CAUSA Nº 5340-M CCALP ZATTI ENRIQUE OSCAR C/ MUNICIPALIDAD DE BAHIA BLANCA  S/ PROCESO SUMARIO DE ILEGITIMIDAD

En la ciudad de La Plata, a los nueve días del mes de junio del año dos mil nueve, reunida la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en La Plata, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia en la causa ZATTI ENRIQUE OSCAR C/ MUNICIPALIDAD DE BAHIA BLANCA  S/ PROCESO SUMARIO DE ILEGITIMIDAD, en trámite ante el Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo Nº1 del Departamento Judicial Bahía Blanca (expte. Nº -4876-), con arreglo al sorteo de ley, deberá observarse el siguiente orden de votación: Señores Jueces Dres. Gustavo Daniel Spacarotel, Claudia A.M. Milanta y Gustavo Juan De Santis. El Tribunal resolvió plantear las siguientes

C U E S T I O N E S:

Primera: ¿Es justa la sentencia apelada?

Segunda: ¿Qué pronunciamiento corresponde adoptar?

V O T A C I Ó N

A la primera cuestión planteada, el Dr. Spacarotel dijo:

I. El actor promueve acción contencioso administrativa, en los términos de la ley 12.008, contra la Municipalidad del Partido de Bahía Blanca, a los fines de obtener la anulación total del acto administrativo dictado, con fecha 09-06-06, por el Departamento Contralor de Obras Particulares, por el que se aprobara el plano definitivo para la construcción de un edificio en altura en el lote lindero a su propiedad. 

Al justificar su legitimación activa para accionar, se dedica a señalar los inconvenientes que produciría la mentada edificación, tanto desde el punto de vista del derecho constitucional de propiedad al disminuirse su valor-, al de un ambiente sano, como así también una alteración en la morfología urbanística de la zona, con invasión en la privacidad de las viviendas circundantes, pérdidas de luces y vistas, impacto visual negativo, aumento de tránsito, colapso del servicio cloacal, entre otros.  

Menciona, al respecto, que ante la negativa de la comuna de otorgarle vista del expediente, consiguió ello a través de una medida preliminar ante el juez de grado, constatando, en los antecedentes administrativos, que el anteproyecto se encontraba aprobado y que el mismo adolecía de vicios en sus elementos esenciales que lo tornaban nulo, por lo que procedió a interponer -contra dicho acto- recurso jerárquico, a fin de que la administración lo revocara, con suspensión de sus efectos, lo que no fue acogido por la demandada.

Refiere los trámites administrativos y judiciales que se sucedieron, donde hubo de aprobarse el plano en sede administrativa, con fundamento en el Código de Planeamiento Urbano Municipal, en el punto Introducción, inc. II, art. 17.

Denuncia la existencia de un vicio de ilegalidad por afectación del objeto del acto, señalando que se ha pergeñado un mecanismo encubierto que permite violar la densidad poblacional establecida por el mencionado Código, estimando que no resulta de aplicación el coeficiente de densidad directamente a cada proyecto constructivo como debería hacerse, esto es,  conforme al decreto-ley 8912, todo lo cual,  …choca frontalmente con el texto de una norma de jerarquía superior, el art. 41 de la ley 8912….

Considera, de esta manera, ilegal el art. 17 arriba citado, sin que pueda salvarse tal circunstancia con la pretensión de la Comuna de afirmar que la densidad fijada por el Capítulo II, art. 2.2.21, es de aplicación únicamente a los efectos del cálculo de la superficie destinada para área verde y reserva de uso público cuando se proyectan subdivisiones de macizos existentes, ello al confrontarlo con el art. 38 del decreto-ley referenciado. 

Señala que el municipio omite informar cuál es la densidad aplicable que ha tenido en cuenta para la aprobación del plano, así como la norma en que se funda.

En tal sentido, destaca que la Comuna reconoce expresamente que se trata -en el caso- de una potestad delegada y no de una potestad primaria de planificación del espacio físico del partido, que debe ejercerse de acuerdo a las normas y límites fijados por la normativa provincial mencionada, resultando inconsistente dicha afirmación a su entender- para respaldar el acto cuestionado, el que si bien observa- fue dictado conforme al CPU (código de planeamiento urbano), …rebasa el marco dentro del cual la ley 8912 le ha delegado al Municipio el poder de reglamentar la planificación del espacio urbano…. 

Por otra parte, considera que la mera aprobación del CPU, de acuerdo al procedimiento formal para su sanción, no implica que el mismo sea ajustado a derecho en cuanto a las cuestiones de fondo en él reguladas.

Por último, también apunta la existencia -en el acto- de un vicio en el elemento  forma, al carecer, a su entender- de suficiente motivación.

Ofrece prueba y solicita la declaración de inconstitucionalidad del inc. II, art. 17, de la Introducción del CPU de Bahía Blanca Ord. n° 5961- por oponerse a su entender- a los arts. 41 y 42 del decreto-ley 8912, lesionando  la jerarquía normativa establecida por el art. 31 de la Constitución Nacional.

