En la Ciudad de Mar del Plata, a los 23 días del mes de abril del año dos mil nueve, reunida la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en dicha ciudad, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia en la causa V-1112-AZ1 “ECOSYSTEM S.A. c. PROVINCIA DE BUENOS AIRES s. MEDIDA CAUTELAR ANTICIPADA”, con arreglo al sorteo de ley cuyo orden de votación resulta: señores Jueces doctores Riccitelli, Sardo y Mora y considerando los siguientes:

ANTECEDENTES

I. El titular del Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo N° 1 del Departamento Judicial Azul, resolvió rechazar la medida cautelar peticionada por la firma Ecosystem S.A. con el objeto de obtener: a) la reinscripción en el Registro Provincial de Unidades y Centros de Tratamiento y Disposición Final de Residuos Patogénicos; b) la rehabilitación para ejercer la industria en las condiciones anteriores al dictado de la Resolución del Organismo para el Desarrollo Sostenible de la Provincia de Buenos Aires N° 91/08 y; c) subsidiariamente, la suspensión de los efectos de la Resolución del Organismo para el Desarrollo Sostenible de la Provincia de Buenos Aires N° 91/08.

II. Dicho pronunciamiento fue apelado por la accionante mediante recurso interpuesto y fundado a fs. 204/218, el que fue concedido a fs. 219.

III. Recibidas las actuaciones en esta alzada, por resolución de fs. 221 se declaró la admisibilidad del recurso deducido. Puestos los Autos para Sentencia, corresponde plantear la siguiente:

CUESTION

¿Corresponde anular el pronunciamiento impugnado?

A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Riccitelli dijo:

I.1. A fs. 194/201 el titular del Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo N° 1 del Departamento Judicial Azul, resolvió rechazar la medida cautelar peticionada por la firma Ecosystem S.A. con el objeto de obtener: a) la reinscripción en el Registro Provincial de Unidades y Centros de Tratamiento y Disposición Final de Residuos Patogénicos; b) la rehabilitación para ejercer la industria en las condiciones anteriores al dictado de la Resolución del Organismo para el Desarrollo Sostenible de la Provincia de Buenos Aires N° 91/08 y; c) subsidiariamente, la suspensión de los efectos de la Resolución del Organismo para el Desarrollo Sostenible de la Provincia de Buenos Aires N° 91/08.

Luego de precisar los antecedentes del pedimento cautelar efectuado por la empresa accionante, sostuvo que correspondía determinar si se encontraban reunidos los recaudos establecidos en la normativa procesal.

Estimó que resultaba carga de quien peticionaba la suspensión de los efectos de un acto administrativo demostrar cuáles eran los vicios invalidantes de la actuación estatal.

Previa referencia a las actuaciones administrativas n° 5100-28132/08 y la Resolución de la Secretaría de Política Ambiental N° 550/04 puntualizó que la Resolución N° 91/08 dictada por el Organismo Provincial para el Desarrollo Sustentable de la Provincia de Buenos Aires no resultaba prima facie ilegítima.

Con sustento en citas doctrinarias y jurisprudenciales remarcó que la presunción de legitimidad que ostentan los actos administrativos posee un carácter meramente relativo, y adicionó que la actora no había aportado elementos de entidad como para desvirtuarla.

Agregó que la normativa ambiental y los derechos constitucionales que estima violados la accionante requerían un marco de mayor debate que el que se podía producir en el marco del procedimiento cautelar, por lo que estimó, ante la inexistencia del presupuesto de verosimilitud en el derecho, que correspondía desestimar el pedimento articulado.

2. La actora se agravia del pronunciamiento de fs. 194/201 y solicita se lo revoque en todos sus términos.

Sostiene que la resolución impugnada no merece ser calificada como un acto jurisdiccional válido por carecer de motivación y fundamentación, desde que –según lo afirma- reposa en aseveraciones meramente dogmáticas, genéricas y abstractas, carentes de sustento fáctico y jurídico.

Indica que el a quo ha omitido brindar adecuado  tratamiento a los planteos argüidos en sustento del requerimiento cautelar, por lo que –según estima- no podría válidamente afirmar el juzgador que no se había logrado desvirtuar el carácter de presunción de legitimidad que ostenta la Resolución del Organismo Provincial para el Desarrollo Sustentable N° 91/08.

