Expte. n° 8521/11 “GCBA s/
gueja por recurso de
inconstitucionalidad denegado
en ‘Seleno S.R.L. ¢/ GCBA s/
impugnacion de actos
administrativos’”

Buenos Aires, 24 de agosto de 2012
Visto: el expediente indicado en el epigrafe,
resulta:

1. ElI Gobierno de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires (en
adelante: GCBA) plantea ante el Tribunal una queja (fs. 66/80) dirigida
a cuestionar la decision de la Sala Il de la Camara de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo y Tributario (fs. 348/349 de los autos
principales, a los que corresponde —salvo indicacion en contrario- la
numeracién que se consigna en lo sucesivo) que denegd la concesién
del recurso de inconstitucionalidad que el GCBA planteara (fs. 323/335
vuelta) contra el fallo de la alzada (fs. 318/320 vuelta) que confirmé el
de primera instancia en cuanto hizo lugar a la demanda impetrada por
Seleno SRL con el objeto de que se declare la nulidad de la
Disposicion N° 288/2005, de la Direccion General de Fiscalizacion de
Obras y Catastro (fs. 288/290 vuelta).

Previo traslado del recurso de inconstitucionalidad a la parte
actora (que fue contestado a fs. 343/346), la Sala Il de la Camara de
Apelaciones resolvid no concederlo, ya que “los argumentos vertidos
por la recurrente no atacan ni refutan el decisorio en cuestion, sino que
s6lo se limitan a disentir en lineas generales con la sentencia de
alzada...” (fs. 348), “no se verifica la concurrencia de un caso
constitucional...” (fs. 348 vuelta), ni se configuraba un supuesto de
sentencia arbitraria (idem).

2. En el caso, Seleno SRL interpuso una demanda contra el
GCBA para que se declarara: A) la nulidad de la Disposiciéon N°
288/2005, de la Direccion General de Fiscalizacion de Obras y Catastro
(en adelante: DGFOC); y B) que las obras realizadas en el inmueble de
la calle Nueva York 4466/68/70 de esta Ciudad, se ajustaban a lo
dispuesto en el paragrafo d) del articulo 6.3.1.2 del Codigo de
Edificacion (fs. 1/7).

Posteriormente solicitd que, cautelarmente, se dispusiera la
suspension de la ejecucion del acto cuestionado y de la Disposicion N°
3765/2005 que, al rechazar la revocatoria que Seleno SRL planteara
contra el acto anterior, lo intim6 a demoler lo construido (fs. 45/48).
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La jueza de primera instancia hizo lugar a la suspensién cautelar
(fs. 178/179 vuelta).

El GCBA contest6 la demanda y solicité su rechazo (fs. 228/236
vuelta).

La sentencia de primera instancia hizo lugar a la demanda, con
costas (fs. 288/290 vuelta).

3. El GCBA interpuso recurso de apelacion (fs. 294) y expresé
agravios (fs. 303/313). Como se menciond en el punto 1, la Sala Il
confirmé la sentencia (fs. 318/320 vuelta).