II. Corrido que fue por el a quo fs. 55- el traslado de la demanda y acreditado su diligenciamiento (fs. 56 y vta.), se presenta la Municipalidad de Bahía Blanca, a fs. 60/63vta. y acompaña los expedientes administrativos nros. 0-556-2006, 0-5300-2006 y 417-D-06 los que corren por cuerda sin acumular-, oportunidad en la que desconoce los hechos expuestos en la demanda y solicitando, por lo tanto, su rechazo. 

Manifiesta, en primer término, que en el caso concreto, es de aplicación el art. 17 del Código de Planeamiento Urbano (en adelante CPU), en el que se elimina la aplicación directa del factor de densidad como indicador urbanístico de cada proyecto, relacionándolo con otros elementos. Menciona, al respecto  que, dicho factor sólo debe tenerse en cuenta para la subdivisión de macizos existentes y a los efectos del cálculo de la superficie destinada para el área verde y reserva de uso público.

Por otra parte, refiere que el CPU fue aprobado por Ordenanza 5691/90, decreto n° 269/90 y sus modificatorias, siendo convalidado por el Gobierno de la Provincia de Buenos Aires, según decreto n° 2353/91 y puesto en vigencia por decreto n° 637/91 del 01-10-91.   

Ello así, considera que se han cumplimentado con todos los recaudos legales para que se pueda ejecutar la obra, sin que nada impida a los interesados lograr la aprobación definitiva del proyecto y el comienzo de la obra.  

Señala que, de la simple lectura del desarrollo de los sucesos y de la aplicación de la legislación vigente, surge evidente a su entender- que no le asiste razón al quejoso; como asimismo, que no se advierte la existencia de los vicios denunciados para pretender la nulidad del acto.

En este sentido, remarca que se ha procedido conforme a derecho y  observa que el CPU fue sancionado y planificado para favorecer el desarrollo urbanístico de la ciudad y en miras del interés general, pero lo que pretende el actor es hacer prevalecer su interés personal por sobre el de la comunidad toda.

De esta manera, considera que el demandante no tiene en cuenta que el decreto-ley 8912 ha delegado en las municipalidades la responsabilidad primaria, para la planificación del espacio físico de cada partido,  y por ende, éste establece la zonificación por medio de la sanción del CPU, ello así, siempre dentro de las pautas del decreto-ley mencionado. 

III. Previo agregarse en autos los alegatos de ambas partes (ver fs. 68/72 y 73/75), el magistrado de primera instancia, a fs. 77/89vta., decide hacer lugar a la demanda interpuesta por la parte actora contra la Municipalidad Bahía Blanca, con el siguiente alcance:

III a) Declarando la inconstitucionalidad del art. 17 inc. II de la Introducción al Código de Planeamiento Urbano local, por considerar que contraviene las disposiciones de los arts. 40, 41 y 42 del decreto-ley 8912/77, por violar las disposiciones insertas en los arts. 28, 31 y 57 de la Constitución Provincial, con relación al proyecto de construcción del inmueble en cuestión.

III b) Declarando la anulación total del acto administrativo emanado del Departamento Contralor de Obras Particulares de fecha 09-06-06, dictado en el expediente n° 417-D-2006, por el que se aprobó el plano definitivo para la construcción de un edificio en altura en el lote de marras, ordenando a la demandada que disponga lo necesario para la readecuación del proyecto anulado a las prescripciones del decreto-ley arriba citado, dentro del plazo de treinta (30) días de quedar firme el resolutorio, debiendo -mientras tanto- la accionada tomar las medidas necesarias a fin de obtener la paralización de las obras que se estuvieran realizando en el lugar, como consecuencia del permiso de construcción en cuestión.     

Impone las costas del proceso por su orden (art. 51, inc. 1, C.C.A.) y regula los honorarios profesionales del letrado patrocinante de la parte actora.  

Para así resolver, en primer lugar, señala que, desde el punto de vista formal, la cuestión constitucional plateada lo ha sido en debida forma, sin perjuicio que en el escrito postulatorio no se registran menciones directas a los preceptos constitucionales locales infringidos, salvo el art. 28 de la Constitución provincial y la cita de los arts. 18, 31 y 41, por lo que considera que el planteo constitucional merece ser tratado.

Al respecto, y luego de reseñar el marco normativo del decreto-ley 8912 cuyo análisis lo confronta con el precepto del CPU impugnado-, destaca que la normativa provincial habilita al municipio para actuar en forma directa sobre la cuestión urbanística empero siguiendo las pautas-marco  fijadas en tal sentido, las que entiende- deberán respetarse escrupulosamente (sic). 

Asimismo, menciona que, aún cuando se conceda que la aprobación provincial ulterior ha legitimado lo actuado normativamente por el municipio, a través de sus Departamentos Legislativo y Ejecutivo, ello no empece a que, mediando caso judicial, puedan los tribunales realizar un control de constitucionalidad de la norma local.

Bajo tales parámetros, considera que la ordenanza municipal, aprobatoria del CPU, infringe la normativa del Decreto Ley 8912/77, en la medida que excluye al parámetro densidad, como uno de los indicadores urbanísticos de aplicación en el nivel municipal de ordenamiento urbano, a despecho de lo fijado por la norma provincial, siendo que, por diversos factores que cita el juez de grado, le estaba vedado al municipio su eliminación, teniéndose que respetar los presupuestos mínimos de protección y de conformidad con el art. 41 de la Constitución Nacional y 28 de la Constitución Provincial.  

