

SENTENCIA NÚMERO: TRES.
En la ciudad de Córdoba, a los dieciséis días del mes de febrero de dos mil doce, siendo las doce horas, se reúnen en Acuerdo Público los Señores Vocales integrantes de la Sala Contencioso Administrativa del Excmo. Tribunal Superior de Justicia, Doctores Domingo Juan Sesin, Aída Lucía Teresa Tarditti y Armando Segundo Andruet (h), bajo la Presidencia del primero, a fin de dictar sentencia en estos autos caratulados: "BENATTI, VÍCTOR HUGO C/ MUNICIPALIDAD DE VILLA ALLENDE - PLENA JURISDICCIÓN - RECURSO DE CASACIÓN" (Expte. Letra "B", N° 22, iniciado el veinte de noviembre de dos mil ocho), con motivo del recurso de casación interpuesto por el actor (fs. 1322/1350vta.), fijándose las siguientes cuestiones a resolver:-----
PRIMERA CUESTIÓN: ¿Es procedente el recurso de casación?-------------------
SEGUNDA CUESTIÓN: ¿Qué pronunciamiento corresponde?---------------------
Conforme al sorteo que en este acto se realiza los Señores Vocales votan en el siguiente orden: Doctores Domingo Juan Sesin, Aída Lucía Teresa Tarditti y Armando Segundo Andruet (h).----------------------------------------------------------
A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA LOS SEÑORES VOCALES DOCTORES DOMINGO JUAN SESIN Y AÍDA LUCÍA TERESA TARDITTI, DIJERON:-------------------------------------------------------------------
1.- A fs. 1322/1350vta. de autos, con fundamento en el artículo 45 incisos a) y b) de la Ley 7182, el actor interpone recurso de casación en contra de la Sentencia Número Ciento cincuenta y siete, dictada por la Cámara Contencioso Administrativa de Primera Nominación, el treinta de julio de dos mil ocho         (fs. 1123/1320vta.), que resolvió: "1) Rechazar la demanda contencioso administrativa de plena jurisdicción incoada por el Sr. Víctor Hugo Benatti en contra de la Municipalidad de Villa Allende. 2) Imponer las costas por el orden causado...".------------------------------------------------------------------------------------
2.- Impreso el trámite de ley (fs. 1351) en aquella Sede, el procedimiento se cumplió con la intervención de la demandada, quien a fs. 1352/1369, presentó su informe al evacuar el traslado corrido, solicitando que se deniegue el recurso interpuesto por la contraria, con costas.---------------------------------------------------
3.- A fs. 1370/1385, la Cámara a quo concedió el recurso interpuesto, mediante el Auto Número Cuatrocientos Cincuenta y seis del cinco de noviembre de dos mil ocho.------------------------------------------------------------------------------
4.- A fs. 1392 se dio intervención al Señor Fiscal General de la Provincia, expidiéndose la Señora Fiscal Adjunto por la improcedencia formal del recurso interpuesto (Dictamen C.A. N° 24 de fecha 12 de febrero de 2009,                            fs. 1394/1405).--------------------------------------------------------------------------------
5.- A fs. 1406 se dictó el decreto de autos, el que firme (fs. 1407) deja la causa en estado de ser resuelta.-------------------------------------------------------------
6.1.- Con base en el motivo formal de casación (artículo 45 inciso b) de la Ley 7182) el recurrente denuncia un quebrantamiento de las formas sustanciales establecidas para dictar sentencia.--------------------------------------

Analiza los votos que integran la Mayoría, describiendo los agravios que le irrogan y explica que el Doctor Gutiez efectúa una ardua exposición destinada a suplir los vicios del acto administrativo y, con el claro objetivo de justificar         a posteriori el accionar de la Administración, se aparta del juzgamiento que aquélla realizó en su momento.-------------------------------------------------------------

Sostiene que existe un quiebre en el razonamiento del Vocal, quien tiene a su vista una realidad -la del acto, su procedimiento previo, sus considerandos-, pero la desdibuja para confirmar la decisión cuestionada y evitar reestablecer la habilitación revocada.-----------------------------------------------------------------------

Indica que en la tensión provocada entre la realidad y el deseo de impedir que vuelva a la actividad, deniega la demanda, aún cuando deja trasuntar numerosas razones que justificaban sobradamente tener por cierto el hecho, los derechos y los vicios denunciados.--------------------------------------------------------

Explica que la sentencia omite tratar la cuestión litigiosa, ya que se trajo a juicio un acto administrativo considerado sancionatorio -porque conteniendo un reproche a su conducta, culmina revocando las habilitaciones existentes y ordenando el cierre de su establecimiento-, acto al que se le endilgaron vicios en su forma, objeto o contenido, finalidad y constitucionalidad, y el discurrir de los votos de la Mayoría debió demostrar la inexistencia de los vicios denunciados, cosa que no hizo.-----------------------------------------------------------------------------

Afirma que no se analizaron las reales motivaciones de la Administración para decidir, sino que se las suplió en la búsqueda de razones para justificar lo resuelto.----------------------------------------------------------------------------------------

Sostiene que los Vocales introducen en su activismo judicial un discurso ambientalista ausente en el acto traído a revisión y en el contenido de la contestación de la demandada.-------------------------------------------------------------

Señala que el Doctor Gutiez rescata como protagonista oculto de la causa al vecindario -habitantes de Barrio Pan de Azúcar- que, por el accionar del crematorio, verían comprometido bienes superiores como la salud.------------------

Agrega que para el Vocal, este valor -ajeno a la materia de discusión en la causa- es superior a los principios constitucionales que se consideraron en pugna, tales como los derechos de propiedad, de defensa en juicio, de ejercicio de industria lícita (arts. 14, 17, 18, 41 y 43 de la C.N. y concordantes de la Const. Pcial.).-----------------------------------------------------------------------------------------

Manifiesta que el fallo expone citas doctrinarias que sustentan la aplicación al caso del principio precautorio que se considera relevante, pese a que en el acto administrativo dictado sólo hay una exigua remisión al artículo 4 de la Ley 25.675, de la que deriva la invocación de tal principio.---------------------------

Acusa a la Sentenciante de incurrir en una violación al principio de congruencia cuando omite resolver conforme a lo alegado y probado en autos.----

Expone que la Municipalidad negó la existencia de vicios en el acto que revocó las habilitaciones, concluyendo que el Intendente decidió con sustento en la opinión técnica de los órganos consultivos que le señalaron el riesgo que representaba para la población, la continuidad del funcionamiento del crematorio.------------------------------------------------------------------------------------

Insiste en que, al negarse la existencia de causa, se defiende la legitimidad del acto reivindicándose los informes y las opiniones técnicas del asesor de salud y de la Agencia Córdoba Ambiente.-------------------------------------------------------

Indica que no hay una sola mención en la contestación de la demanda donde se niegue en forma categórica que el acto cuestionado exhiba carácter sancionatorio, ni que ante el riesgo de daños, el Intendente efectuó una valoración de mérito y conveniencia que por la aplicación del principio precautorio (art. 4, Ley 25.675), autorizaba la revocación de la habilitación.------------------------------

Recuerda que la única mención al principio precautorio, se realizó comentando la sentencia del Juez de Control que ante la clausura preventiva, la encontró factible por estar acotada en el tiempo.----------------------------------------

Niega que la sola mención del artículo 4 de la Ley 25.675 importe invocar el principio precautorio como causa del acto.--------------------------------------------

Explica que a tenor de como se trabó la litis, el esfuerzo de las partes en la producción probatoria debió estar destinada a desmerecer o respaldar los hechos y las valoraciones de los informes técnicos aducidos en los considerandos del acto, pese a lo cual el mencionado esfuerzo probatorio realizado resultó irrelevante ya que, para la Cámara, era innecesario arribar a la certeza sobre su inconducta, siendo suficiente la existencia del riesgo de contaminación.------------

Aclara que ninguna de las partes en el juicio pensó que poco importaba discutir sobre si existía certeza o no en la contaminación y, fundamentalmente, en la causalidad entre el funcionamiento del crematorio y lo que sufrían los vecinos.-

Indica que el alegato de la demandada puso énfasis en sus irregularidades en la actividad de cremación, con lo cual, ciertamente buscaba una causa para justificar el carácter sancionatorio de la resolución que dispuso el cese definitivo y la revocación de las habilitaciones.------------------------------------------------------

Reseña que tardíamente y fuera de los términos de la litis, en sus alegatos, la demandada invoca el principio precautorio, pero inmediatamente recuerda que la aplicación del mismo se refirió a los casos en que las pruebas científicas son insuficientes, inciertas y no concluyentes.------------------------------------------------

Estima que indiscutiblemente el tema litigioso se refería a un acto sancionatorio con irregularidades imputadas al titular de la habilitación y no a la ponderación de la salud del ambiente como valor superior.----------------------------

Expresa que no sólo se culmina convalidando un acto que atribuía inconductas reprochables al titular de la habilitación, sino que se lo justifica por otras razones, de manera tal que se carga sobre su patrimonio un cese de actividades en beneficio de la colectividad circundante -vecinos- por la eventual posibilidad de un riesgo ambiental.--------------------------------------------------------

Admite que la Administración podía investigar, imputar irregularidades, punir realizando el sumario con respeto al debido proceso adjetivo, o disponer el cierre definitivo por razones de oportunidad, mérito o conveniencia, esto no ya como sanción sino como resultado de una evaluación de carácter socio político o urbanístico que hubiera resultado ajena a todo control judicial.-----------------------

Agrega que si optaba por esta última alternativa, debía simultáneamente, reparar los daños que importaba el cese de la actividad para su operador o propietario.------------------------------------------------------------------------------------

Dice que en el acto administrativo impugnado, se optó por un reproche concreto y específico a la infraestructura, a la operación, al funcionamiento de los hornos, sosteniéndose que existirían tóxicos en sangre y daños en la salud de los vecinos por causa del funcionamiento de los hornos.-----------------------------------

Sostiene que revocada la habilitación para funcionar, la Juzgadora debía considerar si le correspondía percibir alguna reparación por los daños y perjuicios ocasionados.-----------------------------------------------------------------------------------

Explica que la Cámara a quo entiende que en realidad no hay una sanción sino el ejercicio de las facultades discrecionales que autorizaban a la Municipalidad -frente a los hechos que había constatado- a disponer la clausura y la revocación de la habilitación, agregando que se incurre en contradicción porque, aún cuando los Vocales nieguen la existencia del acto sancionatorio, cada vez que pueden, sostienen la existencia de conductas atribuibles y reprochables a su parte.----------------------------------------------------------------------------------------

Denuncia que la contradicción es flagrante porque se afirma que la Administración no sancionó, pero se evalúa la imputación contenida en los considerandos y se la tiene por cierta, se acepta que nadie midió las emanaciones, pero se subraya la alta responsabilidad de la demandada.------------------------------

Critica la valoración de las pruebas y concluye que si existía una sanción    -revocación de la habilitación por irregularidades cometidas o no por su parte- debió contarse con la certeza de los daños, de la antijuridicidad, de las irregularidades y de la imputabilidad y de la causalidad entre la actividad del horno y los daños.----------------------------------------------------------------------------

Deduce de lo dicho que como el Tribunal acepta que faltan certezas, acude al principio precautorio, pero sigue diciendo que quien debió probar la inocuidad porque estaba en mejores condiciones de hacerlo, era su parte.-----------------------

Sostiene que el Vocal de Primer Voto niega la violación del principio del debido proceso adjetivo y de su derecho de defensa, aunque la toma de las muestras y el análisis fuera realizado antes de que pidiera participación, porque eran simples investigaciones adoptadas para salvaguardar la salud.------------------

Explica que aún cuando pidió participación, nunca se le concedió, por lo que no pudo rebatir el análisis, las muestras ni la toma de aquéllas y tampoco saber de qué estaba imputado y que podía ser sancionado.-----------------------------

Acusa que es un sofisma decir que pidió participación en la nota de abril de dos mil cinco, que conocía los actos administrativos de cese precautorio y había asistido a las asambleas, por lo cual sabía que se hacían estudios públicos y privados.---------------------------------------------------------------------------------------

Niega que esté demostrado que asumiera con certeza que esos estudios fueran la causa para sancionarlo, ya que nunca tuvo conocimiento de su contenido ni de la imputación que con sustento en aquéllos se iba a formular.-----

Destaca que, aún admitiendo que estaba en mejores condiciones para probar la inexistencia de los hechos que se le imputaban, lo cierto es que nunca supo cuáles se le endilgaban, qué consecuencias le eran atribuibles, qué polución -si se trataba de plomo o mercurio-, en qué medida, de quién, desde cuándo, qué estudios se realizaban, razones por las que no puede sostenerse el cumplimiento del debido proceso adjetivo.----------------------------------------------------------------

Denuncia que la Cámara convalidó lo actuado por la Municipalidad en orden a que cesara el horno en su actividad de la manera más económica para el Municipio, imputándole a su parte una inconducta.-------------------------------------

Añade que la clausura es una sanción y que se debió realizar un nuevo juicio de conveniencia y la oferta de un pago en concepto de resarcimiento por aquélla.-----------------------------------------------------------------------------------------

Tacha de incoherente al fallo en cuanto indica que era el mejor posicionado para probar, para luego admitir que nada se modificaría aunque hubiera existido prueba. Agrega que de este modo se considera por un lado que no hubo lesión del derecho al debido proceso y, por el otro, que se trató de un procedimiento sui generis.------------------------------------------------------------------

Estima que el uso de la expresión sui generis sólo procura disimular que el procedimiento estaba pleno de vicios y que resultó restrictivo de sus derechos que en todo tiempo pedía participar -aún públicamente-, según dan cuenta los recortes periodísticos del momento. Niega que haya consentido lo actuado.------------------

Sostiene que la Sentenciante ha incurrido en voluntarismos inadmisibles al valorar la prueba producida.----------------------------------------------------------------

Considera que erróneamente se sostiene que la nota presentada con fecha cuatro de abril de dos mil cuatro tiene efectos para el futuro, dando validez a las conclusiones de los análisis realizados anteriormente.----------------------------------

Denuncia que la Cámara pone en duda la existencia de los controles técnicos realizados para aventar cualquier posibilidad de contaminación, cuando ni la Administración Municipal ni la Agencia Córdoba Ambiente han argüido algún planteo al respecto.-------------------------------------------------------------------

Esgrime que hubo inspección municipal estable y permanente durante las veinticuatro horas, que sabe quiénes eran los inspectores, que había un libro donde se asentaban todas las novedades diarias, pese a lo cual, nunca se cuestionó la tecnología ni el modo de utilización de los hornos de cremación, ni recibió reproche, sugerencia o sanción que justificase la imputación que finalmente se le hiciera.-----------------------------------------------------------------------------------------

Acusa que se omitió considerar los informes médicos de los que surge que los supuestos pacientes no estaban contaminados.--------------------------------------

Reseña que se tiene por cierto que los vecinos sufren un daño en su salud, soslayándose que los supuestos contaminados no son del barrio, que se invocan análisis referidos a personas fallecidas o que no existen, como así también que ningún empleado del crematorio, del cementerio aledaño o de los establecimientos agropecuarios adyacentes, hayan presentado algún tipo de enfermedad.-----------------------------------------------------------------------------------

Manifiesta que a partir de que FUNAM inquirió a los vecinos, éstos se movilizaron en su contra.-------------------------------------------------------------------

Indica que los laboratorios intervinientes en la detección de los metales pesados en sangre, omiten considerar los casos en donde los valores son admisibles y hacen hincapié en un intoxicado, cuyo análisis registra parámetros anormales.-------------------------------------------------------------------------------------

Insiste en que no se siguieron las pautas mínimas para la extracción y la confección de los resultados, agregando que el fallo de la Mayoría omite considerar la falta de seriedad con que se realizaron los análisis.---------------------

Denuncia que se resalta el testimonio de los facultativos que concluyen en que hay contaminación y se desatienden los informes que la niegan.-----------------

Señala que no se ve extraña la movilización de los vecinos y se desmerece la posibilidad de que haya existido un vicio en los fines por la presión ejercida por éstos, la cual -como señaló el Vocal de la Minoría-, influyó en el decisorio municipal.-------------------------------------------------------------------------------------

Indica que a los remedios legales -intimaciones y denuncias penales- se sumaron vías de hecho como cortes de ruta, amenazas, enfrentamientos a puños entre vecinos y empleados de CIVA, hechos todos de una gran violencia y financiados por una ONG.------------------------------------------------------------------

Afirma que el Doctor Gutiez rechaza los números de los informes para salvar sus errores, supliendo a la misma demandada.-----------------------------------

Expone que se omite la opinión técnica que informa que había un problema de planificación urbanística y no de contaminación, que la cremación de cadáveres no producía exaclorobenceno, que las dolencias de los vecinos no podían ser producidas por el accionar del crematorio.----------------------------------

Asevera que el Vocal sabía lo dispuesto por la Ordenanza, que hubo una habilitación municipal preparada con un informe de efluentes, que nunca se le reprochó nada y que se realizó el correspondiente estudio ambiental donde constaban las características del horno.---------------------------------------------------

Destaca que, no obstante, alcanzó que un testigo afirmara que a su juicio el horno crematorio tenía una sola cámara y que quemaba a ochocientos grados, para inferir que no había cumplido con sus obligaciones técnicas de controlar las emisiones y los olores.-----------------------------------------------------------------------

Insiste en que el Vocal tiene claro que una cosa es la cremación de cadáveres y otra la incineración de residuos patógenos, y que hay hornos para una y otra actividad, pero que no reconoce que hay cuatro chimeneas, por lo que aún cuando se refiera al humo y al olor, es incapaz de discernir de dónde provienen y qué actividad los produjo.-------------------------------------------------------------------

6.2.- Con base en el motivo sustancial de casación (artículo 45 inciso a) de la Ley 7182) el recurrente denuncia una inobservancia de la ley sustantiva y de la doctrina legal.-------------------------------------------------------------------------

Critica la interpretación que del principio del debido proceso realizan los Vocales que conforman la Mayoría.-------------------------------------------------------

Señala que en el recurso de reconsideración y en la demanda incoada, acusó la violación a su derecho de defensa, explicó que una y otra vez -especialmente desde que conoció los considerandos de la resolución que ordenó la clausura preventiva del establecimiento- pidió que se le diera participación, porque avizoraba que podía dictarse un acto administrativo que lo afectara.--------

Indica que se quejó de que no hubiese un expediente para consultar acerca de lo que estaba haciendo el municipio, ya que de las actuaciones labradas, nunca se le corrió vista.-----------------------------------------------------------------------------

Asevera que la participación en las actuaciones a las que se refiere la Ley 6658, no es la libre posibilidad de peticionar en notas, sino la posibilidad de que el interesado sea oído, ofrezca y produzca pruebas antes del dictado del acto.------

Niega que el derecho de defensa se mida por el número de presentaciones realizadas ante la Administración.---------------------------------------------------------

Esgrime que se probó suficientemente que no pudo participar en la producción de la prueba que finalmente se evaluó en el informe técnico y se describió en los considerandos del acto que revocó la habilitación, pese a lo cual, el fallo afirma que no existió lesión al derecho de defensa.----------------------------

Destaca que su participación debió ser formal, tuvo que mediar imputación, imposición de la prueba que se producía, audiencia antes y durante su producción, posibilidad de ofrecer la propia prueba y de controlarla.-------------

Explica que aunque para el Vocal Gutiez resulta intrascendente lo que quiso acreditar con su prueba, lo cierto es que pudo ofrecer contraloreadores, discrepar con los resultados, pedir cotejo con las muestras reservadas, ofrecer la toma de muestras a otras personas.------------------------------------------------------

Estima que la interpretación que se hace del derecho de defensa es contra legem, ya que no puede sostenerse que la indefensión es un concepto relativo, porque el derecho fundamental es concreto, primario, elemental, específico, reconocido desde antes de su consagración positiva.------------------------------------

Destaca que las habilitaciones con que contaba para el ejercicio de la actividad de cremación, eran actos administrativos. Enumera las resoluciones municipales que le autorizaron la cremación de cadáveres.----------------------------

Manifiesta que dichas resoluciones importan una manifestación de la voluntad municipal que creaba derecho, su derecho subjetivo con protección constitucional del actor, a que el establecimiento que construyó quedase afectado a la actividad para la que fue autorizado, una vez cumplimentados todos los recaudos de equipamiento y todos los análisis.------------------------------------------

Agrega que la resolución administrativa en crisis revocó la habilitación y extinguió el derecho subjetivo anteriormente constituido.-----------------------------

Denuncia que el cese de actividades se dispuso ante la duda científica, lo cual implica que la decisión de cerrar definitivamente el crematorio constituyó una decisión de mérito que contradice abiertamente la atribución de irregularidades que, por otra parte, no fueron nunca acreditadas.---------------------

Sostiene que la revocación de la autorización para funcionar, no tiene reparos si con ella se pretende brindar satisfacción al interés público, sin perjuicio de lo cual corresponde el pago de la correspondiente indemnización. Cita jurisprudencia.--------------------------------------------------------------------------------

En síntesis de todo lo expuesto, explica que según los Vocales de la Mayoría, no puede imputársele al crematorio las consecuencias que refieren los informes técnicos, pero como suponen que en la demanda se pretende la reapertura del establecimiento, invocan el valor superior de la salud y el medio ambiente sano, modifican los términos de la litis, dicen que no hay sanción ni violación del principio del debido proceso, traen a colación el principio precautorio y de la carga dinámica de la prueba, y de este modo, mantienen el acto de cese, imponiendo todo el sacrificio al actor.------------------------------------

Invoca el régimen de ejecución de sentencias del Procedimiento Contencioso Administrativo y aclara que la posibilidad de suspender o sustituir un fallo por pedido de la Administración en virtud de un acto fundado en un interés superior, exige que se ofrezca la reparación de los daños que se causen.----

Asevera que el administrado debe traer a juicio el acto que le agravia para que sea revisado según las condiciones y por las razones en que se dictó.-----------


Agrega que el sistema procura que el acto viciado se declare nulo por sentencia judicial, por lo que no se advierte cómo es posible que el administrado pretenda que se mantenga el acto y se le cambien los fundamentos.------------------

Denuncia que los Vocales de la Mayoría enfrentan los valores individuales que hacen a su derecho de propiedad y de ejercer industria lícita, con los superiores y colectivos que hacen al derecho a la salud y a un medio ambiente sano.--------------------------------------------------------------------------------------------

Indica que de esa manera omitieron el valor justicia, ya que si se tiene que ir contra la propiedad privada para salvar el valor colectivo, público y superior, no se pudo obviar que a favor del administrado quedaba el derecho a la debida indemnización.--------------------------------------------------------------------------------

Concluye que en el caso, los jueces que han reemplazado a la Municipalidad demandada en contra de la división de poderes y urdiendo un juicio de conveniencia para utilizar un principio que no estaba invocado en la litis, no han hecho justicia.------------------------------------------------------------------

Finalmente, hace reserva del caso federal (art. 14, Ley 48).-------------------

7.- A fs. 1443 y vta. comparece la parte actora y adjunta la Sentencia Número Veinte dictada el día veinticinco de marzo de dos mil diez por la Cámara Contencioso Administrativa de Segunda Nominación in re "Benatti, Víctor Hugo c/ Provincia de Córdoba y otra..." (cfr. fs. 1411/1441), donde se hizo lugar a la demanda incoada y se anularon los actos administrativos que dispusieron el cese definitivo de la actividad de incineración de residuos patógenos desarrollada por el Complejo de Incineración Villa Allende.----------------------------------------------