4. Contra lo resuelto, la demandada interpuso recurso de
inconstitucionalidad (fs. 323/335 vuelta).

5. Denegado el recurso mediante la sentencia mencionada supra,
el GCBA planteé en el recurso de queja que “la resolucion que
desestimé el recurso de inconstitucionalidad incurre en arbitrariedad
normativa pues omitio el tratamiento de las siguientes cuestiones
decisivas y que determinaban que nos encontrdbamos ante un genuino
caso constitucional. / - Que en la especie se encontraba controvertida
la interpretacion y aplicacion de los arts. 27 inc 7, 29, 102, 104, inc 2, 9,
11, y 21, art. 105 inc. 6 de la Constitucion de la Ciudad de Buenos
Aires.- / - Que la parte que represento articuld el recurso de
inconstitucionalidad contra la sentencia de la Alzada porque consentir
dicho pronunciamiento, estariamos avalando la intromisién del Poder
Judicial dentro de la O6rbita de accibn que le compete a la
Administracién en tanto debe velar por el cumplimiento y acatamiento
de las normas vigentes sancionadas por la legislatura (art.102, 104 inc
11, 105 inc 6).- / - Que la intromision citada implica el avasallamiento
del principio republicano de division de Poderes establecido por el art 1
de la Carta Magna local y su cimiente el art. 1 de la Constitucion
Nacional.- / - Que al resolver como lo hizo, la Alzada privé al Gobierno
de la Ciudad de velar por el cumplimiento de las normas vigentes,
sobre las cuales no recae ninguna tacha de inconstitucionalidad que las
torne inaplicables al caso.- / - Que el pronunciamiento adverso del A
Quem no hizo sino evitar la revision de una sentencia de fondo cuyos
argumentos entran en contradiccion con lo fallado y por lo tanto
deviene arbitraria in sé.- / Todas estas cuestiones, que no fueron
tratadas por la Excma. Camara en el auto denegatorio, determinan con
creces que mi conferente demostré con creces la existencia de un
genuino caso” (fs. 67 y vuelta, legajo de la queja)

6. El Fiscal General Adjunto propicia el rechazo del recurso de
hecho “pues el recurso de queja reitera los defectos que ya contenia el
recurso de inconstitucionalidad, pues -en ambas ocasiones- no ha



logrado exponer fundadamente un caso constitucional, sino mas bien
incluyen un reproche genérico de la sentencia recurrida y una mera
mencion de disposiciones constitucionales. / Por el contrario, en la
queja se limita a transcribir, parcialmente, lo expuesto en la pieza
mediante la cual interpuso el recurso de inconstitucionalidad y a
reiterar, genéricamente, que la sentencia de la alzada afecta derechos
de raigambre constitucional, sin demostrar que exista relacion directa
entre lo decidido por la Camara y las disposiciones que menciona” (fs.
129/130 vuelta).

Fundamentos:

El juez Luis Francisco Lozano dijo:

1. Asiste razén al GCBA en cuanto sostiene que la sentencia de
la Camara no constituye una derivacién razonable del derecho vigente
aplicado a las constancias de la causa.

2. La Camara declar6 la nulidad de la Disposicion n°® 288-
DGFOC-2005 (y la de su confirmatoria, la Disposicion n® 3765-
DGFOC-2005, cf. las fs. 93/93vuelta del expte. 16943/0) mediante la
cual se habia “intim[ado] al propietario [del inmueble ubicado en la calle
Nueva York 4466/68/70] a que en el plazo de treinta (30) dias
proced[ier]a a regularizar la situacion de la finca, bajo apercibimiento de
proceder a la aplicacion de una multa y a la ejecucion de los trabajos
por la administracion y a su costa, sin perjuicio de aplicaciéon de multas
periddicas cada treinta (30) dias hasta que se materiali[zas]en los
trabajos intimados, conforme establece el Articulo 2.2.5.2. ‘Demolicion
0 regularizacion de obras en contravencién-Trabajos de emergencia’
del Cddigo de la Edificacién.// La situacidbn se regulariza:
DEMOLIENDO LAS OBRAS NO REGLAMENTARIAS QUE EXCEDEN
LOS 100 M2 ESTABLECIDOS POR EL ARTICULO 6.3.1.2 ‘OBRAS EN
CONTRAVENCION’' DEL CODIGO DE LA EDIFICIACION” (cf. las fs.
52/52vuelta del expte. 16943/0). Para asi decidir, sostuvo que esos
actos carecian de “causa’ porque la Administracion no habia
demostrado que las construcciones realizadas en la mencionada finca,
en contravencién a lo que prevé el Cédigo de Edificacion, afectasen la
seguridad, la salubridad o la estética edilicia; requisito que, en la
interpretacién que hizo el a quo del articulo 6.3.1.2. de ese Cddigo,
resultaba indispensable para la emision de un acto de esas
caracteristicas. En palabras de la Camara, “...quedando establecido
gue la construccién antirreglamentaria supera los 100 m2, la cuestion
remanente se cifie a determinar si se afectan la seguridad, la
salubridad o la estética, pues ese y no otro debi6 ser el andlisis
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encarado por la DGFOC al tiempo de resolver la solicitud.// Ahora bien,
de los considerandos de la disposicion atacada se advierte que
Unicamente se ha analizado el metraje de la obra antirreglamentaria,
sin que se haya procedido a completar el estudio de los aspectos
comprometidos en los paragrafos a), b) y c) del art. 6.3.1.2 del Codigo
de Edificacion” (fs. 318/320 vuelta).

