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DICTAMEN DE LA PROCURADORA FISCAL

[°) La empresa Promenade S.R.L., promovié demanda contra la Municipalidad de San Isidro, provincia de Buenos
Aires, por cobro de los danos y perjuicios que le causé la revocaciéon, mediante la ordenanza 5203/76, del permiso
de construccion de un centro habitacional, comercial y cultural “Paseo de Fatima”, obra parcialmente ejecutada.

Senald la actora que en el ano 1974, inicié un expediente de consulta ante la Municipalidad demandada (expte.
08767-S-1974), sobre la posibilidad de realizar la construccién cuyo proyecto se acompanaba, atento que el Codigo
de Edificacion vigente por entonces calificaba como “zona parque” el area de emplazamiento elegido. En razén de la
magnitud de inversion que suponia el proyecto —agregé— no podia adquirir el terreno en que se levantaria, sin
tener la seguridad juridica de contar con la aprobacion reglamentaria de los 6rganos competentes comunales.

Previos los informes de las oficinas técnicas del Municipio, el Concejo Deliberante sanciond la ordenanza 4744,
el 16 de septiembre de 1974, mediante la cual se autorizé al Departamento Ejecutivo a aprobar el mencionado pro-
yecto.Aclaré la accionante que, si bien habia encarado la solicitud de autorizacion por via de “excepcion” a la nor-
mativa edificatoria vigente y asi también lo habia considerado el Departamento Ejecutivo en su mensaje 231, en
cambio el Concejo Deliberante suprimi, al sancionar la ordenanza, el concepto de excepcion, por lo que pudo razo-
nablemente entenderse que el Cuerpo habia modificado el Cédigo de Edificacion, en la calificacion como “zona par-
que” del predio en el que se levantaria la obra. Maxime cuando tal edificacion —agregd— suprimia una verdadera
anomalia normativa, abiertamente alejada de la realidad morfolégica urbana, tratandose de un area densamente
comercial de la localidad de Martinez sobre la Avenida del Libertador General San Martin en su interseccion de la
calle Alvear.

Promulgada la ordenanza por dec. 496, el 27 de diciembre de 2974 la Municipalidad aprobo los planos respectivos.

En el curso del ano 1975, por una nueva ordenanza (5003/75) se autorizé que en el mismo edificio, una vez cons-
truido, funcionaran instalaciones destinadas a sala de conferencias, convenciones, exposiciones, cine y teatro.

Diez meses después —agregd— cuando las obras habian avanzado aproximadamente en el 65 % del total, el
intendente municipal de facto dicté el dec. 317, de fecha 12 de abril de 1976, ordenando paralizarlas hasta tanto se
revieran los antecedentes y circunstancias que dieron origen a la ordenanza 4744/74. Por dec. 559/76 se cre6 una
“Comision investigadora ad hoc y ad honorem” para que realizara las mas amplias investigaciones que hubiera lugar,
tendientes a determinar la eventual responsabilidad administrativa y/o penal que pudiera emerger de la sancién de
las ordenanzas cuestionadas.

Senald la actora que el informe de la Comision Investigadora concluyé en la existencia de irregularidades en el
procedimiento de sancion de la ordenanza 4744/74, pero sin imputar a persona alguna la comision de actos dolo-
sos, negligentes o culpables “como era de su ineludible obligacion hacerlo, para que el imputado tuviere oportuni-
dad de ejercer su derecho de defensa”. Tampoco lo hizo el intendente municipal; recibido el informe, no formuld
denuncia alguna ni ordendé sumario para sancionar disciplinariamente a los presuntos responsables.

En cambio, previo dictamen de la Comision Federal de Asuntos Legales del Municipio, el intendente de ipso elevé
—a la gobernacion— con el mensaje 15, de fecha |° de octubre de 1976, un proyecto de ordenanza derogando por
razones de ilegitimidad las ordenanzas 4744/74 y 5003. Atento la disolucion del Concejo Deliberante, debié seguir-
se el tramite establecido por el art. [0 de la ley 8613.

Advirtio la actora que el gobernador de ipso no suscribio el proyecto elaborado por la Municipalidad y pasoé las
actuaciones a la Asesoria General de Gobierno, la que se expidié con fecha 28 de octubre de 1976; dictamen que
constituy6 antecedente inmediato y necesario de la llamada ordenanza 5203/76, origen de los dano y perjuicios cuyo
resarcimiento se persigue. Consideré sustancialmente el asesor de gobierno:

a) Que no existian “vicios de entidad suficiente para afectar la validez de las ordenanzas dictadas por haberlo sido,
en efecto, por autoridad competente en materia que le es propia (art. 24 y ss., ley 6769) y que esta facultada para
dictar su reglamento interno”.“El apartamiento de las normas que debian preceder su sancion —dijo el 6rgano
consultivo— queddé convalidado a través de la aprobacion que dio el cuerpo deliberativo, sin que en la sesién
respectiva edil alguno haya formulado objecion”.

b) Que la disposicion en cuanto a sus formas, no padece de ilegitimidad, entendiendo por tal lo que no esta con-
forme o no encuadra en la ley, por ausencia de alglin requisito o elemento para condicionar la legitimidad de
alguna decision.

¢) Que, por lo tanto, mientras no se pruebe —por decisién de autoridad competente— la comision de algun ilici-
to, civil o penal, cabe concluir que la ordenanza ha abrogado para la edificacion que se trata, las normas perti-
nentes del Codigo de Edificacion.

d) Que no obstante la conclusién a que arribé respecto de la validez de las ordenanzas cuestionadas, el asesor de
gobierno sostuvo que no existia impedimento juridico para que el gobernador lo derogase, en uso de facultades
expresas, asi como que no correspondia indemnizar los danos que tal derogacion provocara, si se atiende al pri-



vilegio y enriquecimiento desigual que importo la construccion de un mayor niumero de viviendas que las permi-
tidas por el Codigo de Edificacion.