Hace notar que se exhibe trascendental -para el tratamiento del                    sub examine- el conocimiento del resultado y de las razones expuestas en ese pronunciamiento, ya que en autos se debe decidir sobre la legitimidad de las resoluciones municipales que revocaron la habilitación otorgada para el funcionamiento de los hornos de cremación de cadáveres, actividad análoga que se cumplía también en el predio del mencionado Complejo.---------------------------

8.- El recurso de casación ha sido interpuesto oportunamente, contra una sentencia definitiva y por quien se encuentra procesalmente legitimado a tal efecto (artículos 45 y 46, Ley 7182).------------------------------------------------------

Por ello, corresponde analizar si la vía impugnativa intentada satisface las demás exigencias legales atinentes a su procedencia formal y sustancial.-----------

9.- Mediante el pronunciamiento recaído en autos, el Tribunal de sentencia rechazó la demanda contencioso administrativa de plena jurisdicción incoada por el Arquitecto Víctor Hugo Benatti en contra de la Municipalidad de Villa Allende, confirmando la Resolución Número 72 del veinticuatro de mayo de dos mil cinco (cfr. fs. 55/62) y su confirmatoria, la Resolución Número 98/2005 del día trece de julio de dos mil cinco (cfr. fs. 81/86), ambas dictadas por el Intendente Municipal, que dispusieron el cese definitivo de la actividad de cremación que desarrollaba el Crematorio Nuestra Señora del Carmen de la Ciudad de Villa Allende, revocando en consecuencia la habilitación otorgada al actor para el funcionamiento de los hornos de cremación de cadáveres.-------------

Para así resolver, la Cámara a quo estimó, por mayoría, que:-----------------

a) En autos, no sólo se examina la relación entablada entre un administrado y la Administración, porque se encuentran involucrados otros protagonistas, tales como los vecinos afectados por la actividad que desarrolla el actor y organizaciones no gubernamentales vinculadas con la defensa del medio ambiente y la salud (cfr. Voto del Dr. Gutiez, fs. 1146vta./1147vta.);----------------

b) La participación del actor en las actuaciones desde el principio en nada hubiera modificado el resultado final, en razón de los elementos de prueba que se recabaron en el procedimiento cumplido (cfr. Voto del Dr. Gutiez,                            fs. 1150/1150vta.);---------------------------------------------------------------------------

c) Las tomas de muestras y los análisis que se practicaron a la población del Barrio Pan de Azúcar, no tuvieron un fin sancionatorio sino preventivo, de manera tal que resulta intrascendente que el actor no haya tenido participación en su realización (cfr. Voto del Dr. Gutiez, fs. 1150vta.);---------------------------------

d) La Resolución Número 72/05 de la Municipalidad de Villa Allende no sancionó al actor, sino que, atendiendo a valores constitucionales superiores como la salud de las personas, hizo cesar una actividad que verosímilmente la estaba dañando. Como la presunción de inocuidad en que está basada la autorización que tuvo el actor quedó enervada por los hechos, el Municipio tenía el deber de proteger la salud pública (cfr. Voto del Dr. Gutiez, fs. 1152vta./1153);-------------------------------------------------------------------------------

e) Los artículos 14, 17 y 41 de la Constitución Nacional; 11, 19, 59, 66 y 186 de la Constitución Provincial; XI de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 12 inciso 1) del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales; 4 del Pacto de San José de Costa Rica -aprobado por Ley Nacional 23.054-; 6 punto 1) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; 3 de la Declaración Universal de Derechos Humanos; 41, 43, 49 y 50 de la Carta Orgánica de la Ciudad de Villa Allende; 2 inciso b), 3 y 4 de la Ley Nacional General del Ambiente 25.675 y, finalmente, 24 y 35 de la Ordenanza Número 23/92 de la Municipalidad de Villa Allende, conforman el plexo normativo que regula el caso (cfr. Voto del Dr. Gutiez,                  fs. 1157/1159vta.);---------------------------------------------------------------------------

f) La clave para la solución del litigio es determinar si los derechos constitucionales que enarbola el demandante pueden ser legítimamente restringidos para tutelar otros de igual rango, pero más generales y abarcativos (cfr. Voto del Dr. Gutiez, fs. 1160);-------------------------------------------------------


g) Si se atiende al esquema tradicional de "causa-efecto" para la atribución de responsabilidad, es dable concluir que la Municipalidad demandada no demostró con total certeza que la contaminación proviniera exclusivamente del crematorio del Arquitecto Benatti, y que esa contaminación -y no otra- fuera la única causa eficiente del deterioro de la salud de los habitantes del Barrio Pan de Azúcar. Sin embargo, dada la naturaleza de las cuestiones ambientales, este tipo de certezas es muy difícil de lograr, pues siempre puede haber elementos o circunstancias que enerven el nexo causal o que lo desdibujen, lo que llegaría a tornar en letra muerta o impracticable toda previsión constitucional de protección al ambiente y a la salud (cfr. Voto del Dr. Gutiez, fs. 1164vta.);----------------------

h) Cuando una actividad amenaza dañar a la salud humana o al ambiente, las medidas precautorias deben ser tomadas incluso si alguna causa y relaciones del efecto no se verifican completamente, desde un punto de vista científico (cfr. Voto del Dr. Gutiez, fs. 1167 y vta.);------------------------------------------------------

i) Está probado que la Municipalidad ofreció a varios Municipios los servicios de incineración y cremación del actor, y que los contrató con la Municipalidad de Río Cuarto. Existen en el expediente numerosas copias de convenios, modificaciones y prórrogas sobre este particular. Igualmente, ha quedado establecido que al iniciarse el procedimiento de habilitación del crematorio, y aún cuando éste finalmente se instaló, la zona circundante al mismo estaba en las afueras de la Ciudad de Villa Allende, y que prácticamente no estaba urbanizada, salvo algunas casas y que luego -con el pasar de los años- dicha zona se pobló con la conformidad de la accionada (cfr. Voto del Dr. Gutiez, fs. 1175vta.);----------------------------------------------------------------------------------

j) El emprendimiento del actor comenzó a operar porque era claramente de interés de ambas partes, habiéndose establecido las condiciones para el funcionamiento de la planta de cremación, contemplando el impacto que la misma podía tener en el ambiente; condiciones técnicas instrumentales para la consecución de los resultados apetecidos: no contaminar, no molestar con las emanaciones a los vecinos (cfr. Voto del Dr. Gutiez, fs. 1176vta./1177);------------

k) Los organismos del Estado omitieron medir los niveles de efluentes de los hornos crematorios de cadáveres -emanaciones- (cfr. Voto del Dr. Gutiez,            fs. 1205 y vta.);-------------------------------------------------------------------------------

l) No cabía, por parte de la Municipalidad demandada, otra acción que la que adoptó: el cierre del establecimiento del actor y la revocación de la habilitación que antes le había dado, pues ha quedado enervada la presunción de inocuidad en base a la cual se lo autorizó primigeniamente. La elevada jerarquía de los derechos que pueden verse lesionados impone adoptar esa medida, porque la sociedad no puede esperar hasta que se conozcan todas las respuestas, antes de tomar medidas que protejan la salud humana o el medio ambiente (cfr. Voto del Dr. Gutiez, fs. 1295vta.);--------------------------------------------------------------------

ll) La Resolución Número 72 dictada por la Municipalidad demandada, se apoya en disposiciones constitucionales nacionales y provinciales, en la Carta Orgánica Municipal, en la Ley Nacional 25.675, de la cual cita su artículo 4, que consagra varios principios que ya se referieron supra, entre ellos, el de prevención y el precautorio (cfr. Voto de la Dra. Suárez Ábalos de López, fs. 1315);------------------------------------------------------------------------------------------

m) Se comprobaron determinados daños a la salud de vecinos, existiendo asimismo hipótesis científicamente plausibles sobre posibles futuros daños para aquéllos que aún no mostraran patologías, o respecto del agravamiento del estado de los primeros, encontrándose la actividad de cremación como uno de los focos emisores de las sustancias perniciosas. El daño potencial para las generaciones futuras, vuelve necesaria la adopción de medidas actuales y eficaces. No tomadas o posponerlas puede desembocar en la imposibilidad o seria dificultad para, finalmente, contrarrestar el daño (cfr. Voto de la Dra. Suárez Ábalos de López, fs. 1316vta.);----------------------------------------------------------------------------------

n) Si la comunidad de un barrio se mueve llevada no sólo por el temor y la necesidad de pedir prevención ante una supuesta contaminación en el ambiente, producida por determinada fuente, sino que lo hace por haber incluso elementos objetivos (estudios médicos, análisis, informes), de que se estaba produciendo un daño concreto a la salud, especialmente de sus hijos, y la autoridad da respuestas -aunque más no sea por los planteos, insistencias y presiones de esa comunidad- no existe un supuesto de desviación de poder (cfr. Voto de la Dra. Suárez Ábalos de López, fs. 1317vta.);---------------------------------------------------------------------

ñ) La Administración no ejerció su potestad sancionatoria, pues el actor obtuvo la habilitación de su actividad, sujeta a condiciones de funcionamiento, de manera tal que incumplidas las exigencias de la Ordenanza 23/92, la actividad perdió la habilidad para continuar efectuándose, dejó de ser hábil o apta, produciéndose la caducidad del derecho, por incumplimiento de las condiciones o cargas impuestas para su ejercicio (cfr. Voto de la Dra. Suárez Ábalos de López, fs. 1318);--------------------------------------------------------------------------------------

o) Ya se invoque el principio precautorio, o simplemente las disposiciones incumplidas de la ordenanza que regula la cuestión, el acto cuestionado aparece dotado de causa suficiente, apoyado no sólo en la legislación local, sino en la totalidad del marco legal condicionante de la actividad cuyo cese se dispusiera (cfr. Voto de la Dra. Suárez Ábalos de López, fs. 1319vta./1320).-------------------

Contra este pronunciamiento, alza su embate recursivo, el actor.-------------

10.- De acuerdo a la exposición de los agravios efectuada en la casación, es dable inferir que el cuestionamiento a la sentencia dictada se apoya en las siguientes premisas: a) La Cámara a quo suple los vicios del acto administrativo impugnado y, de este modo, incurre en una violación al principio de congruencia; b) El acto administrativo cuestionado es sancionatorio por lo que la Municipalidad demandada debió tramitar el correspondiente sumario a los fines de garantizar el debido proceso adjetivo y la certeza respecto a la antijuridicidad del obrar de la Empresa, los daños producidos y la causalidad entre la actividad del horno y dichos daños y c) Si el cierre definitivo no fue una sanción sino que se motivó en razones de oportunidad, mérito o conveniencia, se debieron indemnizar los perjuicios que ocasionó el cese de la actividad a su operador o propietario.------------------------------------------------------------------------------------

A los fines de discernir sobre la viabilidad del planteo formulado, ha menester efectuar las siguientes consideraciones previas, las cuales permitirán establecer si las objeciones efectuadas resultan eficaces para conmover el decisorio de la Cámara a quo.--------------------------------------------------------------

11.- LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS IMPUGNADOS----------------

11.1.- La Resolución Número 72 dictada el día veinticuatro de mayo de dos mil cinco resolvió "DISPONER el cese definitivo de la actividad de cremación que desarrollara el crematorio Nuestra Señora del Carmen de la Ciudad de Villa Allende, revocando en consecuencia la habilitación otorgada a nombre del Arq. BENATTI VÍCTOR HUGO, para el funcionamiento de los hornos de cremación de cadáveres..." (fs. 62).------------------------------------------

Tal decisión definitiva fue el corolario final de un proceso de cierres preventivos ordenados por la Municipalidad demandada con anterioridad.---------

En efecto, a través de las Resoluciones Números 114/2004, 126/2004 y 32/2005 emanadas del Intendente Municipal, se ordenó el cese precautorio de las actividades, mientras se requería a la Agencia Córdoba Ambiente y al Ministerio de Salud de la Provincia el resultado de los estudios epidemiológicos y ambientales con relación a la actividad de cremación desarrollada en el Complejo Nuestra Señora del Carmen.----------------------------------------------------------------

El acto administrativo base, cuestionado en autos, reconoce como antecedentes inmediatos las resoluciones previas que por un lado ordenaban o prorrogaban el cierre precautorio del crematorio y, por el otro, solicitaban a la autoridad provincial en la materia, los informes finales sobre los efectos epidemiológicos y ambientales de la actividad realizada por la Empresa actora.---

Asimismo, como precedentes de la decisión municipal cuestionada en autos, la Administración se remite en los Vistos de su resolución, a lo decidido en forma conjunta por el Ministerio de Salud de la Provincia de Córdoba y por la Agencia Córdoba Ambiente S.E. -Resoluciones Números 089/2004, 093/2004, 186/2004 y 081/2005-, a la Sentencia Número 79 de fecha 16 de mayo de 2005, dictada por el Señor Juez de Control Número 6 en los autos caratulados "Benatti, Víctor Hugo c/ Poder Ejecutivo de la Municipalidad de Villa Allende -amparo-" y al informe emitido por el Asesor de Salud a cargo de la Secretaría de Salud de la Municipalidad.--------------------------------------------------------------------------------

De lo expuesto se infiere que la Empresa actora contaba con una autorización administrativa para funcionar, que se ordenaron cierres preventivos y, que finalmente, la resolución atacada ordenó el cese definitivo de las actividades de cremación y la revocación de la habilitación otorgada a favor del actor para el funcionamiento del crematorio de cadáveres.----------------------------

Consecuentemente, el acto impugnado en autos reconoce como precedentes, informes técnicos previos y decisorios que ordenaron el cese preventivo, precautorio y temporario de la actividad de cremación.--------------

11.2.- La Administración justificó el cierre definitivo del Crematorio remitiéndose en los considerandos de su decisión, a los autos caratulados "Benatti, Víctor Hugo c/ Poder Ejecutivo de la Municipalidad de Villa Allende -amparo-" Expte. N° 118595-Amp. 33/04, donde el Juez de Control actuante expresó que "... No cabe duda que ante la probable (verosímil) afectación a la salud humana derivada de una actividad potencialmente dañosa como la desarrollada por Benatti, debe prevalecer aquel derecho por ser de carácter humano y fundamental frente a otros como los que el amparista invoca, esto es, los de trabajar y ejercer industria lícita, absolutamente legítimos pero condicionados en su ejercicio al más pleno goce de aquel - derecho a la salud -, el cual es de naturaleza primaria...".------------------------------------------------------

La resolución pondera que el Magistrado puntualizó que "...En el variado elenco de derechos humanos es posible establecer una jerarquía, ocupando los más elevados niveles aquellos no disponibles por afectar la existencia misma de las personas y su salud, bien natural y social que genera en los habitantes de la Provincia el derecho al más completo bienestar psicofísico, espiritual, ambiental y social, art. 59 de la Constitución Provincial. De allí su derecho a gozar de un ambiente sano, art. 66 de la misma; siendo el agua, el suelo y el aire elementos vitales del hombre. En la alternativa de tener que limitar alguno de ellos, no cabe duda que debemos inclinarnos por los de carácter secundario, legitimándose esa afectación en el estado de necesidad que impone el aseguramiento de los de mayor jerarquía...".--------------------------------------------

Por otra parte, el Juez de Control sostuvo que "...Es tan clara dicha preeminencia que la ley nacional de Política Ambiental N° 25.675 reglamentaria de iguales derechos reconocidos por la Constitución Nacional, de aplicación en todo el territorio de la Nación, declara que sus disposiciones son de orden público, operativas y se utilizarán para la interpretación y aplicación de la legislación específica sobre la materia, la cual mantendrá su vigencia en cuanto no se oponga a los principios y disposiciones que contiene (art. 3°). Por cierto que observando pautas de razonabilidad y proporcionalidad, que en la suspensión preventiva (y luego definitiva en el orden provincial) impugnadas también aparecen cumplidas, desde que guardó proporción con los motivos que la determinación y con el objeto que con ella se persiguió. Además la suspensión se fundó en la necesidad razonable de prevenir o impedir el daño a la salud que le dio motivo..." -----------------------------------------------------------

Finalmente, también se transcriben las consideraciones del Juez penal, según las cuales "...Frente a una disposición de orden público, en donde está comprometido el interés general, no pueden prevalecer los intereses individuales cuyo disfrute resulta incompatible con aquel. El art. 2618 del C.C. resulta expresivo de esa subordinación al posibilitar la cesación de una actividad dañosa a los vecinos del lugar donde se lleve a cabo, aunque contara con autorización administrativa previa..." (fs. 56/57).------------------------------------

El Juez que resolvió el amparo juzgó ajustada a derecho la decisión de prevenir o impedir el daño a la salud.-----------------------------------------------------
11.3.- El acto administrativo base impugnado en autos, se motivó además en el informe del Asesor de Salud a cargo de la Secretaría de Salud de la Municipalidad de Villa Allende del día 16 de marzo de 2005, a través del cual se aconsejó al Departamento Ejecutivo Municipal "... la no autorización de empresas públicas y o privadas (en el caso que nos refiere el complejo de incineración-cremación) que puedan ocasionar daño a la salud de la población, ya que el estado de salud de las personas es una consecuencia rápidamente perceptible del deterioro del medio ambiente..." (énfasis agregado, fs. 58).---------
Por otra parte, el informe tomado como base para las decisiones de cese preventivo y/o definitivo del crematorio explicó los efectos contaminantes que generalmente acarrean los procesos de cremación.--------------------------------------
Asimismo se señaló que: a) Un grupo de vecinos del Barrio Pan de Azúcar de la Ciudad de Villa Allende se efectuó el análisis de Plombemia (plomo en sangre), resultando que varios de ellos se encontraban por encima de los límites indicativos de intoxicación con plomo; b) Se realizó una muestra sobre nueve pacientes del Barrio Pan de Azúcar, los cuales presentaron síntomas compatibles con los efectos nocivos del plomo en el organismo humano; c) En la mayoría de los tanques de agua del barrio Pan de Azúcar se detectaron elevados niveles de sustancias tóxicas; d) La encuesta poblacional reveló un aumento significativo del riesgo o daño manifestado en la comunidad de Barrio Pan de Azúcar con respecto a la población del Barrio Malvinas Argentinas y e) La comunidad se ha visto gravemente afectada desde el punto de vista psico-emocional, por una grave agresión externa, cuyos efectos psicológicos se conocen como shock post-traumático y se observan especialmente en los niños, que padecen terrores nocturnos, enuresis, dificultades de aprendizaje (cfr. fs. 59/60).----------------------
11.4.- En los considerandos se realiza una remisión especial a lo establecido en la Ley 26.011 donde se ratificó el Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Orgánicos Persistentes y se asumió el compromiso de eliminar doce compuestos tóxicos entre los que se encuentran las dioxinas, las cuales se forman durante el proceso de la combustión cuando los productos son tratados con cloro en el proceso de cremación (fs. 61).-------------------------------------------
11.5.- Finalmente se señala que "... el Municipio en uso de las atribuciones conferidas por la Ordenanza Municipal 23/92 y del artículo 186 inciso 7° de la Constitución Provincial habilitó primero a la Firma West Crematory 8.A (EF) (Resolución N° 21/92 emitida por el Sr. Intendente Municipal, con fecha 3.11.1992) y luego a Víctor Hugo Benatti (Resolución N° 241/98 de fecha 22.9.1998 emitida por la Oficina de Comercio e Industria de la Municipalidad de Villa Allende) a desarrollar la actividad de cremación de cadáveres..." (fs. 61 in fine/162).--------------------------------------------------------------------------------------
De lo expresado se infiere que se habilitó el Crematorio porque sus instalaciones se ajustaban a los requerimientos previstos por el artículo 24 de la Ordenanza Nro. 23/1992, que establece "Los equipos destinados a la cremación y su instalación deberán garantizar un alto control de gases y humos de la incineración para evitar la contaminación ambiental como así también la emanación de olores. Para ello deberá aplicarse el sistema de uso múltiples cámaras de combustión primaria y secundaria, cámara de combustión de gases y decantación y lavado de hornos, como también filtros de partículas en suspensión..." (fs. 27).-----------------------------------------------------------------------
Sin embargo, en este primer acto, la Administración ponderó que en el transcurso del desarrollo de su actividad, el actor omitió incorporar el equipamiento necesario para impedir la contaminación ambiental.-------------------

Así lo expresa en el acto base impugnado al decir que "... Víctor Hugo Benatti en el desarrollo de la actividad de cremación de cadáveres no se ha adecuado a la normativa vigente en orden a la incorporación de equipamiento y tecnología necesarios para impedir eficazmente la emanación de contaminantes a la atmósfera, olores, y en definitiva contaminación ambiental..." (fs. 62).--------
Por ello, la Administración justifica el cese definitivo del Crematorio, con sustento en la constatación de irregularidades cometidas por el actor en la realización de sus actividades.--------------------------------------------------------------

11.6.- En la Resolución Número 98 de fecha 13 de julio de 2005, mediante la cual la Administración no hizo lugar al recurso de reconsideración interpuesto por el Arq. Víctor Hugo Benatti en contra de la Resolución Número 72/05, los motivos determinantes para mantener la decisión de cese de la actividad y revocación de la habilitación para funcionar se circunscriben a la valoración del interés colectivo (fs. 84).-------------------------------------------------

Así, en dicha resolución se esgrime que "...Las razones invocadas por el Departamento Ejecutivo en la Resolución recurrida responden a una apreciación cualificada del interés general comprometido en el acto particular, el cual es consustancial con la finalidad de bien público que provee de justificación teleológica a las normas citadas en la misma..."               (fs. 84).-----------------------------------------------------------------------------------------

Por consiguiente, la legitimidad o no de la decisión administrativa impugnada en autos -cese de la actividad y revocación de la habilitación para funcionar- debe necesariamente ser analizada mediante una interpretación sistemática e integradora de los motivos determinantes invocados expresamente por la Administración Municipal, tanto en el acto administrativo base cuanto en la resolución confirmatoria.----------------------------------------------


12.- PRINCIPIO IURA NOVIT CURIA---------------------------------------

Como es sabido, el principio iura novit curia faculta al Magistrado para calificar autónomamente los hechos de la causa en las normas jurídicas que los rigen, con independencia de las alegaciones de las partes y del derecho invocado. Los Jueces deben resolver los conflictos sobre la base de las normas legales vigentes, sin obligada sujeción a las que hubieran invocado las partes en sus escritos postulatorios ya que la determinación del régimen normativo pertinente para su solución es atribución inherente al órgano judicial.----------------------------

Con la proyección de este principio se analizará la presente causa.-----------


13.- El asimétrico desarrollo entre el crecimiento económico-industrial y el crecimiento poblacional----------------------------------------------------------------------------


El ideal de toda buena administración pública es lograr un equilibrio entre el desarrollo económico-industrial y el desarrollo poblacional de una ciudad o de una región y su ordenación territorial. Ello con el fin de que el progresivo crecimiento del desarrollo económico-industrial, se manifieste en un progreso de la calidad de vida de la población que se asienta en las inmediaciones de los centros de producción.-----------------------------------------------------------------------