Agrega que la denunciada desproporcionalidad de la sanción aplicada, la violación del principio de tipicidad, el incumplimiento del procedimiento administrativo previo y el apartamiento del principio de progresividad conforman el marco fáctico y jurídico que permitiría vislumbrar, al menos con grado de apariencia, la verosimilitud en el derecho que invoca para repeler la mentada presunción de legitimidad que ostenta la Resolución N° 91/08, cuestiones ni siquiera abordadas por el juez de la instancia.

Aduce que el Organismo Provincial para el Desarrollo Sustentable mediante la Resolución N° 91/08, ha aplicado a la empresa Ecosystem S.A. la sanción más grave que prevé el ordenamiento, generando, como consecuencia de la exclusión del Registro de Tratadores de Residuos Patológicos, la total inhabilitación para el ejercicio de la actividad comercial.

La ilegitimidad del obrar estatal –según lo patentiza- se torna aún más gravosa como consecuencia de la inobservancia de los principios rectores del procedimiento administrativo sancionador y afirma que la sanción aplicada no se encuentra prevista como correlato de la supuesta conducta que se le atribuye, resaltando que al imputársele la violación del art. 38 del Decreto N° 450/94 y la Resolución de la Secretaría de Política Ambiental N° 550/04, la norma aplicable resultaba ser el Decreto Ley N° 8847/77 que prevé como única pena la multa, todo lo que permitiría demostrar, la patente irrazonabilidad de la medida dispuesta y así justificar la verosimilitud en el derecho como recaudo de la medida cautelar solicitada.

Con similar propósito señala que el Organismo Provincial para el Desarrollo Sustentable ha violado el recaudo constitucional del debido proceso, en razón de no habérsele siquiera anoticiado de la supuesta infracción y de tal modo permitirle efectuar su descargo y ofrecer las pruebas para desvirtuar la acusación, todo lo que redundaría en un injustificado apartamiento de la normativa aplicable al caso, inclusive del Decreto N° 1741/96.

Asimismo puntualiza como factor a ponderar para dilucidar la presencia de verosimilitud en el derecho que la Administración ha violado el principio de la “adecuación” contenido en los artículos 67 y 68 del Decreto N° 1741/96 y en la Resolución de la Secretaría de Política Ambiental N° 550/04, mediante el cual se autoriza a las empresas que hubieran obtenido el Certificado de Aptitud Ambiental a continuar prestando servicios dentro de un plazo razonable hasta adecuar la actividad empresarial a los nuevos requerimientos, agregando que a pesar de haber realizado diversas propuestas alternativas ante la autoridad administrativa, sólo ha recibido como respuesta la directa aplicación de una sanción de exclusión del Registro de Tratadores de Residuos Patológicos, patentizando –de tal modo- una grave injusticia al privarla de la posibilidad de desarrollar sus tareas de laboreo a pesar de encontrarse debidamente habilitada y contar con el pertinente certificado de aptitud ambiental.

Seguidamente, considera que se encuentra configurado el presupuesto del peligro en la demora desde que, según lo estima, la ilegítima paralización de la actividad lleva inevitablemente a la extinción de la empresa ante la imposibilidad de asumir los costos de mantenimiento, laborales e impositivos y pone en grave riesgo la fuente laboral de los operarios empleados en la planta sita en la localidad de Azul.

Para más, con la vista puesta en el riesgo ambiental que la decisión acarrea –según su visión- recuerda que se impide que la empresa continúe brindando tratamiento a más de doscientas cincuenta (250) toneladas mensuales de residuos patológicos, con lo que se produce que los generadores de residuos patogénicos como los hospitales, clínicas y demás centros de salud, no puedan recibir el servicio de disposición final de residuos peligrosos.

Con sustento en precedentes del Máximo Tribunal local, aduce que la tutela cautelar reclamada no produciría afección alguna al interés público, sino que por el contrario, la continuidad de la actividad empresarial, importaría evitar graves riesgos para la salud de la población y el medio ambiente.