Sobre la base de este dictamen —sefald la demandante— el gobernador de ipso dicté la ordenanza 5203/76 en
cuyo consid. 5° se hizo constar expresamente que la derogacién se sancionaba por razones de necesidad y conve-
niencia.

Concluy6 la actora en mérito de los antecedentes relacionados:

I. Que las ordenanzas 4744/74 y 5003/75 fueron legitimas, legalmente validas y generadoras de derechos a su favor,
los que se encuentran protegidos por la ley y garantizados por la C.N. (arts. 14 y 17) y la Constitucidon provin-
cial (arts. 9°y 27).

2. Que el art. |° de la ordenanza 5203 /76, derogd a las anteriores por razones de necesidad y conveniencia (inte-
rés publico), o sea, de mérito y oportunidad.

3. Que el art. 2° de esta ordenanza al disponer el ajuste de las obras legitimamente realizado sobre el predio, al
nuevo Codigo de Edificacion diciembre 7/1976) impuso una condicion ilegal e irrazonable, por ser de cumpli-
miento imposible, por lo que significd en realidad el aniquilamiento total y definitivo de las obras con grave dano
y flagrante violacion de garantias constitucionales.

4. Que la Municipalidad de San Isidro estd inexorablemente obligada a indemnizar los dafios y perjuicios ocasiona-
dos, en mérito a los fundamentos de la responsabilidad del Estado; indemnizacién que, para ser justa e integral
debe resarcir tanto la pérdida o disminucion de los valores econémicos ya existentes (dano emergente)como la
frustracion de ventajas econémicas esperadas (lucro cesante). En sendos capitulos de la demanda, se justificaron
los diversos rubros de dafnos y de lucro cesante como resarcimiento se pretende en autos.

En el cap.VI de la demanda, la actora introdujo la cuestion federal, sosteniendo que las ordenanzas 4744/74 y
5003/75 le habian acordado un derecho que pasé a su propiedad, en los términos de reiterada jurisprudencia de la
Corte; derecho del que ha sido privada por la ordenanza 5203/76, sin indemnizacion, en violacion de los arts. 14, 16
y 17 dela C.N.

2°) Contesto la demanda la Municipalidad de San Isidro. Luego de negar circunstanciadamente las afirmaciones
de la actora, definio sus defensas en los parrafos 27 y 28 (y su ampliatoria 5003/75), era nula de nulidad absoluta, y
que por ende fue revocada por razones de ilegitimidad, sin que tal modo de extincion genere —a la actora— el
derecho a ser indemnizada.

Sostuvo que la ordenanza revocada tenia vicios en el procedimiento, en la motivacion y en la causa, asi como
afectaba el bloque de legalidad creando un privilegio. En apretada sintesis, los vicios que senalo el representante del
municipio demandado fueron los siguientes:

a) las sesiones ordinarias del Concejo Deliberante eran los dias lunes y el proyecto se elevé un dia martes;

b) el mensaje 231 del intendente municipal aludia a un informe del Departamento de Planeamiento en el sentido
de que el anteproyecto infringia normas del codigo vigente, por lo que debia tratarselo como excepcion;

¢) la Comision de Obras Publicas del Concejo dictaminé favorablemente el proyecto, diciendo que compartia los
conceptos contenidos en el mensaje 23 1. Sin embargo aconsejo sancionar la ordenanza suprimiendo el art. 2°
del proyecto, que aludia a la excepcion;

d) que la ordenanza sancionada careci6 asi de motivacion, por cuanto no expresaba en qué se fundaba para otor-
gar la autorizacion fuera de la via de excepcion.

e) quien inicid el expediente administrativo solicitando el permiso excepcional de edificacion fue el profesional
interviniente en la elaboracion del anteproyecto y no el propietario, que adquirié el inmueble recién después de
la ordenanza 4744;

f) dicha ordenanza constituye una resolucion administrativa de caracter particular o individual (permiso excepcio-
nal de edificacion) que no puede vulnerar o violar una norma de caracter general (Coédigo de Edificacion), sin
afectar el bloque de legalidad, creando un privilegio inconstitucional.

3°) Con referencia a la excepcionalidad del permiso acordado, con fundamento en la ordenanza 47444/74, cabe
senalar que la actora denuncié como hechos nuevos, en los términos del art. 363 del Cod. Procesal, 92 casos de
excepciones la Cédigo de Edificacion, decretados por la municipalidad demandada, entre los meses de enero y
setiembre de 1978,“que ponen de manifiesto —dijo entonces— que en esa materia, es algo comun establecerlas sin
que ello implique la ilegalidad de los actos que las autorizan”.

Con la oposicion de la demanda el juez de grado admitié los hechos nuevos expuestos y la prueba que sobre
ellos podrian producir las partes. A fs. 487/535, obra el dictamen producido por los peritos de parte y por el perito
tercero designado de oficio, arquitecto Ezequiel E.D.Pérez Millan Elizalde, quienes entre otros puntos, tuvieron que
expedirse sobre el siguiente:“Para que determine, mediante la compulsa de los respectivos expedientes administra-
tivos, si en los casos detallados en el capitulo Il del escrito de fs. 229/33 y su otrosi digo, la Municipalidad de San lsi-
dro ha otorgado excepciones al Coédigo de Edificacion y en qué consisten las mismas”. Respondieron a ese punto
los peritos de la actora y tercero, a fs. 500/518 vta., concluyendo que, de los 93 expedientes municipales denuncia-
dos por la actora, solamente pudieron expedirse sobre 45, dadas las demoras de la Municipalidad de San Isidro en



hacer entrega de los mismos. De ellos, |3 expedientes fueron considerados excepciones, por apartarse abiertamen-
te de las especificaciones del Codigo de Edificacion. Los otros restantes si bien no cumplimentaban todos los requi-
sitos del Codigo, se refieren a situaciones de menor significacion.