Ello así, refiere que dicha eliminación desvirtúa los propósitos de la legislación urbanística y, a la par, vulnera una norma de superior rango (el Decreto ley 8912/77) que contempla expresamente el ordenador urbanístico densidad en sus arts. 32 a 41, todo lo cual, deriva en una violación clara y directa de cláusulas constitucionales. 

Menciona que no obsta a lo expuesto el hecho de que el criterio de densidad poblacional pueda ser tenido en cuenta en la práctica por el municipio, toda vez que en el presente caso obvió lisa y llanamente su consideración.

Además, advierte de manera palmaria la violación al principio de jerarquía normativa alegada por el actor, preconizado en los arts. 31 y 57 de las constituciones nacional y provincial, respectivamente.

Por ello, entiende que corresponde declarar la inconstitucionalidad del art. 17 de la Introducción del CPU local y, como correlato de ello, la nulidad del acto administrativo que tuvo por aprobada en forma definitiva la construcción de la obra citada, por …vicios en el objeto del acto, en función de la ilegalidad resultante de aplicar una norma de inferior jerarquía en contradicción con otra de rango superior…, sin que se advierta configurado a su entender- el restante vicio motivación-.

Destaca también en la sentencia datos de la realidad que demuestran la conveniencia de utilizar criterios estrictos de preservación urbana ello en procura de introducir modificaciones en pos de lograr sustentabilidad, citando un artículo doctrinario que trató el tema.   

IV. Contra dicho pronunciamiento se alza el letrado apoderado de la parte demandada, interponiendo recurso de apelación a fs. 97/107vta. 

V. Presentada la contestación del actor, elevadas las actuaciones y previa resolución de este Tribunal sobre su admisibilidad arts. 55, inc. 1°, 56, 57 y 58, CCA-, todo ello conforme fs. 116/120, 121 y 123 y vta., se encuentran estos autos en oportunidad de ser resueltos por esta Alzada. 

VI. Despejada la admisibilidad formal del remedio recursivo, corresponde ahora abordar los agravios planteados por el recurrente.

El apelante observa, en primer término, que yerra el juez de grado al considerar que el accionante ha planteado la cuestión constitucional en debida forma, toda vez que entiende- no ha indicado la normativa constitucional concreta que se considere violada, refiriéndose abstractamente al derecho de propiedad y a un ambiente sano, como así tampoco agrega- ha especificado los daños concretos que la presunta inconstitucionalidad le provocaría.

Con respecto a esto último, menciona que nada en concreto especifica la parte actora sobre los eventuales daños que la presunta inconstitucionalidad le provocaría, siendo que de ninguna manera la norma en cuestión afecta a sus derechos, circunstancias que el recurrente se encarga de observar puntualmente.

Por otra parte, menciona que la única cuestión por la que se cuestiona el acto administrativo y la norma del art. 17, inc. II del CPU- es la densidad habitacional, siendo que ésta entiende- no tiene relación alguna con los daños en los que pretende fundar el pedido de inconstitucionalidad la parte actora.

Ello así, advierte que las molestias que aduce el actor no provendrían eventualmente de la densidad sino, a todo evento, del volumen del edificio, aspecto este último que no sólo no ha sido cuestionado por el accionante sino que no estaría en condiciones de hacerlo, toda vez que sería una cuestión que involucraría, en su caso, el derecho de propiedad del dueño del lote lindero.

Asimismo, remarca que el acto administrativo impugnado no contiene vicios y defiende la constitucionalidad del CPU.

Al respecto, abordando el análisis de dicha norma local, observa que claramente el parámetro densidad no ha sido eliminado del CPU, sino que, por el contrario, el mismo constituye un indicador urbanístico que se aplica en forma indirecta en el nivel municipal de ordenamiento urbano, dando los fundamentos a tal efecto. 

Destaca, a su vez, la competencia municipal en materia urbanística y la falta de confrontación con el contenido del decreto-ley 8912.

Con respecto a esto último, menciona que el plano en cuestión no vulnera el máximo de densidad previsto en el mentado art. 37 de la normativa citada para zonas comerciales, administrativas y áreas análogas, ello así toda vez que destaca- la densidad del edificio proyectado es inferior al máximo legal, por lo que el acto administrativo de aprobación de dichos planos es regular y válido, cualquiera sea la validez que, a todo evento, se le pudiera consignar al art. 17, inc. II, de la Introducción del CPU.

Por último, se refiere a las consideraciones extrajurídicas que se vierten en la sentencia de grado, advirtiendo que es a la Administración Pública y al Poder Legislativo a quienes corresponde el gobierno y la planificación de las políticas de Estado, tanto provinciales como municipales, avanzando notoriamente la sentencia en crisis sobre esas facultades, excediendo las del Poder Judicial, en directa violación al principio de división de poderes. 

Solicita, por lo tanto, se hagan lugar a los agravios formulados y se revoque la decisión impugnada.

VII. Abordando el tratamiento sustancial respecto a la cuestión planteada, ha menester considerar si los argumentos opuestos por el apoderado de la demandada, en orden a entender desajustada a derecho la sentencia impugnada, pueden torcer la suerte de la misma.