3. El art. 6.3.1.2 del Cdédigo Edificacion, cuyo texto no viene
discutido resulta aplicable al sub lite (cf. las fs. 318vuelta/320 de la
sentencia de Camara), dice:

6.3.1.2. Obras en contravencion

a) El Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, por intermedio de sus
organismos competentes puede exigir que las edificaciones,
estructuras como instalaciones que hayan sido alterados respecto de
las condiciones en que les fuera otorgado el correspondiente
permiso, sean retrotraidos a dicha situacion originaria.

b) Puede asimismo disponer demoliciones y supresiones totales o
parciales, cuando los hechos no declarados hagan que se vulneren
normas de aplicacion vigentes a la época de su ejecucion,
afectdndose la seguridad, la salubridad o la estética edilicia,
determinados tales aspectos por las oficinas de la especialidad o
bien se resientan o se avancen sobre derechos y bienes juridicos de
linderos, condéminos y vecinos segun dictimenes o fallos recaidos
en actuaciones judiciales o administrativas en las que entiendan y se
expidan las respectivas jurisdicciones, segun se trate de bienes
privados o publicos.

c) Las obras sin permiso previo, daran lugar a sanciones a
profesionales, técnicos y empresas segun las disposiciones del
Cdédigo de la Edificacién, en las que los mismos revisten como
constructores, representantes técnicos o directores técnicos.

d) No seran de aplicacién los paragrafos a), b) y c) en las siguientes
situaciones:

(1) En aquellas construcciones sin declarar que no superen los 100
m2.

(2) En las que se realicen en terrenos donde se localicen viviendas
de uso unifamiliar, no pudiendo en este caso subdividirse la
propiedad ni variar su destino de vivienda unifamiliar por cualquier
otro, aunque éste se encuentre permitido en el distrito a que
pertenece en cuya circunstancia la propiedad sera retrotraida a su
situacion original.

(3) en las obras que se realicen para dar accesibilidad a las personas
con discapacidad en las areas comunes o propias de las viviendas
multifamiliares, apto profesional, vivienda y apto profesional, en
edificios publicos y en edificios privados de distintos destinos.

e) Toda obra que se ajuste a lo prescrito en el inciso anterior debera
ser aprobada por resolucion del sefior Secretario de Planeamiento
Urbano.

f) Las obras sin permiso previo daran lugar a las siguientes
penalidades:

(1) Sanciones a profesionales, técnicos y empresas segun las
disposiciones del Cédigo de la Edificacion, en las que los mismos



revisten como constructores, representantes técnicos o directores
técnicos. Estas sanciones no seran de aplicacion cuando el
profesional o técnico actle exclusivamente a los efectos de
regularizar la construccion sin permiso.

(2) Recargo de 500 % (quinientos por ciento), en los "Derechos de
Delineacion y Construccion”, para las obras antirreglamentarias y del
250 % (doscientos cincuenta por ciento), para obras reglamentarias.

4. Dos potestades distintas son las que prevén los incisos (a) y
(b) de la norma transcripta.

El inciso (a) faculta a la Administracién a exigir que aquellas
“edificaciones y estructuras que hayan sido alteradas respecto de las
condiciones en que les fuera otorgado el correspondiente permiso”
sean retrotraidas a su situacion original. Las acciones que deba
adoptar el administrado para cumplir con esa orden van a depender,
exclusivamente, de la alteracién que hubiera sufrido la estructura o la
edificacion. Por ejemplo, si se realizO una destruccion de una obra
existente deberd reconstruirsela y, en cambio, si se realizaron
ampliaciones, modificaciones o0 agregados correspondera, en principio,
su demolicién para devolver a la construccién a su situacion original.