En cuanto al perito de la demandada se expidio en el sentido de que no se trataban de excepciones, sino que se
relacionaba con interpretaciones y adecuaciones que el mismo Codigo de Edificacién contempla, aprioristicamente
ensuart.2.2.1.

En lo que respecta a otra obra en el mismo partido de San Isidro, sita en la calle Vicente Lopez 335, los peritos
de la actora y tercero determinaron que ain después de la serie de conclusiones para limitarla y adecuarla a las exi-
gencias legales pertinentes, quedo al margen del Cédigo de Edificacion”, tanto en lo que respecta a la altura maxima
permitida, cuanto a sus superficie edificada. La perito de la demandada, en cambio informé que el edificio aludido
encuadraba perfectamente en el Codigo vigente.

A su vez, a fs. 682/688 dieron explicaciones, los peritos, requeridos por la actora; y a fs. 698/719 ampliaron el
peritaje, respecto de los expedientes administrativos que no habian podido examinar. Luego de analizar circunstan-
ciadamente cada uno de los casos, la perito de la parte actora y el perito tercero concluyeron que de un total de
43 expedientes, 25 fueron considerados excepciones que se apartaban abiertamente de las especificaciones del
Codigo de Edificacion, | | fueron considerados excepciones de menor significacion y los |18 restantes conforme con
el citado Codigo. La perito de la demandada reiterd su postura de fs. 519.

Del analisis pericial de los expedientes de excepcion examinados, surgié otra circunstancia que fue alegada por
la actora a fs. 1059 vta./1 060; muchas peticiones fueron formuladas por los profesionales que confeccionaron los pla-
nos y proyectos, por si solos o juntamente con los propietarios, sin que la Municipalidad de San Isidro considerase
irregulares las presentaciones suscriptas solamente por los profesionales.

4°) El juez de primera instancia en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial de San Isidro, ante quien tra-
mito la presente causa, se declard incompetente a fs. | 141, decretando al nulidad de todo lo actuado. Para asi deci-
dir sostuvo que un examen detenido en la pretension contenida en la demanda base de las presentes actuaciones
hace llegar a la conclusion que constituye una cuestion contencioso-administrativa de competencia originaria y
exclusiva de la Suprema Corte de Justicia. La pretension indemnizatoria reclamada debe entenderse que sustituye a
los derechos administrativos dejados sin efecto por la demandada en ejercicio de sus poderes como persona de
derecho publico. Por ello, el rubro indemnizatorio debe participar de la misma naturaleza del derecho administrati-
vo cercenado. De alli deviene el reclamo en autos de en el ambito propio de lo contencioso administrativo con com-
petencia improrrogable y de orden publico de nuestro mas Alto Tribunal provincial. Cuando el legislador considera
conveniente otorgar competencia a los jueces de la instancia ordinaria en materia indemnizatoria ocasionada por
el accionar licito de la Administracion publica lo senala expresamente. (art. 24, ley 5708)”.

Recurrida la sentencia fue confirmada por la Sala Il de la Camara Primera de Apelacion del fuero, del Departa-
mento Judicial de San Isidro, a fs.1204/1208.

Dedujo la actora recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley y de nulidad a fs. 1218/1224, el que fue resulto
por la Suprema Corte de Justicia de la Provincia a fs. 1245/1252. En su pronunciamiento el superior tribunal local
declaré que la causa es de su competencia originaria ( art. 6°, Céd. Cont. Adm.), por cuanto senalé: “En autos se dis-
cute si procede o no la indemnizacion. Asi quedé trabada la litis, y el fallo, en definitiva, debera decidir si la ordenan-
za 5203 por la cual se revocan las anteriores —4474/74 y 5003/75— de las cuales emergi6 o se reconocié —segln
la postura— el derecho cuya conculcacion dio origen a la demanda de autos, se dicté basada en razones de opor-
tunidad, mérito o a conveniencia, o en razones de ilegitimidad, materia de neto y total contenido administrativo.Y
esa decision es fundamental para reconocer o no la pretension indemnizatoria de la demandante, objeto del juicio.

5°) La tesis central de la mayoria de los integrantes de la Suprema Corte de la provincia de Buenos Aires, que
decidi6 a fs. 1392/1423 rechazar la demanda, se baso en el “principio de la inderogabilidad singular de los reglamen-
tos”, segun el cual ninglin 6rgano administrativo puede validamente violar sus propias reglamentaciones concluyen-
do asi que las ordenanzas municipales que autorizaron a la actora a construir eran nulas, de nulidad absoluta, por
establecer previsiones particulares que desconocieron las normas edificatorias generales sancionadas, con anterio-
ridad, por el Municipio. En consecuencia, la abrogacién dispuesta por la ordenanza 5203/76 —dijeron— se basé en
la ilegitimidad de los actos que dejo sin efecto, los que importaron una solicitud invalida que no pudo generar dere-
cho alguno a favor de la accionante.

