Expediente:  19001-33-31-008-2014-00322-00.

Actor:
      UBALDO ROJAS OROZCO Y OTROS.

Demandado:  MUNICIPIO DE POPAYÁN, DEPARTAMENTO DE POLICÍA CAUCA, “SANTORINI LOUNGE” Y 

                          CORPORACIÓNAUTÓNOMAREGIONAL DEL CAUCA - C.R.C

Acción:
       TUTELA


TUTELA/ Derecho a la tranquilidad ciudadana afectado por establecimiento de comercio/Exceso de ruido/Medidas administrativas deben tomarse por parte de las autoridades competentes del Municipio y de la CRC/Confirma parcialmente decisión de a quo que accedió a las pretensiones. 
“Ahora bien de las circunstancias fácticas se deduce la transgresión de los derechos solicitados de amparo, y la inobservancia de las autoridades municipales, de los requerimientos realizados por la entidad ambiental en Oficio de 13 de mayo de 2014, dirigido al Secretario de Gobierno Municipal y del enviado por el Comandante de la Estación Popayán Norte, al Alcalde de la ciudad, requiriendo se adopten las medidas preventivas y sancionatorias del caso, a lo que hubo caso omiso, ya que la comunidad continúa  recibiendo los efectos de la  tolerancia e incumplimiento de las funciones de control y vigilancia del ente estatal, no obstante su obligación jurídica de establecer medidas razonables y adecuadas para proteger los derechos de los accionantes. Esto fue lo que motivó la interposición de la acción de tutela de los residentes del Barrio Santa Clara, colindantes con el establecimiento de comercio de propiedad de la señora Morales Duque.

No existe duda de las quejas y denuncias de los ciudadanos afectados a la  autoridad administrativa. Esta tiene la obligación legal, sin dilación alguna, de ejercer las funciones de policía, y no esperar a la intervención del Juez Constitucional para su cumplimiento.

Tampoco pude desconocer la Sala la coexistencia de intereses en conflicto, por ello insistirá en la adopción de las medidas por las autoridades competentes, que rehagan o restablezcan los derechos de las partes en pugna y permitan su armónica convivencia. Pues de un lado se ejerce una actividad lícita con movilidad económica en la generación del empleo, tal como lo demuestra la accionada y de otro la tranquilidad ciudadana como derecho de un grupo de ciudadanos que de igual manera debe ser protegida frente a la intromisión de terceros, son circunstancias que ponen en evidencia el desequilibrio y rompimiento de la unidad social en zonas residenciales. Lo que debe ameritar la implementación efectiva de controles suficientes y necesarios para evitar la fractura de los miembros de la comunidad.

A juicio de la Sala, y de los elementos de prueba arrimados al libelo demandatorio, la violación al derecho a la intimidad y la tranquilidad familiar es atribuible al establecimiento de comercio “Santorine Lounge” como consecuencia de contaminación ambiental por ruido, lo que constituyen injerencias arbitrarias sobre el derecho de la intimidad y tranquilidad de los accionantes, como lo ha llamado la jurisprudencia de la Corte Constitucional. 

En conclusión se habrá de confirmar la sentencia de primera instancia y se adicionará en el sentido que dentro del marco jurídico de sus competencias la Alcaldía Municipal de Popayán, adoptará  las medidas preventivas, represivas y sancionatorias a que haya lugar, a fin de garantizar la protección y el orden público de los habitantes del sector de Santa Clara, colindantes con el establecimiento “Santorini Lounge”, ubicado en la carrera 9 No. 9ª-33, para lo cual controlará el sonido de los dispositivos tecnológicos utilizados para su expansión y en el caso de que sobrepasen los decibeles permitidos, impondrá  multas sucesivas, la suspensión de las actividades u ordenar el cierre definitivo del establecimiento de comercio, conforme a la facultad otorgada en la Ley 232 de 1995

Igualmente en coordinación con la entidad Ambiental, C.R.C, tal como ésta se lo propuso, el Municipio de Popayán adelantará las acciones administrativas que permitan la permanente medición de los decibeles en las viviendas de los accionantes y tomará las medidas que se requieran para cesar definitivamente la perturbación por ruido”.
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Actor:

UBALDO ROJAS OROZCO Y OTROS.
Demandado:
MUNICIPIO DE POPAYÁN, DEPARTAMENTO DE POLICÍA CAUCA, “SANTORINI LOUNGE” Y CORPORACIÓN AUTÓNOMA REGIONAL DEL CAUCA - C.R.C
Acción:

TUTELA .