El inciso (b), por su parte, habilita a la Administracion a
“disponer” (cf. la primera acepcion de la RAE: “colocar, poner algo en
orden y situacion conveniente”), por si, las demolicion de las obras que
alli se indican. Es decir, la Administracion ejecuta el trabajo, la
demolicion, sin que medie intimacion alguna.

4.1. Unicamente para el ejercicio de la segunda de esas
potestades la Administracion debe acreditar que las obras
antirreglamentarias afectan “...la seguridad, la salubridad o la estética
edilicia, determinados tales aspectos por las oficinas de la especialidad
0 bien se resientan o se avan[za] sobre derechos y bienes juridicos de
linderos, condominios y vecinos segun dictamenes o fallos recaidos en
actuaciones judiciales o administrativas en las que entiendan y se
expidan las respectivas jurisdicciones, segun se trate de bienes
privados o publicos”.

5. Si bien entendi6é la Camara que las obras antirreglamentarias
excedian los 100m2 a que se refiere el punto (1) del inciso (d) del
articulo 6.3.1.2, concluy6 que los actos resefiados en el punto 2 de este
voto resultaban invélidos porque la Administracion no habia
demostrado que esas obras afectasen la seguridad, salubridad o la
estética edilicia; razonamiento que no se ajusta a las reglas que
anteceden.

Los actos administrativos que la parte actora viene impugnando
no “disponen” la demolicién de las obras en contravencion (cf. el inciso
b del articulo 6.3.1.2; ver el segundo parrafo del punto 4 de este voto),
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sino que exigen “...al propietario [del inmueble ubicado en la calle
Nueva York 4466/68/70] a que en el plazo de treinta (30) dias proceda
a regularizar la situacion de la finca...”; intimacién que, por lo demas,
en el sub lite fue cursada con arreglo a las previsiones del art. 2.2.5.2.
del Cddigo de Edificacion, cuyo texto dice:

La Direccion intimara en forma al Profesional, Empresa o al Propietario
responsable dentro de plazos adecuados a las caracteristicas de los
trabajos a realizar la demolicion o regularizacién segun corresponda de
una obra realizada en contravencion a las disposiciones vigentes,
como asimismo ordenard la ejecucion de aquellos trabajos que
resulten imprescindibles para evitar los perjuicios que se puedan
ocasionar como consecuencia de las demoliciones y trabajos
intimados. La falta de cumplimiento de la intimacién al vencimiento del
plazo fijado dara lugar a la aplicacion de una multa al Propietario y a la
sancién que corresponda al Profesional o Empresa intervinientes si los
hubiere, remitiéndose las actuaciones a la pertinente dependencia
industrial de la Comuna para que proceda a llevar a cabo los trabajos
intimados por la administracion y a costa del propietario dando
prioridad a los casos que revistan caracter de urgentes por razones de
seguridad, salubridad o estética publica, procediéndose con el mismo
temperamento con los demas dentro de las posibilidades que su
capacidad laborativa se lo permita. Respecto de las actuaciones
comprendidas en este ultimo caso precedentemente nombrado, en el
interin existente ante la fecha de aplicacion de la primera multa y la
correspondiente a la finalizacion de los trabajos intimados dicho Ente
Industrial reiterard la aplicacion de nuevas multas cada treinta (30)
dias mientras no reciba comunicacién por escrito del Propietario de
gue efectud la correccion de las contravenciones observadas.

En ese marco, no le resultaba exigible a la Administracién
acreditar que se encontrara comprometida la seguridad, la salubridad o
la estética edilicia.

A su vez, y conforme lo sefialado en el primer parrafo del punto
4 de este voto, nada agrega que la forma de “regularizar” en el sub lite
sea demoler. Ello asi, porque la Administracion no ha hecho uso de las
facultades del inciso (b) del art. 6.3.1.2 ejecutando las obras por si, sino
gue ha intimado al Administrado a que retrotraiga la mencionada obra a
las condiciones en que fue otorgado el correspondiente permiso.

6. Sentado ello, corresponde devolver la causa a la Camara para
que, por otros jueces, se resuelvan, observando la doctrina aqui
sentada, los planteos del GCBA (cf. las fs. 303/313) dirigidos a
controvertir la sentencia de primera instancia de fs. 288/290vuelta. Ello
asi, toda vez que esos planteos remiten a la valoracion de extremos de
hecho y prueba, materia ajena a la competencia revisora de este
Tribunal y propia de los jueces de mérito.