Para asi decidir; la mayoria del tribunal a quo tomo en consideracion:

a) que conforme a sus propios precedentes, debia examinar la nulidad de la ordenanza que concedié el permiso de
edificacion cuya revocacion dio lugar a la presente causa, siendo tal nulidad —articulada por el Municipio deman-
dado— puede ser opuesta tanto por via de accién como de excepcion;

b) que la doctrina administrativa sostiene, de manera uniforme, que para poder dictar un acto de alcance particu-
lar que se aparte de una norma reglamentaria preexistente, es menester derogarla, modificarla o interpretarla en
forma tal de permitir que, junto a la regla general, coexiste una excepcion razonable, creada sobre datos objeti-
vos, susceptible de ser utilizada por cuantos se encuentren en la misma situacion;



¢) que las conclusiones del asesor general de gobierno, en el sentido de que la ordenanza 5203/76 abrogo, para la
edificacion de que se trata, las normas anteriores del Cédigo de Edificacion, basandose en principios civilistas
sobre derogabilidad e inderogabilidad tacita de las leyes (“ley especial nueva deroga a la anterior general en cuan-
to a la materia comprendida en el nuevo régimen legal”), son ajenas a la cuestién de la jerarquia normativa de las
reglamentaciones administrativas respecto de los actos de alcance particular;

d) que, admitida entonces la irregularidad de las ordenanzas 4744/74 y 5003/75, éstas han sido revocadas por causa
de legitimidad por medio de la ordenanza 5302/76; ello asi pese que el consid. 5° de esta ultima alude a “razo-
nes de necesidad y conveniencia”. Esta expresion, concluyeron, se referia a la subsistencia de un interés publico
suficiente para fundar el ejercicio —por parte de la Administracion puiblica— de la facultad anulatoria concedi-
da por el ordenamiento y condicionada por la ilegitimidad del acto como justificacion esencial;

e) que resultaba intrascendente la prueba ofrecida por la actora en consecuencia de los hechos nuevos denuncia-
dos a fs. 229/233 (permiso de excepcion al Codigo de Edificacion decretados por el Municipio demandado), pues
indudablemente nadie podria fundar un derecho sobre precedentes administrativos donde la ley hubiese sido
quebrantada, ya que la fuerza de ellos dependeria de su conformidad con las normas y de la subsistencia de las
razones de interés publico que les pudiera haber dado origen.

Discreparon en la opinion de la mayoria, los jueces del tribunal a quo, Dres. Cavagna Martinez y Negri.

El primero, hizo mérito a los antecedentes administrativos y técnicos de la ordenanza 4744/74 que destacaban
el caracter “aceptable y l6gico” del proyecto en razén de que el lugar elegido para la construccion, constituia en rea-
lidad, una continuidad de la zonificacion comercial, que luego se concreté con la modificacion anticipada en el Men-
saje de Elevacion 231/74. Agrego el Dr. Cavagna Martinez que si bien es relativo el valor como precedentes de los
numerosos permisos otorgados por la misma normativa y excediendo los limites por ella impuestos, la reiteracion
de tales situaciones facticas deviene trascendente en el caso como elemento corroborante de la apreciacién inicial
documentada en los antecedentes de la ordenanza 4744/74, en punto a una configuracion real de las zonas revela-
doras de la necesidad de modificar el Codigo de Edificacion. Si los restantes permisos de excepcion para edificar,
que se aprobaron en autos —agregd— no fueron revocados por el municipio demandado, ello constituye un indi-
cio suficiente para presumir que la invocaciéon de “necesidad y conveniencia” en la ordenanza 5203/75, para derogar
el permiso otorgado a la actora, constituye la motivacién cierta del acto respectivo.“Frente a la vigencia y concre-
cion total de las obras cuya edificacion se autorizéd bajo la misma normativa —dijo— no puede considerarse pre-
ponderantemente decisiva la razén de ilegitimidad que esgrime la comuna como causal de revocatoria”.

El voto disidente del mencionado juez se fundo, asimismo, en los precedentes del tribunal a quo que aplicaron el
principio de la inderogabilidad singular de los reglamentos y sus especiales condicionamientos excepcionales: razona-
bilidad, objetividad e igualdad. En el caso —excepcionado o derogado el Codigo de Edificacion—, lo cierto —dijo— es
que la ordenanza 4744 que faculto al departamento ejecutivo a aprobar el proyecto de edificacion fue creada sobre
antecedentes objetivos, ponderados como razonables por el 6rgano deliberativo, Ginico con competencia exclusiva
y excluyente para poder hacerlo. Concluyd, sobre esas bases que la norma particular asi expresada no pudo ser
abrogada por razones de ilegitimidad, puesto que el desvio de la norma general fue meditada, concienzuda y técni-
camente decidido, por razones que —verdaderas o no— interesaban a la comunidad.

Luego de encuadrar la presente causa en el precedente de este Tribunal, in re: “Pustelnik, Carlos A.y otros” (Fallos,
293:133) y en la doctrina de V.E. sobre responsabilidad del Estado por danos causados sin culpa de los particulares
(Fallos, 302:159; 305:578; 1046:1718), concluyé valorando los rubros indemnizatorios pretendidos por la actora, en
concepto de daio emergente y lucro cesante.

En cuanto a la disidencia del doctor Negri, partié de reconocer la ilegitimidad de origen de las ordenanzas
4744/74 y 5003/75, por su contradiccion con el Codigo de Edificacion y la inexcusable sancion de la ordenanza revo-
catoria 5203/76, que vino a recomponer el ordenamiento juridico lesionado.