VII a) Liminarmente, he de adentrarme en el cuestionamiento a la declaración de inconstitucionalidad que efectúa el juez de grado en el apartado primero de la parte resolutiva.

Al respecto, conforme lo ha resuelto nuestro Máximo Tribunal Provincial: …La declaración de inconstitucionalidad de una norma es una decisión extrema que los jueces sólo pueden tomar cuando llegan a la absoluta convicción de que producida la lesión a un derecho constitucional no existe otra vía para evitar tal agravio. En otros términos, debe apelarse a ella como la ultima ratio del orden jurídico...  (SCBA, P 86791, S 31-10-2007). 

Como se dice desde antiguo y con reiteración, no hay que perder de vista que la declaración de  inconstitucionalidad  de las normas es la ultima ratio del orden jurídico (v. C.S.J.N., "Fallos", 149:51; 300:241, 1087; 288:325; 290:26, 83; 292:190; 294:383; 302:457, 484, 1149; 307:531; 312:72; 314:424; C.1326.XXXVI, sent. de 16-IV-2002; F.236.XXXVIII, sent. de 27-VI-2002, entre muchos otros casos; criterio compartido por la SCBA; cfr. causas Ac. 50.900, "Rodríguez", sent. de 15-XI-1994, "Acuerdos y Sentencias", 1994IV219; Ac. 60.887, "López", sent. de 24-III-1998; L. 77.503, "Cardeli", sent. de 6-V-2001) de allí que la carga impugnativa y probatoria deba exacerbarse para arribar a una conclusión tan relevante como aquélla que conduce a invalidar un precepto por contrario a la Constitución.

En tal inteligencia, sólo cuando no resulta posible una solución adecuada del problema planteado por otras vías, corresponde acudir a la última "ratio" que implica restablecer el imperio de la constitución (art. 31 de la Const. Nacional, y art.3, 1º parte, de la Const. Pcial.).

Ello así, dicho análisis confrontativo de normas no implica en modo alguno admitir la declaración en abstracto de la inconstitucionalidad, sino, antes bien, debe debatirse una causa concreta, en cuyo seno se invoque una violación a derechos constitucionales del accionante, implicando la necesidad de ejercer el control de constitucionalidad para remover un obstáculo que se interpone entre la decisión de la causa y la aplicación directa de la Constitución Provincial.

Por otra parte, la declaración de inconstitucionalidad no va más allá de lo estrictamente necesario para resolver el caso, ello así bajo las pautas procesales contenidas, para un proceso pleno y justo, del Código Contencioso Administrativo, conforme la Ley 12.008, y 13.101.

Bajo tales parámetros, cuadra observar que no se vislumbra ni hubo de probarse por el actor una clara, palmaria y notoria incompatibilidad del régimen normativo impugnado art- 17, inc. II, de la Introducción al Código de Planeamiento Urbano de la Municipalidad demandada- con los principios constitucionales previstos en las cláusulas constitucionales citadas en el escrito de inicio y por el juez de grado arts. 28, 31 y 57 de la Constitución Provincial-, sin que se explique, en el fallo impugnado, de qué manera la primera resulta inconciliable con los segundos, en el caso concreto, como para alcanzar el extremo de la tacha de inconstitucional de la norma en crisis. 

En este sentido, se ha dicho que: …La declaración de inconstitucionalidad de normas legales o reglamentarias constituye una de las más delicadas funciones susceptibles de encomendarse a un tribunal de justicia; es un acto de suma gravedad institucional y debe ser considerado como la última "ratio" del orden jurídico. La atribución de decidir la inconstitucionalidad de preceptos legales sólo debe ejercerse cuando la repugnancia con la cláusula constitucional es manifiesta y la incompatibilidad inconciliable… (causas SCBA, B 58170, S 13-9-2006, in re: Álvarez Santos, Eugenio G. c/ Municipalidad de Morón s/ Demanda contencioso administrativa; B 59399, S 20-6-2007, Navarro, Héctor Diego c/ Provincia de Buenos Aires (Ministerio de Justicia y Seguridad) s/ Demanda contencioso administrativa).

El actor no expone adecuada y acabadamente de qué modo la norma impugnada quebrantaría los derechos constitucionales que se dicen afectados, circunstancia que tampoco se encuentra abastecida en la sentencia en crisis, sin que pueda suplirse además en esta última las deficiencias demostrativas del accionante ver asimismo lo manifestado por el a quo a fs. 79, punto 2-.

Es que el planteo de inconstitucionalidad impone una argumentación seria, por lo que debe ir acompañado de la prueba que revele la existencia de un efectivo y concreto daño del que se desprenda un menoscabo constitucional por la aplicación de las normas cuestionadas, no procediendo la declaración de inconstitucionalidad si la afectación o gravamen hacia el interés legítimo invocado no se ha probado ni concretado, siendo meramente conjetural. 