SENTENCIA Nº. 163
I.-   OBJETO A DECIDIR

Procede el Tribunal Administrativo del Cauca a decidir la impugnación interpuesta por la señora Evelin Morales Duque, propietaria del establecimiento de comercio, SANTORINI LOUNGE, y el señor Ubaldo Rojas Orozco y otros, contra la sentencia  No. 162 de 21 de agosto de 2014, proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Popayán, mediante la cual tuteló los derechos fundamentales a la intimidad y tranquilidad familiar de los accionantes.
II.- ANTECEDENTES
2.1.-  La demanda

Como fundamentos fácticos de la acción se sintetizan los siguientes:

Dice el actor que la tranquilidad personal y familiar, salud y paz comunitaria de los residentes en las manzanas comprendidas dentro de las carreras 9 y 10 norte, con calles 9 y 10 del  barrio Santa Clara de esta ciudad se ha visto afectada, desde el mes de noviembre de 2013 cuando fue instalada en la carrera 9 No. 9N-33 la  discoteca “SANTORINI LOUNGE”. Sitio que desde su inauguración y en varias ocasiones se han presentado riñas, escándalos y ruido intolerable.
Advierte que tal discoteca funciona todos los días, teniendo que soportar la comunidad la utilización de amplificadores por encima de los decibles permitidos, generando contaminación auditiva y el abuso del horario permitido en detrimento de la tranquilidad familiar, la privacidad y el descanso.

Indica que han elevado derechos de petición el 30 de noviembre de 2013 y marzo de 2014, a la Secretaría de Gobierno - Protección al Consumidor, solicitando información sobre el trámite que autorizaba el funcionamiento de “Santorini”. Remitido el primero, el 18 de diciembre de 2013 a la Secretaría de Planeación Municipal, no se obtuvo respuesta de fondo a lo peticionado.
Cuestiona que el POT clasifique en Zona 5 “Corredor comercial” un sitio residencial y se expida uso de suelo para venta y consumo de aperitivos, cocteles y licor, cuando lo que realmente funciona es una discoteca, y se argumente por el supervisor de planeación que el área no genera un impacto negativo al sector.
Aduce que el 30 de abril de 2014 realizó derecho de petición a la Alcaldía Municipal, solicitando el control de horario, ruido, invasión de espacio público por el aparcamiento de vehículos, e ingreso de menores de edad, sin obtener respuesta alguna. Igualmente solicitaron la intervención de la Policía, CAI de “Antonio Nariño” quienes han prestado su apoyo, pero no se han respetado por los propietarios de la discoteca las previsiones de la Policía.
Afirma que el permiso fue expedido de manera irregular por la Administración municipal de Popayán. El lugar donde está ubicada la discoteca es un sitio residencial, por tanto se omitieron los requisitos legales para el otorgamiento del uso de suelo.

En consecuencia solicita:

“La tutela de los derechos fundamentales a la: INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR, SALUD, TRANQUILIDAD FAMILIAR, CONTAMINACIÓN AUDITIVA Y PAZ DE LA COMUNIDAD, en consecuencia ordenar dejar sin efectos legales la Resolución No. 20131910137724 de fecha “09-09-2013, expedida por el Jefe de la Oficina de Planeación Municipal de la Alcaldía Municipal de Popayán que concede el “permiso de uso de suelo” a la discoteca denominada “SANTORNI LOUNGE” de propiedad de la sra: EVELIN MORALES DUQUE identificada con la C.C No. 25289.887 de Popayán; por haberse expedido sin el cumplimiento de los requisitos legales y haber sido sancionada reiteradamente, por tanto debe operar el cierre definitivo de dicho establecimiento.
SUBSIDIARIAMENTE: Tutelar nuestros derechos fundamentales a la: INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR, SALUD, TRANQUILIDAD FAMILIAR, CONTAMINACIÓN AUDITIVA Y PAZ DE LA COMUNIDAD, en consecuencia ordenar que en un término no mayor a 48 horas se SUSPENDA el funcionamiento del establecimiento denominado “SANTORINE LOUNGE” de propiedad de la sra: EVELIN MORALES DUQUE identificada con la C.C No. 25289.887 de Popayán, UBICADO EN LA Carrera 9 Norte # 9N-33; con el objeto de que se realicen los estudios de impacto ambientales, estudios y análisis psicosociales respectivos, estudios y análisis urbanos; como también se lleven a cabo las visitas, controles y seguimientos permanentes diurnos y nocturnos por parte de la : la Alcaldía Municipal de Popayán y Comando de Policía Departamento del Cauca, con el fin de culminar con la diaria vulneración de nuestros derechos Constitucionales y legales.”
2.2 La contestación de la demanda:
2.2.1 La Corporación Autónoma Regional del Cauca – C.R.C