Sin embargo, la realidad muestra con evidencia las asimetrías que se producen entre el crecimiento de cada uno. Nuestra historia testimonia con veracidad el fenómeno de cómo centros o polos industriales radicados en zonas rurales o semi-rurales, no urbanas, se ven de golpe ocupadas por el proceso de la urbanización.----------------------------------------------------------------------------------


El problema, parece entonces centrarse en la falta de una planificación a largo plazo, mediante políticas públicas y planes estratégicos de urbanización sustentables.-----------------------------------------------------------------------------------


La sostenibilidad o sustentabilidad del ordenamiento territorial, consiste en satisfacer las necesidades de la actual generación sin sacrificar la capacidad de las futuras generaciones de satisfacer sus propias necesidades.---------------------------


Desde la realización de la Cumbre de la Tierra, realizada en Río de Janeiro, Brasil, en el año 1992, se dio impulso al paradigma del desarrollo sostenible a través de tres tipos de sostenibilidad: ambiental, económica y social, reconociendo no solamente la crisis ambiental en sus diversas facetas sino como una crisis inmersa en los sistemas económicos y sociales.-----------------------------


Así, en la Declaración de Río sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, se proclaman una serie de principios, entre los que se destacan los siguientes: a) Los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible. Tienen derecho a una vida saludable y productiva en armonía con la naturaleza y b) El derecho al desarrollo debe ejercerse en forma tal que responda equitativamente a las necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones presentes y futuras.------------------------------------------------------


De allí que deban ser objeto de previsión y revisión estatal aquellas decisiones que permitieron los asentamientos de establecimientos industriales, como una respuesta gubernamental a las oportunidades de inversión de los capitales privados y a la satisfacción de necesidades públicas esenciales, en el marco de políticas competitivas de promoción y fomento, que incentivan la inversión, generan producción, crean fuentes de empleo y ocupación estables, y promueven los asentamientos de la población que crece y se desarrolla a partir de esos polos industriales, frente a la necesidad de la ordenación racional del uso del suelo, al peligro de la contaminación y a la degradación ambiental y al riesgo potencial o actual a la salud de la población y su calidad de vida.--------------------


Así, cuando esas actividades sujetas a autorización previa, dejan de ser motor de desarrollo para convertirse en instrumentos de degradación ambiental, las relaciones creadas en torno a aquéllas se debilitan, se vuelven inestables frente a la necesidad del Estado de garantizar el equilibrio y la integridad de los derechos fundamentales enfrentados, en los que está en juego la subsistencia misma de la calidad de vida de la población.---------------------------------------------


14.- EL CRECIMIENTO POBLACIONAL Y LA ORDENACIÓN TERRITORIAL CON FINES URBANÍSTICOS Y SANITARIOS--------------


El crecimiento poblacional provoca la necesidad de prever políticas públicas que aborden las delicadas cuestiones, como el planeamiento, la zonificación, la relocalización, etc., que a su vez suscitan relevantes situaciones jurídicas y económicas, como las que se relacionan con las diversas limitaciones a la propiedad privada en interés público, una de las cuales es la expropiación, que junto con otras limitaciones a la propiedad privada, como son las meras restricciones administrativas que, verbigracia, zonifican las ciudades para promover su desarrollo racional, son medios que el derecho ofrece para que puedan cumplirse los diversos planes sobre urbanismo.--------------------------------


La Constitución de la Provincia de Córdoba en su artículo 186 establece que son funciones, atribuciones y finalidades inherentes a la competencia municipal: "...1. Gobernar y administrar los intereses públicos locales dirigidos al bien común.--------------------------------------------------------------------------------


...4. Administrar y disponer de los bienes que integran el patrimonio municipal.-------------------------------------------------------------------------------------


...7. Atender las siguientes materias: salubridad; salud y centros asistenciales; higiene y moralidad pública; ancianidad, discapacidad y desamparo; cementerios y servicios fúnebres; planes edilicios, apertura y construcción de calles, plazas y paseos; diseño y estética; vialidad, tránsito y transporte urbano; uso de calles y subsuelo; control de la construcción; protección del medio ambiente, paisaje, equilibrio ecológico y polución ambiental; faenamiento de animales destinados al consumo; mercados, abastecimiento de productos en las mejores condiciones de calidad y precio; elaboración y venta de alimentos; creación y fomento de instituciones de cultura intelectual y física y establecimientos de enseñanza regidos por ordenanzas concordantes con las leyes en la materia; turismo; servicios de previsión, asistencia social y bancarios.--------------------------------------------------------------


...10. Establecer restricciones, servidumbres y calificar los casos de expropiación por utilidad pública con arreglo a las leyes que rigen la materia.


11. Regular y coordinar planes urbanísticos y edilicios...".-------------------


Es en el marco de las facultades reguladoras del desarrollo urbano en el interés público, que debe buscarse la verdadera causa del acto administrativo enjuiciado en autos y no en el ejercicio de un poder sancionatorio.-------------------


El ejercicio de esas prerrogativas públicas, en la medida que se trata de poderes inherentes a las autoridades municipales, no puede ser objeto de consideración por los Jueces en cuanto al mero acierto o conveniencia de las disposiciones por éllos adoptadas (Fallos 300:642 y 700, entre otros).---------------


Sin embargo, el control judicial opera con toda su plenitud para garantizar que las medidas de que se trate estén exentas de arbitrariedad, sean razonables y aparezcan justificadas por principios de prevención urbanística (Fallos 305:321 y sus citas).------------------------------------------------------------------------------------


En consecuencia, en principio, el ejercicio de esas facultades no vulnera las garantías consagradas en la Constitución Nacional, puesto que el derecho de propiedad no reviste carácter absoluto y es susceptible de razonable reglamentación ("S.A.C.I.I. y A. Río Belén v. Provincia de Buenos Aires" del 07/08/1970 Fallos 277:313).----------------------------------------------------------------


El ordenamiento territorial es facultad indelegable y concurrente de cada Municipalidad determinando el uso del suelo para las distintas actividades que se llevan a cabo dentro de su ámbito competencial.----------------------------------------


Como es sabido, la mayoría de las cosas que hacemos en la vida involucra una interacción con el medio ambiente. Convivimos con múltiples actividades que son molestas, de impacto ambiental, contaminantes y lo que el orden jurídico trata de encauzar es que los niveles de agresión y degradación al ecosistema natural, no traspasen los límites máximos universalmente tolerables como resguardo necesario para garantizar la salud de la población y la subsistencia del medio ambiente sano, desde una visión intergeneracional.-----------------------------


15.- Urbanización de las zonas rurales y semi-rurales------------------------------------------------------------------------------------


La situación de crecimiento espontáneo de la población es la que aparece claramente ilustrada en las manifestaciones del accionante en su demanda, cuando relata que "...El establecimiento de mi explotación, habilitado por la Municipalidad según lo reconocen los propios considerandos del acto, funciona sobre inmuebles que siendo baldíos fueron transferidos por la propia Municipalidad de Villa Allende exclusivamente para la afectación de esos fines..." (cfr. fs. 5). La Ordenanza 20/92 del 07 de julio de 1992, refrendó la venta por boleto, desafectando 3.730,93 metros cuadrados del dominio público, y ordenó la tramitación de la inscripción registral, la que concluyó el 22 de octubre de 1992, mediante la escritura traslativa del dominio, que el Registro General de la Propiedad tomó razón el 05 de noviembre de 1992 bajo la Matrícula Nro. 358.451.---------------------------------------------------------------------------------------


En particular, el demandante aclara que se trataba de una fracción de terreno colindante al "Cementerio Parque Lomas de Villa Allende" en zona periférica de la ciudad, semi-rural, con una adecuada capacidad atmosférica dispersante, remanente de la Estancia El Taco "...donde por entonces no existían casas, ni barrio, ni escuela..." ,y si después los hubo fue como consecuencia de la propia gestión y autorización de urbanizaciones posteriores del Municipio (cfr. fs. 5vta.).---------------------------------------------------------------


En el Informe Técnico de fecha 19 de abril de 1996, se da cuenta que el crematorio "...Tiene desarrollo en el sector de piedemonte desde el pié de sierra hasta la llanura oriental hacia el este. Solamente en su extremo norte en donde se localizan las nacientes, los terrenos pertenecen a las estribaciones orientales del cuerpo principal de las Sierras Chicas. El tipo de relieve es ondulado alternando lomas, lomadas y bajos amplios y el material geológico, corresponde a un basamento cristalino en la zona de sierra, relíctos de depósitos fluviotorrenciales antiguos que conforman las lomas y una cobertura limo-loéssica que cubre la mayor extensión ocupando los sectores deprimidos. En la actualidad 50 % de su superficie corresponde a áreas de pasturas y cultivos (soja), el 30 % a bosque nativo con diversos grados de alteración y el 20 % restante, está ocupado por infraestructura urbana y suburbana..." (cfr. fs. 201 Expte. Adm. Nro. 2459 y sus Acumulados Cuerpo II).---------------------------------


La Encuesta Poblacional realizada en el año 2004 da cuenta que en el Barrio Pan de Azúcar estaban asentadas 180 viviendas y 720 habitantes y en el Barrio Lomas 1178 viviendas y 4712 habitantes (cfr. fol. 437 Expte. Adm. Nro. 2459 y sus Acumulados Cuerpo III).------------------------------------------------------


El actor agrega en su relato de los antecedentes, cómo el Concejo Deliberante sancionó la Ordenanza Nro. 23/92, con el objeto de regular las actividades de cremación de los restos mortuorios, asumiendo que se trataba de un servicio para la Comunidad a través del canon, por él ingresaba un canon a favor del Municipio, lo que significó que la actividad importaba también una fuente de producción de recursos municipales (cfr. fs. 6).-----------------------------


Dicha ordenanza obligaba a que la localización del inmueble destinado a esa actividad fuera "sin colindantes medianeros de uso residencial" (art. 16, Ord. Nro. 23/92).-----------------------------------------------------------------------------------


En ese contexto, el actor obtuvo mediante Resolución del Departamento Ejecutivo Número 21/92 la primera habilitación para el funcionamiento de un "Complejo de Cremación Integral". La Resolución del Departamento Ejecutivo Número 094/94 habilitó el funcionamiento de una empresa de servicios de sepelios y, por último, mediante Resolución Número 241/98, esto es, seis (6) años después, se habilitó por parte del Departamento Ejecutivo que en el mismo centro de incineración se operase con residuos patógenos.-----------------------------


Las habilitaciones fueron precedidas de informes técnicos que daban cuenta del respeto y observancia a los valores y límites admisibles de las emanaciones de metales pesados como plomo, cromo, mercurio y arsénico.--------


El actor destaca también en sus antecedentes que el Municipio comprometió por boleto de compraventa, dos fracciones más de terreno, una de 3.567,82 metros cuadrados y otra de 1.528,57 metros cuadrados, destinadas a las actividades de cremación e incineración, lo que tuvo lugar el día 10 de abril de 1998, esto es a más de seis años de iniciadas las actividades de cremación e incineración de residuos patógenos.-------------------------------------------------------


A partir de 1999, a los controles municipales se sumaron los de la Agencia Córdoba Ambiente S.E. de jurisdicción provincial, ante quien se presentó el Estudio de Evaluación de Impacto Ambiental vinculado al funcionamiento del complejo de incineración de residuos patógenos, en el marco de la Ley 24.051, de la Ley Provincial de Medio Ambiente 7343 y de su Decreto Reglamentario 3290/90.---------------------------------------------------------------------------------------

Por Resolución Número 014/95 del 23 de agosto de 1995, el Consejo Provincial de Medio Ambiente de la Ley 7343, autorizó la instalación del complejo de incineración, dejando a salvo las exigencias de observar y no traspasar los valores máximos de emisiones de gases a la atmósfera, garantizados por normas de calidad del aire y emisiones vigentes en el orden nacional (Decreto Nac. Nro. 831/93), provincial y municipal.-----------------------------------------------


El actor, finalmente refiere, cómo la "...población circundante al crematorio, un barrio de viviendas e incluso una escuela, construidos según he dicho mucho después de adquiridos los inmuebles al municipio y de merecidas las habilitaciones para funcionamiento..." (cfr. fs. 8vta.) fueron alertados por la FUNAM sobre la polución ambiental.----------------------------------------------------


El accionante se agravia de cómo el Municipio de Villa Allende fue mutando su conducta: desde el fomento e incentivo a la iniciación de la actividad hasta el primer cese preventivo dispuesto el 25 de noviembre de 2004 mediante la Resolución Número 114/04 y el segundo cese preventivo ordenado mediante la Resolución Número 126 del 21 de diciembre de 2004.---------------------------------


Destaca, en particular, la declaración formulada por el Concejo Deliberante el 20 de octubre de 2004, mediante la cual se comunicó a los vecinos sobre la habilitación y buen estado de funcionamiento del establecimiento del actor, según lo avalaba la Agencia Córdoba Ambiente S.E. (cfr. fs. 35).------------

16.- La problemática vinculada a la inhumación y cremación de los restos mortales-------------------------------------


Las inhumaciones tanto en tierra como en nichos y bóvedas, ya no son una práctica tan común. Cada año son más frecuentes los casos en los que se elige la cremación frente a una inhumación.-------------------------------------------------------


Como es sabido, el cambio en las costumbres es producto de una profunda variación en el pensamiento respecto de la muerte y la cremación, motivado por diferentes razones religiosas, sociales, psicológicas, económicas, ambientales.----


Desde la época de la República, la Ley de las XII Tablas (Tabla X), disponía que se podían quemar los cadáveres fuera del radio de la ciudad.-------

En el seno de la Iglesia Católica, verbigracia, el Código de Derecho Canónico promulgado en 1917 (cánones 1203 - 1204) prohibía la cremación de cadáveres, doctrina que se modificó cuando el Código de Derecho Canónico, promulgado el 25 de enero de 1983, autorizó la cremación de cadáveres (Malicki, Anahí S. M., "Cremación de cadáveres", LA LEY 1986-A, 844).--------------------

Todos estos factores han contribuido a que se ha incrementado notablemente la opción por el destino final de los restos mortuorios mediante la cremación, a punto tal de tratarse de una actividad pública o privada, regulada en vistas al interés general.---------------------------------------------------------------------


17.- Poder revocatorio de oficio de la administración----------------------------------------------------------------------

La cuestión vinculada a los procesos de cremación es de alto impacto en la sociedad y, por tanto, es abordada desde diferentes perspectivas: urbanística, sanitaria, ambiental.--------------------------------------------------------------------------


En el sub lite, el acto que decidió el cese definitivo de la actividad del actor, se enmarca en el poder revocatorio de oficio de la Administración por razones de oportunidad.---------------------------------------------------------------------


El acto administrativo puede ser extinguido en Sede Administrativa: a) Por razones de oportunidad, mérito o conveniencia; b) Por razones de legitimidad.----


En el derecho administrativo, la revocación de un acto regular se refiere a la prerrogativa estatal de extinguir un acto administrativo válido, de oficio, es decir, a iniciativa de la propia Administración que lo ha dictado, en tanto hechos nuevos o una nueva valoración de la decisión inicial provocan un desajuste grave entre sus efectos y el interés público.------------------------------------------------------------------

La revocación por razones de oportunidad, mérito o conveniencia, tiende a satisfacer más adecuadamente las exigencias de "interés público", no se refiere a cuestiones de "legitimidad", sino que la revocación es la consecuencia de cambios en las circunstancias de hecho operados con posterioridad a la emisión del acto que se revoca, en el caso, la habilitación para funcionar.-------------------------------------

Lo esencial es que efectiva y realmente el interés público requiera, para su satisfacción, que el acto sea revocado, pues la revocación no puede ser irrazonable o con desviación de poder (conf. MARIENHOFF, Miguel S., "Revocación del acto administrativo por razones de oportunidad, mérito o conveniencia. Órgano estatal competente para disponer y llevar a efecto tal revocación. Lo atinente a la indemnización", L.L., 1980-B, 817 y ss., y HUTCHINSON, Tomás (Director) y POZO GOWLAND, Héctor (Coordinador), Tratado Jurisprudencial y Doctrinario de Derecho Administrativo, Medios de Actuación Jurídico-Administrativa, Textos Completos, 1era., Edición, Buenos Aires, La Ley 2010, Tomo II, pág. 815 y sgtes.).--------------------------------------------------------------------------------------------


Es una potestad-deber de la Municipalidad como responsable de la gestión continuada del interés público y como garante inmediato de la juridicidad de sus actos en sus proyecciones actuales, que concreta el deber de la Administración de someterse al orden jurídico al cual debe tutelar.-------------------------------------------

Por ello, es trascendente precisar que hablar de revocación por razones de oportunidad equivale a revocación por razones de interés público.---------------------

En este sentido, la finalidad de interés público de la revocación por razones de oportunidad es análoga a la utilidad pública de la expropiación. Ambos institutos tienen de común el deber de indemnizar al administrado y al expropiado, con la particularidad que la revocación del acto administrativo está referida exclusivamente a derechos de origen y naturaleza administrativa (vid MARIENHOFF, Miguel S., op. cit., página 818).----------------------------------------

Como precisó la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el precedente "Motor Once, SAC e I. c/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires" (Fallos 312:649, del 09/05/1989), se trata de un acto imperativo, que se produce en el ámbito de una relación de supremacía general, justificado por la policía de urbanismo, cuya legitimidad está condicionada a la indemnización de los perjuicios directamente ocasionados por el cese de la actividad, que contemplen el valor objetivo del bien y los daños que sean una consecuencia directa e inmediata de la revocación.-----------------------------------------------------------------


En este precedente la Corte Suprema juzgó razonable que, en salvaguarda de la seguridad e integridad de los habitantes de la comuna, la autoridad municipal no permita destinar a vivienda locales situados en los pisos altos de las estaciones de servicio, por el riesgo de deflagración permanente que genera la existencia de grandes cantidades de productos inflamables, además de las consiguientes molestias, pues ello es lo que mejor consulta el interés general, cuya satisfacción es el objetivo primordial de la labor de los gobernantes.----------


Sin embargo estimó que si la autorización para construir una estación de servicio y la habilitación para explotarla, constituyó una autorización propiamente dicha, es decir, una decisión administrativa que acreditó el cumplimiento de determinadas exigencias reglamentarias y posibilitó el ejercicio del derecho cuyo goce preexiste, el autorizado se convirtió en titular de un derecho subjetivo público que se incorporó a su patrimonio y que no pudo ser suprimido por una norma posterior sin agravio al derecho de propiedad, correspondiendo en consecuencia, otorgar la indemnización pertinente.-------


El fundamento jurídico del derecho del administrado a ser indemnizado por los daños directamente derivados de la revocación por razones de oportunidad, no es otro que el respeto debido a la Constitución Nacional. La indemnización se impone como garantía de inviolabilidad de la propiedad y lo que la Constitución Nacional preceptúa con respecto a la indemnización por expropiación en el art. 17, constituye un "principio general de derecho", aplicable a todas las hipótesis en que un derecho patrimonial cede o cae por razones de interés público y que se erige en garantía de los administrados frente al ejercicio de la prerrogativa estatal (MARIENHOFF, Miguel S., op. cit., pág. 818).----------

Desde el elocuente precedente de la Corte Suprema de Justicia de la Nación in re "Podestá, Santiago y otros c/ Provincia de Buenos Aires s/ indemnización de daños y perjuicios" (Fallos 31:274 del 14/05/1887), conocido como "Saladeristas de Barracas", evocado en el decisorio recurrido, el Máximo Tribunal señaló que "...las autorizaciones en virtud de las cuales se forman los establecimientos de industria, no tienen ni el carácter de una ley que ligue al poder administrativo, ni el carácter de un contrato civil que obligue al Estado para con los industriales, se sigue que estos no pueden oponer al Estado estas autorizaciones como un título que les da el derecho de mantener sus establecimientos a despecho de los peligros y de los inconvenientes que pueden presentar...".----------------------------------------------------------------------------------


En el caso particular del demandante, es razonable concluir que el acto que dispuso el cese de la actividad, no se enmarca en el conflicto acerca de si la actividad prestada por el accionante traspasó los niveles admisibles de emanación de sustancias tóxicas previstas en la normativa reglamentaria de la actividad como consecuencia de la utilización de hornos crematorios mediante procedimientos que no aseguraban las condiciones tolerables de esas emanaciones, a topes máximos prohibidos por las normas que tutelan la calidad de la atmósfera.-------------------------------------------------------------------------------


En otras palabras, la causa del acto no debe centrarse en la discusión de si cometió o no una infracción a las normas de policía mortuoria y ambiental.--------


El conflicto se resuelve en dirimir si una instalación empresarial, que brinda un servicio público, localizada donde otrora era zona no urbana o semi-rural, puede continuar la actividad calificada universalmente como actividad molesta o de impacto ambiental, en donde actualmente es zona urbana.-------------

En este sentido, sin entrar en el debate de si la actividad del crematorio contaminaba o no, y qué niveles ciertos alcanzaban las emanaciones de gases y partículas liberados a la atmósfera por la combustión de los dos hornos crematorios, es trascendente considerar que la sola existencia de humo y olores emanados de las chimeneas, justifica objetivamente la revisión del acto de habilitación cuando allí donde no había urbanización, por la fuerza del desarrollo y concentración poblacional, se ocuparon los terrenos colindantes.------------------

A ello se suma que, tal como se puso de relieve en el acto base impugnado, el día 9 de febrero de 2005 el CEPROCOR realizó diversos análisis en los tanques de agua del barrio Pan de Azúcar (10 en total), resultando la mayoría de ellos con niveles elevados de sustancias tóxicas tales como arsénico (As), cromo (Cr.), manganeso (Mn) y plomo (Pb) (cfr. fs. 60).---------------------------------------


La presencia de humo y olores fue constatada objetivamente por los testimonios de numerosos vecinos y asentada en las actas labradas por los inspectores municipales (cfr. fs. 179/180, 909/913, 941/946, 948/950, 983, 986vta., 829/833, 799/802, 569, 571, 573 y 579).---------------------------------------


En definitiva, la decisión de la Administración de disponer el cese de la actividad se refiere a la revocación por razones de oportunidad, mérito o conveniencia de una habilitación regularmente otorgada con anterioridad en el ejercicio de la policía mortuoria municipal, y que en su momento fue valorada como un cometido público gestionado por el Gobierno Municipal para la satisfacción de un servicio a la comunidad, no solamente para la Municipalidad de Villa Allende, sino también para otros Municipios en virtud de los convenios suscriptos entre esta Municipalidad y la Municipalidad de Río Cuarto, todo lo cual, además, representaba una fuente de recursos financieros para el Municipio.-


La respuesta favorable a la relocalización de la instalación o, en su defecto, al cese de la actividad se impone por razones fundadas exclusivamente en la tutela del interés público, del bienestar general. Así lo fundamentó expresamente la Administración Municipal en la Resolución Número 98/05 que no hizo lugar al recurso de reconsideración, oportunidad en la cual puntualizó que "...Las razones invocadas por el Departamento Ejecutivo en la Resolución recurrida responden a una apreciación cualificada del interés general comprometido en el acto particular, el cual es consustancial con la finalidad de bien público que provee de justificación teleológica a las normas citadas en la misma..." (cfr. fs. 84, énfasis agregado).---------------------------------


La causa del acto que dispuso el cese, en definitiva, consiste en una nueva apreciación de la conveniencia de mantener una habilitación previamente conferida, y no como una sanción a infracciones de normas de policía ambiental.-