Por ello, habiendo dictaminado el Fiscal General Adjunto, voto
por hacer lugar a la queja y al recurso de inconstitucionalidad; revocar
la sentencia de fs. 318/320vuelta; y devolver la causa a la Camara para
gue, por otros jueces, se resuelvan, observando la doctrina aqui
sentada, los planteos del GCBA de fs. 303/313. Costas a la vencida.

Los jueces Alicia E. C. Ruizy José Osvaldo Casas dijeron:

Adherimos al voto de nuestro colega, el juez Luis Francisco
Lozano.

La jueza Ana Maria Conde dijo:

1. Adhiero al voto del Dr. Lozano, y me permito agregar unas
breves consideraciones.

2. El fallo de Camara consider6 que el acto administrativo
impugnado (resolucién n° 288/DGFOC/05) resultaba nulo por vicios en
sSu causa, pues se habia limitado a analizar el metraje de la obra
antirreglamentaria pero no habia completado el estudio de los aspectos
comprendidos en los paragrafos a), b) y c) del art. 6.3.1.2 del Cddigo
de Edificacién, que —segun la Camara— le imponian la obligacién de
dilucidar si se encontraba afectada la seguridad, salubridad o estética
edilicia.

Sin embargo, el tribunal a quo no indicé por qué el examen
realizado en su momento por el legislador para establecer, con caracter
general, limitaciones y exigencias reglamentarias a la construccion, no
resulta suficiente para conferirle razonabilidad al acto administrativo
impugnado. Y es que las restricciones contenidas en los Coédigos de
Edificacion y de Planeamiento Urbano no han sido establecidas por
motivos caprichosos o arbitrarios, sino que son el resultado de andlisis
técnicos que han concluido que las obras a realizarse deben respetar
ciertos recaudos imprescindibles para una adecuada habitabilidad, no
solo de la obra nueva sino también del entorno en el que esta
enclavada, lo cual genera una doble obligacién: de acatar a los
particulares, y de hacer respetar a la Administracion Publica mediante
el ejercicio del poder de policia.

Por estos motivos, y los expuestos por el Dr. Lozano en su voto,
considero que la sentencia de Camara le impuso a la Administracion
Pudblica una exigencia adicional (acreditar que en el caso concreto se
encontraba comprometida la seguridad, salubridad o estética edilicia)
gue no surgia de la normativa aplicable ni resultaba imprescindible para
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sustentar la razonabilidad del acto, lo cual resulta arbitrario y lesivo del
derecho al debido proceso de la demandada.

3. En virtud de lo expuesto, voto por admitir la queja, hacer lugar
al recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el GCBA, revocar la
sentencia de Camara de fs. 318/320 y devolver las actuaciones a la
Camara para el dictado de un nuevo pronunciamiento por parte de
jueces distintos a los que intervinieron previamente, habida cuenta la
necesidad de analizar cuestiones de hecho, prueba y derecho
infraconstitucional ajenas al ambito cognoscitivo de la presente via
recursiva de carécter extraordinario; con costas a la vencida por
aplicacion del principio objetivo de la derrota (art. 62 CCAyT).

Por ello, emitido el dictamen por el Sr. Fiscal General Adjunto,

el Tribunal Superior de Justicia
resuelve:

1. Admitir la queja y hacer Ilugar al recurso de
inconstitucionalidad planteado por el Gobierno de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, con costas a la vencida.

2. Revocar la sentencia dictada por la Sala Il de la Camara de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario (fs. 47/49
vuelta de la queja, correspondiente a fs. 318/320 vuelta del expediente
principal) y devolver la causa para que, por otros jueces, se resuelvan,
observando la doctrina aqui sentada, los planteos del Gobierno de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires de fs. 35/45 de la queja,
correspondiente a fs. 303/313 del principal.

3. Mandar que se registre, se notifique, se agregue la queja al
principal y, oportunamente, se devuelva.
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