Pero esa necesaria rectificacion —afirmé— no empece a que puedan proceder indemnizaciones si, como con-
secuencia del acto ilegitimo luego rectificado, hubiesen nacido derechos y se hubiesen producido gastos a cargo de
terceros. Luego, fundé el resarcimiento en la responsabilidad del Estado por su actividad licita (porque es licito dejar
sin efecto lo ilicito) y en la conducta del tercero que realizé gastos y adquirid derechos. En este caso —sefialo— no
ha quedado probada la participacién ilicita del actor en el dictado de resoluciones que lo favorecieren y que goza-
ron de una inicial presuncion de responsabilidad.

6°) Contra el pronunciamiento del superior tribunal local, que rechazé la demanda por mayoria, dedujo la acto-
ra el recurso extraordinario previsto en el art. |4 de la ley 48, que fue concedido a fs. 1484.

Sostiene la apelante que la sentencia del superior tribunal es violatoria de garantias constitucionales y arbitraria,
haciendo definitiva la privacion del derecho de propiedad de Promenade S.R.L,, sin ley que autorice el desapropio,
sin indemnizacion previa y sin una sentencia que sea aplicacion del derecho vigente, con arreglo a las circunstancias
particulares del caso.

Funda el remedio federal en los siguientes agravios que enuncio sucintamente:

a) El tribunal a quo, al pronunciarse sobre la nulidad de las ordenanzas en cuya virtud se concedi6 a la actora el
permiso de edificacion, incurrio —dice— en una arbitraria prescindencia del orden normativo vigente.



b)

d)

El principio de que una ordenanza municipal posterior deroga, modifica o se integra al orden juridico preexisten-
te, tiene inequivoco sustento normativo —afirma— en el derecho publico provincial, de inexcusable aplicacion
en el caso y que ha sido omitido por el tribunal.

Por una parte, la Constitucion de la provincia de Buenos Aires, al establecer —en el art. 83— las competen-
cias de los municipios distingue entre las “ordenanzas” y los “reglamentos” que estan facultados a dictar (inc. 6°);
y se refiere a ordenanzas generales y especiales, en el inc. 5° sin precedencia jerarquica alguna o diferencias de
rango entre ambas.

Por la otra, en la ley organica de las municipalidades (dec. ley 6769/58 y sus reformas), agrega la recurrente, se
establece un régimen derogatorio de las ordenanzas que el fallo impugnado no ha tomado en consideracién (arts.
77,inc.a,y 281 LOM).

En el régimen de la LOM la peculiaridad de las ordenanzas como categoria normativa y sus diferencias con los
reglamentos, reside en una serie de factores concurrentes, entre los que cabe destacar sus caracteristicas forma-
les y la conformacion del 6rgano del que emanan.

Afirma la apelante, con apoyo de pacifica doctrina municipalista que por su naturaleza juridica las ordenanzas son
asimilables a las leyes locales. De ahi que el aparente fundamento del fallo, basado en la inderogabilidad singular
de las ordenanzas generales pierde toda virtualidad, toda vez que tal principio no se aplica a los actos generales
de naturaleza legislativa.

Tratandose de relaciones entre ordenanzas comunales —agrega la actora— cobran plena vigencia los principios
de lex posterior derogat priori, lex specialis derogat generalis, o segln el caso, lex posterior generalis non derogat specia-
li dado que en el régimen constitucional y legal en vigencia, no hay norma alguna que determine la jerarquizacion
de aquel tipo de disposiciones en razén de su mayor o menor generalidad.

En consecuencia, nada obstaba para que el Concejo Deliberante de San lIsidro, al sancionar las ordenanzas
4474/74 y 5003/75, introdujera variaciones, modificaciones o derogaciones a lo establecido en las ordenanzas
3805/71, tal como lo expresara el asesor general de gobierno de la demandada, en las actuaciones administrati-
vas previas a la emision de la ordenanza derogatoria 5203/76.

Sostiene al apelante que, aun admitiendo como valido el presupuesto de la sentencia (el de un érgano adminis-
trativo que deroga su propia reglamentacion), ella es aun descalificable como acto judicial, pues prescinde de cir-
cunstancias comprobadas de la causa, conducentes para su decision e incurre, en razéon de tal omision, en auto-
contradiccion.

El voto mayoritario —dice— reconoce la posibilidad de que un acto de alcance particular se aparte de sus pro-
pias reglamentaciones, a cuyo efecto debe derogar la norma reglamentaria preexistente, modificarla o interpre-
tarla en forma tal de permitir que, junto a la regla general, coexista una solucion razonable, creada sobre datos
objetivos, susceptible de ser utilizada por cuantos se encuentren en la misma situacion.

Segln la actora, en el caso median todos los supuestos que el fallo impugnado propone como condicién de vali-
dez del acto singular, pero ellos han sido desdenados arbitrariamente —afirma— por el tribunal. En el cap.V del
recurso extraordinario la apelante se refiere extensamente a las constancias de la causa que justifican: /) la razo-
nabilidad de la excepcion creada sobre datos objetivos, y 2) la generalizacion de las excepciones.

Se agravia, por ende, de la arbitraria omision de prueba decisiva —los dictdmenes periciales reunidos en la
causa— tendiente a demostrar las numerosas excepciones al Codigo de Edificacion, acordadas por la Municipa-
lidad demandada, que en ningln caso dieron lugar a la sancién. Ninguno de los permisos acordados en abierto
apartamiento al Cédigo citado, determiné —dice— ni paralizacion de las obras ni demolicion.

Concluye, al parte agraviada en que hay una grave indefension y una consecuencia invalidante del fallo: al sentir-
se dispensado el tribunal de la obligacion de analizar la prueba, no ha podido validamente concluir que en el caso
no convergian todos los requisitos que, en el criterio mismo de la Corte local, justifican la derogabilidad singu-
lar de las normas generales.