Ello se justifica en el propio proceder de la Administración Municipal que a tan solo ocho (8) meses de emitir la declaración de fecha 20 de octubre de 2004 por el Concejo Deliberante, haciendo público el buen funcionamiento del crematorio de propiedad del Arquitecto Víctor Hugo Benatti, ordenó su cierre definitivo por razones de mejor conveniencia al interés público de la comunidad municipal.-----------------------------------------------------------------------


En este sentido es relevante lo afirmado por el Ingeniero Sergio Nirich cuando ratifica al Intendente de Villa Allende que la Resolución Conjunta Número 093 del Ministerio de Salud de la Provincia y de la Agencia Córdoba Ambiente S.E., no incluía la actividad de cremación por entender que en virtud de las consultas realizadas a los especialistas de la Agencia Córdoba Ciencia y del Ministerio de Salud "...la misma no es susceptible de haber emitido hexaclorobenceno, ni de haber causado los síntomas detectados en parte de la población de la zona..." (cfr. fs. 36).------------------------------------------------------


De allí que no se configure un vicio en la finalidad del acto administrativo, entendido como una adecuación de la actividad administrativa concreta a la finalidad del ordenamiento jurídico.---------------------------------------


Todo poder es conferido por la ley como instrumento para la obtención de una finalidad específica, y todo acto administrativo debe cumplir con la finalidad que resulte de las normas que otorgan las facultades pertinentes del órgano emisor, sin poder perseguir encubiertamente otros fines, públicos o privados, distintos de los que justifican el acto, su causa y objeto.--------------------------------


Las medidas que el acto involucre deben ser proporcionalmente adecuadas a la finalidad que resulte de las normas que otorgan las facultades pertinentes, apartarse del fin ciega la fuente de legitimidad de la actividad administrativa.-----


La proporcionalidad entre: a) el fin de la ley y el fin del acto; b) el fin de la ley y los medios que el acto elige para cumplirla y c) las circunstancias de hecho que dan causa al acto y las medidas o el fin que el acto tiene, ostentan así base de fuente directamente constitucional (arts. 28 C.N. y 174 Const. Pcial.).--------------


En el sub lite, la Resolución Número 98/05 expresamente señala que "...teniendo en cuenta el fin pretendido con el dictado del acto cuestionado, el mismo está dotado de razonabilidad, toda vez que la motivación dada en relación a los hechos o circunstancias que justifican su dictado, son más que razonables en miras al interés colectivo..."  (cfr. fs. 81).---------------------------------------------


La prerrogativa de revocación de la habilitación regularmente otorgada, es el resultado de una nueva apreciación del interés público comprometido, que no es irrazonable ni desproporcionada si se tiene en cuenta el cambio de las condiciones objetivas actualmente circundantes al emplazamiento del crematorio de propiedad del Arq. Benatti.--------------------------------------------------------------


Por lo demás, no puede hallarse en la reclamación de los vecinos un vicio en la finalidad cuando la participación ciudadana en la gestión del ambiente es un derecho y un deber que nos incumbe a todos, tanto sociedad civil como Estado.---


Tampoco puede interpretarse como un vicio en la finalidad del acto administrativo, la presentación pacífica de aportes, puntos de vista o documentos pertinentes y ajustados a los fines o materias objeto de la participación ciudadana, lo que se enmarca en el derecho a la libertad de expresión.----------------------------


La participación ciudadana en materia ambiental es un proceso mediante el cual se integra al ciudadano, en forma individual o colectiva, en la toma de decisiones, la fiscalización, control y ejecución de las acciones que incumben a la gestión ambiental.----------------------------------------------------------------------------


Es un principio aceptado que el diseño y aplicación de las políticas públicas ambientales se rigen por el principio de gobernanza ambiental, que conduce a la armonización de las políticas, instituciones, normas, procedimientos, herramientas e información de manera tal que sea posible la participación efectiva e integrada de los actores públicos y privados, en la toma de decisiones, manejo de conflictos y construcción de consensos, sobre la base de responsabilidades claramente definidas, seguridad jurídica y transparencia.--------


Por ello, ha menester insistir que en el sub lite, el poder revocatorio ejercido por la Administración Municipal transita por el carril de quien primero habilitó una actividad localizada en una zona rural o semi-rural que mutó en zona urbana por decisión de las autoridades públicas (téngase presente que el barrio Pan de Azúcar es un barrio ejecutado por el Instituto Provincial de la Vivienda, cuya localización fue aprobada por el Municipio como lo acredita el certificado de fecha 26 de octubre de 1989, cfr. fols. 563 y 1313 del expte. adm.), que permitieron construcciones residenciales en zonas aledañas al inmueble donde se hallaba instalado el crematorio, y donde la inconveniencia de su localización tiene como causa eficiente y suficiente el relevamiento objetivo de esta circunstancia, contrariando sus propias normativas que establecía que la superficie destinada al servicio de cremación no tendría colindantes medianeros de uso residencial (art. 16, Ordenanza Nro. 23/92).-------------------------------------


Así lo había expresado el Ing. Sergio Nirich, Presidente de la entonces Agencia Córdoba Ambiente S.E. en el sentido que "...Muchas veces nos encontramos con una realidad insoslayable: las industrias ocupaban terrenos alejados de las zonas urbanas, pero el crecimiento desordenado por falta de ordenamiento territorial o de un plan estratégico de desarrollo urbano, llevó a la construcción de barrios residenciales en las proximidades de estas empresas. Y los vecinos se sienten afectados por la actividad industrial y la colocan en el centro de todos sus problemas de salud aduciendo que dicha empresa contamina; aún cuando cumpla con la normativa vigente...-----------------------------------------

...Los conflictos existentes entre los vecinos de Bº Lomas y Pan de Azúcar y la empresa CIVA obedecen a un inadecuado desarrollo urbano de la Ciudad de Villa Allende.  Los inconvenientes y reclamos de los vecinos son reales, ya que no es recomendable la existencia de viviendas en las cercanías de un establecimiento de este tipo porque la actividad de C.I.V.A. puede generar molestias a los habitantes de estos núcleos urbanos..." (cfr. fs. 43).-----------------


También está corroborado por la Ordenanza Número 16 de fecha 29 de noviembre de 2004 (fols. 1682/1683) que, ponderando que la Carta Orgánica Municipal permite al Municipio que actúe en referencia al ordenamiento del territorio y compatibilice el progreso y desarrollo socioeconómico con la calidad de vida, dispuso: "Art. 1º): SE PROHIBE en todo el ámbito de la Jurisdicción del Municipio de Villa Allende la instalación de plantas de incineración de: a) Residuos peligrosos establecidos en la Ley Nacional Nro. 24.051 y su decreto reglamentario Nro. 831/93, b) cualquier otro residuo no contemplado en la ley anterior, c) cremación de cadáveres y/o restos mortuorios...".------------------------


Entre las opciones igualmente válidas para el derecho, el Municipio optó por el cese definitivo de la actividad, pero es el precio de la legalidad de la medida así ordenada, la que está condicionada al reconocimiento de los daños objetivos directamente derivados de la revocación de la habilitación por razones de oportunidad.-------------------------------------------------------------------------------


Así lo ha entendido el propio actor cuando afirma que "...La clausura dispuesta en el acto sólo puede ser leída como afirmada en razones políticas..."  (cfr. fs. 12vta.).----------------------------------------------------------------


En ese sentido, asiste razón al accionante cuando afirma que "...Más allá de lo que atañe a la "forma", los actos traídos a juicio culminan atentando contra el derecho de propiedad y de ejercer industria lícita, violando los art. 14 y 17 de la Constitución Nacional, toda vez que ordenan el cese de una actividad y la revocación a la habilitación para continuarla..." (cfr. fs. 14).---------------------


Como relata el demandante en su alegato sobre el mérito de la prueba (cfr. fs. 1047), si la Municipalidad de Villa Allende permitió que se construyeran viviendas y se urbanizaran los terrenos colindantes al crematorio, es la única responsable. Si con el transcurso del tiempo la Municipalidad entendió que no era conveniente tener dicho establecimiento en una zona que ha devenido en urbana por su propio permitir, pues debió costear planificadamente la erradicación a otro lugar, o en su caso declarar la caducidad o el cese de la actividad por razones de oportunidad y conveniencia e indemnizar al Arq. Benatti por los daños y perjuicios irrogados.-------------------------------------------------------------------------


La seguridad jurídica, la confianza legítima, la buena fe, la garantía de la propiedad y la vigencia efectiva de la libertad de ejercer actividad lícita, no podía ser interferida desfavorablemente por la Municipalidad en las condiciones descriptas en autos.---------------------------------------------------------------------------


El Municipio, entre optar por la relocalización del establecimiento del actor, decidió su cese definitivo, sin asumir que la verdadera causa de la decisión, por la fuerza de los hechos vinculados a los asentamientos residenciales o de los propios actos administrativos de gestión municipal que confirieron las autorizaciones para construir en las inmediaciones del crematorio, son imputables en exclusividad a la propia Administración Municipal.---------------------------------


Del mismo modo que la expropiación por causa de utilidad pública, debe ser calificada por ley y previamente indemnizada (art. 17 C.N.), la revocación de oficio por razones de mérito de un acto administrativo favorable, que ha incorporado al patrimonio de su titular un derecho subjetivo que se ha ejercido por más de diez años, a partir de una habilitación regularmente otorgada, también debe ser objeto de reparación previa cuando la extinción de esa autorización se funda en una nueva apreciación del interés público comprometido en su otorgamiento.---------------------------------------------------------------------------------


La ausencia de indemnización en un supuesto de revisión o revocación del acto por razones de oportunidad, con alteración de las expectativas iniciales creadas al tiempo de otorgarse un acto administrativo favorable o declarativo de derechos, es contrario al principio de seguridad jurídica, al principio de que el individuo pueda hacer planes con confianza y al derecho de propiedad reconocido por un acto administrativo regular y firme.-----------------------------------------------


Por ello, si merced a la alteración de la posición jurídica del administrado derivada de la revocación del acto administrativo, determinada como consecuencia de la adopción de nuevos criterios de ponderación de la juridicidad por parte de la Administración Municipal, la única forma de evitar una posible vulneración del principio de confianza legítima, habría sido mediante el establecimiento de un plazo de transición y relocalización del crematorio.----------


Pero así no lo hizo la Municipalidad de Villa Allende, pues en estos autos está probado que optó directamente por ordenar el cese de la actividad. En estas condiciones, la ausencia de reconocimiento a favor del actor de la indemnización previa por los perjuicios derivados del cese, irrumpe perjudicialmente sobre la garantía de la propiedad, sobre las expectativas razonables, sobre las esperanzas fundadas, en definitiva, sobre las seguridades concretas implicadas en el mantenimiento del statu quo del destinatario del acto favorable.----------------------


Por consiguiente, la legitimidad de la decisión administrativa de cese de la actividad del crematorio está condicionada a que la prerrogativa de revocación de oficio de la habilitación oportunamente otorgada a favor del actor para desarrollar esa actividad, fundada exclusivamente en razones de oportunidad, mérito o conveniencia, vinculadas a la política de ordenación y planeamiento urbanístico que es de competencia propia e inherente del Municipio, no puede prescindir de reconocer al actor el derecho a la reparación de los daños directamente derivados del cese de la actividad.---------------------------------------------------------------------


El principio básico elemental o regla general que rige en el derecho administrativo es la irrevocabilidad de oficio por razones de legitimidad o estabilidad de los actos administrativos regulares que han creado derechos subjetivos a favor de los administrados y que se vienen cumpliendo, con mayor razón cuando lo es por mucho tiempo.----------------------------------------------------


El principio de seguridad jurídica, la confianza legítima, la buena fe, las razonables expectativas, imponen la exigencia de estabilidad de las relaciones jurídicas creadas por la Administración mediante sus actos, sin la cual no es posible el desarrollo ordenado de la vida económica y social.-------------------------


Así lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia de la Nación desde el conocido precedente "Carman de Cantón" (Fallos 175:368) cuando declaró "...Que no existe ningún precepto de ley que declare inestables, revisibles, revocables o anulables los actos administrativos de cualquier naturaleza y en cualquier tiempo, dejando los derechos nacidos o consolidados a su amparo a merced del arbitrio o del diferente criterio de las autoridades, cuyo personal sufre mutaciones frecuentes por ministerio constitucional, legal o ejecutivo"; doctrina que ha sido reiterada in re "Budano, Raúl Alberto c/ Fac. Arquitectura" (Fallos 310:1045 del 09/06/1987) al sostener que el principio de intangibilidad de los derechos subjetivos adquiridos por los particulares, que hace imposible su desconocimiento unilateral en Sede Administrativa, es de decisiva importancia, porque responde al respeto de la propiedad y de la seguridad jurídica.---------------


La Administración Pública posee facultades jurídicas de autotutela, consistentes en la posibilidad de revocar sus decisorios per se, en resguardo del principio de legalidad objetiva y de verdad material que deben imperar en el procedimiento administrativo (Comadira, Julio R., “La anulación de oficio del acto administrativo”, Editorial Ciencias de la Administración, págs. 73 y siguientes).------------------------------------------------------------------------------------


Pero el legítimo alcance de la potestad revocatoria de la administración con relación a los actos administrativos constitutivos y declarativos de derechos, sólo puede ser concebida jurídicamente cuando se trata de satisfacer el interés público.----------------------------------------------------------------------------------------


Los motivos de oportunidad que legitiman la potestad revocatoria de oficio de los actos regulares, está condicionada por la tutela justa de los derechos individuales en juego, frente a los cuales no son oponibles simples motivos de conveniencia que pueda esgrimir libremente la Administración, según su propio arbitrio, su capricho o su mero voluntarismo.--------------------------------------------


La discrecionalidad administrativa no constituye una esfera ilimitada de libertad: la discrecionalidad administrativa tiene límites que deben ser objeto de control judicial. Por ello, aún cuando el juicio de oportunidad pertenece a la zona de reserva de la Administración, nada obsta a que la invocación del interés público o del interés de la comunidad sea susceptible de contrariar garantías constitucionales que condicionan la juridicidad del acto administrativo revocatorio.------------------------------------------------------------------------------------


Del mismo modo que el Poder Judicial puede controlar la juridicidad de la calificación de utilidad pública de la expropiación, así también, es posible controlar la juridicidad de las razones de interés público que condicionan la legitimidad de la revocación por razones de oportunidad y determinar si ese interés público verdaderamente existe como causa del acto revocatorio.------------


El ejercicio de esa prerrogativa estatal es legítima, si y sólo si frente a la decisión de ordenar el cese de la actividad, se reconoce al actor el derecho a la reparación basado en la revocación de oficio de los actos administrativos por razones de mérito, reparación que ha de contemplar los daños directamente derivados del cese, desde que la Administración así lo dispuso aún en forma provisional.------------------------------------------------------------------------------------


En definitiva, no se trata de promover una interferencia inconstitucional del Poder Judicial sobre la función administrativa en los aspectos vinculados a la oportunidad, mérito o conveniencia valorados al momento del dictado del acto revocatorio, sino que se trata, en esencia, de controlar judicialmente si los hechos o circunstancias de hecho sobrevinientes a la autorización, justifican la revocación por razones de mérito, bajo la inexcusable obligación de garantizar la intangibilidad del derecho de propiedad del administrado. Esta y no otra, es la solución lógica y constitucionalmente previsible que proyecta el artículo 17 de la Constitución Nacional.----------------------------------------------------------------------


18.- Motivación del acto administrativo-------------------


La Resolución Número 72 del 24 de mayo de 2005, se fundamenta, entre otros aspectos en la vigencia de la Ley Número 26.011, mediante la cual, el Poder Legislativo Nacional ratificó el Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Orgánicos Persistentes que se había suscripto en Estocolmo, Suecia, el 22 de mayo de 2001, y que la Argentina suscribió, comprometiéndose a eliminar los compuestos tóxicos entre los que se encuentran las dioxinas.-------------------------


El Convenio de Estocolmo incluyó a los crematorios de cadáveres entre las fuentes de emisión de dioxina -Convenio Parte III- Categoría de fuentes,              inciso g).---------------------------------------------------------------------------------------


El Convenio de Estocolmo, en virtud del artículo 75 inciso 22 de la Constitución Nacional, tiene jerarquía superior a las leyes, y en el caso particular de los crematorios de cadáveres, califica a la actividad como fuente de sustancias tóxicas.-----------------------------------------------------------------------------------------


En otras palabras, existe sobre la actividad de los crematorios un juicio de universal consenso por los países que lo han ratificado, en el sentido que la actividad de incineración de cadáveres humanos que se realiza dentro de un horno crematorio, consiste en la eliminación de residuos potencialmente contaminadores de la atmósfera.-----------------------------------------------------------


Con un sentido técnico universal, se reconoce que la incineración de cadáveres humanos, produce emisiones de mercurio en su forma más tóxica y cancerígena que es el metilmercurio. Así lo ha reconocido a título meramente ilustrativo la Comunicación de la Comisión Europea al Parlamento y Consejo Europeo (COM (2005) 20.final 28.01.2005. Bruselas) donde se advierte que el mercurio y sus compuestos son extremadamente tóxicos para los seres humanos.-


Asimismo, los crematorios han sido incluidos por la Comisión Europea en su lista de actividades que generan residuos peligrosos, concretamente como “residuos de la depuración de los gases que contienen mercurio” (Decisión de la Comisión, de 16 de enero de 2001 – 2001/118/CE- por la que se modifica la Decisión 2000/532/CE en lo que se refiere a la lista de residuos. En el mismo sentido vid "Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente", "Evaluación mundial sobre el mercurio", página 157).---------------------------------


Por ejemplo, la Provincia de San Juan, mediante la Ley 7164 aprobada por la Legislatura local el 06 de septiembre de 2001 prohibió la instalación y construcción de hornos crematorios en zonas urbanas, suburbanas y en centros rurales urbanos, en zonas de producción agropecuaria, y en todas aquellas áreas donde potencialmente se afectaren la salud humana y los recursos naturales existentes (art. 2, cfr. fol. 1853 Expte. Adm. Nro. 2459 y sus Acumulados, Cuerpo X).------------------------------------------------------------------------------------


En el sub lite, verbigracia, el informe producido por la Escuela de Ingeniería Química de la Facultad de Ciencias Exactas, Físicas y Naturales de la Universidad Nacional de Córdoba, da cuenta que las temperaturas a las cuales los elementos químicos se encuentran en estado gaseoso son: a) Para el plomo 2022 o 1749ºC; b) Para el manganeso 2251 K o 1978ºC; c) Para el cromo 2951 K o 2678ºC (cfr. fs. 243). De allí que el sistema estandarizado para los hornos crematorios de cadáveres sea el de combustión completa con dos o tres cámaras de depuración de gases.---------------------------------------------------------------------


Es decir que el consenso universal no se ha elaborado en sentido favorable a la "inocuidad" de la actividad de incineración en general y de cremación de cadáveres en particular. Toda incineración o cremación emite gases que impactan sobre la atmósfera.---------------------------------------------------------------------------


En el sub lite, a pesar de las alegaciones formuladas por la actora (fs. 12vta.) mediante las cuales manifiesta que las sustancias tóxicas previstas en el convenio de Estocolmo no se corresponden con las que surgirían de los análisis y seguimientos médicos y técnicos realizados, que detectaron plomo en sangre, arsénico, cromo, manganeso, lo trascendental de este Convenio es que con un sentido universal, incluye a los crematorios de cadáveres como una fuente de emanaciones de sustancias tóxicas permanentes, razón atendible al momento de diseñar una política pública en materia de ordenación territorial del uso del suelo.-------------------------------------------------------------------------------------------


A ello se suma que la Organización Mundial de la Salud, recomienda que los crematorios no se localicen en zonas colindantes a residencias urbanas.--------


Todo ello es así en virtud de las molestias derivadas del desarrollo de la actividad y de los riesgos posibles que sufrirían las personas que por razones de vecindad se vean obligadas a respirar los gases que normalmente emite un crematorio, en especial, por las partículas de plomo, mercurio, cadmio en suspensión y los dióxidos de sulfuro.------------------------------------------------------


En el contexto de la actividad desarrollada por el demandante, la revocación tiene como finalidad garantizar una mejor satisfacción del interés público y se apoya en razones estrictamente de oportunidad, mérito o conveniencia.---------------

El Código Civil, en el artículo 2618 referido a las limitaciones a la propiedad privada en las relaciones de vecindad, alude a "Las molestias que ocasionen el humo, calor, olores, de actividades, ruidos, vibraciones o daños, similares por el ejercicio de actividades en inmuebles vecinos, no deben exceder la normal tolerancia teniendo en cuenta las condiciones del lugar y aunque mediare autorización administrativa...".-------------------------------------------------------------

A su vez, el artículo 2625 establece que "Aún separado de las paredes medianera o divisorias, nadie puede tener en su casa depósitos de aguas estancadas, que puedan ocasionar exhalaciones infestantes, o infiltraciones nocivas, ni hacer trabajos que transmitan a las casas vecinas gases fétidos o perniciosos, que no resulten de las necesidades o usos ordinarios; ni fraguas, ni máquinas que lancen humo excesivo a las propiedades vecina".-----------------------

Como dijo la Procuración General en el caso fallado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación "S.A. Corporación Inversora Los Pinos vs. Municipalidad de la ciudad de Buenos Aires s/ daños y perjuicios" del 22/12/1975 (Fallos 293:617) entre el derecho a explotar una industria en atención a su índole lícita o el impedimento de hacerlo por motivo de ilicitud "...se abre una zona intermedia dentro de la cual se ubican determinados casos que, por su naturaleza, efectos o modo operativo oscilan entre uno y otro extremo.  En tales supuestos, el Estado puede optar por someter esas actividades a un régimen de vigilancia especial cuyo grado de estrictez va a guardar relación directa con el mayor o menor margen de probabilidad de que aquéllas perturben o alteren el orden social...".------------------

Asiste razón a la accionante cuando controvierte la motivación de la Resolución Número 072/05 en la que se puntualizó:  "...Que Víctor Hugo Benatti en el desarrollo de la actividad de cremación de cadáveres no se ha adecuado a la normativa vigente en orden a la incorporación de equipamiento y tecnología necesarios para impedir eficazmente la emanación de contaminantes a la atmósfera, olores, y en definitiva contaminación ambiental" (cfr. fs. 62), pero no menos cierto es que la propia Administración al momento de desestimar el recurso de reconsideración incoado por el actor, admitió expresamente que la revocación de la habilitación se fundamenta en una "apreciación cualificada del interés general comprometido en el acto particular" (cfr. fs. 84), es decir, en un nuevo juicio de conveniencia del realizado al tiempo de otorgar la habilitación.--------------------

Aún cuando a partir del texto de la motivación del acto administrativo base cuestionado, el actor pudiera haber interpretado que el cese de la actividad ordenado por la administración consistiría en una infracción a las normas de policía, la verdadera causa del acto administrativo está determinada por una nueva apreciación vinculada al ordenamiento urbano y a las habilitaciones de actividades potencialmente aptas para generar molestias en los vecinos de zonas urbanas.-------

Esta es la conclusión que claramente se puede inferir de la interpretación sistemática e integradora de la motivación explicitada en la Resolución Número 72/05 con la que en definitiva explicitó la Resolución Número 98/05 y del propio procedimiento actuado.----------------------------------------------------------------------