La Jefe de la Oficina Jurídica  en escrito de 12 de agosto de 2014, realizó un recuento normativo de las funciones atribuidas a las entidades en materia de control por emisión de ruido. Correspondiendo a la autoridad municipal el otorgamiento de usos de suelo.
Advierte que la CRC realizó el 5 de abril de 2014 un operativo de medición de ruido a la discoteca “Santorini Lounge” hallándose alto impacto de contaminación ambiental por ruido, hallazgo que fue informado a la Secretaría de Gobierno Municipal, a través de oficio No. 049959 de 13 de mayo de 2014

2.2.2 La Policía Metropolitana de Popayán

A través de la Oficina Jurídica manifestó:

Que la institución siempre estuvo presta a coadyuvar a los accionantes, en lo referente a la discoteca en mención. 
Aclara que en ejercicio de sus funciones de control se expidieron los siguientes actos:

Oficio No. 179/ ESTPO NORTE – CAI UNO, por el cual se remite al Comandante de Estación Popayán Norte, comparendo realizado al establecimiento SANTORINI LOUNGE, por encontrarse menores de edad ingiriendo licor en sus instalaciones.

Resolución No. 004/25-09-2013, por la cual se impone una sanción de cierre temporal.

Acta de cierre temporal de 23 de octubre de 2013 y/o fijación de sellos

Oficio No. 111/DISPO UNO – ESTPO NORTE - 29  de 28 de noviembre de 2013, por el cual el Comandante de la Estación Popayán Norte, solicita al Alcalde de la ciudad la sanción pecuniaria por cierre temporal de varios establecimientos, entre ellos SANTORINE LOUGE

Informe Ejecutivo No. S-2014-016739/SEPRO-GUPAE-29.25 de 11 de agosto de 2011, del Grupo de Protección Ambiental y Ecológico de la Policía Metropolitana,  por actividades de sensibilización en pro de la contaminación auditiva en áreas residenciales.
 
Acta de compromiso suscrita entre el Jefe de Grupo de Protección Ambiental y Ecológico de la Policía Metropolitana, y la señora Evelín,  Morales Duque, propietaria del establecimiento Santorini Lounge.

Adujo que es la acción popular el mecanismo idóneo para la protección de los derechos colectivos y no la tutela
2.2.3 Evelín Morales Duque, propietaria de la discoteca “Santorini Lounge”.
Aduce la accionada que no ha afectado los derechos fundamentales de los tutelantes, pues cuenta su establecimiento con permiso para ejercer la actividad de venta de licor, y se encuentra ubicado en corredor comercial, donde está permitido ejercerla
Dice que el Juez a través de la acción de  tutela no es competente para ordenar el cierre de un establecimiento de comercio, y la tutela no es procedente para ordenar la suspensión de un acto administrativo, pues es un mecanismo subsidiario.
Cita sentencias de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, para mostrar que nos se causa un daño irreparable con el funcionamiento de su negocio, y la improcedencia de la acción de tutela en el presente asunto.

2.2.4 El Municipio de Popayán.

No dio respuesta a la presente acción.