De esta manera, conforme expresara la Suprema Corte provincial: …La declaración de inconstitucionalidad de las leyes en el caso Ordenanza municipal, con el alcance otorgado por la modificación al art. 77, inc. a del decreto-ley 6769/58, según art. 70, ley 13.101- sólo tiene cabida como última ratio del orden jurídico, por lo que para su procedencia se requiere que el interesado demuestre acabadamente de qué manera la norma cuestionada contraría la Constitución causándole de ese modo un agravio. Así, para que pueda ser atendido un planteo de tal índole, debe tener un sólido desarrollo argumental… (SCBA, Ac. 101036 I 10-9-2008). 

Asimismo, se ha dicho que: …La tacha de inconstitucionalidad de una norma legal o reglamentaria debe indicar, con precisión, de qué modo la disposición impugnada habría quebrantado los derechos, principios o garantías constitucionales cuya tutela se procura, y en caso de deficiencia argumental, ésta no puede ser suplida por el tribunal, debiéndose rechazar el planteo. Ello es así, toda vez que la declaración de inconstitucionalidad de las normas generales comporta un acto de suma gravedad que debe ser considerado como ultima ratio del orden jurídico, por lo que la alegación de un supuesto de aquella índole requiere por parte de quien lo invoca de una crítica clara, concreta, y fundada de las normas constitucionales que reputa afectadas… (SCBA, B 60192 S 5-4-2006, Juez SORIA (MA), in re:

Massuh S.A. c/ Provincia de Buenos Aires (EPRE) s/ Demanda contencioso administrativa).

VII. b) Dejado sentado que en la especie se procura la declaración, -in abstracto-, de la cláusula introductoria del Código de Planeamiento, no obstante lo expuesto supra, procederé abordar el contraste puntual de constitucionalidad, ingresando en el análisis de la norma local impugnada y, en base a ésta, el permiso de obra cuestionado.-

En este segmento, tampoco encuentro ajustado a derecho el fallo de primera instancia.-

En efecto, el nudo gordiano de la cuestión debatida transita, para el actor y para el juez de grado, en la ausencia del factor o parámetro urbanístico de densidad en el CPU local, en lo que consideraran una clara contradicción con una norma de rango superior. 

En este sentido, ha menester señalarse que, conforme ha quedado delimitado en autos, en el presente se encuentra en tela de juicio si el art. 17, inc. II del CPU local, se encuentra en pugna con los estándares establecidos por la normativa provincial urbanística esto es, decreto-ley 8912- al haberse eliminado en el CPU el parámetro de densidad, contemplado expresamente por esta última.

La norma en crisis, precedentemente citada, expresa, a título de introducción que: …Concordantes con esta idea central, los criterios adoptados en la confección del presente Código para la delimitación de las distintas zonas, han sido los siguientes: ... Eliminar, respecto al Código de Zonificación anterior, la aplicación directa de la densidad como indicador urbanístico en cada proyecto. La densidad está relacionada directamente con la aplicación del Factor de Ocupación (F.O.T.) y limitada por la superficie mínima reglamentada por los distintos locales y la vivienda... .

Por su parte, el iudex estima que dicha norma se halla en colisión con las siguientes pautas provinciales (decreto-ley 8912): 

ARTICULO 40°.- La cantidad máxima de personas por parcelas será el resultado de multiplicar su superficie por la densidad neta máxima que se fije para la zona en que esté incluida. El mínimo computable será de cuatro (4) personas por parcelas; ARTICULO 41°.- Establecida la población máxima para una parcela, la cantidad máxima de personas que podrá alojar cada edificio se computará de acuerdo a los siguientes índices:…En ningún caso, la superficie cubierta resultante podrá sumar un volumen de edificación mayor que el que establezca el F.O.T. para el caso; ARTICULO 42°.- Denomínase factor de ocupación total (F.O.T.) al coeficiente que debe multiplicarse por la superficie total de cada parcela para obtener la superficie cubierta máxima edificable en ella. Denomínase factor de ocupación del suelo (F.O.S.) a la relación entre la superficie máxima del suelo ocupada por el edificio y la superficie de la parcela. Ambos factores determinarán los volúmenes edificables. El volumen máximo edificable de nivel de suelo hacia arriba, en edificio de más de tres (3) plantas, será el resultante de aplicar el F.O.T. máximo establecido para la zona considerando la distancia mínima de piso a piso autorizada para vivienda con independencia de la cantidad de plantas proyectadas….

Al respecto, cuadra observar que no se encuentra discutido en autos que dicha ordenanza de ordenamiento urbano local, hubo de ser convalidada por el gobierno provincial por decreto 2353/91 y puesto en vigencia por decreto n° 637/91 del 01-10-91, conforme así lo expresara la demandada en su responde y remarcado ello en el libelo recursivo.

Dicha convalidación lo es sin perjuicio de lo expuesto por la Suprema Corte provincial, en cuanto a que: …El legislador ha concebido a la zonificación como un instrumento técnico jurídico tendiente a cubrir las necesidades mínimas de ordenamiento físico -territorial, determinando su estructura general, la de cada una de sus áreas y zonas constructivas, en especial las de tipo urbano, estableciendo normas de uso, ocupación y subdivisión del suelo, dotación de infraestructura básica y morfología para cada una de ellas (art. 78, dec. ley 8912/1977). Su ejercicio, como proceso de ordenamiento territorial, recae principalmente en el nivel municipal (art. 70 dec. ley cit.)… (SCBA, I 1665 S 23-7-2008, Juez PETTIGIANI (SD) en causa: Zanni, Jorge c/ Municipalidad de Marcos Paz s/ Inconstitucionalidad de Ordenanza municipal 25/94).