Además, esta interpretación se corrobora por la misma circunstancia descripta por el actor en el sentido que no existe prueba alguna de que las emanaciones de las chimeneas del crematorio hayan producido las consecuencias que se describen en los puntos IV y siguientes de los considerandos de la Resolución Número 75/05 (cfr. fs. 1081vta.).---------------------------------------------

Así lo entendió el Vocal de primer voto, en el pronunciamiento recurrido, cuando precisó que "...la municipalidad no demostró con certeza que la contaminación proviniera exclusivamente del crematorio de Benatti, y que esa contaminación -y no otra- fuera la única causa eficiente del deterioro de la salud de los habitantes del Barrio Pan de Azúcar..." (cfr. fs. 1164vta.).----------------------

La sustanciación de las actuaciones que precedieron a la Resolución Número 72/05 y su confirmatoria la Resolución Número 98/05, fue impulsada de oficio por la Municipalidad demandada.---------------------------------------------------------------

Estas características de las actuaciones instruidas de oficio y unilateralmente por la Administración, son objetivamente demostrativas que el trámite que precedió al dictado de los actos enjuiciados en el sub iudice, se enmarca en el ejercicio de una prerrogativa de poder público de revocación de oficio de sus propios actos favorables, de carácter unilateral, y no en el poder sancionatorio de la Administración por infracción a las normas de policía mortuoria o ambiental.-------

Como bien lo precisó el Vocal de primer voto Doctor Gutiez, no se trató de la imputación de hechos de los que la firma actora tuviera que demostrar su inexistencia o su no participación en los mismos, arrojando un resultado distinto al producido (cfr. fs. 1152). En el mismo sentido se pronunció la Señora Vocal de tercer voto Doctora Suárez Ábalos de López cuando concluyó que "...la Municipalidad demandada, en el caso, no ejerció potestad sancionatoria (ver las sanciones previstas en los arts. 44º a 47º de la Ord. Nº 23/92), razón por la cual, por ejemplo, el hecho que la Administración hubiere iniciado su actuación en búsqueda de la presencia de hexaclorobenceno en las emanaciones, y, el acto de cese tuviera lugar por haberse establecido la emanación de plomo, entre otras sustancias, no es susceptible de causar agravio al actor. Ello porque no se trató, por caso, de haber imputado al actor un hecho, y posteriormente, sancionárselo por otro, vulnerando su derecho de defensa..." (cfr. fs. 1318).--------------------------

Téngase presente además que la Resolución Número 72/05 expresamente remite, como fundamento normativo del acto administrativo revocatorio, a los artículos 41 y 42 de la Constitución Nacional; 59, 66 y 186 inciso 7) de la Constitución Provincial; 41, 49, 50, 112 incisos 15 y 16 de la Carta Orgánica Municipal; 4 de la Ley 25.675 y 24 de la Ordenanza Número 23/92.------------------

En particular, el artículo 186 de la Constitución Provincial dispone que: "Son funciones, atribuciones y finalidades inherentes a la competencia municipal: ...7. Atender las siguientes materias: salubridad; salud y centros asistenciales; higiene y moralidad pública; ancianidad, discapacidad y desamparo; cementerios y servicios fúnebres; planes edilicios, apertura y construcción de calles, plazas y paseos; diseño y estética; vialidad, tránsito y transporte urbano; uso de calles y subsuelo; control de la construcción; protección del medio ambiente, paisaje, equilibrio ecológico y polución ambiental; faenamiento de animales destinados al consumo; mercados, abastecimiento de productos en las mejores condiciones de calidad y precio; elaboración y venta de alimentos; creación y fomento de instituciones de cultura intelectual y física y establecimientos de enseñanza regidos por ordenanzas concordantes con las leyes en la materia; turismo; servicios de previsión, asistencia social y bancarios".--------------------------------------------------

Por su parte, el artículo 112 de la Carta Orgánica de la Municipalidad de Villa Allende preceptúa que "Son atribuciones y deberes del Intendente: ...15.- Ejercer el poder de policía municipal en forma originaria. 16.- Otorgar permisos, habilitaciones y ejercer el control de las actividades de acuerdo a las ordenanzas y normas en vigencia...".-----------------------------------------------------------------------

Lo urbanístico tiene vinculación sustancial con lo ambiental, desde una perspectiva amplia que incluye el derecho a la salud. Por tanto, no es contrario al principio constitucional de razonabilidad (art. 28 C.N.) que en el balance entre el interés individual del propietario del crematorio -aún cuando el servicio que presta sea calificado como de interés para la comunidad- y el interés de los vecinos que se asentaron en las inmediaciones del crematorio por los propios actos autoritativos de la Municipalidad, deba sacrificarse el primero en pos del interés público.-------------

Pero el sacrificio especial, constitucionalmente tolerable por el Arq. Víctor Hugo Benatti reconoce unos límites objetivos y tangibles que no han sido siquiera ponderados por la Administración Municipal al momento de disponer el cese definitivo de la actividad, la cual no ha avizorado las consecuencias jurídicas derivadas directamente del ejercicio unilateral de un poder revocatorio que incide perjudicialmente sobre un derecho patrimonial regularmente incorporado al patrimonio de su titular.----------------------------------------------------------------------

19.- Tutela constitucional del urbanismo y el ambiente----------------------------------------------------------------------------------


El ejercicio regular de una actividad molesta, peligrosa, contaminante, puede enfrentarse a otros derechos y libertades individuales como el derecho fundamental a la vida, a la integridad, a la protección de la salud y a un ambiente sano, a la inviolabilidad del domicilio, a una vivienda digna, en definitiva, a la mejor calidad de vida posible, por lo que, todos los Poderes del Estado deben propender a su tutela efectiva mediante acciones directas.-----------------------------


El derecho a ejercer una actividad o industria lícita debe conciliarse con los otros derechos mencionados, en particular si se tiene en cuenta que las chimeneas del crematorio, por fuerza de los asentamientos urbanos circundantes, produce emanaciones a la atmósfera en la que juegan imponderables propios de las condiciones naturales del clima y del ambiente, siempre variables, que aconsejan la relocalización de la actividad en zona atmosféricamente apta para su desarrollo.-------------------------------------------------------------------------------------


En las condiciones existentes, las emanaciones de las chimeneas del crematorio, ya sea que desbordaran o no los niveles máximos de sustancias contaminantes o tóxicas propias de la actividad, tienen la potencialidad de generar molestias directamente a las viviendas y a la escuela más cercanas.--------


Por ello, en la decisión adoptada de cese de la actividad, no solamente está implicada la materia de prevención de la salud pública, de la tutela del derecho a un ambiente sano, sino fuertes razones de ordenación de la planificación estratégica territorial y urbanística, sobre pautas estrictamente racionales.----------


Este motivo determinante es por sí solo causa eficiente y suficiente de la medida adoptada, sin que tenga relevancia jurídica para enervar el sentido de la decisión administrativa la cuestión vinculada a la pretendida violación del derecho al debido proceso adjetivo y sustantivo, o si el crematorio de propiedad del Arq. Benatti traspasaba o no los niveles máximos permitidos por la legislación vigente a las emanaciones propias de la actividad.------------------------


La decisión de la Municipalidad de Villa Allende de disponer el cese definitivo del crematorio, no se enmarca en un procedimiento sancionatorio especial, donde la legitimidad del cese de la actividad esté condicionada por la constatación objetiva de infracciones a las normas reguladoras de la actividad.----


La revocación de una autorización o habilitación constituye una actuación administrativa que en ocasiones tiene una dimensión sancionadora y en otras no.-


En el sub iudice, no se trata de la revocación-sanción por el incumplimiento de las condiciones de legitimidad del ejercicio de la actividad regulada, sino -lisa y llanamente- de la revocación de oficio por razones de oportunidad de una autorización previamente conferida, que ordenó el cese de la actividad por fuerza del desarrollo urbanístico, causa determinante para resolver que dicho establecimiento no puede continuar su actividad emplazado en el lugar en el que fuera legítimamente habilitado.-------------------------------------------------


En otros términos, y como ya se ha enfatizado, se trata de la revocación por nuevos criterios de apreciación, relacionados con la variación de las circunstancias, tanto por la desaparición de las existentes al momento de su dictado, cuanto por las nuevas circunstancias sobrevinientes, vinculadas a razones de hecho como de derecho.-----------------------------------------------------------------


Tales circunstancias son puestas de relieve por el propio demandante cuando analizando la confesional de fs. 254/257 advierte que fue la Municipalidad de Villa Allende la que propuso a la Provincia, a quien donó los terrenos para ello, la ubicación donde luego esta última construyó, con estudios previos de localización, la Escuela Atahualpa Yupanqui y el Jardín de Infantes, actualmente en funcionamiento (posiciones 31º y 32º, cfr. fs. 1023).-----------------


Pero si como se ha destacado, la Administración Municipal entre ordenar la relocalización y colaborar activamente en proveer al titular del crematorio de las condiciones necesarias para llevar adelante el cambio de emplazamiento territorial, decidió definitivamente el cese de la actividad, la indemnización al propietario del derecho legítimamente incorporado a su patrimonio, es el precio de la legalidad que se deriva de claros preceptos de fuente directamente constitucional, que preservan la seguridad jurídica, la confianza legítima, la buena fe, la garantía de la propiedad y de la libertad individual al ejercicio de actividad o industria lícita (arts. 14 y 17 C.N.).------------------------------------------


Tan es así más cuando el artículo 75 inciso 22 de la Constitución Nacional reconoce jerarquía constitucional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos, la cual en su artículo 21 dispone que “...Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante pago de una indemnización justa, por razones de utilidad pública o de interés social y en los casos y según las formas establecidas por la ley”.--------------------------------------------------------------------


Nuestro ordenamiento jurídico no admite que se ordene el cese definitivo de una actividad, haciendo cargar todas las consecuencias desfavorables de una decisión unilateral de la Administración sobre el patrimonio del titular de la habilitación previamente otorgada, que se ha traducido en la improductividad de las construcciones e instalaciones de un fondo de comercio en actividad.-----------


Así ha tenido ya oportunidad de pronunciarse la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el caso "S.A. Corporación Inversora Los Pinos vs. Municipalidad de la ciudad de Buenos Aires s/ daños y perjuicios" del 22/12/1975 (Fallos 301:272) en el cual señaló que "... la legitimidad del obrar administrativo no empece el respeto del derecho de la actora para reclamar la indemnización por el agravio inferido, como se ha declarado en Fallos: 174;178; 195;66; 253;316 y 258:345, entre otros, por cuanto dicha indemnización no es la consecuencia de un obrar ilegítimo, sino que tiene por objeto tutelar la incolumnidad del patrimonio lesionado a la actora al dejar sin efecto la autorización de la que era beneficiaria, con base en la garantía que consagra el art. 17 de la Constitución Nacional que hace inaplicable la máxima "qui jure suo utitur naeminen laesdit" consagrado en el art. 1071 del Código Civil" (fallo citado Cons. 8º).--------------------------------------------------------------------------------------

El sacrificio impuesto en forma particular al actor en beneficio de la comunidad, no es propio que sea soportado únicamente por aquél; lo contrario es en desmedro del principio de igualdad ante la ley y las cargas públicas (art. 16 C.N.).-------------------------------------------------------------------------------------------

La Corte justificó la procedencia de la indemnización, como condición de juridicidad del acto de revocación de oficio, señalando que "...la indemnización cuando se trata de la revocación de autorizaciones mediante las cuales se remueve el libre ejercicio de un derecho preexistente regulado por la Administración, siempre que no medie culpa del autorizado como ocurre "en aquellos casos en que la revocación se impone como consecuencia de circunstancias del todo independientes del comportamiento de la persona autorizada, o cuando la revocación encuentra su fundamento en una revaluación de la oportunidad o conveniencia realizada cuando se emitió el acto".-------------------------------------

"...cuando un acto se revoca por razones de oportunidad, es decir para satisfacer las exigencias del interés público... si la revocación produjo lesión jurídica, el administrado debe ser indemnizado" ya que "el interés general no puede autorizar a los poderes públicos a disponer de la propiedad de los particulares..." "La utilidad privada no puede ser sacrificada a la pública, sin adecuada compensación". "Dicha indemnización se impone como garantía de la inviolabilidad de la propiedad" ...".--------------------------------------------------------

La Corte Suprema en el caso referenciado precisó que "...el sacrificio de los intereses particulares se hace en el interés público, sin que paralelamente el patrimonio de la administración se vea acrecentado, sólo viene a resultar atendible el interés negativo, que limita el resarcimiento a los daños que sean consecuencia directa e inmediata de la confianza del actor en que el acto revocado sería mantenido (daño emergente), pero excluye todo otro valor o ganancia frustrada (lucro cesante)..." (cfr. Cons. 19º fallo citado).-------------------------------------------

En otras palabras, el derecho indemnizatorio reconocido a favor del actor como condición de juridicidad del acto administrativo que dispuso el cese definitivo de su actividad, debe comprender el resarcimiento de los daños que sean consecuencia directa e inmediata del cese de la actividad.-------------------------------
20.- El poder de policía en materia de protección del medio ambiente---------------------------------------------------------------

20.1.- El conflicto que enfrenta a las partes de este litigio, también puede ser analizado desde el prisma que brindan los principios jurídicos tutelares del derecho al ambiente sano y a las prerrogativas del Poder Público en pos de su tutela jurídica.---------------------------------------------------------------------------------


Como es sabido, el poder de policía es la facultad o potestad jurídica por parte de la Administración Pública de establecer limitaciones y ejercer coactivamente su actividad, con el fin de regular el uso de la libertad personal y promover el bienestar general (Bielsa, Rafael, Derecho Administrativo, Ed. J. Lajouane & Cia., Buenos Aires, 1921, pág. 71).-----------------------------------------

En igual sentido se pronuncia Linares Quintana cuando explica que "...la potestad jurídica en cuya virtud el Estado, con el fin de asegurar la libertad, la convivencia armónica, la seguridad, el orden público, la moralidad, la salud y el bienestar general de los habitantes, impone, por medio de la ley y de conformidad con los principios constitucionales, limitaciones razonables al ejercicio de los derechos individuales, a los que no puede alterar ni destruir, y si bien incumbe la apreciación y la valoración de los fines y la elección de los medios, corresponde en definitiva al Poder Judicial decidir si las limitaciones encuadran o no en el marco de la Constitución, salvaguardando los derechos individuales..." (Linares Quintana, Segundo V., Tratado de la ciencia del derecho constitucional, Buenos Aires, Plus Ultra, Segunda Edición, T. IV, pág. 154).--------------------------------------------------------------------------------------------

De lo expuesto se infiere que el Estado, en todos sus niveles, está investido del poder de policía y que el ejercicio de tal prerrogativa puede ser juzgado por los Tribunales, quienes se pronunciarán sobre su legitimidad. Tal juicio debe indagar si la limitación está justificada y fundada, si el medio utilizado se adecua al fin deseado y si el medio y el fin utilizado son proporcionales.---------------------

En efecto, toda restricción a una libertad tiene un límite sustancial que se deriva de los principios de legalidad, razonabilidad y proporcionalidad (arts. 14, 19, 28 y 75 inc. 30, Const. Nac.).----------------------------------------------------------

El examen de la razonabilidad alude a la "...constitucionalidad o legalidad de los motivos o razones que se alegan para justificar una desigualdad o trato diferenciado. En términos de control de la actividad administrativa, se refiere a la justificación objetiva y razonable de la misma a la vista del Ordenamiento jurídico. Actuación administrativa razonable, equivale a decisión administrativa legalmente fundada, legalmente aceptable..." (LÓPEZ GONZÁLEZ, José Ignacio, El principio general de proporcionalidad en Derecho Administrativo, Instituto García Oviedo, Universidad de Sevilla Nro. 52, 1988, pág. 117).----------

En cambio el examen de la proporcionalidad se vincula con "... la relación medios-fines; significa por tanto la adecuación de la actividad administrativa al fin que determina el ordenamiento jurídico. La proporcionalidad se refiere a la justificación teleológica de la medida administrativa adoptada..." autorizando la distinción de trato en razón de los objetivos que con ella se persiguen (autor y  op. cit.).----------------------------------------------------------------------------------------

En sentido similar, puede afirmarse que "...la razonabilidad se expresa con la justificación, adecuación, proporcionalidad y restricción de las normas que se sancionen" (Fiorini, Bartolomé A., Poder de Policía, Ed. Alfa, Buenos Aires, 1958, págs. 149 y ss.).-----------------------------------------------------------------------

Como la libertad configura un valor superior dentro del ordenamiento jurídico, la elección de los modos de incidir sobre ella limitándola, no puede considerarse constitucionalmente indiferente, dado el distinto grado de intensidad que puede asumir cada tipo de limitación (conf. GARCÍA DE ENTERRÍA, E. y FERNÁNDEZ, T. R., Curso de Derecho Administrativo, Tomo II, Ed. Civitas, Madrid, 1995, pág. 116).--------------------------------------------------------------------

Consecuentemente, el poder de policía como potestad reguladora del ejercicio de los derechos y del cumplimiento de los deberes constitucionales del individuo, para asumir validez constitucional, debe reconocer un principio de razonabilidad que disipe toda iniquidad y que relacione los medios elegidos con los propósitos perseguidos (conf. doctrina de la C.S.J.N., Fallos 98:20; 147:402; 150:89; 160:247; 171:349; 200:450; 243:98; Fallos 319:1934 "Irizar, José M. c/ Provincia de Misiones", Nota a fallo de Germán Bidart Campos, LA LEY, 1997-C, pág. 683; T.S.J. Sent. Nro. 7/2000 "Caradaghian..."; FIORINI, Bartolomé A., "El poder de policía en el Estado Moderno", LA LEY, T. 22, Secc. Doct., págs. 33 y ss.; BIELSA, Rafael, "Régimen jurídico de policía", LA LEY T. 83, págs. 772 y ss. y HARO, Ricardo, Constitución, Gobierno y Democracia, Dirección General de Publicaciones de la Universidad Nacional de Córdoba, pág. 244).---------------

20.2.- Con ajustada claridad conceptual, Abad Hernando enseña que                "...El ejercicio del poder de policía llamado ¨el poder de policía comunal¨ es de la esencia del gobierno municipal...", para luego agregar que "...en los hechos, la actividad municipal se resuelve en este ¨ejercicio¨..." (Abad Hernando, Jesús, El Poder de Policía Comunal, Ed. Universidad Nacional de Córdoba, Dirección General de Publicaciones Córdoba (R.A.) 1963, pág. 50).----------------

En consonancia con este concepto de la naturaleza y fin del Municipio, el artículo 186 de la Constitución Provincial establece la competencia material municipal, de la que se deriva la titularidad del poder de policía municipal en materia urbanística, salubridad y ambiental, entre otras.--------------------------------


Como lo ha sostenido este Tribunal Superior de Justicia en pleno en la Sentencia Número 68/1997 "Acción de Amparo interpuesta por María Julia Cataldi y Otra - Recursos de Casación e Inconstitucionalidad", dichas atribuciones presuponen la potestad jurídica para limitar la libertad de acción o el ejercicio de determinados derechos individuales con la finalidad de asegurar el interés general y en la medida en que la promoción del bienestar general lo haga conveniente o necesario dentro de los límites constitucionales, asegurando que todos los individuos gocen de la efectividad de sus derechos en igual forma y extensión.--------------------------------------------------------------------------------------

En la esfera municipal también es aplicable el juicio de ponderación propiciado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación, según el cual, el Estado se encuentra facultado para intervenir en el ejercicio de ciertas industrias y actividades a efectos de restringirlas o encauzarlas en la medida que lo exijan la defensa y el afianzamiento de la salud, la moral y el orden público, como así también, cuando estén en juego intereses económicos vitales (conf. MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo -Tomo IV, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1981, pág. 521; Fallos 7:150; 136:161; 199:483; 247:128 y T.S.J., Sala Civil, Sentencia Nro. 57/1999).---------------------------------

De conformidad al marco conceptual y normativo expuesto debe concluirse que el control del desarrollo de las actividades industriales, comerciales y de servicio que impactan sobre el ejido municipal, está plenamente comprendido dentro de las materias que debe atender el Municipio en ejercicio de su poder de policía, desde que involucran aspectos, no sólo urbanísticos, edilicios, de salubridad y de seguridad, sino también ambientales.-------------------
20.3.- El ejercicio del poder de policía municipal en materia urbanística, salubridad y ambiental, exige que se adopten las medidas administrativas pertinentes en vista a la preservación del ambiente.-------------------------------------
El artículo 41 de la Constitución Nacional dispone que "... Las autoridades proveerán a la protección de este derecho, a la utilización racional de los recursos naturales, a la preservación del patrimonio natural y cultural y de la diversidad biológica, y a la información y educación ambientales...".---------------
Por su parte, el artículo 11 de la Constitución Provincial establece que "El Estado Provincial resguarda el equilibrio ecológico, protege el medio ambiente y preserva los recursos naturales".----------------------------------------------------------