Durante el trámite de la acción la Oficina Asesora de Planeación Municipal de Popayán, reseñó que si es competente para expedir usos de suelo. Se expidió el mismo para Santorini Lounge para la venta y consumo de aperitivos, cocteles y licor, condicionado a la no ocupación del espacio público.
Indicó que para desarrollar la actividad de discoteca se requiere cumplir con los requisitos exigidos, tales como mitigación de ruido, un área adicional para pista, por lo que no es dable el uso de suelo para discoteca en las circunstancias actuales de Santorini Lounge, fl  115.

2.3 Pruebas aportadas en el expediente
· Derecho de petición de 4 de diciembre de 2013 elevado a la Alcaldía de Popayán, solicitando información sobre el cumplimiento de los requisitos para funcionamiento de “Satorini Lounge”, y remitido por el Coordinador de Protección al Consumidor el 18 de diciembre de 2013 a la Oficina de Planeación Municipal, fls 37-40.
· Respuesta al derecho de petición de 27 de diciembre de 2013 de la Oficina de Planeación en la que informa de la solicitud de uso de suelo para la actividad comercial de venta y consumo de aperitivos cocteles y licor, la cual no se encuentra restringida y de acuerdo con el P.O.T, no requería estudios ambientales, psicosociales, urbanos y encuestas a los colindantes.  El uso de suelo se otorgó condicionado a la no ocupación del espacio público y al cumplimiento de las normas legales vigentes relacionadas con la actividad, fls 42.
· Resolución No. 20131910137724 de 9 de septiembre de 2013, por el cual se otorga un permiso de uso de suelo, 43-44.
· Concepto Técnico de Medición de Ruido No. 04517 de 28 de abril de 2014 practicado al establecimiento “Santorini Lounge” por la Corporación Autónoma Regional del Cauca – C.R.C -  con el acompañamiento de la Secretaría de Salud Municipal y la Policía Ambiental. Se concluyó entre otras: “Los niveles de medición del aporte de ruido generado por el establecimiento de comercio SANTORINI es de 81 dB, valor superior a los estándares máximos permisible de niveles de ruido ambiental establecidos en la norma (55dB)”, fls 65-74.
· Oficio No. 04959 de 13 de mayo de 2013 suscrito por el Subdirector de Defensa Patrimonio Ambiental, por el cual remite conceptos técnicos de ruido al Secretario de Gobierno Municipal, fl 85.
· Comparendo policivo de 22 de septiembre realizado al negocio “Santorini Lounge” por encontrar menores de edad al interior del establecimiento consumiendo bebidas embriagantes, fl 89.

· Resolución No. 004/25-09-13, suscrita por el Comandante Estación Policía Popayán Norte, por la cual se impone el cierre de siete días de cierre temporal al establecimiento SANTORINI, por permitir menores de edad, fl 91.
· Oficio No. 111 DISPO UNO-ESTPO NORTE-29 de 28 de septiembre de 2013, por el cual el Comandante Estación Policía Popayán Norte, solicita al Alcalde de la ciudad la imposición de sanciones pecuniarias y la verificación del uso de suelo para su funcionamiento, de acuerdo con la Ley 232 de 1995, fl 108.

· Informe del Jefe de Grupo de Protección Ambiental y Ecológico de la Policía Metropolitana de Popayán de 11 de agosto de 2014. Se colocó de presente la acción contraventora por emisión de ruido del establecimiento SANTORINI  y las acciones correctivas según acta de compromiso suscrita por la propietaria, fls 111-114 y envés 114.
2.5.  El fallo de primera instancia.
En sentencia No.  162 de 21 de agosto de 2014, el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Popayán,  tuteló los derechos fundamentales invocados por el señor Ubaldo Rojas Orozco y otros, al considerar que:
El establecimiento “Santorine Lounge” excedió el nivel de ruido permitido.

Existe un enfrentamiento entre dos derechos fundamentales: La intimidad familiar de los demandantes, y el derecho al trabajo y libre empresa de la demandante, cuya solución no puede ser negar uno y conceder el otro, por lo que ha de acudirse a la ponderación de los mismos.

Dio por cierto que el municipio de Popayán no ejerció las funciones de control sobre el orden público, en especial el de ruido generado en el negocio  “Santorine Lounge”, al no contestar la tutela.
Se demostró la contaminación auditiva, según concepto No. 180.03.08 004517 de 28 de abril de 2014, emitido por la CRC, en el que se informó que los niveles de medición del establecimiento de comercio “Santorini Lounge” es de 81 dB, superior a los estándares máximos permitidos, fl 74.

