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“POR MEDIO DEL CUAL SE ORDENA LA APERTURA DEL PERIODO PROBATORIO DENTRO DE UN PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO AMBIENTAL Y SE ADOPTAN OTRAS DETERMINACIONES”
LA DIRECCION DE CONTROL AMBIENTAL DE LA SECRETARÍA DISTRITAL DE AMBIENTE

En ejercicio de las funciones delegadas por la Resolución 3074 del 26 de mayo 2011 de la Secretaría Distrital de Ambiente, en concordancia con lo establecido por el Acuerdo Distrital 257 de 2006 y el Decreto Distrital 109 de 2009, modificado por el Decreto Distrital 175 de 2009, en cumplimiento de la Ley 99 de 1993, la Ley 1333 de 2009, el Decreto 948 de 1995, la Resolución 627 de 2006, Ley 1437 de 2011, Código de Procedimiento Civil, y
C O N S I D E R A N D O 
ANTECEDENTES
Que la Dirección de Control Ambiental de la Secretaría Distrital de Ambiente –SDA, mediante mediante Auto No. 00417 del 13 de marzo de 2013, inició procedimiento sancionatorio administrativo de carácter ambiental en contra del Señor GEMBER GLICERIO PASTRAN ESPITIA identificado con cédula de ciudadanía 19.485.371, como propietario del establecimiento de comercio denominado CAFETARON CAFÉ BAR ubicado en la Calle 20 A No. 82 – 52 Local 4, de la localidad de Fontibón de esta ciudad, representado legalmente por el Señor, o quien hiciera sus veces, en los términos del artículo 18 de la Ley 1333 de 2009.
Que a través del Auto No. 02199 del 20 de septiembre de 2013, se formuló al Señor GEMBER GLICERIO PASTRAN ESPITIA, identificado con cédula de ciudadanía 19.485.371, quien representa legalmente al establecimiento de comercio denominado CAFETARON CAFÉ BAR ubicado en la Calle 20 A No. 82 – 52 Local 4, de la localidad de Fontibón de esta ciudad, o quien hiciera sus veces, los siguientes cargos:  
“(…)

Cargo Primero: Superar presuntamente los estándares máximos permisibles de emisión de ruido en una zona residencial en horario nocturno, mediante el empleo de un sistema d sonido (2 parlantes, una consola), contraviniendo lo normado en la Tabla No. 1 del artículo Noveno de la Resolución 0627 de 2006.

Cargo Segundo: Presuntamente generar ruido que traspase los límites de una propiedad, en contravención de los estándares permisibles de presión sonora o dentro de los horarios fijados por las normas respectivas, según se establece en el artículo 45 del Decreto 948 de 1995.

        (…)”
El citado acto administrativo, fue notificado personalmente el 21 de abril de 2014, al señor GEMBER GLICERIO PASTRAN ESPITIA, identificado con cédula de ciudadanía No. 19.485.371, en calidad de propietario del establecimiento denominado CAFETARON CAFE BAR. 

Que en el término legal, mediante comunicación identificada con el radicado No. 2014ER73122 del 06 de mayo de 2014, el Señor GEMBER GLICERIO PASTRAN ESPITIA, identificado con cédula de ciudadanía No. 19.485.371, en su calidad de PROPIETARIO del establecimiento denominado CAFETARON CAFE BAR, ubicado en la Calle 20 A No. 82 – 52 Local 4, de la localidad de Fontibón de esta ciudad, presentó escrito de descargos y solicitud de pruebas dentro del proceso sancionatorio administrativo ambiental  que cursa en esta Entidad contra el citado edificio.