Del artículo 186 ib. se infiere, además, que los municipios deben gestionar sus políticas urbanísticas, protegiendo el medio ambiente, el paisaje, el equilibrio ecológico y evitar la polución ambiental.-------------------------------------------------
La Carta Orgánica de la Ciudad de Villa Allende (Año 1995) dispone en su artículo 41 que "... El Municipio promueve una política ambiental basada en el principio constitucional de que toda persona tiene derecho a vivir y gozar de un ambiente físico y social sano, libre de factores nocivos para la salud. En este sentido, entre otras acciones, se propende a:--------------------------------------------
a) La preservación, defensa y mejoramiento del ambiente, evitando la contaminación y sus efectos tanto ecológicos como sociales;-------------------------
b) El uso racional de los recursos naturales y energéticos;-------------------
c) Atender la adecuada transformación, disposición y/o eliminación de los residuos y desechos provenientes de todo tipo de actividad;--------------------------
d) Brindar especial protección al agua, aire, suelo y subsuelo como elementos vitales para el hombre;---------------------------------------------------------
e) Procurar la conservación de la fauna y la flora autóctonas;---------------
f) Fomentar el uso racional del recurso arbóreo realizando políticas tendientes a la conservación, forestación y reforestación;-----------------------------
g) Prever para el futuro suficientes espacios verdes, creando plazas, parques y reservas, protegiendo el paisaje serrano. La consecución de estas políticas se apoya en la solidaridad colectiva, programas de educación y concientización, en la participación efectiva de los ciudadanos, las familias e instituciones intermedias, estimulando su compromiso y promoviendo actividades conjuntas con otros municipios y/u organismos públicos y privados. Las acciones descriptas pueden ser declaradas por ordenanza de carga pública para el vecino".----------------------------------------------------------------------------------------
De las reglas transcriptas se infiere que, en el marco de las atribuciones propias del poder de policía municipal, la demandada tiene el deber constitucional de llevar a cabo todas las acciones conducentes a promover un armónico desarrollo urbanístico, atendiendo de un modo especial a las circunstancias fácticas que produjeran o pudieran producir un daño ambiental en el ejido de la ciudad de Villa Allende, para prevenirlo mediante las acciones necesarias para proteger los bienes y derechos fundamentales en juego.-------------
21.- PRINCIPIOS RECTORES EN POLÍTICA AMBIENTAL - PRINCIPIO PRECAUTORIO-----------------------------------------------------------
21.1.- El artículo 4 de la Ley 25.675 -Ley General del Ambiente- al reglar sobre los principios que deben regir la política ambiental, establece que "...La interpretación y aplicación de la presente ley, y de toda otra norma a través de la cual se ejecute la política Ambiental, estarán sujetas al cumplimiento de los siguientes principios:------------------------------------------------------------------------
- Principio de congruencia: La legislación provincial y municipal referida a lo ambiental deberá ser adecuada a los principios y normas fijadas en la presente ley; en caso de que así no fuere, éste prevalecerá sobre toda otra norma que se le oponga.-----------------------------------------------------------------------------
- Principio de prevención: Las causas y las fuentes de los problemas ambientales se atenderán en forma prioritaria e integrada, tratando de prevenir los efectos negativos que sobre el ambiente se pueden producir.---------------------
- Principio precautorio: Cuando haya peligro de daño grave o irreversible la ausencia de información o certeza científica no deberá utilizarse como razón para postergar la adopción de medidas eficaces, en función de los costos, para impedir la degradación del medio ambiente.---------------------------------------------
- Principio de equidad intergeneracional: Los responsables de la protección ambiental deberán velar por el uso y goce apropiado del ambiente por parte de las generaciones presentes y futuras.--------------------------------------
- Principio de progresividad: Los objetivos ambientales deberán ser logrados en forma gradual, a través de metas interinas y finales, proyectadas en un cronograma temporal que facilite la adecuación correspondiente a las actividades relacionadas con esos objetivos.---------------------------------------------
- Principio de responsabilidad: El generador de efectos degradantes del ambiente, actuales o futuros, es responsable de los costos de las acciones preventivas y correctivas de recomposición, sin perjuicio de la vigencia de los sistemas de responsabilidad ambiental que correspondan.----------------------------
- Principio de subsidiariedad: El Estado nacional, a través de las distintas instancias de la administración pública, tiene la obligación de colaborar y, de ser necesario, participar en forma complementaria en el accionar de los particulares en la preservación y protección ambientales.-----------------------------
- Principio de sustentabilidad: El desarrollo económico y social y el aprovechamiento de los recursos naturales deberán realizarse a través de una gestión apropiada del ambiente, de manera tal, que no comprometa las posibilidades de las generaciones presentes y futuras.---------------------------------
- Principio de solidaridad: La Nación y los Estados provinciales serán responsables de la prevención y mitigación de los efectos ambientales transfronterizos adversos de su propio accionar, así como de la minimización de los riesgos ambientales sobre los sistemas ecológicos compartidos.-----------------
- Principio de cooperación: Los recursos naturales y los sistemas ecológicos compartidos serán utilizados en forma equitativa y racional. El tratamiento y mitigación de las emergencias ambientales de efectos transfronterizos serán desarrollados en forma conjunta...".---------------------------
Consecuentemente, toda política pública y acción gubernamental referida a una cuestión ambiental debe adecuarse a los principios y normas de la Ley 25.675 de presupuestos mínimos, de modo tal que, entre otros objetivos, se impidan los hechos o circunstancias que ocasionen problemas ambientales y se prevengan los efectos negativos que sobre el ambiente se puedan producir; se evite postergar, so pretexto de falta de información o de certeza científica, la adopción de medidas eficaces cuando se acredite un riesgo de daño grave o irreversible; se garantice el uso y el goce apropiado del ambiente por parte de las generaciones presentes y futuras; se responsabilice a quien causa un deterioro ambiental y se procure el aprovechamiento de los recursos naturales a través de una gestión apropiada de modo que los recursos naturales y los sistemas ecológicos compartidos sean utilizados en forma equitativa y racional.-------------------------------------------------
21.2.- En el caso de autos y atento a la preeminencia que se ha concedido en la sentencia impugnada al principio precautorio, es dable señalar que su alcance normativo -lejos de ser unívoco- se presenta complejo y difuso, de modo tal que la doctrina especializada propone diferentes posiciones tendientes a explicarlo.-------------------------------------------------------------------------------------
La escuela jurídica anglosajona del common law propicia una definición débil, según la cual "...la aplicación del principio de precaución es de alta sensibilidad ya que, generalmente, choca con ciertas libertades individuales y el libre comercio; particularmente, con este último, principio ya consolidado en varios sistemas regionales y en el sistema global. Los doctrinarios de esta escuela sostienen que el principio es aplicable de modo limitado, proporcional a los riesgos temidos, aplicado de modo no discriminatorio, basado en la relación costo-beneficio, y siempre que no vulnere libertades individuales..." (DRNAS DE CLÉMENT, Zlata (Dir.), El principio de precaución ambiental - La práctica argentina, Lerner, 2008, p. 23).------------------------------------------------------------
Por su parte, quienes subscriben una posición intermedia ubican "... al principio entre las responsabilidades de los poderes públicos del Estado, los que deben regular los procedimientos a cumplimentar frente a toda nueva actividad o cambio de una ya establecida. Además, también, contempla la responsabilidad privada en casos de ocultamiento de información o mala fe. Esta visión que se considera moderada, busca seguridades a futuro en base a una prospección profunda y al seguimiento de la actividad en un marco de transparencia, respondiendo a una "política de gestión" basada en normas..." (DRNAS DE CLÉMENT, Zlata (Dir.), op. cit., pág. cit.).---------------------------------------------
En cambio, la posición principialista "... considera al principio de precaución una fuente principal del derecho, que impone normas mínimas de gestión ineludibles. Algo más estricta que la anterior, hace descansar el peso de la aplicación de las exigencias de gestión en los poderes públicos y en determinados actores (los especialmente determinados en la legislación)..." (DRNAS DE CLÉMENT, Zlata (Dir.), op. cit., pág. cit.).-----------------------------
Finalmente, la posición catastrofista "... pretende aplicar al riesgo dudoso reglas más exigentes que al riesgo cierto (atento la incertidumbre), transformándolo en un principio jurídico duro, principio coactivo, aplicado a todo nivel, las más de las veces inmovilizador, a pesar de percibirlo en conflicto con intereses económicos, de desarrollo, científicos y tecnológicos..." (DRNAS DE CLÉMENT, Zlata (Dir.), op. cit., pág. cit.).-----------------------------------------
Aunque no haya uniformidad en la definición de su alcance normativo, la entidad de los derechos implicados motiva que, con independencia de los escenarios institucionales y legales, se consagre el principio precautorio como una de las directrices jurídicas fundamentales para resolver los conflictos que se suscitan cuando se invoca una lesión al medio ambiente.------------------------------
21.3.- A tenor de los conceptos expuestos, es dable concluir que la Municipalidad demandada, tenía la potestad-deber de tomar las medidas pertinentes a los fines de evitar el daño ambiental, que de acuerdo a los antecedentes recopilados en la Sede Administrativa, producía o podía producir la actividad de cremación de cadáveres.-----------------------------------------------------
En ese contexto, es pertinente distinguir entre los conceptos de universal consenso respecto de los efectos contaminantes que provocan los procesos de cremación y los resultados concretos de los análisis ambientales realizados en la zona del Crematorio.-------------------------------------------------------------------------
La Administración, con sustento en un juicio de universal consenso consistente en el carácter contaminante de la actividad de cremación y frente a la posibilidad de que dicha actividad provoque daños ambientales graves, debía procurar las acciones gubernamentales adecuadas que, ajustadas a los principios que deben regir la política ambiental, específicamente el principio precautorio, evitaran perjuicios de imposible reparación ulterior.------------------------------------
22.- EL PRINCIPIO PRECAUTORIO Y LA PRUEBA DEL DAÑO AMBIENTAL-------------------------------------------------------------------------------
22.1.- La invocación del principio precautorio se justifica cuando existe peligro de daño grave o irreversible.------------------------------------------------------
En los autos "Werneke, Adolfo Guillermo y otros c/ Ministerio de Asuntos Agrarios y Producción de la Provincia de Buenos Aires s/ amparo - med. cautelar" (Fallos 331:2223 del 14/10/2008) los Ministros Doctores Carlos S. Fayt, Juan Carlos Maqueda y E. Raúl Zaffaroni, se adhirieron al Dictamen de la Procuradora General que, en referencia al principio precautorio, expresó que "...el legislador incorporó al ordenamiento jurídico nacional este principio emergente del derecho internacional, que desde su aparición en las leyes alemanas de protección del medio ambiente de inicios de la década de los años setenta del siglo pasado fue extendiéndose a distintas legislaciones hasta consolidarse en diferentes conferencias internacionales. Así, por citar sólo algunas en las que participó nuestro país, cabe señalar que la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992 lo consagra como principio de la “Declaración de Río sobre Medio Ambiente y Desarrollo”, y que también lo recogen la Convención Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climático (art. 3.3), o el Convenio sobre la Diversidad Biológica, aprobados por las leyes 24.295 y 24.375, respectivamente.----------------------------------------------
La doctrina especializada se encarga de destacar que “el mayor mérito del principio de precaución consiste en haber logrado expresar la preocupación, muy difundida en los últimos años, de dar una mayor prioridad a la protección del medio ambiente y de la salud pública por encima de los intereses comerciales, a la hora de optar entre diversas alternativas tecnológicas”, así como que para su aplicación deben concurrir una serie de condiciones, entre las que se cuentan una situación de incertidumbre acerca del riesgo; la evaluación científica del riesgo; la perspectiva de un daño grave o irreversible; la proporcionalidad de las medidas; la transparencia de las medidas y la inversión de la carga de la prueba (cfr. Andorno, Roberto, “Pautas para una correcta aplicación del principio de precaución”, JA 2003-III-962).---------------------------
Con relación al último de los requisitos mencionados, acerca de cuya aplicación se discute en autos, se ha dicho que cuando se afirma que el principio de precaución implica una “inversión de la carga de la prueba” no debe entenderse esta exigencia en su sentido literal o estricto. Es decir, ello no supone que el introductor del riesgo deba eliminar cualquier duda acerca de la peligrosidad del producto o actividad en cuestión y probar un “riesgo cero”. Precisamente, en un terreno dominado por las incertidumbres científicas sería contradictorio exigir la prueba científica de que no existe ningún riesgo, porque ello supondría reclamar una prueba imposible, una prueba negativa (probatio diabólica). De lo que se trata, en realidad, es de promover un rol más activo del introductor del riesgo en el esfuerzo orientado a determinar su grado de probabilidad y magnitud. Es decir, el principio de precaución faculta a las autoridades públicas a exigir a quien introduce productos o desarrolla actividades potencialmente riesgosas que aporte sus propias conclusiones científicas en base a las cuales estima que tales productos o actividades no traen aparejados riesgos desproporcionados al público o al medio ambiente (cfr. Andorno, Roberto, op. cit.).-----------------------------------------------------------------
Pues bien, a partir de tales pautas, en mi opinión, la aplicación que la cámara efectuó del mencionado principio para resolver los temas que le fueron sometidos a su conocimiento, es una de las interpretaciones posibles de aquella directriz legal en el marco de una contienda judicial. Ello es así, porque, sobre la base de los informes técnicos existentes en la causa -cuya apreciación no puede ser revisada por las razones antes expuestas-, el a quo consideró que estaba probada la degradación ambiental en la zona objeto del amparo y, aunque falten evidencias incontrastables de que aquélla se produzca por efecto de la pesca artesanal, entendió que el principio del derecho ambiental al que se está aludiendo le imponía el deber de actuar de modo consecuente con la obligación de no seguir produciendo aquel daño, al menos hasta que existan estudios científicos que demuestren lo contrario.--------------------------------------------------
Ello es así, máxime cuando, por un lado, los recurrentes ni siquiera demuestran que la interpretación asignada por la cámara comporte un apartamiento evidente del alcance del principio que tiene consagración legal y, por el otro, aquélla se encuentra alineada con la doctrina del Tribunal en la materia. En efecto, V.E. ha dicho que a los fines de la tutela del bien colectivo tiene una prioridad absoluta la prevención del daño futuro cuando se trata de actos continuados que seguirán produciendo contaminación y que la tutela del ambiente importa el cumplimiento de los deberes de los ciudadanos, que son el correlato que tienen a disfrutar de un ambiente sano, para sí y para las generaciones futuras. La mejora o degradación del ambiente beneficia o perjudica a toda la población, porque es un bien que pertenece a la esfera social y transindividual, y de allí deriva la particular energía con que los jueces deben actuar para hacer efectivos estos mandatos constitucionales (Fallos: 329:2316). También ha destacado que la interpretación de la ley 25.675 debe efectuarse de acuerdo con el principio precautorio que dispone que cuando haya peligro de daño grave o irreversible la ausencia de información o certeza científica no debe utilizarse como razón para postergar la adopción de medidas eficaces en función de los costos, para impedir la degradación del medio ambiente (Fallos: 327:2967, disidencia parcial de los jueces Vázquez, Maqueda y Zaffaroni)..." (Dictamen in re "Werneke, Adolfo Guillermo y otros c/ Ministerio de Asuntos Agrarios y Producción de la Provincia de Buenos Aires s/ amparo - med. cautelar" - Fallos 331:2223 del 14/10/2008-).--------------------------------------------
En autos "Asociación Multisectorial del Sur en Defensa del Desarrollo Sustentable c/ Comisión Nacional de Energía Atómica" (Fallos 333:748 del 26/05/2010), nuevamente los Ministros Doctores Carlos S. Fayt, Juan Carlos Maqueda y E. Raúl Zaffaroni, dejan sin efecto el pronunciamiento de la Cámara Federal que revocó la medida de no innovar dirigida a la Comisión Nacional de Energía Atómica para que se abstuviese de modificar el estado de un yacimiento minero Sierra Pintada de la Provincia de Mendoza. Justificaron su decisión al decir que "...La cámara omitió así realizar un balance provisorio entre la perspectiva del acaecimiento de un daño grave e irreversible y el costo de acreditar el cumplimiento de las medidas solicitadas, principalmente a la luz del ya citado principio precautorio, conforme el cual, cuando haya peligro de daño grave o irreversible la ausencia de información o certeza científica no deberá utilizarse como razón para postergar la adopción de medidas eficaces, en función de los costos, para impedir la degradación del medio ambiente...".--------
En definitiva, para la Corte Suprema de Justicia de la Nación resulta aplicable el principio precautorio, cuando se ha probado la existencia de un peligro de daño grave o irreversible (conf. Fallos 333:570 "Schroder, Juan c/ INVAP S.E. y B.N. s/ amparo" del 4/05/2010), de lo que surge la exigencia de una prueba cierta del peligro.---------------------------------------------------------------


22.2.- En atención a los fines de la ley ambiental, es comprensible que no se exija la prueba del daño efectivo y se juzgue suficiente la prueba del peligro de daño grave e irreversible, porque "... en muchos casos, la reposición es difícil, o antieconómica; en ocasiones, es imposible; por otro lado, la indemnización no cumple la verdadera finalidad que es preservar el ambiente. Por eso, tal como lo establece el art. 4, siempre debe priorizarse la prevención ... Este orden lógico (prevención, recomposición, indemnización sustitutiva sólo en caso de imposibilidad técnica) ha sido recordado por la Corte en la decisión del 20/6/2006 recaído "in re" Mendoza B. y otros c. Pen, cuando, luego de limitar su competencia, dijo expresamente: ¨La presente causa tendrá por objeto exclusivo la tutela del bien colectivo. En primer lugar, tiene una prioridad absoluta la prevención del daño futuro, ya que -según se alega- en el presente se trata de actos continuados que seguirán produciendo contaminación. En segundo lugar, debe perseguirse la recomposición de la polución ambiental ya causada conforme a los mecanismos que la ley prevé, y finalmente, para el supuesto de daños irreversibles, se tratará del resarcimiento¨" (Kemelmajer de Carlucci, Aída, "Estado de la jurisprudencia nacional en el ámbito relativo al daño ambiental colectivo después de la sanción de la ley 25.675, ley general del ambiente (LGA)", en Acad. Nac. de Derecho 02/10/2006, 1).-------------------------

En el caso de autos, existe un juicio de universal consenso en el sentido que la cremación de cadáveres es considerada fuente de contaminación ambiental.-------------------------------------------------------------------------------------
Consecuentemente, aún cuando el crematorio estuviese autorizado para funcionar, la decisión administrativa que dispuso el cese de la actividad y la revocación de la habilitación para funcionar, resulta justificada en atención a la existencia de un peligro de daño futuro grave.-------------------------------------------

Como señaló la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el señero fallo "Saladeristas Podestá, Bertam, Anderson, Ferrer y otros c. Provincia de Buenos Aires" (Fallos 31:273 del 14/05/1887), los propietarios de los saladeros -oportunamente autorizados para realizar la específica faena- que frente a la prohibición de continuar ejerciendo su industria solicitaron una indemnización por daños y perjuicios, no pueden "... invocar ese permiso para alegar derechos adquiridos, no sólo porque él se les concedió bajo la condición implícita de no ser nocivos a los intereses generales de la comunidad, sino porque ninguno puede tener un derecho adquirido de comprometer la salud pública...".------------
4°) Que la autorización de un establecimiento industrial, está siempre fundada en la presunción de su inocuidad, y no obliga al gobierno que la concedió, cuando esta presunción ha sido destruida por los hechos, pues en tal caso, el deber que sobre él pesa de proteger la salud pública contra la cual no hay derechos adquiridos, recobra toda su fuerza, y no solamente puede imponer el establecimiento nuevas condiciones, sino retirar la autorización concedida, si éstas no se cumplieran o fuesen ineficaces para hacerlos completamente inocuos...".------------------------------------------------------------------------------------
Frente a la posibilidad cierta de que el Crematorio produjera un daño ambiental grave, la Municipalidad demandada debía actuar con celeridad y eficacia a fin de tomar las decisiones preventivas necesarias en el marco de las condiciones que le impone la Constitución Nacional.-----------------------------------
23.- TUTELA AMBIENTAL: CONTROLAR O PROHIBIR------------
Como es sabido "... la presencia en el aire de materias nocivas producto de la emisión de gases y sustancias tóxicas de la más variada índole, conforma una de las principales problemáticas ambientales. La preocupación adquiere singular relevancia, si se tiene en cuenta el efecto difuso o ilimitado en sus consecuencias..." (HOTSCHEWER, Raúl Walter, Impacto de la problemática ambiental en el derecho, Sec. de Posgrado y Servicios a Terceros de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales, Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe, 1997, p. 65).-----------------------------------------------------------------------------------
Entre las fuentes de la contaminación de la atmósfera, se encuentran diversas actividades propias del hombre contemporáneo y de las generaciones precedentes. Por ello, en clave ambiental, las generaciones presentes tienen la responsabilidad de respetar las reglas de conducta que se inscriben en una perspectiva amplia y abierta de tutela del porvenir. El destino de las generaciones venideras depende así en gran medida de las decisiones y medidas que se tomen hoy.---------------------------------------------------------------------------------------------

La producción industrial, el tránsito automotor, los sistemas de calefacción, las centrales térmicas, la energía nuclear, las fumigaciones, entre otras prácticas cotidianas, contaminan el aire que se respira.--------------------------
La configuración de este escenario impone el impostergable deber estatal de custodiar el medio ambiente, cometido que exige la evaluación constante de los medios y de las medidas que se adopten en la consecución de ese fin.-----------
Frente a la irrupción de los problemas ambientales, es imperioso propiciar una regulación jurídica integral que prevea modos de prevención, de defensa y conservación, de mejoramiento y restauración del medio ambiente y que, respetando una necesaria rigurosidad técnica, acote los márgenes de imprevisión normativa fijando taxativamente las conductas que debidamente acreditadas, merecen una interdicción administrativa o judicial.-------------------------------------
De acuerdo a lo expresado, ordenar el cese de una actividad previamente autorizada por considerarla inconveniente -tal lo acontecido en el caso de autos-, se exhibe como la última alternativa con que cuenta la Administración. En efecto, la orden que afecta intereses personales y patrimoniales de manera irremediable, debe estar sólidamente justificada en razones de hecho y de derecho, condiciones sin las cuales adolecería de ilegitimidad.-------------------------------------------------
Como explica Mosset Iturraspe "... de no tener en cuenta otros intereses merecedores de tutela, además de los ambientales, se llegaría a una cierta paralización del progreso, del desarrollo, con el afán de mantener incólume la naturaleza. No tenemos dudas de que no es posible una visión absoluta o "fundamentalista" del ambiente..", por ello estima que "... debe evitarse hacer del tema una categoría invasora, a la cual debe estar todo subordinado..." (MOSSET ITURRASPE, Jorge y otros, Daño ambiental, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1999, págs. 31/32).---------------------------------------------------------------
A contrario sensu, la buena administración debería, en un primer momento, procurar una efectiva evaluación del impacto ambiental (cfr. EIA adoptada por la National Environmental Policy Act -NEPA- de los Estados Unidos, 1969), entendida como el procedimiento de examen sistemático al que se somete una acción o actividad con el fin de conocer los efectos ambientales, colateralmente significativos, y con sustento en los resultados obtenidos, conceder o no su aprobación y, en un segundo momento, controlar el desarrollo de la actividad autorizada, exigir las adecuaciones técnicas necesarias, otorgar un tiempo prudencial para realizar los cambios estructurales del emprendimiento y, ordenar, de resultar imprescindible, el cese temporario y no definitivo, del establecimiento, empresa o industria.-----------------------------------------------------
En definitiva, el ejercicio de la tutela ambiental por parte de la Administración debe evitar la prohibición de las actividades previamente autorizadas y el cierre de las industrias, empresas y emprendimientos habilitados. Resulta conveniente que se opte por una política de efectivo contralor que garantice un desarrollo armónico, sustentable y humano y que, excepcionalmente y una vez agotadas todas las instancias previas posibles, se ordene el cese de las actividades que se juzgan inconvenientes por su alto impacto ambiental.------------
24.- CONTROL AMBIENTAL Y CESE DE LAS ACTIVIDADES AUTORIZADAS----------------------------------------------------------------------------
24.1.- Cabe distinguir dos situaciones, en las que la divergencia de intereses, se exhibe esencialmente diferente: por un lado están las actividades que no han sido aún autorizadas y, por el otro, las actividades autorizadas y en curso de ejecución.----------------------------------------------------------------------------------
Respecto a las primeras, corresponde señalar que es deber de la Administración reglar los procedimientos a cumplimentar para obtener la autorización que permita el inicio de la actividad, de manera tal que se realicen los controles necesarios a los fines de garantizar que el nuevo emprendimiento no generará daños ambientales. Ante la duda, se debería aplazar el permiso, al menos hasta que quedase demostrado el carácter inocuo de la actividad. Tal temperamento es el que más condice con los fines preventivos que derivan del principio precautorio.------------------------------------------------------------------------
En este sentido, resulta pertinente señalar que el Tribunal Supremo Español ratificó la vigencia de un Plan Especial de Ordenación de la Estación de Tratamiento de Residuos Urbanos del Bajo Bidasoa, denegando la solicitud cursada por un grupo de vecinos que requería la suspensión de su ejecutividad. El Tribunal Supremo estimó que impedir a priori la intervención estatal, no contribuía a los fines de prevención ambiental, sino que por el contrario impedía el necesario control. El Tribunal adujo que "... la paralización de todas las actuaciones posteriores que son necesarias para poder asentar la infraestructura discutida y, sobre todo, desde la perspectiva medioambiental que tan señaladamente invoca el recurrente, quedarían en suspenso la Declaración de Impacto Ambiental y la obtención de la Autorización Ambiental Integrada. Con ello pone la Sala de instancia de manifiesto que -sin perjuicio del debate suscitado sobre el significado y alcance de esa intervención de la autoridad medioambiental, que corresponde a la controversia de fondo- la infraestructura prevista en el Plan Especial no podrá materializarse sin que previamente se concluyan los procedimientos medioambientales y se otorguen las autorizaciones oportunas, pudiendo darse el caso de que precisamente esa información medioambiental se constituya en obstáculo para la ejecución de la planta incineradora. Por ello, la suspensión que se pretende del Plan Especial paralizaría unos trámites e informes que están llamados a ilustrar sobre cuestiones a las que alude la propia recurrente para fundamentar su pretensión de suspensión, como son las relativas al impacto medioambiental de la obra proyectada o la adecuación del emplazamiento escogido para la instalación..." (Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, Autos "Comunidad de Propietarios de las Parcelas..." Sentencia del 17/03/2008).--------------------------------------------
Es justamente con anterioridad a la radicación de la industria o del emprendimiento presuntamente contaminante, la oportunidad con la que cuenta la Administración para planificar, evaluar y ordenar las medidas que considere necesarias para que la actividad que en el futuro se autorice, no sea ambientalmente riesgosa.--------------------------------------------------------------------