Señala la procedencia de la acción de tutela contra particulares por violación a la intimidad familiar por generación de ruido, según jurisprudencia de la Corte Constitucional, por lo que en principio la acción de tutela sería improcedente, a menos que se demuestre un grado relevante de perturbación auditiva y la omisión de la autoridad pública para controlar su abuso.
Por tanto las autoridades municipales y de policía están facultadas para ejercer legalmente el control sobre la intensidad auditiva de los establecimientos de comercio. 

Aduce que si bien la tutela es vía idónea para la protección de los derechos invocados, no lo es para ordenar la nulidad o suspensión de un acto administrativo, como el que autoriza el funcionamiento de una actividad comercial.

Considera que en el presente asunto no se dan los presupuestos fácticos jurisprudencialmente establecidos para ordenar la suspensión o nulidad de la Resolución No. 20131910137724 de 9 de septiembre de 2013. 
Argumentó que el establecimiento en cuestión sobrepasó los niveles de ruido máximo permitidos en la zona, según lo certificado por la C.R.C y lo dicho por la propietaria, fl 114 envés. Hecho que vulnera los derechos fundamentales a la intimidad y tranquilidad familiar  de los tutelantes, y además el municipio de Popayán no tomó ninguna medida de control, pese a que la C.R.C le había informada sobre tal situación en Oficio No. 180.03.08 004959 de 13 de mayo de 2014, pues no basta que se limite a la expedición del uso de suelo, debe ejercer las medidas de control.
Concluyó la instancia en la protección de los derechos fundamentales invocados, pero no en la orden de cierre definitivo.  

2.4.- La impugnación de la sentencia
2.4.1 Evelín Morales Duque, propietaria de la discoteca “Santorini Lounge”
Refiere la impugnante que el establecimiento cumple con todos los requisitos legales para su funcionamiento, entre ellos los establecidos en el Plan de Ordenamiento Territorial.
Dice que no ha recibido requerimiento de entidad alguna para mitigación de ruido, pues no conoció de las mediciones adelantadas por la C.R.C, violando sus derechos fundamentales.

Que acató la sanción impuesta por la presencia de menores de edad en su establecimiento, quienes se valen de maniobras engañosas para su ingreso.

Cuestiona el control de ruido realizado por la Policía Nacional el 11 de agosto, para hacerle firmar un acta de control de ruido, sin los medios para ello.
Frente a la presunción de veracidad dice que no se pueden tomar por ciertos hechos que a la administración no le constan. La Juez no contó con pruebas suficientes para determinar la certeza de la contaminación auditiva. 
Su establecimiento no ha sido requerido por tal motivo e insiste en la ausencia de prueba del daño causado o amenaza a los accionantes.

Indica que para esta clase de reclamaciones existen otras vías para amparar a un grupo de ciudadanos. 

2.4.2 La parte accionante
 
El señor Rojas Orozco y otros, realizan un recuento del tratamiento que la jurisprudencia de  la Corte Constitucional y los tratados internacionales han hecho sobre el derecho fundamental a la intimidad familiar, para mostrar la prevalencia de los derechos tutelados por la instancia, por encima del interés económico de la accionada. E insiste en la ilegalidad del acto expedido por Planeación Municipal, la ausencia de controles y de sanciones por el ente territorial.
Reitera que deben seguir soportando el exceso de ruido, escándalos  y gritos de embriagados que perturban las actividades, el descanso y sueño de las familias. Que se encuentran inermes frente a las autoridades para hacer cumplir el fallo judicial y los controles.

Realiza un análisis de lo probado en el proceso y deduce que desde la inauguración del establecimiento “Santorini Louge” se vulnera sistemáticamente sus derechos constitucionales, al cambiar la actividad concedida en el uso de suelo: Se tornó en discoteca.
Aduce que ante la aparente colisión de derechos debe prevalecer el interés general y no el particular (económico) ejercido sin cumplir el orden legal.

Insiste en que la impugnación va dirigida a que se ordene el cierre definitivo del la discoteca “Santorini Lounge”
III.- CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

3.1.- La competencia.