VII c) Sin embargo, en concreto, cabe pues afirmar que ingresando al análisis particularizado del sub examine, ha de destacarse que el Código de Planeamiento Urbano vigente especifica para la zona en cuestión (C2) en el punto 3.2.2.  C.2. - Macrocentro direccional-, que los objetivos generales son:…Conformar una zona de transición entre el microcentro y las áreas residenciales adyacentes. Alentar edificios de cocheras.  Recuperar parcelas baldías para estacionamiento.  Alentar reforestación de la zona. 

Así también específicamente dispone para la Zona C2  la siguiente caracterización, …Es el segundo escalón de densificación y tiene como función el apoyo al área central y zonas adyacentes.

Como uso dominante está destinado a: Vivienda Multifamiliar, y COMPLEMENTARIO: Comercial.

Así también establece los siguientes Indicadores Urbanisticos, a saber: F.O.S.: 60%, F.O.T.: 2,4, Edificación, Altura máxima: 11 pisos 

VII d) Con lo hasta aquí dispuesto, ha de expresarse que, la inconstitucionalidad proclamada queda desprovista de sustento, toda vez que en la especie, la Ordenanza general de planificación especialmente considera el Factor de ocupación para la zona C2 ( FOT 2,4), en concordancia con las pautas establecidas en el decreto ley 8912/77.-

En efecto, el artículo 42° de la norma provincial establece que : Denomínase factor de ocupación total (F.O.T.) al coeficiente que debe multiplicarse por la superficie total de cada parcela para obtener la superficie cubierta máxima edificable en ella. 

Por otra parte el artículo 45° establece los valores del F.O.T. como máximo los siguientes: Uso residencial: 2,5. Uso comercial, administrativo y análogos: 3. Otros usos: serán fijados por la reglamentación.

Luego surge sin hesitación, que el factor de ocupación total para la zona C2, (2,4) se encuentra dentro de los parámetros fijados por la autoridad provincial (art.45 decreto ley 8912/77), no advirtiéndose fisuras en abstracto- de jerarquía constitucional que permitan desplazar la norma local en su aplicación en la especie.-

Por lo demás el acápite introducctorio del Código de Planeamiento Urbano, en modo alguno permite ni autoriza a inaplicar el factor densidad, por el contrario expresamente lo contiene, al disponer que: La densidad está relacionada directamente con la aplicación del Factor de Ocupación (F.O.T.) y limitada por la superficie mínima reglamentada por los distintos locales y la vivienda... .

Ello así considero que la sentencia de grado no se ajusta a derecho, cuando dispone la inconstitucionalidad de la norma de planeamiento local, en la porción introductoria de la Ordenanza 5961.-

VII. e) Tampoco arroja sustento, el argumento utilizado por la parte actora en cuanto procura exigir -como aplicación a la especie, la fijación de un Standard urbanístico de 500 habitantes por hectárea.-

En efecto, es un error procurar exigir la aplicación de ese dato, toda vez que a juzgar por la literalidad del código de planeamiento, no resulta de aplicación a la especie debatida.

Pues, el apartado 2. 2. 21 establece dicho estándar para … Las subdivisiones en macizos existentes y en los sectores denominados catastralmente como chacras y quintas, así como los remanentes de chacras y quintas, ubicados dentro de las áreas urbanas y complementarias, deberán dar lugar a la cesión de las superficies destinadas a espacios verdes de uso público y a reservas para localización de equipamiento comunitario, luego agrega que …En ampliaciones de áreas urbanas: A los efectos del cálculo de la superficie destinada a área verde y reserva de uso público, se aplicarán las densidades establecidas para cada zona que se detallan a continuación: C2 500 HAB. /HA.-

Por ello es claro que, el legislador local ha establecido el dato de cantidad de habitantes para un supuesto ajeno a la contienda, esto es, para el cálculo de la superficie destinada a área verde y reserva de uso público, con una densidad de 500 hab./ha.

En tal caso yerra el Juez de instancia al considerar aplicable, el mentado indicador a la presente contienda.-

Es sin duda de aplicación, el supuesto consignado en el artículo 37 del decreto ley 8912/77, por el que se establece la densidad poblacional neta máxima para las distintas zonas urbanas y complementarias, Residencial extraurbano: dos mil (2000) habitantes por hectárea.

VII. f) Como corolario de lo expuesto, surge sin hesitación que, el Código de Planeamiento Urbano, texto aprobado por Ordenanza 5961, expresamente contiene para la zona C2, la autorización para  la construcción de edificaciones hasta la altura de 11 pisos. 

También surge de la planilla de indicadores urbanísticos, agregada a fs. 29 del expte. 417.D.06, la consideración del FOT, para el emprendimiento que nos ocupa.

De lo expuesto surge que no existe exclusión en la aplicación del factor ocupación total, al presente emprendimiento.

El plano aprobado expresamente lo contiene (ver plano 01 expte adm.cit).