De allí que, los instrumentos legales o administrativos que con fines preventivos y de planificación dicten las autoridades públicas de manera previa a la autorización de una actividad o a la habilitación de un emprendimiento, de ningún modo pueden ser atacados, ni por los empresarios interesados ni por los vecinos que podrían eventualmente resultar damnificados sin afectar el necesario contralor preventivo.-------------------------------------------------------------------------
Es razonable que la Administración exija que los empresarios informen con veracidad sobre la actividad que, previa autorización administrativa, realizan, como así también, que no obstaculicen los controles necesarios para determinar si existe algún grado de riesgo ambiental. Si existieran indicios que hicieran presuponer que la actividad autorizada produce algún tipo de daño ambiental, resulta aconsejable la clausura preventiva y, por ello, temporaria.--------------------
En este sentido, es acertada la postura de Jean-Jaques Salmon, cuando sostiene que, ante el temor científicamente fundado de que una actividad puede resultar gravemente perjudicial para el ambiente, se debe aplicar la técnica de la "cuarentena" (conf. DRNAS DE CLÉMENT, Zlata (Dir.), op. cit., p. 21), entendida ésta como el "Aislamiento preventivo..." (Diccionario de la Real Academia Española, Vigésima segunda Edición).---------------------------------------
Si una actividad legalmente autorizada es sospechada de contaminar, debería suspenderse y aislarse, hasta que, bajo las directivas y el contralor de la Administración, se regularice su forma de ejercicio.------------------------------------
En principio, el cierre inmediato y definitivo de una actividad, sólo se justifica cuando ésta no ha sido autorizada o el establecimiento donde se desarrolla carece de habilitación, o cuando no exista posibilidad material de su continuidad.-----------------------------------------------------------------------------------
En este sentido, es ilustrativo el criterio sustentado por el Tribunal Supremo Español al resolver el recurso de casación interpuesto por Jorge Rodríguez-Zapata Pérez (Sala de lo Contencioso, Sentencia del 08/07/2002). En el caso se confirmó el acto del Ayuntamiento que ordenó la paralización inmediata de la actividad de chatarrería y quema de materiales que, sin licencia, venía realizando un particular. No obstante el rigor de la medida administrativa, se concedió al administrado, un plazo de dos meses para que pidiera la autorización, notificándosele que, en su defecto, se procedería al cierre definitivo.--------------------------------------------------------------------------------------
El Máximo Tribunal español sostuvo que el acto administrativo "...ha pretendido sólo fiscalizar y controlar, exigiendo que se solicite una licencia que, como se dirá no se ha pedido, para legalizar una actividad clandestina...", razón por la cual se observaba ajustado a derecho.---------------------------------------------
La clausura definitiva se presenta en este contexto como la última ratio de la prevención que, aún en casos de actividades no autorizadas, debe estar precedida por una instancia previa de normalización. De no ser así, podrían llegar a excederse los límites de proporcionalidad entre medios y fines que pueden justificar la orden de cese de actividades o cierre de establecimientos.---------------

24.2.- Por su parte, la doctrina jurisprudencial en la materia asume una posición favorable al cese preventivo y provisional de la actividad, lo que no importa en sí mismo una privación irreversible de los derechos económicos y empresariales de quien es titular de un emprendimiento potencialmente contaminante, sino más bien, que concreta la finalidad de conceder un plazo razonable para efectuar los ajustes necesarios para que la actividad sea ambientalmente segura.----------------------------------------------------------------------

A modo de ejemplo, cabe traer a colación lo decidido por la Cámara Civil y Comercial del Mar del Plata – Sala II, in re "Brisa Serrana c/ Ashira S.A. ..." del 11/07/2002 (conf. SJA 2/3/2005, síntesis. JA 2005-I-sintesis y  Lexis Nº 30010081), que dispuso el cese de las actividades por treinta días, hasta tanto la demandada realizase el pertinente estudio de impacto ambiental; lo resuelto por la Cámara Federal de la Plata -Sala II in re: "Asociación Coordinadora de usuarios, consumidores y contribuyentes c/ Ente Nacional Regulador de la Electricidad y otro" del 08/07/2003 (conf. Lexis Nº 35000093), cuando ordenó que la empresa Edesur y ENRE adopten las medidas necesarias a fin de suspender las obras de cableado destinadas a la sobrealimentación de una subestación y presenten un informe en el plazo de quince días a fin de indicar las medidas a poner en práctica para proteger a los vecinos de los efectos potencialmente nocivos de los cables de alta tensión y de la subestación transformadora en cuestión; lo establecido por el Juzgado Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires Nro. 12 in re "Peino, Leonardo E. y otros c/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires" del 18/10/2006 (conf. Lexis Nº 35004236), al resolver que la demandada a través del Ministerio de Medio Ambiente- arbitrara los medios para que se suspendiera el funcionamiento de una antena de telefonía celular que operaba en la sede del Colegio hasta tanto se acreditara en autos el cumplimiento del procedimiento de evaluación de impacto ambiental y la Autoridad Ambiental hubiese extendido la pertinente autorización.--------------------------------------------
En los precedentes comentados, los magistrados intervinientes ordenaron cautelarmente la suspensión de las actividades y fijaron un tiempo razonable para que se evaluara el impacto ambiental, se efectuaran los cambios técnicos necesarios para evitar la causación de daños futuros, se garantizase que la actividad sea inocua.-------------------------------------------------------------------------
En síntesis, los intereses en juego, justifican que el cese de las actividades que cuentan con una autorización administrativa favorable, sea temporario y circunscripto a la realización de los ajustes necesarios para que el emprendimiento empresarial no provoque daños ambientales, de manera tal que se presente como una medida proporcional y razonable de control ambiental, y no como una forma de cercenar las libertades individuales y los derechos patrimoniales.---------------------------------------------------------------------------------
25.- MEDIDAS DE CONTROL QUE GARANTIZAN LA TUTELA AMBIENTAL-------------------------------------------------------------------------------
Las directrices en material ambiental sintetizadas precedentemente armonizan con las propiciadas por la Corte Suprema de Justicia de la Nación, a tenor del pronunciamiento dictado in re "Mendoza, Beatriz Silvia y otros c/ Estado Nacional y otros s/ daños y perjuicios (daños derivados de la contaminación ambiental del Río Matanza - Riachuelo)" (Fallos 331:1622 del 08/07/2008).-----------------------------------------------------------------------------------
En efecto, al resolver sobre la situación jurídica de las empresas co-demandadas por la contaminación ambiental causada en la cuenca hídrica Matanza-Riachuelo, el Máximo Tribunal no ordenó el cierre de los establecimientos, sino que impuso a la Administración el deber de contralor, tendiente a superar los riesgos ambientales denunciados.------------------------------
Según el Punto 17 párrafo III, referido a la Contaminación de origen industrial, la Autoridad de Cuenca quedó obligada a:-----------------------------------

"...1) la realización de inspecciones a todas las empresas existentes en la cuenca Matanza-Riachuelo en un plazo de 30 (treinta) días hábiles;----------------
2) la identificación de aquellas que se consideren agentes contaminantes, mediante el dictado de la resolución correspondiente;---------------------------------
3) la intimación a todas las empresas identificadas como agentes contaminantes que arrojan residuos, descargas, emisiones a la Cuenca Matanza-Riachuelo para que presenten a la autoridad competente el correspondiente plan de tratamiento en un plazo de 30 (treinta) días hábiles contados a partir de la fecha de la notificación de la resolución de la Autoridad de Cuenca que se contempla en el punto anterior;------------------------------------------------------------
4) la consideración y decisión dentro del plazo de 60 (sesenta) días hábiles por parte de la Autoridad de Cuenca sobre la viabilidad y, en su caso, aprobación del plan de tratamiento a que se refiere el punto anterior;--------------
5) la orden para las empresas cuyo plan no haya sido presentado o aprobado luego de la resolución de la Autoridad de Cuenca que así lo establezca, de cese en el vertido, emisión y disposición de sustancias contaminantes que impacten de un modo negativo en la cuenca. El dictado de la resolución que así lo disponga no podrá exceder el plazo de 180 (ciento ochenta) días contados a partir de la presente;------------------------------------------
6) la adopción -por parte de la Autoridad de Cuenca- de las medidas de clausura total o parcial y/o traslado. Estará facultada para extender el plazo o proponer alguna otra medida cuando se acredite que existe imposibilidad económica de pagar los costos de tratamiento o cuando exista una situación social de gravedad;--------------------------------------------------------------------------
7) la puesta en conocimiento -por parte de la Autoridad de Cuenca- de las líneas de créditos existentes y disponibles para las empresas a tales efectos;---
8) la presentación en forma pública, actualizada trimestralmente, del estado del agua y las napas subterráneas, además de la calidad del aire de la cuenca;----------------------------------------------------------------------------------------
9) la presentación en forma pública, detallada y fundada del proyecto de reconversión industrial y relocalización en el marco del Acta Acuerdo del Plan de acción conjunta para la adecuación ambiental del polo petroquímico de Dock Sud, las empresas involucradas, población afectada, convenios firmados, etapas y plazos de cumplimiento;-------------------------------------------
10) la presentación en forma pública del estado de avance y estimación de plazos de las iniciativas previstas en el Convenio Marco Sub programa Federal de Urbanización de Villas y Asentamientos precarios -Saneamiento de la Cuenca Riachuelo-Matanza - Primera Etapa, del 21 de noviembre de 2006.-----------------
El incumplimiento de cualquiera de los plazos establecidos en cada etapa, importará la aplicación de una multa diaria a cargo del presidente de la Autoridad de Cuenca..." (énfasis agregado).---------------------------------------------
A tenor de los términos de la sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia de la Nación, no se dispuso el cese de la actividad de las empresas contaminantes, sino que se propuso un plan de tratamiento, en un plazo preestablecido, que debía ser evaluado por la Administración. Si dicho plan no era presentado o aprobado, recién entonces la Autoridad de Cuenca podía ordenar el cese del vertido, la emisión y la disposición de las sustancias contaminantes.---
La Administración podrá disponer la clausura total o parcial y/o el traslado de las empresas u otras medidas, cuando se acredite que existe imposibilidad económica de pagar los costos de tratamiento o cuando exista una situación social de gravedad. Además deberá informar sobre las líneas de créditos existentes y disponibles a los fines de solventar los mencionados gastos.--------------------------
Finalmente, la Autoridad administrativa debía presentar un proyecto de reconversión industrial y relocalización en el marco del Acta Acuerdo del Plan de acción conjunta para la adecuación ambiental del polo petroquímico de Dock Sud, las empresas involucradas, población afectada, convenios firmados, etapas y plazos de cumplimiento.---------------------------------------------------------------------
De ese modo se ordenaron medidas de control y saneamiento. La decisión del Máximo Tribunal de Justicia de la Nación armoniza con la jurisprudencia analizada por el Presidente de la Corte, Doctor Ricardo Lorenzetti, en una de sus obras, cuando comenta el caso resuelto por la Corte Suprema de India in re "M. C. Mehta Vs Union of India and Others Writ Petition (C) No. 13029/1985" y expresa que el Máximo Tribunal "... En 1996 mandó a adoptar medidas obligatorias para convertir la tecnología de los vehículos gubernamentales en la ciudad de Delhi. Esta medida implicaba que la administración dictara normas regulatorias, implementara procesos de certificación y control, y, sobre todo, modificara completamente el sistema de suministro de combustible basado en el diesel, construyendo nuevas estaciones de servicios de GNC, y la incorporación de esta tecnología en toda la flota de transporte público. En 1998, la Corte, avanzando en su activismo, ordenó directamente la conversión de toda la flota de automotores de Delhi, debiendo pasar de un sistema basado en el diesel a uno que utilizara el gas comprimido...".-------------------------------------------------------
Continúa el autor explicando que "En abril de 2002, la Corte emitió una nueva orden reafirmando la necesidad de realizar la conversión desautorizando todas las críticas sobre la ineficacia o inutilidad del cambio; y ordenó que fuera modificada toda la flota de micros, y que se aplicaran multas a todos los que -luego del plazo fijado- no hubieran cumplido con la orden..." (LORENZETTI, Ricardo Luis, Justicia colectiva, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2010, págs. 199/200).--------------------------------------------------------------------------------------
Asimismo, trae a colación otra sentencia del mismo Tribunal dictada en autos "M. C. Mehta Vs Union of India W. P. 3727/1985".-----------------------------
En el caso, el actor solicitó a la Corte que se prohiba derramar efluentes sobre el río Ganges hasta que se instalaran los sistemas de tratamiento adecuados. Al tiempo de resolver, la Corte ordenó el cierre de las curtiembres que no cumplieran con el mínimo de pasos requeridos para el tratamiento de los efluentes que arrojaban al río, fijó un plan obligatorio para que los Municipios mejorasen el régimen cloacal, ordenasen la basura y construyeran baños públicos. Por otra parte, prohibió la instalación de nuevas industrias, a menos que demostrasen que tenían formas adecuadas de tratar sus residuos. Finalmente, ordenó la realización de cursos sobre protección ambiental. Al ampliarse la demanda contra las curtiembres, la Corte sugirió la adopción de un procedimiento de tratamiento común y la centralización en un sólo lugar de todos los establecimientos ubicados en Calcuta. Construido el Complejo de Industrias del Cuero, la Corte dispuso el traslado de las curtiembres y el cargo de pagar un porcentaje del valor del predio donde funcionarían, bajo apercibimiento de clausura y de perder la habilitación para funcionar (conf. LORENZETTI, Ricardo Luis, op. cit. págs. 201/205).----------------------------------------------------------------
De todo lo expuesto, es dable concluir que la jurisprudencia en la materia de que se trata, propicia políticas de contralor ambiental que obligan a la Administración a ejecutar acciones concretas tendientes a que las Empresas, al desarrollar sus actividades, eviten la contaminación adecuando sus instalaciones, subsanando sus desajustes o trasladando sus dependencias cuando no cabe otra solución.---------------------------------------------------------------------------------------
El cese de las actividades autorizadas y el cierre de los establecimientos habilitados se erigen como la última ratio de la prevención ambiental, justificada solamente cuando la Autoridad ha cumplimentado todas las alternativas previas de control y ordenado a las empresas las modificaciones, adecuaciones, medidas de saneamiento, reconversiones y traslados que se consideren necesarios.----------------------------------------------------------------------
26.- EL DERECHO A LA RELOCALIZACIÓN----------------------------
26.1.- La Corte Suprema de Justicia de la Nación, al resolver in re "Mendoza, Beatriz Silvia y otros c/ Estado Nacional y otros s/ daños y perjuicios (derivados de la contaminación ambiental del Río Matanza Riachuelo)", sostuvo que la prevención de los daños al ambiente obliga al dictado de decisiones urgentes, definitivas y eficaces (Fallos 331:1622).--------------------------------------
Desde esta perspectiva, es dable concluir que la Municipalidad demandada, aún cuando no alcanzó un juicio de certeza acerca del daño colectivo al ambiente, derivado directamente de la cremación de cadáveres, adoptó una medida de prevención que no puede ser descalificada por irrazonable o desproporcionada.----------------------------------------------------------------------------

Sin embargo, la actuación preventiva justificada por el principio precautorio, es susceptible de control judicial acerca de su razonabilidad y proporcionalidad cuando la medida adoptada traduce una ablación de los derechos patrimoniales del titular de una autorización.---------------------------------

En efecto, resulta insoslayable el examen de proporcionalidad entre la medida y la finalidad del acto preventivo, ya que si se acreditara un exceso en el ejercicio de las potestades propias de la Administración, correspondería a la función judicial determinar los límites del ejercicio de la prerrogativa estatal aún cuando se funde en la gestión de un cometido de bien público.-----------------------

26.2.- A fin de dilucidar si la Municipalidad demandada actuó de conformidad con el principio de juridicidad que exige el pleno sometimiento de los poderes del Estado a la ley y al derecho (arts. 18, 43, 116, 31, 75 inc. 22 y conc. de la C.N.; 18, 19 inc. 9, 20, 48, 161, 165 y conc. de la Const. Pcial.; 8.1 del Pacto de San José de Costa Rica; 8, 9 y conc. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y 8 de la Declaración Universal de Derechos Humanos) es dable examinar el la razonabilidad que media entre el fin perseguido y las medidas adoptadas para su consecución.--------------------------------------------------

El cierre definitivo del Crematorio implicó la pérdida de la fuente de ingresos del actor y le ocasionó un daño patrimonial grave, a lo cual se suma que la demandada no previó los  mecanismos complementarios necesarios para contrarrestar en forma  eficaz los efectos negativos que produjeron sus actos.------
La Municipalidad debía evitar que el actor quedase obligado a soportar una carga pública desproporcionada y minimizar el daño que provocaría el cierre del Crematorio, de tal manera que se respetase el núcleo esencial de su derecho empresarial (art. 17, C.N.), ya que es necesario cumplir con el requisito de proporcionalidad que debe acompañar cualquier limitación del goce efectivo de los derechos fundamentales en un Estado de Derecho, sin sacrificar en exceso otros intereses constitucionalmente protegidos en aras de promover una finalidad institucional específica, en el caso urbanística-ambiental-sanitaria.------------------

26.3.- Asimismo, resulta insoslayable que con sustento en el principio de protección de la confianza legítima -según el cual deben mantenerse los efectos de determinadas situaciones- el actor pudo legítimamente confiar en la estabilidad de la situación jurídica creada por la propia Administración (doct. Sala Contencioso Administrativa Auto Nro. 18/1999 "Asociación Vecinal...", Sentencias Nro. 117/2001 "Abrahin, Carlos Eduardo...", Nro. 74/2005 "Aguas Cordobesas...", Nro. 14/2007 "Sideco...”, Nro. 102/2007 "Ciar...", Nro. 109/2008 "Internacional Dina...", entre otras y COVIELLO, Pedro José Jorge, "La confianza Legítima", E.D. N° 9495, de fecha 04/05/1998, pág. 1 y autor cit., La protección de la confianza del administrado, Derecho Argentino y Derecho Comparado, Lexis Nexis, Abeledo Perrot, Buenos Aires 2004, págs. 391 y ss.).---
Elementales imperativos de seguridad jurídica, vinculados sustancialmente con la certeza jurídica, exigen la previsibilidad en los actos de la Administración pues ello contribuye precisamente a crear esa confianza legítima de los ciudadanos, susceptible de ser lesionada por la incertidumbre respecto de las reglas jurídicas en juego, especialmente frente a la existencia de una autorización para funcionar y la habilitación de las instalaciones.------------------------------------

Resultaba razonable la expectativa empresarial de seguir ejerciendo la actividad de cremación de cadáveres, más aún cuando, hasta el dictado de las Resoluciones Números 32/2005 y 72/2005, la Municipalidad insistía en que la Provincia -a través de la Agencia Córdoba Ambiente S.E.- debía pronunciarse en contra de la continuidad del crematorio, pese a lo cual, la citada agencia ordenó el cese de la actividad de Incineración de residuos patógenos.---------------------------
El principio cardinal de la buena fe informa y fundamenta todo nuestro ordenamiento jurídico, tanto público como privado, al enraizarlo en las más sólidas tradiciones éticas y sociales de nuestra cultura (Fallos 312:1725 in re "Cía. Azucarera Tucumana SA. c/ Estado Nacional s/expropiación indirecta" del 21/09/1989; Considerando 10).-------------------------------------------------------------
A la luz de tales criterios, es dable concluir que la Municipalidad debió modular los efectos desfavorables del cese definitivo de la actividad y la revocación de la habilitación para funcionar, propiciando una solución que a la vez de tutelar el interés público, no se tradujera en una ilegítima ablación de los derechos patrimoniales del Arquitecto Benatti en el marco de los límites objetivamente tangibles que salvaguarda su derecho de propiedad (art. 17 de la C.N.).-------------------------------------------------------------------------------------------

26.4.- A fin de dilucidar la razonabilidad del cese de la actividad del crematorio y la revocación de su habilitación para funcionar, son ilustrativas las soluciones propuestas a nivel judicial en el derecho comparado, al resolver las controversias planteadas a raíz de circunstancias que, si bien difieren de las debatidas en autos, han sido resueltas con sustento en argumentos jurídicos atendibles.-------------------------------------------------------------------------------------