El Tribunal es competente para conocer de la presente acción de tutela según lo establecido por el Decreto Ley 2591 de 1991 en su artículo 32, en segunda instancia.
3.2.- Problema jurídico.

Para efectos de resolver el presente asunto considera la Sala necesario dar respuesta al siguiente problema jurídico:

¿Se ajusta a Derecho la sentencia No. 162 de 21 de agosto de 2014, proferida por el Juzgado Octavo  Administrativo del Circuito de Popayán, por medio de la cual se tutelaron los derechos fundamentales invocados por el señor Ubaldo Rojas Orozco y otros?

¿Es posible por vía de la acción de tutela ordenar el cierre definitivo de un establecimiento de comercio, es decir dejar sin efecto el acto administrativo que le otorgó el permiso de funcionamiento? 

¿Se debe o no confirmar el fallo proferido por el Juzgado de instancia?

3.3 Procedencia de la acción de tutela en el presente caso.

La Constitución Nacional de 1991 en su artículo 86 consagra la acción de tutela con el propósito de brindar la protección de los derechos fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública o de un particular, en los casos expresamente señalados por la ley, siempre y cuando que quien la invoque, no disponga para el efecto de otros medios de defensa judicial. 

Bien a sostenido la Corte Constitucional
 que la acción de tutela es procedente para la protección de los derechos a la intimidad y a la tranquilidad, dado que hacen parte de los derechos humanos, que tiene por objeto proteger al individuo contra las injerencias arbitrarias de los poderes públicos o de terceros, procediendo su protección por vía constitucional, a pesar de que la Carta Magna no le da el carácter de derecho fundamental, por conexidad si lo tiene, cuando frente a situaciones concretas, en las que la vulneración de aquellos conduce irrefutablemente a una amenaza o violación de uno o varios derechos fundamentales como son la salud, la vida, la dignidad humana. 
En el caso específico y ante la existencia de un acto administrativo la Resolución No. 20131910137724 de 9 de septiembre de 2013, por el cual se concedió uso de suelo al establecimiento de comercio “Santorini Lounge” y de el cual el accionante solicita su cierre definitivo, es pertinente atender la procedencia de el mecanismo tuitivo contra actos administrativos de carácter particular.  
Se ha predicado por regla general su improcedencia a no ser que se invoque para evitar la configuración de un perjuicio irremediable. Ello, por cuanto el interesado puede ejercer las acciones de nulidad o de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo y, como medida preventiva solicitar dentro de ésta, la suspensión del acto que causa la transgresión.  Sin embargo, el amparo constitucional es procedente en aquellos asuntos en los cuales se demuestre que pese a existir otros mecanismos ordinarios para la defensa de los derechos fundamentales involucrados, éstos carecen de idoneidad para evitar la configuración de un perjuicio irremediable.
En suma, debido a que la acción de tutela se caracteriza por su subsidiariedad la misma no puede utilizarse como mecanismo de defensa de los derechos fundamentales si antes no se han ejercido las vías ordinarias previstas en el ordenamiento jurídico, pues de lo contrario se estaría invadiendo competencias asignadas a autoridades jurisdiccionales, sin perjuicio de que se pretenda evitar un perjuicio irremediable
3.4. Derecho a la tranquilidad familiar y a la intimidad

En sentencia T – 359 de 2011, la Corte Constitucional respecto de los ciudadanos afectados por el ruido generado por un establecimiento de comercio, expresó:

“A través del amparo constitucional se ha protegido a los ciudadanos que han sido víctimas de la contaminación auditiva. En la Sentencias T- 460 de 1996, se tuteló el derecho a la salud, a la tranquilidad y a la vida, de la actora y ordenó al demandado que realizara su actividad económica, sin traspasar los niveles de contaminación ambiental y auditiva permitida, entre los argumentos de la sentencia está que: “la acción de tutela es un mecanismo eficaz de protección de los derechos a la vida y a la salud de personas que se encuentran en estado de indefensión frente a particulares que contaminan auditivamente el medio ambiente, produciendo disminución en la calidad de vida de los vecinos”. 
Los derechos a la intimidad y a la tranquilidad, en principio, deben ser protegidos por las autoridades administrativas y policiales que son las encargadas de ejercer controles frente a las perturbaciones de terceros. En este sentido la Sentencia SU-476 de 1997, indicó que la prevención de comportamientos por parte de particulares que alteren el orden público es competencia de la administración pública: “El mantenimiento de la seguridad, la tranquilidad, la salubridad y la moralidad públicas, exige de las autoridades administrativas -poder de policía administrativo-, la adopción de medidas tendientes a la prevención de comportamientos particulares que perturben o alteren estas condiciones mínimas de orden público que impidan a los miembros de la sociedad o de una comunidad en particular, disfrutar de sus derechos sin causa legal que lo justifique”.
Ahora bien, mayor responsabilidad les asiste a las autoridades competentes de controlar el orden público, cuando este se altera con ocasión del funcionamiento de un establecimiento de comercio en donde se expenda licor, en la medida en que estos se encuentran sometidos al cumplimiento de unos requisitos para su funcionamiento. A juicio de esta Corte, la perturbación del orden público, la tranquilidad y el derecho a la intimidad causada por los ruidos y la alteración del orden público atribuible al establecimiento de comercio “Salón de Juegos” Dubay, ubicado en la calle 13 No. 8 D - 85, especialmente todos los fines de semana, constituyen injerencias arbitrarias sobre el derecho a la intimidad y a la tranquilidad de los accionantes. Ante lo cual cabe exigir el cumplimiento de los deberes constitucionales y legales que se imponen a la Policía Nacional y al Alcalde como primera autoridad de policía del municipio, lo que implica la adopción de medidas preventivas, represivas, y sancionatorias. 
De acuerdo con las consideraciones generales de la presente sentencia, se puede afirmar que en el asunto sometido al examen de la Sala el ruido y la alteración del orden público producido por el establecimiento de comercio “Salón de Juegos Dubay” constituyen injerencias arbitrarias sobre el derecho a la intimidad de los accionantes. La afectación de la intimidad y la tranquilidad, en circunstancias como las descritas, conlleva la vulneración y amenaza de los derechos fundamentales a la salud, a la vida, a la dignidad humana y a la protección especial de las personas de la tercera edad, debido a que durante un largo periodo de tiempo sus domicilios han sido irrumpidos con niveles sonoros superiores a los admitidos por la Resolución 8321 de 1983, para las zonas residenciales. Hallándose el establecimiento sobre una zona comercial, su funcionamiento incide en la colindante zona residencial. Lo anterior explica por qué, en aras de establecer un equilibrio en el ejercicio de los derechos de las partes y de conformidad con lo indicado en la sentencia de primera instancia, el nivel permitido sea el residencial, es decir, diurno 65 decibeles y nocturno 45 decibeles.” 
3.5. Las autoridades responsables para garantizar los derechos tutelados al actor.
La Corte Constitucional en la misma sentencia fijó en cabeza de la Administración Municipal la efectividad y disfrute de los derechos para lo cual ha dicho: 

“Entre los atributos que la Constitución Política, en su artículo 315, confiere a los Alcaldes, como la primera autoridad de policía del municipio, está cumplir y hacer cumplir la Constitución y todo el ordenamiento jurídico y conservar el orden público en el municipio.

De esta manera en lo que respecta a los establecimientos de comercio para su funcionamiento requieren el cumplimiento de unos requisitos, entre ellos, los que señala la Ley 232 de 1995,
 correspondiéndole la verificación a la administración municipal.

La citada norma, en su artículo 2, indica que para el funcionamiento de los establecimientos de comercio es obligatorio reunir, entre otros, los siguientes requisitos: “a) Cumplir con todas las normas referentes al uso del suelo, intensidad auditiva, horario, ubicación y destinación expedida por la autoridad competente del respectivo municipio, b) Cumplir con las condiciones sanitarias descritas por la Ley 9a de 1979
…”, los cuales en cualquier tiempo podrán ser verificados por la autoridad competente. 
Así que, de no cumplirse alguno de los requisitos del artículo 2º ibídem, el alcalde o quien haga sus veces, o el funcionario que reciba la delegación, actuará contra el infractor de la siguiente manera: 

1. Requerirlo por escrito para que en un término de 30 días calendario cumpla con los requisitos que hagan falta. 

2. Imponerle multas sucesivas hasta por la suma de 5 salarios mínimos mensuales por cada día de incumplimiento y hasta por el término de 30 días calendarios.

