circunstancias que los motiva y a los fines que se procuran
alcanzar con ellos. En tal sentido se expide la jurisprudencia
y también la doctrina. Trdatase, pues, de una correspondencia
entre 1los medios propuestos y los fines que a través de ellos
deben alcanzarse” (Tratado de Derecho Administrativo,
MARIENHOFF Miguel S, Tomo IV, p. 673/674).

“E1 articulo 28 de la Constitucidén es, antes que un
principio, una garantia contra el legislador, y por ende contra
el administrador cuando norma las autorizaciones
constitucionales. La alteracidon contra un derecho 1leva
implicita su destruccidén o el cambio total de su funcidn. La
Constitucidon declara que 1los derechos que asegura y proclama,

en especial 1los de 1los individuos, no pueden ser suprimidos o
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inutilizados por normas secundarias. No hay derechos absolutos,
pero las garantias y los derechos reconocidos no pueden ser
suprimidos. La relatividad de 1los derechos no significa su
desaparicion (...) El1 juicio de razonabilidad sustenta que toda
reglamentacion debe tratar de no alterar la esencia de 1los
derechos que regla o aplica. La inalterabilidad destaca que el
derecho reglamentado debe continuar sSubsistiendo en forma
permanente,; que su existencia desaparece si su funcidén no sirve
a su contenido” (Manual de Derecho Administrativo, Fiorini
Bartolomé, La Ley, T. II, p. 669).

No paso por alto los siguientes lineamientos de 1la
Corte Suprema de Justicia de la Naciédn:

* La declaracidén de inconstitucionalidad de una norma
es un acto de suma gravedad institucional y por ende la Ultima
ratio del sistema (Fallos 260:153; 307:531; 314:424; 328:91 vy
331:1123) .

* Como regla general no hay derecho a pretender la
inmutabilidad del ordenamiento Jjuridico (Fallos 330:220¢,
308:199; 318:1237; 322:158; 324:2248; 326:4030) .

* Al magistrado no le compete verificar el acierto o
desventaja de una norma pues ello significaria inmiscuirse en
una competencia reservada al legislador (Fallos: 317:126;
324:3345; 325:645).

Pero también es principio inveterado que las leyes son

susceptibles de reproche con base constitucional cuando
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resultan irrazonables, o sea, cuando los medios que arbitran no
se adecuan a 1los fines cuya realizacidén procuran o cuando
consagran una manifiesta iniquidad (Fallos 310:2845; 311:394;
312:435, 340:1480, 343:1704).

En el caso concreto, analizado bajo el prisma de 1los
principios constitucionales antes desarrollados, no gueda mas
alternativa que descalificar la norma cuestionada porque
quebrantd infundadamente el derecho de 1la actora a ejercer
industria licita (art. 14 CN) al reglamentarlo irrazonablemente
estableciendo una prohibicién que:

* EN ABSTRACTO es contraria a los fines y previsiones
de la norma de Jjerarquia superior y altera la sustancia del
derecho (lisa vy llanamente wveda ejercerlo) sin un motivo
sensato.

* EN CONCRETO su aplicacidén en el caso implicaria
contradecir el requerimiento que la propia Municipalidad (fs.
23 vta/25) le impuso a GASSO al ordenarle que tramite licencia
bajo el rubro que regula los Centros de Desarrollo Infantil
(Ord. N° 11505) vy, mientras ésta se hallaba encaminada a
cumplir lo ordenado, el régimen fue derogado sin darle a
aquella posibilidad real de culminar el tramite (ya que no se
implementd un régimen de transicidén 1o cual hubiera sido
perfectamente posible tal como hizo en la Ord. N° 14099 con

otro rubro).
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Conforme los lineamientos expuestos es evidente que el
art. 1 de la Ordenanza N° 14592/24 (que incorpora el art. 2 Dbis
a la Ordenanza N° 10643/15) no supera el test de validez porque
contradice una norma de rango superior; el medio escogido es
inadecuado para el logro del fin propuesto (el cual tampoco ha
sido debidamente explicitado); y del elenco de posibles medidas
igualmente eficaces que estaban al alcance adoptar la
seleccionada es la que mas restringe el derecho constitucional
de la actora a ejercer industria licita (art. 14 CN) vy a
obtener un trato igualitario (art. 16 CN).

Por ende, conforme la facultad prevista en el art. 43
primer parrafo de la Constitucidén Nacional, corresponde
excepcionalmente declarar su 1inconstitucionalidad con efectos
Unicamente para el caso concreto.

14) Colofén

En sintesis:

* E1 02/11/20 la Municipalidad de San Martin de 1los
Andes emitié a favor de la actora licencia comercial provisoria
para desarrollar una actividad educativa no formal (no regulada
por el Consejo Provincial de Educacidén) consistente en taller
de juego para nifios/as con orientacidén familiar (fs. 77).

* E1 31/03/23 dispuso la baja por considerarla en
infraccién al Cédbdigo Tributario Municipal (fs. 69).

* En dos ocasiones una dependencia de la demandada

(Direccidén Municipal de Rentas que actta bajo la oérbita de la
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Secretaria de Hacienda vy Economia) dispuso 1la clausura del
establecimiento, pero otra dependencia de la demandada (Juzgado
Municipal de Faltas) anuld esas decisiones.