Hace mérito la apelante de las regularidad de las ordenanzas 4744/74 y 5003/75, asi como de los actos adminis-
trativos que las complementaron formalizando la actuacion para edificar conferida a Promenade, S.R.L.
Sostiene que las ordenanzas no exhiben vicios en sus elementos esenciales: en el modo de prepararse y emitir-
se la voluntad del Concejo Deliberante, es decir en el procedimiento y formas legales observadas; en su causa
y fin publico; en cuanto a la competencia del érgano emisor; dado que el departamento ejecutivo tuvo decisiva
y evidente intervencion en el otorgamiento de la autorizacién para construir, antes y después del dictado para
las ordenanzas en cuestidn, circunstancia que impide predicar la trasgresion de las reglas de la competencia,
como arbitrariamente —dice— ha apreciado el Dr. Laborde en su voto.

De la plena legitimidad, o al menos, de la regularidad de los mencionados actos, la apelante deriva la improceden-
cia de su revocacion por razones de ilegitimidad (o anulacion), en via administrativa, cuando declara derechos,
como ocurre en el sub lite (conf.arts. 5°, Cod. Cont.Adm. provincial; | 14, dec.ley 7647/70y | 14 ordenanza gene-
ral 267/80).

Agrega que resulta aplicable, asimismo, la doctrina del Tribunal conforme a la cual la estabilidad de los actos admi-
nistrativos impide su revocacion por el propio érgano que los emitié, a menos que se hubiera incurrido en una
grave y manifiesta irregularidad, determinante de la nulidad absoluta de tales actos (Fallos, 270:162;277:430 entre



otros) como, por ejemplo, cuando media un grave error de derecho, lindante con la incompetencia, que excede
los limites de lo meramente opinable en materia de interpretacion legal (Fallos, 250:491; 255:231;265:349, entre
muchos).

Tal doctrina, que se sustenta en los derechos nacidos de actos que, aunque tuvieran ciertos vicios, no padecen
de absoluta invalidez, ha sido aplicada por V.E. en un caso —dice la apelante— sustancialmente analogo al presen-
te, tal como lo recuerda el voto del Dr. Cavagna Martinez. Se trata del caso “Pustelnik” (Fallos, 293:133).

e) Afirma la actora, la arbitrariedad del fallo recurrido en cuanto concluye que la ordenanza 5203/76 derogo las
anteriores por ilegitimidad. Funda su apreciacion en que el tribunal ha prescindido de la voluntad declarada del
acto y de los antecedentes de su gestacion: /) en sus considerandos se dan razones de “necesidad y convenien-
cia”; como fundamento conclusivo de la derogacion; 2) la opinion vertida en el dictamen de fs. 196/197, por el
asesor general de gobierno, provocé una rectificacion fundamental: de un proyecto de ordenanza anulatoria, se
paso a una ordenanza revocatoria, por razones de “necesidad y conveniencia”.

f) Laarbitrariedad del fallo impugnado se basa también —siempre a criterio de la apelante— en haber omitido con-

siderar una norma vigente al tiempo de sancionarse la ordenanza 5203/76, esto es el decreto ordenanza 1917/76
emanado del delegado nacional a cargo del Poder Ejecutivo provincial y el decreto municipal 1654/76, reglamen-
tario del anterior. Por medio de los decretos mencionados se declaré la nulidad de las reglamentaciones para
construir inmuebles acordadas entre le 25 de mayo de 1973 y el 23 de marzo de 1976, con el caracter de excep-
ciones a la ordenanza 3805/7 | que, a la fecha de su emision, no hubieran tenido “principio de ejecucién” (art. |°).
Por su parte el dec. 1654/76 precisaba el alcance de este ultimo concepto, determinando que el hecho obstati-
vo de nulidad —principio de ejecucion— se configuraba cuando en las obras se verificaba el replanteo, excava-
cion para cimientos y ejecucion de datos a mas de la acreditacion de la aprobacion de los planos y el pago de
los derechos de construccion.
De las disposiciones aludidas, extrae la apelante dos conclusiones: /) la demandada carecia de competencia para
disponer la anulacion del permiso otorgado a la actora por cuanto del mismo se hallaba con principio de ejecu-
cion; 2) el hecho de haberse prescindido en el caso de la aplicacion de los decretos citados descalifica totalmen-
te la conclusion del voto mayoritario del fallo impugnado en cuanto afirma que la ordenanza 3205/76 constitu-
ye un acto de revocacion o anulacion por ilegitimidad.

g) Aun suponiendo que, en la especie, hubiera mediado una legitima anulacion de la licencia para construir, afirma la
recurrente su derecho a percibir la indemnizacion que reclama fundandola en las siguientes circunstancias: /) la con-
ducta desplegada por la actora quien obré con total buena fe y sin negligencia limitandose a peticionar lealmen-
te una autorizacion, sin ocultar ni tergiversar dato alguno del proyecto constructivo; 2) la prueba de los ingentes
gastos en que incurrio la accionante asi como la plena certeza acerca de las ganancias que las obras habrian de
generar a su favor; 3) la doctrina de V.E. que ampara el derecho de propiedad de los administrados por el obrar
legitimo del Estado, en tanto al lesién no se deba a su propia culpa; 4) la doctrina del derecho urbanistico, seglin
la cual la Administracién debe reparar las consecuencias danosas del acto valido, luego revocado por ella misma
dado que se ha configurado una “falta de servicio”.