En definitiva, entiende que se encuentran debidamente acreditados los presupuestos legalmente previstos en los arts. 22 y ccs. de la ley ritual para obtener la tutela cautelar anticipada requerida.

II. La respuesta afirmativa se impone.

1. Liminarmente, y con la finalidad de precisar el alcance del planteo que habrá de ser sometido al análisis de esta Alzada, observo que la firma accionante solicita –v. fs. 76/92; 124/145; 170/184 y 190/191-, en el marco de los arts. 22 y 23 inciso 1° del C.P.C.A. –v. fs. 124/145-, una medida cautelar anticipada con el objeto de obtener: a) la reinscripción en el Registro Provincial de Unidades y Centros de Tratamiento y Disposición Final de Residuos Patogénicos; b) la rehabilitación para ejercer la industria en las condiciones anteriores al dictado de la Resolución del Organismo para el Desarrollo Sostenible de la Provincia de Buenos Aires N° 91/08 y; c) subsidiariamente, la suspensión de los efectos de la Resolución del Organismo para el Desarrollo Sostenible de la Provincia de Buenos Aires N° 91/08.

Asimismo indica –v. fs. 125 y 144-, que en la oportunidad procesal prevista en el Código ritual -art. 23 inc. 2 del C.P.C.A.-, promovería contra la Provincia de Buenos Aires, en los términos de los arts. 12, 14, 18 y ccs. del C.P.C.A. –v. fs. 144-, la pretensión anulatoria de la Resolución N° 91/08 dictada por el Organismo para el Desarrollo Sostenible de la Provincia de Buenos Aires por confluir en el mentado acto vicios “…absolutos, manifiestos e insalvables…”.
En sustento del pedimento cautelar anticipado, la actora resalta, con el objeto de patentizar la verosimilitud del derecho que invoca como sustento de su reclamo, que la Resolución del Organismo Provincial para el Desarrollo Sustentable N° 91/08 –mediante la cual la Administración dispuso dar de baja a la accionante del Registro Provincial de Unidades y Centros de Tratamiento y Disposición Final de Residuos Patogénicos- resulta portadora de vicios notorios y graves, desde que –según lo estima- resultaría violatoria de: a) la garantía del debido procedimiento administrativo; b) el principio de legalidad; c) la exigencia de determinación previa de la conducta prohibida; d) la garantía de razonabilidad; e) el derecho a la proporcionalidad de la sanción y; f) el principio de progresividad ambiental, por lo cual, no podía sino ser tachada de manifiestamente ilegítima, abusiva e injusta.

Postula que se encuentra acreditado el presupuesto del peligro en la demora, desde que, -según lo estima- la baja en el Registro Provincial de Unidades y Centros de Tratamiento y Disposición Final de Residuos Patogénicos equivaldría a la  paralización de la actividad y, en consecuencia, la inevitable extinción de la empresa ante la imposibilidad de asumir los costos de mantenimiento, laborales e impositivos. Agrega además, que de no materializarse la medida peticionada, existiría un grave riesgo de que los residuos patogénicos de los hospitales, clínicas y demás centros de salud, no puedan recibir adecuado tratamiento con el consecuente riesgo sobre el medio ambiente.

Ante tal pedimento el a quo concluyó, lacónicamente, que la medida cautelar peticionada no tenía andamiaje por no encontrarse reunido el presupuesto de la verosimilitud en el derecho, desde que –según lo adujo- la Resolución N° 91/08 no resultaba prima facie ilegítima al no haberse desvirtuado la presunción de legitimidad de la que goza como acto administrativo.

2. En tal marco, y más allá del acierto que quepa atribuirle al tratamiento del pedimento cautelar ante la comprobada existencia de un planteo en apariencia similar al intentado –aunque con resultado adverso- en el marco de la causa “EcoSystem S.A. c/ Fisco de la Provincia de Buenos Aires s/ Pretensión Anulatoria” de trámite por ante el Juzgado en lo Contencioso Administrativo N° 1 del Dpto. Judicial La Plata –v. fs. 182/184-, constato en el pronunciamiento apelado la presencia de un defecto insubsanable que lo torna nulificable.