Que en el mencionado escrito el propietario del establecimiento en mención manifestó respecto de los cargos formulados lo siguiente:

“(…)

A LOS ANTECEDENTES estoy parcialmente de acuerdo con la excepción de que la zona donde funciona el establecimiento de comercio es comercial y no residencia, pues se trata de un centro comercial, que sus alrededores son residenciales pero estas residencias están bien retiradas de los establecimientos de comercio del centro comercial y que en ningún momento el ruido generado en los establecimientos de comercio del centro comercial están perturbando la paz y la tranquilidad de las unidades residenciales; en estas unidades si se escucha algún ruido generado en las unidades comerciales RAZON por la cual se desvirtúa su accionar toda vez que no se está vulnerando ningún derecho y así mismo no se esta generando ninguna infracción. 
Por otro lado, en la medición no se tuvo en cuenta los decibeles residuales del ruido generado por las voces de las personas que estaban alrededor del establecimiento y del ruido generado por los demás establecimientos que también generan emisiones sonoras y en el momento en que se realizaron las mediciones, las emisiones sonoras de los demás establecimiento y del publico se confunden y generan ruido adicional en el lugar en que se practico la medición al establecimiento CAFETARON.

A LAS CONSIDERACIONES JURIDICAS estoy de acuerdo a excepción  de que se tiene que tener en cuenta que la zona es comercial por lo tanto los niveles son otros; así mismo el articulo 1 y el parágrafo 1 del artículo de la ley 1333 de 2009 también reza que si hay causal de eximente de responsabilidad ustedes deben realizar todas aquellas  actuaciones que se estimen necesarias y pertinentes para determinar con certeza los hechos constitutivos de infracción y completar los elementos probatorios.
En cuanto a los CARGOS estoy en DESACUERDO y por las razones expresadas anteriormente, creo y estimo conveniente para desvirtuar dichos cargos y para que ustedes cumplan con lo estipulado en la ley 1333 de 2009, se practique nuevamente una medición en donde se tenga en cuenta las fuentes externas y ajenas al establecimiento CAFETERON que son generadores de emisiones de ruido pero no propias del establecimiento en este auto 02199 de pliego de cargos señalados como infractor el cual es CAFETARON. 
PRUEBAS

“Solicito la práctica de una nueva medición de emisiones sonoras al establecimiento de comercio CAFETARON ubicado en la calle 20 No 82 52 local 4 del Centro Comercial y Empresarial Hayuelos zona H localidad de Fontibon de esta ciudad. 
Que la práctica de esta medición se realice teniendo en cuenta las peticiones en el párrafo anterior a las pruebas es decir que se mida de forma exclusiva la emisión de ruido generada por el establecimiento CAFEARON.

Que se practique una toma de testimonios a los residentes de las unidades residenciales vecinas al centro comercial sobre si se están vulnerando sus derechos a la paz y la tranquilidad por culpa de los establecimientos de comercio ubicados en la zona H.

Que si es menester se practique una medición en las unidades residenciales para corroborar si hasta ese lugar se escucha una emisión sonora emitida por los establecimientos de centro comercial, que perturben la paz y la tranquilidad de sus habitantes.”

         PETICIONES
Solicito la práctica de las pruebas anteriores para desvirtuar los cargos aquí formulados y que se declare al propietario del establecimiento CAFETARON como NO INFRACTOR de cualquier norma de protección ambiental y manejo de recursos naturales. 







 …(…)”

CONSIDERACIONES JURÍDICAS
Consideraciones Generales:

Que durante la etapa probatoria, se pretende obtener los elementos necesarios que proporcionen la efectiva consecución de la certeza respecto de los hechos objeto de debate.

Que dichos elementos probatorios, deben ser conducentes, pertinentes y necesarios, toda vez que los hechos articulados en el proceso, los que constituyen el tema a probar, deben tener incidencia sobre lo que se va a concluir en éste.

Del caso en concreto:

Que analizado los cargos imputados, los documentos obrantes en el expediente SDA-08-2012-1854 y los argumentos presentados por el investigado, se trae a colación el concepto técnico No. 02621 del 25 de marzo de 2012 el cual sirvió de argumento técnico para expedir el Auto No. 00417 del 13 de marzo de 2013, toda vez, que en éste se estableció que existe un presunto incumplimiento a la normativa ambiental.