De esta manera, no surge de autos que, la norma impugnada, ostente, -bajo el contraste de constitucionalidad-, desajuste literal ni conceptual con el decreto ley 8912/77.-

Con lo hasta aquí expuesto debe hacerse lugar al recurso de apelación interpuesto por la demandada, y por ende, corresponde revocar el segmento de la sentencia apelada en cuanto hubo declarado la inconstitucionalidad del código de planeamiento urbano local.-

VIII. Ahora bien, despejado el juicio de contraste de constitucionalidad, habrá pues de analizarse  las alegaciones de la actora, tendientes a manifestar la violación del derecho de propiedad, ambiente sano, alteración en la morfología urbanística de la zona, invasión en la privacidad de las viviendas circundantes, pérdidas de luces y vistas, impacto visual negativo, aumento de tránsito, colapso del servicio cloacal, entre otros; son argumentos que deberán compatibilizarse, no ya desde la óptica de un juicio de constitucionalidad, sino antes bien, de la correcta aplicación de los indicadores urbanísticos existentes en el código de planeamiento urbano, al emprendimiento de autos.-

Bajo este prisma cuadra analizar la legalidad del permiso de edificación que obra glosado a fs. 79 del expte. 417-D-06, en tanto el acto autorizatorio se haya elaborado sobre la base de una ajustada aplicación de las normas urbanísticas aplicables al caso (decreto ley 8912/77, arts. 41 y ss, Ord. 5961).

Para ello ha menester ponderar la Planilla de indicadores urbanísticos (obrante a fs. 29 del expte. adm. Cit). En efecto el cálculo realizado para el Factor de Ocupación Total, que arroja la superficie a construir con reducciones y premios en m2 es de 1.706,064 mts.2.-

Por su parte, el plano N° 01 aprobado con fecha 9.VI.2006, contiene una superficie cubierta a construir de 2.152mts.2.-

La cantidad de metros que contiene el proyecto aprobado excede la superfice a construir aún con el incremento del F.O.T (2,4) hacia el valor de 3,6 (conforme los incrementos del FOT, del artículo 47 del decreto ley 8912/77; Ord. 8382/94 CPU y la Ordenanza 10815).-

En tal sentido considero, por los argumentos expuestos, que el permiso de construcción otorgado (cfr. fs. 79 del expte. adm. citado supra), de fecha 9.VII.06 reluce desajustado a las pautas y stándares urbanísticos contenidos en el apartado 3.2.2.  C.2. de la Ordenanza 5961 de la Municipalidad de Bahía Blanca, en conjunción con los artículos 42 y 45 del decreto ley 8912/77, debiéndose revocar la autorización para construir, y el plano respectivo.-

En efecto, la falta de correspondencia del acto administrativo emitido por el Jefe de departamento de contralor de obras particulares, de fecha 9.VI.06 (fs. 79 expte.417-D.06), con los antecedentes de hecho que le sirven de sustento (ver planilla de cómputo de indicadores urbanísticos de fs. 29), y con los planos aprobados en autos, tornan irregular el acto administrativo dictado, ello conforme el art. 113 de la Ordenanza General 267/80, procediendo su revocación judicial (doctr. arts. 5, C.P.C.A.; 113, 114, 117, Ordenanza General 267/80 y dec. ley 7647/1970; causa B. 49.638, "Freindenberg", sent. del 30X1990 y sus citas; B. 51.447, "Pari", sent. del 9V1995; B. 54.310, "Martínez", sent. del 21IV1998, entre otras), habiendo entendido que el vicio que torna al acto en irregular, sometiéndolo a la anulación judicial, radica en la afectación grave de todos o algunos de sus elementos esenciales (doctr. causas B. 49.516, "Aguerrebehere", sent. del 12VI1986; B. 49.638, cit.; B. 52.002, "Reynoso", sent. del 14IV2002; B. 53.339, "R.A.F.", sent. del 9V1995; B. 59.953, "Taberner de Avila", sent. del 16VI2004, entre otras).

La presente conclusión, aunque resulte aparentemente conteste con el apartado 2do de la sentencia apelada,  me persuade de confirmarla, parcialmente, empero, con otro alcance y fundamento.

Ello así, en tanto considero que revocado parcialmente el fallo de instancia, el tribunal que debe dictar el pronunciamiento tiene la misma competencia que tenía el anterior sentenciante, esto es, la establecida por el recurso de apelación deducido contra la decisión de primera instancia, y los traslados corridos pertinentemente. 

Así lo voto.

A la primera cuestión planteada, la Dra. Milanta dijo:

Comparto en lo sustancial lo expresado por el Dr. Spacarotel en el apartado VII. a) de su voto -en particular, párrafos séptimo y noveno-, en cuanto al abordaje del cuestionamiento de la declaración de inconstitucionalidad que trae la sentencia impugnada, fundamentos que considero suficientes a fin de motivar su revocación. 

Adhiero, asimismo, al análisis efectuado en el punto VIII, sobre la base de la ponderación del desajuste que resulta de la comparación de los valores descriptos en la Planilla de Indicadores Urbanísticos que se menciona (obrante a fs. 29 del expediente administrativo Nº 417-D-06) y el proyecto presentado, lo que justifica la anulación del permiso de construcción otorgado con fecha 9-VI-2006, tal como propone el voto que antecede.-

A la primera cuestión planteada, el Dr. De Santis dijo:

Adhiero a las consideraciones expuestas por la Dra. Milanta y, en ese marco, al voto del Dr. Spacarotel.