Bien podrá advertirse –si se detiene en el análisis del relato supra efectuado- que el magistrado de grado estructuró su argumentación mediante simples afirmaciones dogmáticas (referidas exclusivamente a los requisitos que deben reunirse para turbar el carácter de presunción de legitimidad que portan los actos de la Administración), que distan de resultar un concreto y específico análisis de las cuestiones ventiladas en el marco de la tutela cautelar anticipada requerida (vgr. la probable y razonable existencia del derecho que invoca la accionante; el peligro que importaría para la accionante la baja en el Registro de Tratadores de Residuos y la no afectación del interés público).

Aparece así como acertada la crítica que propone la apelante en cuanto le atribuye a la resolución de fecha 9-10-2008 el carácter de “…dogmática, genérica y abstracta…” –v. punto IV.1 del recurso de apelación- desde que no aparecen siquiera ponderadas –aunque no con el grado de certeza propio del tratamiento del fondo del asunto- las circunstancias fácticas y jurídicas en que se sustentara el pedimento cautelar, a saber: a) violación de los principios de tipicidad, razonabilidad y proporcionalidad de la sanción fijada –v. pto. VIII 1, 2, 3 y 4 del escrito de demanda y pto. IV 2.1 del recurso de apelación-; b) afección del principio de adecuación previsto en los artículos 67 y 68 del Decreto N° 1741/96 y en la Resolución N° 550/04 de la Secretaría de Política Ambiental de la Provincia de Buenos Aires –v. pto. VIII del escrito de demanda y pto. IV 2.1 del recurso de apelación-; c) apartamiento del principio de progresividad ambiental –v. pto. VIII 5 del escrito de demanda y pto. IV 2.2.2 del recurso de apelación-; d) materialización de un abuso de poder –v. pto. VIII 6 y 7 del escrito de demanda y pto. IV 2.2.4 del recurso de apelación-; e) desconocimiento de la existencia y vigencia del Certificado de Aptitud Ambiental –v. pto. VII escrito de demanda y pto. IV 2.3 del recurso de apelación-; f) la existencia de un peligro inminente sobre la continuidad de la firma accionante –v. pto. X 3 del escrito de demanda y pto. V 1 del recurso de apelación y; g) ausencia de afectación al interés público –v. pto. X 4 escrito de demanda y pto. V 2 del recurso de apelación, defecto que en definitiva no sólo descalifica al acto jurisdiccional sino que además, impide el ejercicio del adecuado y razonado control que compete al órgano jurisdiccional de alzada.

No debe olvidarse que es garantía de las partes la obligación de los jueces de fundar sus pronunciamientos (arts. 168 y 171 Const. Pcial.), de modo que pueda percibirse claramente el derrotero lógico y jurídico del que deriva el sentido y alcance de lo decidido como para posibilitar la debida actuación del órgano revisor (cfr. doct. S.C.B.A. causas Ac. 46.626 “Masuonave”, sent. del  11-V-1993; Ac. 74.170 “Skou”, sent. del  25-X-2000;  L. 85.651 “Reina”, sent. del  5-XII-2007).
Desde tal perspectiva, censurable resulta aquel pronunciamiento que, como en la especie, apuntala su razonamiento sobre la base de meras afirmaciones dogmáticas (cfr. doct. S.C.B.A. causa Ac. 76.734 “Peñaloza”, sent. del 28-VIII-2002), desentendiéndose del particular contexto fáctico y normativo que se invoca para justificar la verosimilitud del derecho. Así, lisa y llanamente, dista de erigirse como una derivación razonada de las circunstancias fácticas y del derecho vigente (cfr. doct. C.S.J.N. Fallos 330:4841; 330:4454; 330:4358, entre otros).