Que desde el punto de vista procedimental, se tiene en cuenta que con base en lo establecido en el Artículo 26 de la Ley 1333 de 2009, este Despacho está investido de la facultad para decretar la práctica de las pruebas consideradas de interés para el proceso Sancionatorio de acuerdo con los criterios de conducencia, pertinencia y necesidad.

Que como ya se mencionó, mediante comunicación identificada con el radicado No. 2014ER73122 del 06 de mayo de 2014, el Señor GEMBER GLICERIO PASTRAN ESPITIA, identificado con cédula de ciudadanía No. 19.485.371, en su calidad de PROPIETARIO del establecimiento denominado CAFETARON CAFE BAR, y ubicado en la Calle 20 No. 82 – 52 local 4 de la localidad de Fontibón de esta ciudad, presentó escrito de descargos contra la Auto No. 02199 del 20 de septiembre de 2013.   

Que en lo concerniente a las pruebas adjuntadas con el Radicado No. 2014ER73122 del 06 de mayo de 2014 por parte del PROPIETARIO del establecimiento de comercio denominado CAFETARON CAFE BAR, ubicado en la Calle 20  No. 82 – 52 Local 4, de la localidad de Fontibón de esta ciudad, es procedente hacer una análisis del concepto de la prueba y sus requisitos para así poder decretar o negar las mismas.
Que de acuerdo a la jurisprudencia del Consejo de Estado
, la prueba debe ser entendida:

"En primer lugar debe precisarse que la prueba ha sido definida por diversos autores de la siguiente manera: Para Bentham, después de sostener que la palabra prueba tiene algo de falaz, concluye que no debe entenderse por ella sino un medio del que nos servimos para establecer la verdad de un hecho, medio que puede ser bueno o malo, completo o incompleto; por su parte para Ricci "la prueba no es un fin por si mismo, sino un medio dirigido a la consecución de un fin, que consiste en el descubrimiento de la verdad" y agrega que "antes de emplear un medio para conseguir el fin que se persigue es de rigor convencerse de la idoneidad del medio mismo; de otra suerte se corre el riesgo de no descubrir la verdad que se busca" y por último Framarino anota en su "Lógica de las pruebas en materia Criminal" que la finalidad suprema y sustancial de la prueba es la comprobación de la verdad y que la prueba es el medio objetivo a través del cual la verdad logra penetrar en el espíritu.

De conformidad con lo anterior, es claro que por valoración o evaluación de la prueba debe entenderse el conjunto de operaciones mentales que debe cumplir el juez al momento de proferir su decisión de fondo para conocer el mérito o valor de convicción de un medio o conjunto de medios probatorios. El artículo 168 del C.C.A. prevé que en los procesos que se surtan ante esta jurisdicción, se aplican las normas del Código de Procedimiento Civil en lo relacionado con la admisibilidad de los medios de prueba, forma de practicarlas y criterios de valoración, siempre que resulten compatibles con las normas del C.C.A. marginalmente (...)"
Que el Consejo de Estado
, en providencia del 19 de  Agosto de 2010, se refirió de la siguiente manera frente a la noción de conducencia, pertinencia, utilidad y legalidad de las pruebas: 

“El artículo 168 del C.C.A. señala que en lo relacionado con la admisibilidad de los medios de prueba, la forma de practicarlas y los criterios de valoración, son aplicables las normas del Código de Procedimiento Civil.

El artículo 178 del C. de P.C. dispone: “Las pruebas deben ceñirse al asunto materia del proceso y el juez rechazará in limine las legalmente prohibidas o ineficaces, las que versen sobre hechos notoriamente impertinentes y las manifiestamente superfluas”.

De la última norma se infiere que para determinar si procede el decreto de las pruebas propuestas por las partes, el juez debe analizar si éstas cumplen con los requisitos de pertinencia, conducencia, utilidad y legalidad. 