La Corte Constitucional de Colombia al resolver sobre el desalojo ordenado por la administración municipal en contra de trabajadores ambulantes autorizados con motivo de la política trazada por el ente territorial para la recuperación del espacio público, sostuvo que "... las políticas públicas, programas o medidas diseñadas y ejecutadas por las autoridades de un Estado Social de Derecho, han de partir de una evaluación razonable y cuidadosa de la realidad sobre la cual dichas autoridades efectuarán su intervención, y formularse de manera tal que atiendan a los resultados fácticos derivados de la evaluación en cuestión, no a un estado de cosas ideal o desactualizado, en forma tal que no se afecte indebidamente el goce efectivo de los derechos fundamentales de las personas. En otras palabras, al momento de su formulación y ejecución, se deben haber estudiado, en lo que sea técnicamente posible, todas las dimensiones de dicha realidad que resultarán afectadas por la política, programa o medida en cuestión, incluida la situación de las personas que verán sus derechos severamente limitados, a quienes se deberá ubicar, por consiguiente, en una posición tal que no queden obligados a soportar una carga pública desproporcionada...----------------------------------------------------------------
Sólo así se cumple con el requisito de proporcionalidad que debe acompañar a cualquier limitación del goce efectivo de los derechos fundamentales en un Estado Social de Derecho: además de (i) estar dirigidas a cumplir con un fin legítimo e imperioso, y (ii) desarrollarse a través de medios plenamente ajustados a la legalidad -que garanticen el respeto por el debido proceso y la dignidad de las personas-, y que además sean necesarios para materializar tal finalidad, estas limitaciones (iii) deben ser proporcionales en el contexto de los mandatos del Constituyente, es decir, no pueden sacrificar en exceso otros intereses constitucionalmente protegidos en aras de promover una finalidad constitucional específica..." (Corte Constitucional de Colombia, Sent. T-772 de 2003 y Sent. T-729/06).----------------------------------------------------------
Con sustento en los argumentos transcriptos, el Tribunal Constitucional ordenó a la Municipalidad que reubicase el emprendimiento de los trabajadores, de forma tal que pudieran ejercer una actividad comercial similar a la desarrollada con anterioridad a la restitución del espacio público.--------------------
En Perú, se propicia la resolución de los problemas ambientales a través de la política de relocalización de los emprendimientos que producen contaminación ambiental.-------------------------------------------------------------------------------------
Así se destaca que "... Desde 1971, en que se dictó el Decreto Supremo Nº 048-71-IC/DS, se planteó la preocupación que generaba la existencia de empresas industriales ubicadas en zonas de uso “no conforme”, sea por no haberse respetado la zonificación existente o por el crecimiento de las áreas poblacionales hacia las industriales.------------------------------------------------------
La situación existente hasta la actualidad es fruto de la falta de regímenes de zonificación estables, la ausencia de autoridades para el cumplimiento de las disposiciones sobre el desordenado crecimiento de las ciudades, las invasiones de tierras, entre muchas otras causas.----------------------------------------------------
El plazo que fijó la Ley General de Industrias, reiteradamente ampliado por normas posteriores, nunca pudo ser cumplido por no eliminarse los factores que originaban la situación de empresas ubicadas fuera de zonificación. En tal sentido una relocalización industrial se hubiera visto truncada por nuevas zonificaciones, invasiones, y en consecuencia los conflictos hubiesen continuado.------------------------------------------------------------------------------------
En la medida que el mayor impacto que genera la ubicación “no conforme” es ambiental, por problemas originados por humos de chimeneas de plantas industriales, ruidos por maquinarias, transporte pesado en zonas de vivienda, polvos en suspensión, olores, insumos peligrosos, etc., es que el Ministerio de Industria dispuso mediante Decreto Supremo Nº 001-97-ITINCI de enero de 1997 que la relocalización sólo resultará obligatoria para aquellos operadores industriales que incumplan las normas ambientales, es decir, para aquellos que no reduzcan o minimicen los impactos causados por sus actividades.------------------------------------------------------------------------------------
Constituye una Política explícita del Sector someter la relocalización industrial al incumplimiento de normas ambientales..." (Charpentier, Silvia y Jessica Hidalgo, Las políticas ambientales en el Perú, Agenda: Perú, Edición gráfica: Carlos Valenzuela, Lima, 1999, págs. 152/153).--------------------
De lo expuesto es dable concluir que, si bien al principio el Ministerio de Industria de Perú propició la relocalización industrial en zonas especiales, el crecimiento demográfico y la ineficacia de tal planificación urbanizadora modificó las directivas políticas hacia la relocalización de las industrias que incumplan las normas ambientales.--------------------------------------------------------
Es claro entonces que se reemplazó la legislación que imponía como regla general la relocalización de las industrias en ciertos lugares por otra que impone la relocalización como sanción por el incumplimiento de normas ambientales.-----

De los precedentes extranjeros traídos a colación surge que cuando se ordena la restitución de un espacio físico debe relocalizarse el establecimiento en un área adecuada para garantizar la continuidad de la actividad desarrollada por el particular (caso de la Corte de Colombia) y que cuando una industria o empresa incumple las normas ambientales debe ordenarse su relocalización (caso del Ministerio de Industria de Perú).------------------------------------------------------

26.5.- Otro precedente ilustrativo para analizar la proporcionalidad de los actos enjuiciados, es el caso de la Provincia de Mendoza, donde mediante la Ley 7629 (B.O. 21/02/2007) el Poder Legislativo de esa Provincia ratificó el Decreto 2106/04 referido a los Convenios Marco y de Comodato entre la Provincia de Mendoza y las Municipalidades de la ciudad de Mendoza y de Las Heras. Que dicho Convenio Marco tuvo como objetivo abordar un “Sistema de tratamiento y disposición final de residuos patogénicos, traslados estratégicos de áreas de la Municipalidad de Capital al Departamento de Las Heras, traslados de hornos crematorios de la Ciudad de Mendoza y sobre desarrollo turístico en común”.  Su objetivo primordial y urgente fue la erradicación de los hornos crematorios ubicados en el Centro de Incineración Municipal del Cementerio de la Municipalidad de la Ciudad de Mendoza y su traslado a un terreno ubicado en Distrito Capdevila del Departamento de Las Heras, cedido en comodato por el Gobierno de la Provincia a la Municipalidad de la Ciudad de Mendoza. Así se procuró elevar la cantidad y calidad de servicios otorgados a sus respectivos habitantes, el mejoramiento de los ambientes urbanos, el control, reducción o eliminación de factores, procesos y actividades que puedan ocasionar perjuicios a sus habitantes y al ambiente en su conjunto. Asimismo, impulsaría proyectos que posibiliten el desarrollo económico y financiero de los sectores beneficiados en los futuros emprendimientos, mejorando la calidad de vida de sus habitantes.------

El caso referido es suficientemente demostrativo de los procedimientos implementados mediante la participación y el consenso de todos los ámbitos jurisdiccionales implicados y los sectores comprendidos en las políticas de urbanización.----------------------------------------------------------------------------------

26.6.- En el marco de los conceptos explicitados, en el sub examine se exhibe claramente desproporcionada la decisión administrativa que ordenó el cese definitivo del Crematorio y la revocación de la habilitación para funcionar, sin atender a las consecuencias económicas que debería afrontar el titular de la autorización en virtud de un sacrificio especial de sus derechos patrimoniales.-----
27.- Conclusión----------------------------------------------------------------

27.1.- Como se ha expresado, la orden del cese definitivo de una actividad y la revocación de una habilitación previamente autorizada por razones de interés público, supone una prohibición que constitucionalmente sólo es tolerable si se respetan los derechos de quien debe soportar un sacrificio especial sobre su patrimonio.------------------------------------------------------------------------------------

Por tanto, asiste razón al recurrente cuando controvierte la fundamentación de la sentencia del tribunal de juicio que, pese a reconocer que no se trató en el caso de un procedimiento sancionatorio, convalidó los argumentos del acto administrativo base que justificó la decisión adoptada en razones de ilegitimidad, consistentes en que "... Víctor Hugo Benatti en el desarrollo de la actividad de cremación de cadáveres no se ha adecuado a la normativa vigente en orden a la incorporación de equipamiento y tecnología necesarios para impedir eficazmente la emanación de contaminantes a la atmósfera, olores, y en definitiva contaminación ambiental..." (fs. 62).------------------------------------------------------

Tal apreciación, además de no reparar en la circunstancia que los hornos crematorios del Arquitecto Benatti eran de dos cámaras -combustión y recombustión- no se condice con las razones de oportunidad, mérito o conveniencia referidas en el acto que rechazó el recurso de reconsideración y, que tal como se ha determinado en el presente decisorio, son la causa eficiente y suficiente del cese de la actividad y de la revocación de la habilitación por razones de interés público.------------------------------------------------------------------

En las condiciones señaladas, corresponde hacer lugar al recurso de casación, casar la sentencia del Tribunal de juicio en cuanto admitió la validez de la revocación de la habilitación por razones de ilegitimidad.--------------------------

En su lugar, y por los fundamentos explicitados en el presente decisorio, corresponde declarar la ilegitimidad de los actos enjuiciados en tanto dispusieron el cese de la actividad y la revocación de la habilitación por razones de interés público, sin reconocer el derecho del actor a favor del resarcimiento debido.-------

A los fines del restablecimiento de la situación jurídico subjetiva vulnerada (art. 38 de la Ley 7182) y en el marco del agravio sustentado por el actor en el sentido que si el cierre definitivo se motivó en razones de oportunidad, mérito o conveniencia, se debieron indemnizar los perjuicios que ocasionó el cese de la actividad a su operador o propietario, corresponde hacer lugar a la demanda, declarar la nulidad absoluta de los actos administrativos enjuiciados y, en su lugar, condenar a la Municipalidad de Villa Allende para que en el plazo de veinte (20) días hábiles administrativos dicte un nuevo acto administrativo que ordene el cese definitivo de la actividad en virtud de la revocación de la habilitación para funcionar, con el expreso reconocimiento a favor del Arq. Víctor Hugo Benatti del derecho al resarcimiento por los daños y perjuicios que sean consecuencia directa e inmediata de esa decisión (conf. doctrina de la C.S.J.N. de Fallos 293:617 “S.A. Corporación Inversora Los Pinos” y Fallos 312:649 “Motor Once, SAC e I.”). No procede, en cambio, el resarcimiento del lucro cesante tratándose de la actividad extracontractaul del Estado por su actividad lícita.-------------------------------------------------------------------------------


Asimismo, y en el marco de lo preceptuado por el artículo 17 de la Constitución Nacional, procede fijar un plazo razonable para que la Municipalidad de Villa Allende pague al actor el resarcimiento reconocido a su favor, el que se establece en ciento ochenta días desde que el presente pronunciamiento quede firme, con intereses desde la fecha de cese preventivo y hasta la del efectivo pago, que resulten de aplicar la Tasa Pasiva Promedio nominal mensual que publica el Banco Central de la República Argentina (B.C.R.A.) con más un dos por ciento (2%) nominal mensual.------------------------


Las cuestiones a que de lugar la determinación de la cuantía de los daños reconocidos a favor del actor en virtud del presente pronunciamiento, deberán resolverse en el marco de la ejecución de esta sentencia.-------------------------------


Ello es así en virtud de la doctrina consolidada de esta Sala según la cual los actos ejecutorios de una sentencia contencioso administrativa no deben ser objeto de una nueva causa, sino que las cuestiones suscitadas en orden a ellos deben ser resueltos en el incidente de ejecución en que recayera la sentencia, siempre que el acto ejecutorio guarde congruencia con el objeto del proceso y su resolución (conf. doct. T.S.J., Sala Cont. Adm, A.I. Nro. 91/1982 "Abdenur, Moisés Gregorio c/..."; Auto Nro. 133/2001 "Cooperativa El Libertador de Vivienda y Consumo Limitada y Otra c/ Colegio de Arquitectura de la Provincia de Córdoba ..."; Auto Nro. 110/2004 "Gómez..."; Auto Nro. 145/2009 "Romanutti, Héctor Raúl..."; Sent. Nro. 23/1993 “Madina, Néstor Hugo c/..." , entre otros).-----------------------------------------------------------------------------------

27.2.- Tal decisión es la que más se adecua a la teleología normativa del sistema contencioso administrativo establecido en el Código de Procedimiento Contencioso Administrativo -Ley 7182-, que a diferencia de su antecesor -Ley 3897- ha roto con los rígidos moldes del contencioso administrativo referido exclusivamente al acto administrativo, estableciendo un verdadero proceso, en el que la materia de la acción ante la Justicia es la pretensión que se deduzca en relación con los actos de la Administración Pública y no solamente respecto de estos últimos. Tan es así, que al reglar los alcances de la sentencia a dictarse en un proceso de plena jurisdicción, como el de autos, expresamente ha establecido en su artículo 38 que ello será "... sin perjuicio de reconocer la situación jurídico subjetiva y adoptar las medidas necesarias para su restablecimiento..." (T.SJ. Sala Contencioso Administrativa, Sent. Nro. 137/1998 "Leonhart, Juan c/ Caja..."; Sent. Nro. 28/1999 "García, Antonio Alfredo c/ Caja..."; Sent. Nro. 189/1999 "Reynoso, Osvaldo Hugo c/ Caja..."; Sent. Nro. 220/1999 "Banco de Crédito Argentino c/ Municipalidad de Río Cuarto..."; Sent. Nro. 27/2000 "Farías, Oscar Cipriano c/ Caja de Jubs., Pens. y Rets. de Cba. - Pl. J. - Recurso de Casación"; Sent. Nro. 76/2000 "Bencivenga, Tulio Pablo Felipe c/ Caja...", entre otras).-----------------------------------------------
Esto significa, entonces, que de un proceso contencioso administrativo "objetivo" entendido como un proceso "al acto", se pasa a un proceso "subjetivo" donde se atiende a las "pretensiones" deducidas "contra el acto", lo que significa que el control judicial de la Administración está dirigido a la protección de los derechos e intereses de los particulares enfrentados a las potestades de la Administración.-------------------------------------------------------------------------------
Esta definición legal y jurisprudencial de los alcances de los poderes del Tribunal con motivo del control de legalidad de un acto administrativo lesivo de un derecho subjetivo, por vía de una acción contencioso administrativa de plena jurisdicción, encuentra acogimiento favorable en destacada doctrina y legislación comparada. Así, Eduardo García Enterría (Hacia una nueva justicia administrativa, 1992, págs. 69 y ss.) postula que "... La justicia administrativa no es ya, por tanto, un sistema de protección de la legalidad objetiva a que está sometida la Administración, según la tradición, ya definitivamente claudicante, del exces de pouvoir, sino un sistema de 'tutela' de situaciones jurídicas subjetivas, tutela plenaria..." (conf. FERNÁNDEZ TORRES, Juan Ramón, Jurisdicción administrativa revisora y tutela judicial efectiva, Civitas, Madrid, 1998, pág. 25).----------------------------------------------------------------------
28.- COSTAS------------------------------------------------------------------------
En cuanto a las costas de ambas instancias, atento el éxito alcanzado por la pretensión de nulidad de los actos enjuiciados y el reconocimiento del derecho a favor del actor al resarcimiento de los daños derivados del cese de la actividad y de la revocación de oficio por razones de interés público de la habilitación para funcionar, corresponde que sean a cargo de la Municipalidad de Villa Allende (art. 130 del C.P.C. y C., aplicable por remisión del art. 13 de la Ley 7182).--------
A ello se suma la doctrina sostenida por la Corte Suprema de Justicia de la Nación, según la cual "...Tratándose de la justa indemnización del art. 17 de la Constitución Nacional, no cabe - en principio - agravar la situación del expropiado haciéndolo cargar con las costas del pleito porque de otro modo la necesidad de servirse del proceso para la defensa del derecho se convierte en daño de quien se ve constreñido a actuar en el juicio, que por su carácter urgente, ha impedido un avenimiento previo" ("Provincia de Corrientes c/ María del R. Corrales Abelenda de Torrent y otros.", 1986, Fallos 308:2456).-------------
En el sub lite, la revocación de oficio de la habilitación para funcionar y el cese definitivo de la actividad, se traduce en una situación análoga a la expropiación y, por consiguiente, la necesidad del proceso para obtener el reconocimiento del derecho resarcitorio debido al demandante, justifica con base en criterios de equidad, imponer la responsabilidad por las costas a la Municipalidad demandada que dio lugar al litigio.--------------------------------------
Así votamos.--------------------------------------------------------------------------
A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR VOCAL DOCTOR ARMANDO SEGUNDO ANDRUET (h), DIJO:-----------------------
I.- Comparto y hago propias las razones expuestas por los Señores Vocales que me precedieron con su voto, por considerarlas ajustadas jurídicamente al caso, sin embargo, discrepo con los intereses a aditar a la condena.------------------
II.- Ello así, por cuanto, tal como lo he sostenido a partir del precedente de esta Sala recaído in re "Scheiner, Oscar Ernesto c/ Caja de Previsión y Seguridad de la Ingeniería, Arquitectura de la Provincia de Córdoba - Plena Jurisdicción - Recurso de Casación" (Sent. Nro. 33 del 31/07/2006) y de la Sala Civil y Comercial in re "Arraigada, Carla M. c/ Bandini, Daniel J. y otros - Ordinario - Daños y Perjuicios - Accidentes de Tránsito - Recurso de Casación" (Sentencia Nro. 162 del 27/11/2007), de conformidad con el criterio que había sustentado (luego de las cavilaciones propias) integrando la Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Quinta Nominación de esta ciudad (in re "Marcos Adrián c/ Delfo Cagnolo", Sent. Nro. 172 del 06.XI.03), disiento con la decisión de mantener en el dos por ciento (2%) nominal mensual la tasa de interés a adicionar a la Tasa Pasiva Promedio que publica el Banco Central de la República Argentina, para el período posterior al siete de enero de dos mil tres.----------------
Tal como lo señalé en aquella oportunidad, considero que dicho "plus" debe ser reducido, a partir de esa data, al uno coma veinticinco por ciento mensual (1,25%), en la firme convicción de que el interés adicional del dos por ciento (2%) mensual resulta excesivo.----------------------------------------------------
III.- Ahora bien, advirtiendo que mi postura no coincide con la asumida por la Mayoría y dejando a salvo mi opinión sobre el particular, en los términos del artículo 382 del Código Procesal Civil y Comercial, adhiero a la resolución que los Vocales preopinantes efectuaran del recurso de casación interpuesto por el actor.-------------------------------------------------------------------------------------------

Así voto.-------------------------------------------------------------------------------
A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA LOS SEÑORES VOCALES DOCTORES DOMINGO JUAN SESIN Y AÍDA LUCÍA TERESA TARDITTI, DIJERON:-------------------------------------------------------------------

Corresponde: I.- Hacer lugar al recurso de casación interpuesto por el actor (fs. 1322/1350vta.) en contra de la Sentencia Número Ciento cincuenta y siete, dictada por la Cámara Contencioso Administrativa de Primera Nominación el treinta de julio de dos mil ocho (fs. 1123/1320vta.) y, en consecuencia, casarla en cuanto rechazó la demanda contencioso administrativa de plena jurisdicción incoada y confirmó la validez de los actos con fundamento en la revocación de la habilitación por razones de ilegitimidad.--------------------------------------------------

II.- Hacer lugar a la demanda de plena jurisdicción promovida por el actor y, en consecuencia, declarar la nulidad de la Resolución Número 72/2005 y su confirmatoria, la Resolución Número 98/2005 ambas dictadas por el Intendente Municipal de la Municipalidad de Villa Allende.--------------------------

III.- Condenar a la Municipalidad de Villa Allende para que en el plazo de veinte (20) días hábiles administrativos dicte un nuevo acto en el que ordene la revocación de oficio de la habilitación para funcionar por razones de interés público y ordene el cese definitivo de la actividad del crematorio, reconociendo en el mismo acto el derecho a favor del actor por el resarcimiento de los daños y perjuicios directamente derivados de la decisión administrativa adoptada.----------

IV.- Establecer un plazo de ciento ochenta (180) días hábiles administrativos, para que la Municipalidad de Villa Allende pague al accionante el monto al que ascienda el resarcimiento por los daños y perjuicios derivados de la revocación de oficio por razones de interés público de la habilitación para funcionar y el cese definitivo del crematorio, computando los daños directos e inmediatos desde el primer cese provisional de la actividad y hasta su efectivo pago, con intereses equivalentes a la Tasa Pasiva Promedio nominal mensual que publica el B.C.R.A. con más un dos por ciento (2%) nominal mensual.-------------

V.- Imponer las costas devengadas en ambas instancias a la Municipalidad de Villa Allende (art. 130 del C.P.C. y C., por remisión del artículo 13 del C.P.C.A.).-------------------------------------------------------------------------------------

VI.- Disponer que los honorarios profesionales de los Doctores Guillermo Torres Aliaga y Josefina Torres Buteler de Ríus -parte actora- por los trabajos efectuados en la presente instancia, sean regulados por el Tribunal a quo, si correspondiere (arts. 1 y 26, Ley 9459), en conjunto y proporción de ley, previo emplazamiento en los términos del artículo 27 ib., en el treinta y uno por ciento (31 %) del mínimo de la escala del artículo 36 de la Ley Arancelaria (arts. 40 y 41 ib.), teniendo en cuenta las pautas establecidas en el artículo 31 ib..-----------------
Así votamos.------------------------------------------------------------------------

A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR VOCAL DOCTOR ARMANDO SEGUNDO ANDRUET (h), DIJO:---------------------

Atento el sentido minoritario de mi decisión en el punto relacionado a los intereses compensatorios, a la segunda cuestión planteada voto en el mismo sentido que los Señores Vocales preopinantes.------------------------------------------
Por el resultado de los votos emitidos, previo acuerdo, el Excmo. Tribunal Superior de Justicia, por intermedio de su Sala Contencioso Administrativa,------------------------------------------------------------------------------

RESUELVE:--------------------------------------------------------------------------------

I.- Hacer lugar al recurso de casación interpuesto por el actor (fs. 1322/1350vta.) en contra de la Sentencia Número Ciento cincuenta y siete, dictada por la Cámara Contencioso Administrativa de Primera Nominación el treinta de julio de dos mil ocho (fs. 1123/1320vta.) y, en consecuencia, casarla en cuanto rechazó la demanda contencioso administrativa de plena jurisdicción incoada y confirmó la validez de los actos con fundamento en la revocación de la habilitación por razones de ilegitimidad.--------------------------------------------------

II.- Hacer lugar a la demanda de plena jurisdicción promovida por el actor y, en consecuencia, declarar la nulidad de la Resolución Número 72/2005 y su confirmatoria, la Resolución Número 98/2005 ambas dictadas por el Intendente Municipal de la Municipalidad de Villa Allende.--------------------------

III.- Condenar a la Municipalidad de Villa Allende para que en el plazo de veinte (20) días hábiles administrativos dicte un nuevo acto en el que ordene la revocación de oficio de la habilitación para funcionar por razones de interés público y ordene el cese definitivo de la actividad del crematorio, reconociendo en el mismo acto el derecho a favor del actor por el resarcimiento de los daños y perjuicios directamente derivados de la decisión administrativa adoptada.----------

IV.- Establecer un plazo de ciento ochenta (180) días hábiles administrativos, para que la Municipalidad de Villa Allende pague al accionante el monto al que ascienda el resarcimiento por los daños y perjuicios derivados de la revocación de oficio por razones de interés público de la habilitación para funcionar y el cese definitivo del crematorio, computando los daños directos e inmediatos desde el primer cese provisional de la actividad y hasta su efectivo pago, con intereses equivalentes a la Tasa Pasiva Promedio nominal mensual que publica el B.C.R.A. con más un dos por ciento (2%) nominal mensual.-------------

V.- Imponer las costas devengadas en ambas instancias a la Municipalidad de Villa Allende (art. 130 del C.P.C. y C., por remisión del artículo 13 del C.P.C.A.).-------------------------------------------------------------------------------------

VI.- Disponer que los honorarios profesionales de los Doctores Guillermo Torres Aliaga y Josefina Torres Buteler de Ríus -parte actora- por los trabajos 

//RRESPONDE: A los autos caratulados: "BENATTI, VÍCTOR HUGO C/ MUNICIPALIDAD DE VILLA ALLENDE - PLENA JURISDICCIÓN - RECURSO DE CASACIÓN" (Expte. Letra "B", N° 22, iniciado el veinte de noviembre de dos mil ocho).--------------------------------------------------------------

efectuados en la presente instancia, sean regulados por el Tribunal a quo, si correspondiere (arts. 1 y 26, Ley 9459), en conjunto y proporción de ley, previo emplazamiento en los términos del artículo 27 ib., en el treinta y uno por ciento (31 %) del mínimo de la escala del artículo 36 de la Ley Arancelaria (arts. 40 y 41 ib.), teniendo en cuenta las pautas establecidas en el artículo 31 ib..--------------
Protocolizar, dar copia y bajar.-

CERTIFICO: Que el Señor Presidente del Tribunal Superior de Justicia Doctor Domingo Juan Sesin ha emitido opinión en estos autos, pero no suscribe la presente en razón de encontrarse en uso de licencia (Acuerdo Número 14 - Serie "A" de fecha 06 de febrero de 2012), siendo de aplicación el artículo 120, 2° párrafo del Código Procesal Civil y Comercial, por remisión del artículo 13 de la Ley 7182. Doy fe. Oficina, dieciséis de febrero de dos mil doce.-
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