Así lo voto. 

A la segunda cuestión planteada el Dr. Spacarotel dijo: 

En tal sentido, conforme los argumentos expuestos en el presente, estimo que corresponde anular el permiso de obra y aprobación del plano, de fecha 9.VI.2006, que tramita por expte.administrativo 417-D.2006, para la parcela nomenclada como: C I, Secc. B, manz.62 a; parcela 7, partida 56.730, debiendo ajustar el proyecto a los indicadores urbanísticos contenidos en el cálculo de planilla obrante a fs. 29 del mencionado expediente, computando una superficie a construir de obra con reducciones y premios de 1.706,064 mts.2,. (apartado 3.2.2.  C.2. de la Ordenanza 5961 de la Municipalidad de Bahía Blanca, en conjunción con los artículos 42 y 45 del decreto ley 8912/77), en el plazo de 60 días (arts. 50 inc. 2, 59 del CCA).-

Así lo voto.

Por todo lo expuesto en la primera cuestión tratada, propicio:

a) Hacer lugar parcialmente-, al recurso de apelación interpuesto por la parte demandada y revocar el pronunciamiento recurrido, en cuanto hubo declarado la inconstitucionalidad de la parte introductoria del Código de Planeamiento urbano de la Municipalidad de Bahía Blanca aprobado por Ordenanza 5961 (arts. 2, inc. 2, 12, inc. 1, 58, 59, 67, ss. y concs., CCA), rechazándose la acción interpuesta por el actor. 

b) Confirmar, parcialmente la sentencia de instancia, con el siguiente alcance, anulando el permiso de obra y aprobación del plano, de fecha 9.VI.2006, que tramita por expte.administrativo 417-D.2006, para la parcela nomenclada como: C I, Secc. B, manz.62 a; parcela 7, partida 56.730, debiendo ajustar el proyecto a los indicadores urbanísticos contenidos en el cálculo de planilla obrante a fs. 29 del mencionado expediente, computando una superficie a construir de obra con reducciones y premios de 1.706,064 mts.2 (apartado 3.2.2.  C.2. de la Ordenanza 5961 de la Municipalidad de Bahía Blanca, en conjunción con los artículos 42 y 45 del decreto ley 8912/77), en el plazo de 60 días (arts. 50 inc. 2, 59 del CCA).-

c) Costas de la instancia en el orden causado (art. 51, inc. 1, C.C.A.).

Así lo voto.

A la segunda cuestión planteada, la Dra. Milanta dijo:

Adhiero a la solución propuesta por el Dr. Spacarotel, votando en igual sentido.-

A la segunda cuestión planteada, el Dr. De Santis dijo:

Adhiero a lo votos que me preceden.

Así lo voto.

De conformidad a los votos precedentes, la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en La Plata, dicta la siguiente

S E N T E N C I A

Por los fundamentos expuestos en el Acuerdo que antecede,

1.- Se hace lugar parcialmente al recurso de apelación interpuesto por la demandada, se revoca el pronunciamiento de grado en cuanto hubo declarado la inconstitucionalidad de la parte introductoria del Código de Planeamiento urbano de la Municipalidad de Bahía Blanca aprobado por Ordenanza 5961 y se rechaza la acción interpuesta por el actor (arts. 2, inc. 2º, 12, inc. 1º, 58, 59, 67, ss. y concs., C.P.C.A.). 

2.- Se confirma parcialmente la sentencia de primera instancia, con el siguiente alcance: se anula el permiso de obra y aprobación del plano de fecha 9.VI.2006, que tramita por expte. administrativo 417-D.2006, para la parcela nomenclada como: C I, Secc. B, manz.62 a; parcela 7, partida 56.730, debiendo ajustar el proyecto a los indicadores urbanísticos contenidos en el cálculo de planilla obrante a fs. 29 del mencionado expediente, computando una superficie a construir de obra con reducciones y premios de 1.706,064 mts.2 en el plazo de 60 días (conf. apartado 3.2.2.  C.2., Ordenanza 5961 de la Municipalidad de Bahía Blanca, en conjunción con los artículos 42 y 45, decreto ley 8912/77; arts. 50 inc. 2, 55, 56, 59 y concs., C.P.C.A.).

Costas de la instancia en el orden causado (art. 51, inc. 1, ley 12.008 t.o. ley 13.101-).

Por su actuación profesional en segunda instancia, regúlanse los honorarios del letrado patrocinante de la parte actora, Dr.R.O. Blanco, en la suma de PESOS TRESCIENTOS VEINTE ($320,00), monto al que se deberá adicionar el 10% (arts. 10, 15, 31, 54, 57 y concs., dec-ley 8904/77; 12 inc. a) y 16, ley 6716 y modif.).

Regístrese, notifíquese y devuélvase al juzgado de origen oficiándose por Secretaría.

Firmado: Claudia A.M. Milanta. Juez. Gustavo Daniel Spacarotel. Juez. Gustavo  Juan De Santis. Juez. Monica M. Dragonetti. Secretaria. Registrado bajo el nº 237 (S).