Por esencia, la prueba judicial es un acto procesal que permite llevar al juez al convencimiento de los hechos que son materia u objeto del proceso. Desde el punto de vista objetivo, las pruebas deben cumplir con los requisitos de conducencia, pertinencia, utilidad y legalidad. La conducencia consiste en que el medio probatorio propuesto sea adecuado para demostrar el hecho. La pertinencia, por su parte, se fundamenta en que el hecho a demostrar tenga relación con los demás hechos que interesan al proceso. La utilidad, a su turno, radica en que el hecho que se pretende demostrar con la prueba no debe estar ya demostrado con otro medio probatorio. Finalmente, las pruebas, además de tener estas características, deben estar permitidas por la ley.”
Con base a la anterior definición, es necesario señalar lo que el Código de Procedimiento Civil determina en cuanto a las pruebas:

1. Que toda decisión judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso, esto es la necesidad de la prueba (Art. 174 del C. de P.C).

2. Que sirven como pruebas, la declaración de parte, el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspección judicial, los documentos, los indicios y cualesquiera otros medios que sean útiles para la formación del convencimiento del juez (Art. 175 del C. de P.C.)
3. Que incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen. Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba (Art. 177 del C. de P.C.).
4. Que las pruebas deben ceñirse al asunto materia del proceso y que el juez rechazará in limine las legalmente prohibidas o ineficaces, las que versen sobre hechos notoriamente impertinentes y las manifestaciones superfluas (Art. 178 del C. de P.C.)

De acuerdo a lo anteriormente expresado, tenemos que las pruebas son un medio de verificación de las afirmaciones y hechos  que formulan las partes dentro de un proceso, con el fin de otorgarle al juez las pautas necesarias para tomar una decisión.

Aunado a lo anterior, se tiene que no sólo se necesita allegar oportunamente las pruebas que se pretende hacer valer dentro del proceso, sino que estas deben ser congruentes con el objeto del mismo, igualmente éstas deben cumplir con los requisitos de pertinencia, conducencia y utilidad.

En cuanto al concepto de conducencia, nos referimos a la idoneidad legal que tiene una prueba para demostrar un hecho determinado, es decir, que la práctica de la prueba es permitida por la ley como elemento demostrativo de algún hecho o algún tipo de responsabilidad; la pertinencia es la relación directa entre el hecho alegado y la prueba solicitada, y la utilidad se refiere a su aporte concreto en punto del objeto de la investigación, en oposición a lo superfluo e intrascendente.
Que respecto de la solicitud de una nueva visita técnica, no considera esta Autoridad pertinente practicar dicha prueba, toda vez que las inspecciones de seguimiento y control realizadas por los ingenieros de la Subdirección de Calidad del Aire, Auditiva y Visual de la Secretaría Distrital de Ambiente, tienen como fin vigilar el efectivo cumplimiento de las normas ambientales en materia de ruido; y en razón a ello, y para el caso en comento, fueron éstas las que permitieron establecer el incumplimiento de las normas ambientales, por tanto, así a la fecha se hayan corregido las irregularidades encontradas en dichas inspecciones, ello no exime de responsabilidad frente al hecho generador de la infracción ambiental configurada en ese momento, toda vez que las conductas en materia de ruido son consideradas de ejecución instantánea, por lo cual resulta improcedente e inconducente decretar esta prueba.

Por lo anterior, se niega la práctica de la inspección técnica.
Respecto de la solicitud de práctica de pruebas testimoniales, se debe tener en cuenta los requisitos preceptuados en los artículos 219 y 220 del Código de Procedimiento Civil, que establecen lo siguiente:
“ARTÍCULO 219. PETICIÓN DE LA PRUEBA Y LIMITACIÓN DE TESTIMONIOS-. Cuando se pidan testimonios deberá expresarse el nombre, domicilio y residencia de los testigos, y enunciarse sucintamente el objeto de la prueba…”. 