7°) A mi modo de ver, analizados los agravios a la luz de las constancias de la causa, encuentro que existe mate-
ria federal que justifica su examen en esta instancia. Si bien se debaten aqui cuestiones de hecho, prueba y derecho
local, ajenas como regla a la via del art. 14 de la ley 48, estimo configurado un supuesto de excepcién a dicho prin-
cipio, en tanto el fallo recurrido entrafa una afectacion a las clausulas constitucionales invocadas por la apelante,
pues no se muestra, conforme conocida doctrina de V.E., como conclusion razonada del derecho vigente con aplica-
cion a las circunstancias comprobadas de la causa.

Asimismo, este tribunal ha decidido, reiteradamente, que las resoluciones judiciales que omiten cuestiones opor-
tunamente propuestas, conducentes para la decision del juicio, carecen de base adecuada para sustentarlas y deben
descalificarse (Fallos, 306:950, entre otros).

El pronunciamiento recurrido no cumple con esas exigencias, al desestimar —por mayoria— la demanda, sobre
la base de considerar que la abrogacion dispuesta por la ordenanza 5203/76 se fundoé en la ilegitimidad de las orde-
nanzas 4744/74 y 5003/75 que dejo sin efecto las que habian otorgado una autorizacion para construir que —a su
juicio— no pudo generar derecho alguno a favor de la accionante. El a quo, basandose exclusivamente en el princi-
pio de la “inderogabilidad singular de los reglamentos” sostuvo que el Concejo Deliberante del Municipio deman-
dado no pudo validamente apartarse de sus propias reglamentaciones urbanisticas generales, al dictar las ordenan-
zas que autorizaron —al Departamento Ejecutivo— a aprobar el proyecto de lo que seria el “Paseo de Fatima”.

A mi entender asiste razoén a la apelante en cuanto a que el aparente fundamento del fallo, basado en la indero-
gabilidad particular de las reglamentaciones generales pierde toda virtualidad, atento a que el aludido principio no
se aplica a los actos normativos de sustancia legislativa, como son las ordenanzas municipales, respecto de las cua-
les cobra plena vigencia las reglas generales de lex posterior derogat priori y lex specialis derogat generalis.

En el marco del régimen municipal estatuido por la Constitucion de la provincia de Buenos Aires (Seccion Sexta,
Capitulo Unico) que prevé que las municipalidades estarin compuestas por un departamento Ejecutivo unipersonal
y un departamento Deliberativo y que constituye una de sus atribuciones inherentes la de dictar ordenanzas y regla-
mentos (arts. 181 y 183 inc. 6°), la Legislatura local ha sancionado la Ley Organica de las Municipalidades (dec. ley



6769/58 y sus modificaciones) en la que se deslindan las atribuciones y responsabilidades de cada uno de los depar-
tamentos de gobierno.

Conforme al art. 24 de la LOM, “la sancién de las ordenanzas y disposiciones del municipio corresponde con
exclusividad al Concejo Deliberante”; las ordenanzas asi sancionadas por el érgano competente “regiran mientras
no sean derogadas por otras que expresamente las mencionen” (art. 281). Compete, por otra parte al Departamen-
to Ejecutivo “promulgar y publicar las disposiciones del Concejo o vetarlas dentro de los diez dias habiles de su
notificacion. Caso contrario quedaran convertidas en ordenanzas” (inc. 2°, art. 108) y “reglamentarlas” (inc 3°,
mismo articulo).

En la LOM las ordenanzas han sido nitidamente de las reglamentaciones de los érganos burocraticos o descen-
tralizados de la administracion comunal, tanto por sus caracteristicas formales, como por el origen y conformacion
del 6rgano del que emanan y el procedimiento de su formacion y sancion. Las ordenanzas emanan de un érgano de
gobierno elegido por el sufragio popular, es, como la ley, una expresién soberana de la voluntad popular, de la volun-
tad comunitaria organizada. En cambio, el reglamento, si bien materialmente legislativo, emana de un érgano que ejer-
ce actividad esencialmente administrativa, mediante un cauce formal distinto segun un procedimiento que tiene por
caracteristica la organizacion jerarquica. El reglamento que en la estructura municipal es producto de la voluntad de
los érganos ejecutivos (intendente, secretarios, y funcionarios dependientes), pertenece a la esfera de la “adminis-
tracion”, que es una organizacién instrumental de gestion, tiene caracter vicarial y subordina permanentemente su
voluntad a las normas dictadas por los representantes directos del pueblo (conf. Garcia de Enterria, Eduardo: Legis-
lacién delegada. Potestad reglamentaria y control judicial, Tecnos, Madrid, 1970, pp. 8 y ss.).

V.E. se ha pronunciado recientemente sobre el caracter de legislacion local de las ordenanzas municipales, fren-
te a las resoluciones administrativas de las emanadas de las autoridades de las entidades autarquicas” (in re: “Riva-
demar, Angela D. B. Martinez Galvan ¢/Municipalidad de Rosario s/recurso contencioso administrativo de plena juris-
diccion”, R. 593, XXI, sent. de marzo 21-1989, ED, 133-540, fallo 41.674, en especial consid. 8°; el subrayado no
pertenece al original).

Esta funcion legislativa del Municipio, por otra parte no es ajena a la experiencia comparada. En Uruguay, los
gobiernos municipales ejercen el poder juridico de dictar normas de caracter general obligatorias para sus habitan-
tes, con valor y fuerza de “ley” en su jurisdiccién. Similar denominacién reciben las normas comunales de Brasil.

En igual sentido se ha pronunciado el Superior Tribunal de Cérdoba, reconociendo que las ordenanzas dictadas
por las municipalidades, dentro de la orbita de sus funciones, no configuran actos administrativos, sino actos legisla-
tivos de caracter comunal, ajenos por ende a la materia contencioso-administrativa (sent. de octubre 30, 1972, en
autos “Frigorifico Carveli S.A. c/Municipalidad de Cérdoba”, JA, 18-620).