En la segunda ocasidén (15/12/23) ademés esta
reparticién (JMF) intimé a GASSO para que antes del 02/05/24
acredite haber obtenido licencia comercial en el rubro Centros
de Desarrollo Infantil previsto en la Ordenanza N° 11505 (fs.
23 vta/25 y 129 vta/131).

* La interesada instd los tramites dentro del plazo.

* Pero estando el término aun en curso la demandada a
través el Departamento Legislativo establecidé en la Ordenanza
N° 14592 -en vigor desde el 29/03/24- dos disposiciones que
impidieron el cumplimiento del fallo, a saber:

- Derogd el régimen al cual antes le pididé adecuarse
(Ord. N° 11505).

- Y a su vez prohibidé que las organizaciones no
gubernamentales (entre ellas GASSO) obtengan licencia bajo el
rubro Centro de Desarrollo Infantil.

Por las razones expuestas en el Considerando N° 13, en
el caso concreto la aplicacién de esa norma es
inconstitucional.

* La Administracién no brinddé una respuesta definitiva
a la reclamacién de la actora, siquiera ante interpelacidn
fehaciente (fs. 41). No ignoro que bien podria haber instado la

via del amparo por mora para conminar a la Administracidén a
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brindar una respuesta expresa (arts. 25 a 27 de la ley 1981 vy
art. 162 de la 1ley 1284), pero -a la 1luz de 1los hechos
narrados- estd visto que la decisidén no hubiera wvariado.

En suma, el obrar de la demandada exteriorizado en
actos provenientes de sus distintas reparticiones que
resultaron 1incongruentes entre @ si, implica lesionar con
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta el derecho de la actora a
ejercer industria licita que se halla reconocido por el art. 14
de la Constitucidén Nacional.

En consecuencia la demanda debe prosperar parcialmente
respecto de las siguientes pretensiones:

* Declarar la inconstitucionalidad del art. 1 de 1la
Ordenanza N° 14592/24.

* Y permitir que la actora continte tramitando 1la
licencia comercial Dbajo el rubro “Centros de Desarrollo
Infantil” (para cuya obtencidn naturalmente deberd cumplir con
todos los recaudos pertinentes que prevén las normas
tributarias municipales).

En cambio se desestimard la restante pretensidn
mencionada en el Considerando N° 1l.a consistente en que se
ordene a la accionada cesar en acciones intimidatorias, dado
que su formulacidén es excesivamente ambigua y genérica lo cual
impediria su posterior ejecucidn segun lo previsto en el art.
17.2 de la ley 1981.

15) Costas
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Cabe imponer las costas a la parte demandada due
resulta perdidosa pues no encuentro motivos para apartarme del
régimen general de la derrota (art. 20 de la ley 1981 y art. 68
del Cédigo Procesal).

Por lo expuesto y conforme lo previsto en el art. 17
de la ley 1981,

FALLO:

I.- Hacer lugar parcialmente a la accidén de amparo
promovida por LUCIA GASSO y en su mérito:

a) Declarar -con efecto sbélo en el caso concreto- la
inconstitucionalidad del art. 1 de la Ordenanza N° 14592/24.

b) Condenar a la MUNICIPALIDAD DE SAN MARTIN DE LOS
ANDES para que en el plazo de dos (2) dias permita que la
actora continte tramitando la licencia comercial bajo el rubro
Centro de Desarrollo Infantil.

IT.- Imponer las costas a la parte demandada (art. 20
ley 1981 y art. 68 del CPCC).

ITIT.- Regular 1los honorarios del siguiente modo de
conformidad con lo dispuesto por los articulos 6, 7, 9, 10 y 36
de la Ley 1594:

* Dr. ... —-patrocinante de la parte actora que resultd
victoriosa, con actuacidédn en todo el proceso- en la suma de UN

MILLON CUATROCIENTOS MIL ($1.400.000).
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* Dr. ... -patrocinante de la parte actora que resultd
victoriosa, con actuacidén sbdlo a fs. 169- en la suma de PESOS
CIENTO CUARENTA Y CINCO MIL ($ 145.000).

* Dr. ... —apoderado vy patrocinante de la parte
demandada- en la suma de UN MILLON QUINIENTOS CUARENTA Y CUATRO
MIL CUATROCIENTOS TREINTA Y OCHO CON CINCUENTA Y SEIS CENTAVOS
($ 1.544.438,56).

* Dr. ... -Fiscal de Estado presentado a fs. 166 sin
efectuar peticidén alguna ni fundamentacidén Jjuridica relevante-
en la suma de PESOS CINCUENTA Y CINCO MIL CIENTO CINCUENTA Y
OCHO CON CINCUENTA Y DOS CENTVOS ($55.158,52).

Los honorarios se abonardn en la forma vy plazo
establecidos por el articulo 155 de 1la Constitucidén de la
Provincia del Neuquén -siempre gque la demandada realice en
forma oportuna la previsidén presupuestaria pertinente-, con més
los intereses pertinentes y el porcentaje correspondiente al
IVA en caso que 1los beneficiarios acrediten su condicidén de
responsables inscriptos frente al tributo, también a cargo de
la condenada en costas (CSJN 7/8/97, RED 32-31).

IV.- Una vez firme el pronunciamiento devuélvase la
documentacidén original acompafiada por las partes dejando debida
constancia en autos.

V.- REGISTRESE y NOTIFIQUESE electrénicamente.

Dr. Santiago Montorfano

Juez
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