“ARTÍCULO 220. DECRETOS Y PRÁCTICA DE LA PRUEBA-. Si la petición reúne los requisitos indicados en el artículo precedente <219>, el juez ordenará la citación de los testigos y señalará fecha y hora para la audiencia en que deban recibirse las declaraciones, dentro del término para practicar pruebas...”.
Por lo anterior, este Despacho niega la recepción de los testimonios solicitados en el acápite de pruebas, párrafo tercero (3), ya que la prueba no cumple lo preceptuado por el artículo 219 del Código de Procedimiento Civil.
Que respecto de la solicitud de practicar una medición en las unidades residenciales para corroborar si hasta ese lugar se escucha una medición sonora, no considera esta Autoridad pertinente practicar dicha prueba, toda vez que la conducta estudiada en este caso, es decir las infracciones concernientes con el tema de contaminación auditiva, se consideran que son conductas de ejecución instantánea, por lo tanto, las mediciones pertinentes para determinar el incumpliendo de los niveles máximos permisibles en materia ambiental, ya se realizaron con los estándares y procesos establecidos legalmente, arrojando los resultados que permitieron iniciar un proceso sancionatorio de carácter ambiental. 

Por lo anterior, se niega la práctica de la medición en las unidades residenciales próximas al establecimiento generador de la conducta infractora. .

En consecuencia, se dispondrá abrir a pruebas la investigación ambiental iniciada contra el Señor GEMBER GLICERIO PASTRAN ESPITIA, identificado con cédula de ciudadanía 19.485.371, en calidad de propietario del establecimiento de comercio denominado  CAFETARON CAFE BAR, ubicado en la Calle 20 No. 82 – 52 Local 4, de la Localidad de Fontibón de esta Ciudad, decretando las que considera la Entidad conducentes y pertinentes, como son las que obran en el expediente No. SDA-08-2012-1854 a excepción de las allegadas con el radicado No. 2014ER73122 del 06 de mayo de 2014, tal como se indicó en la parte motiva de la presente y como se dispondrá en la parte dispositiva de este acto administrativo.
Que para la imposición de las medidas y sanciones se aplicara las estipuladas en los artículos 36 y 40 de la Ley 1333 de 2009. 
Que en virtud de lo establecido en el Artículo 306 del Código de Procedimiento Administrativo y lo Contencioso Administrativo, para los aspectos no contemplados en dicho Código debe aplicarse el Código de Procedimiento Civil, lo cual indica que respecto al régimen probatorio se tienen en cuenta las disposiciones generales contenidas en el Artículo 174 y siguientes del mencionado Estatuto.  

Que de acuerdo con lo establecido en el Artículo 174 del Código de Procedimiento Civil, relacionado con la necesidad de la prueba toda decisión judicial debe fundarse en las prueba  s regular y oportunamente allegadas al proceso.
Que de acuerdo con lo establecido en el Artículo 40 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, son admisibles todos los medios de prueba señalados en el Código de Procedimiento Civil, por lo tanto a la luz de lo establecido en el Artículo 175 de dicho Estatuto, la declaración de parte, el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspección judicial, los documentos, los indicios y cualesquiera otros medios que sean útiles para la formación del convencimiento de la autoridad con jurisdicción y competencia para decidir.
Que el artículo 179 del Código de Procedimiento Civil establece que, “Las pruebas pueden ser decretadas a petición de parte, o de oficio cuando el magistrado o juez las considere útiles para la verificación de los hechos relacionados con las alegaciones de las partes…”