En tales condiciones resulta evidente, desde mi punto de vista que contrariamente a lo declarado por el a quo
en el voto mayoritario, la autorizacién para construir que otorgara la actora; el Departamento Ejecutivo de San lsi-
dro especialmente autorizado por el Concejo Deliberante de esa localidad, no aparece prima facie fulminada de nuli-
dad absoluta y manifiesta, como lo ha declarado el tribunal por la exclusiva y mecanica aplicacion del principio de
“inderogabilidad singular de los reglamentos”, principio que rige en el ambito de los érganos burocraticos de la
Administracion, pero que no resulta aplicable a las ordenanzas municipales, sin norma constitucional o legal que asi
lo establezcan; normas que, por otra parte, el tribunal no se ha preocupado por senalar.

Ello, a su vez, lleva a concluir que la sentencia recurrida adolece, en este aspecto, de una decisiva carencia de fun-
damentacion que la descalifica como acto jurisdiccional valido (Fallos, 298-565, entre otros).

8°) Por otra parte, cabe destacar que la demanda no se dirigid a cuestionar la ordenanza derogatoria 5203/76,
sino a reclamar los danos y perjuicios que tal decision habria irrogado a la empresa actora.

En tal sentido, aun desde la tesis del tribunal a quo, que entendio legitima la revocacion debido a la nulidad que
—a su juicio— padecian las ordenanzas autorizatorias, surge inexcusable el analisis de las circunstancias que prece-
dieron al dictado de estos Ultimos actos, dotados en su momento de presuncion de legitimidad y plena operativi-
dad, tanto para determinar la buena o mala fe de la accionante, como el grado de previsibilidad del riesgo que asu-
mia al construir en tales condiciones.

De las particulares circunstancias de la causa judicial se extraen elementos de juicio relevantes que conducen a
la conclusion de que la autorizacion para construir no estuvo viciada, en su origen de ilegitimidad manifiesta, tal como
lo expresara el asesor general de Gobierno, en su dictamen previo a la sancion de la ordenanza derogatoria. Si tal
fue la opinion técnica del asesor juridico natural del érgano que dicté la norma derogatoria, va de suyo que no podria
arglirse sobre la irregularidad patente de las autorizaciones concedidas a la actora, con el objeto de negarle todo
derecho a la reparacién de los perjuicios que le irrogé la actuacion del Municipio demandado.

El examen de la conducta asumida por la empresa, a mi modo de ver, resulta imperioso para determinar los efec-
tos posteriores de la declaracién de invalidez, toda vez que el dolo o culpa del particular —o su ausencia— son
datos a computar para establecer la responsabilidad de la comuna que, a través de sus érganos constitucionales de
gobierno, autorizo, en su momento la obra, y con tal proceder, llevé a que se realizaran inversiones luego frustradas
por el retiro de permiso de construccion.

De ahi que en mi opinién debe acogerse el agravio de la apelante, fundado en la arbitraria omision de prueba
decisiva —los dictamenes periciales reunidos en la causa— tendientes a demostrar la razonabilidad de la excepcién



acordada en relacion con las normas generales del Codigo de Edificacion, asi como la generalizacion de las excep-
ciones. Estas Ultimas, asimismo, aunque no resulten habiles para fundar un derecho sobre precedentes administrati-
vos donde la ley ha sido quebrantada —seglin sefal6 el a quo— sirven sin embargo para evaluar la apariencia de
legitimidad (regularidad) de las ordenanzas autorizatorias y la conducta asumida por la apelante.

En este marco, el voto del Dr. Negri reconoce la inocencia del administrado, que realizé gastos y adquirid dere-
chos, en mérito a una decision de la Municipalidad demandada que lo indujo razonablemente a adquirir un inmue-
ble, efectuar inversiones y construir sobre la base de un proyecto aprobado por los érganos competentes locales.

En este ultimo enfoque de la cuestidn, que es precisamente el que encuadré la demandada, es decir, el de la res-
ponsabilidad del Estado por los dafios que genera el obrar licito o ilicito de la Administracion, debe admitirse que el
tribunal a quo no ha receptado la orientacion de la jurisprudencia del tribunal en lo atinente a los principios gene-
rales que rigen el tema bajo examen. En efecto, este tribunal ha admitido el principio de la responsabilidad estatal
por sus actos licitos que originen perjuicios a particulares, aunque tal regla pudiera encontrar obstaculos en razo-
nes de fuerza mayor, en un contrato o en una ley especifica que dispusiera lo contrario para algiin caso singular;
excepciones estas que no estan presentes en el sub examine y que tampoco el voto mayoritario ha tomado como
fundamento su decisorio.

9°) Por todo lo expuesto, opino que corresponde hacer lugar al recurso extraordinario interpuesto, dejar sin
efecto el fallo apelado y disponer que se dicte un nuevo pronunciamiento.

Mayo 31 de 1989.
Fdo.: Maria G. Reiriz.

FALLO DE LA CORTE
Buenos Aires, agosto 24 de 1989.

CONSIDERANDO:

Que esta Corte comparte y hace suyas las conclusiones del dictamen de la procuradora fiscal, a cuyos términos
corresponde remitir en razon de brevedad.

Por ello se resuelve declarar procedente el recurso extraordinario y dejar sin efecto la sentencia apelada. Con
costas. Hagase saber y oportunamente remitase al tribunal de origen para que, por quien corresponda se dicte nuevo
pronunciamiento con arreglo al presente.

Fdo.: Augusto C. J. Belluscio, Carlos S. Fayt, Enrique S. Petracchi, Jorge A. Bacqué.