El absoluto silencio que guardó el a quo respecto de los expresos, concretos y precisos argumentos blandidos por la empresa actora para postular la cautela anticipada no puede sino ser reputado como una omisión que nulifica su pronunciamiento, al configurar –concretamente- una incongruencia por defecto en desmedro del principio de completividad de las decisiones jurisdiccionales (argto. art. 168 Const. Pcial.; arts. 34 inc. 4° y 161 inc. 1° y 2° del C.P.C.C.; argto. doct. esta Cámara causas A-500-NE0 “Raffaghelli”, sent. del 25-IX-2008; A-960-MP0 “Martorello”, sent. del 12-II-2009; A-1182-AZ0 “Etchecopar”, sent. de 3-IV-2009), insusceptible de ser subsanada por aquellos resortes procesales que habilitan, ordinariamente, la reconducción de tales planteos ante la instancia de alzada. Adoptar un temperamento diverso importaría para esta Cámara –en supuestos como el analizado- sustituir enteramente la labor que es propia e inherente a los jueces de la instancia, puesto que el pronunciamiento de grado aparecería huérfano de toda fundamentación entroncada en lo postulado por la partes y sería el Tribunal revisor el que –impropiamente- juzgara por vez primera la pertinencia o el desacierto de tales postulados.

Por tal razón, al quebrantar de modo insuperable el recaudo consagrado por el art. 168 y 171 de nuestro cuerpo constitucional provincial, entiendo que corresponde declarar la nulidad del pronunciamiento apelado (cfr. doct. S.C.B.A. causa Ac. 76.926 “Lepercq”, sent. del  19-II-2002). Y ello así pues, articulado que fuere un recurso de apelación formalmente admisible, el de nulidad contemplado por el art. 253 del C.P.C.C. para defectos extrínsecos de la sentencia [en el caso, la ausencia de fundamentación legal (arts. 161 inc. 1° y 2° del C.P.C.C.)], se encuentra ínsito (doct. S.C.B.A. causa Ac. 90.402, sent. de 8-III-2007), ya que resulta de interposición subordinada y automática, siempre que se encuentren comprendidos dentro del primero, los agravios que ocasione a la parte las nulidades predicables en el pronunciamiento impugnado (cfr. doct. Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial del Depto. Judicial Mar del Plata, Sala II, in re “Bank Boston”, res. del 3-VII-2001; cfr. doct. esta Cámara causa P-125-MP1 “Ballesta” sent. de 1-VII-2008).

3. Si lo expuesto es compartido, habré de proponer al Acuerdo, declarar la nulidad del pronunciamiento de fs. 194/201 y, en consecuencia, disponer –únicamente al efecto de resolver el planteo cautelar articulado- que otro juez hábil dicte nuevo pronunciamiento dentro del plazo legal (art. 168 y 171 de la Constitución provincial; argto. arts. 22 y ccs. del C.P.C.A. y 161 inc. 1° y 2° y 253 del C.P.C.C.). A tal fin, por razones de economía procesal (arts. 34 y 36 del C.P.C.C.) propongo que el sorteo se efectúe entre uno de los jueces del Fuero Contencioso Administrativo de este Dpto. Judicial, a cuyo fin deberían remitirse las actuaciones a la Receptoría General de Expedientes Departamental. Las costas de esta instancia deberían imponerse en el orden causado (art. 51 C.P.C.A.).

Voto, en consecuencia, por la afirmativa.

El señor juez doctor Mora, por idénticos fundamentos a los brindados por el doctor Riccitelli, vota a la cuestión planteada por la afirmativa.

La señora juez doctora Sardo no suscribe la presente sentencia por encontrarse en uso de licencia.

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

SENTENCIA

1. Declarar la nulidad del pronunciamiento de fs. 194/201 y, en consecuencia, disponer –únicamente al efecto de resolver el planteo cautelar articulado- que otro juez hábil dicte nuevo pronunciamiento dentro del plazo legal (art. 168 y 171 de la Constitución provincial; argto. arts. 22, 77 y ccs. del C.P.C.A, arts. 161 inc. 1° y 2° y 253 del C.P.C.C.). Las costas de esta Alzada se imponen en el orden causado (art. 51 C.P.C.A.).

2. Firme el presente, remítanse las actuaciones a la Receptoría General de Expedientes Departamental a los efectos que se efectúe el sorteo pertinente entre los jueces del Fuero Contencioso Administrativo de este Departamento Judicial de Mar del Plata.

3. Diferir la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31 del Dec. Ley 8904/77).

Regístrese. Notifíquese por Secretaría y líbrese oficio al Juzgado de origen anoticiando lo aquí resuelto. Fdo: Dres. Elio Horacio Riccitelli – Adriana M. Sardo – Roberto Daniel Mora – María Gabriela Ruffa, Secretaria