Que en el Parágrafo del Artículo 25 de la Ley 1333 de 2009 se establece que la totalidad de los costos que demande la práctica de pruebas serán de cargo de quien las solicite.
Que en virtud de lo establecido en el Artículo 26 de la Ley 1333 de 2009, la práctica de las pruebas consideradas conducentes, se deben llevar a efecto dentro de los treinta (30) días, término que podrá prorrogarse por una sola vez y hasta por sesenta (60) días, soportado en un concepto técnico que establezca la necesidad de un plazo mayor para la ejecución de las pruebas.
Que a través del Acuerdo 257 del 30 de noviembre de 2006, se transformó el Departamento Técnico Administrativo del Medio Ambiente –DAMA–, en la Secretaría Distrital de Ambiente, a la que se le asignó entre otras funciones, la de ejercer el control y vigilancia del cumplimiento de las normas de protección ambiental y manejo de recursos naturales, emprender las acciones de policía que sean pertinentes al efecto, y en particular adelantar las investigaciones e imponer las sanciones que corresponda a quien infrinja dichas normas.

Que el artículo Quinto del Decreto 109 de 2009, modificado por el Decreto 175 de 2009, en su literal d) asigna a esta Secretaría la función de ejercer la autoridad ambiental en el Distrito Capital, en cumplimiento de las funciones asignadas por el ordenamiento jurídico vigente, a las autoridades competentes en la materia.

Que de conformidad con lo contemplado en el literal c) del artículo Primero de la Resolución 3074 del 26 de mayo de 2011, se delega en el Director de Control Ambiental, entre otras, la función de expedir los actos administrativos de formulación de cargos.

Que en mérito de lo expuesto, 
DISPONE
ARTÍCULO PRIMERO.-  Abrir a pruebas dentro de la investigación ambiental iniciada por esta Entidad mediante el Auto No. 00417 del 13 de marzo de 2013, en contra del Señor GEMBER GLICERIO PASTRAN ESPITIA identificado con cédula de ciudanía 19.485.371, en calidad de propietario del establecimiento de comercio denominado CAFETARON CAFÉ BAR ubicado en la la Calle 20 No 82 – 52 Local 4, de la Localidad de Fontibón de esta Ciudad, por el término de treinta (30) días hábiles contados a partir de la ejecutoria del presente auto, teniendo en cuenta lo expuesto en la parte motiva del presente Acto Administrativo. 

ARTÍCULO SEGUNDO.- Ténganse como pruebas, todos los documentos que reposan en el expediente SDA-08-2012-1854, correspondiente al establecimiento de comercio denominado CAFETARON CAFE BAR, a excepción de las allegadas  con el radicado No. 2014ER73122 del 06 de mayo de 2014, que sean pertinentes, necesarias y conducentes al esclarecimiento de los hechos.
ARTÍCULO TERCERO.- Negar las siguientes de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva del presente acto administrativo.
Pruebas de verificación (inspección):

Practica de una nueva medición de emisiones sonora.

 Pruebas testimoniales:

Testimonios de residentes de unidades residenciales aledañas al establecimiento de comercio denominado CAFETARON CAFE BAR.

ARTÍCULO CUARTO.- Notificar el contenido del presente acto administrativo al propietario del establecimiento de comercio denominado CAFETARON CAFE BAR, ubicado en la Calle 20 A No. 82 – 52 local 4, de la localidad de Fontibón de esta ciudad, Señor GEMBER GLICERIO PASTRAN ESPITIA, identificado con cédula de ciudadanía No. 19.485.371, o a su apoderado debidamente constituido. 

Parágrafo.- El Propietario del establecimiento de comercio denominado CAFETARON CAFE BAR, deberá presentar al momento de la notificación, certificado de existencia y representación de la persona jurídica o documento idóneo que lo acredite como tal.

ARTÍCULO QUINTO.- Contra el Artículo Tercero del presente acto administrativo procede el recurso de reposición, el cual se podrá interponer personalmente o mediante apoderado debidamente constituido, dentro de los diez (10) siguientes a su notificación, con el lleno de los requisitos legales contemplados en los Artículos 74, 76 y 77 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, de conformidad con lo expuesto en el Parágrafo Primero del Artículo 26 de la ley 1333 de 2009.
NOTIFÍQUESE  Y  CÚMPLASE
Dado en Bogotá a los 03 días del mes de  noviembre del  2014
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