3. Ordenar la suspensión de las actividades comerciales desarrolladas en el establecimiento, hasta por un término de 2 meses, para que cumpla con los requisitos de la ley. 

4. Ordenar el cierre definitivo del establecimiento de comercio, si transcurridos 2 meses de haber sido sancionado con las medidas de suspensión, continúa sin observar las disposiciones contenidas en la presente Ley. 

Así mismo, la administración municipal es competente para prevenir y controlar las molestias, las alteraciones y la emisión de ruido que producen, entre otros, los establecimientos públicos. La protección, conservación y el bienestar de las personas, por causa de la producción y emisión de ruido se encuentra reglamentada mediante la Resolución 8321 de 1983
, que establece los niveles sonoros permitidos durante el día y la noche en zonas residenciales, comerciales, industriales y de tranquilidad
: 

	
	Diurno
	Nocturno

	Zona residencial 
	65 db
	45 db

	Zona comercial
	70 db
	60 db

	Zona industrial 
	75 db
	75 db

	Zona de tranquilidad
	45 db
	45 db


El citado acto administrativo, establece en el parágrafo 3°, del artículo 17 que cuando un predio originador de presión sonora es identificado y el ruido afecte a más de una zona, se aplicará el nivel de sonido de la zona receptora más restrictiva, lo cual lleva a concluir que cuando un establecimiento de comercio utiliza una fuente sonora que afecte a una zona residencial, los niveles de presión sonora permitidos para la emisión de ruido se sujetarán a la permitida para la zona residencial. Dicha Resolución también contempla la forma como se debe efectuar la medición del ruido y señala las normas que reglamentan la imposición de multas cuando se desconoce lo que allí se reglamenta.

En decir que para el caso bajo estudio, la responsabilidad de la administración municipal en cumplimiento del ordenamiento jurídico y la preservación del orden público consiste en adoptar medidas preventivas y sancionatorias frente a quienes no cumplan los requisitos legales para el funcionamiento de establecimientos de comercio de licor, entre los que se encuentra el señalado el literal a, del artículo 2°, de la Ley 232 de 1995, que hace referencia al cumplimiento de las normas referentes a la intensidad auditiva permitida. Por ello cuando no se cumple lo allí señalado, el agente emisor estaría sujeto a la imposición de las sanciones descritas, por parte de la autoridad competente,  entre las cuales está el cierre del establecimiento, previo cumplimiento del debido proceso administrativo señalado.

Vale la pena resaltar que esta Corporación en la Sentencia C-1008 de 2008, M.P. Mauricio González Cuervo, declaró exequibles los numerales 1 y 2 del artículo 4º de la Ley 232 de 1995. En esa oportunidad especificó que las funciones sancionatorias que se indican en la Ley 232 de 1995, hacen referencia a una facultad de la administración denominada función de policía que “significa entonces, el cumplimiento de la ley por medio de actos administrativos que concreten las decisiones tomadas por el poder de policía, mientras que las actividades de policía, se orientan al cumplimiento de acciones materiales directas, siempre en atención al principio de legalidad y al uso proporcional de la fuerza.”

Así las cosas, el legislador previó la necesidad de preservación del orden público y del interés general como un control a la libertad de empresa, correspondiéndole a las autoridades de policía la vigilancia y el ejercicio de controles efectivos que pueden llegar incluso, tal como se indicó, a ordenar el cierre de los establecimientos.
Se deduce que el ordenamiento jurídico señaló a las autoridades municipales como las responsables de proteger y respetar los derechos de sus asociados, por ello, cuando se advierte la invasión de ruido sin que las autoridades administrativas realicen las gestiones que prevengan y controlen la injerencia de particulares que perturben o alteren el goce y el disfrute de los derechos de los demás miembros de la sociedad, que han solicitado su amparo y ante la inoperancia del competente es procedente el amparo constitucional dado que se requieren acciones y medidas urgentes para que cese la perturbación a sus derechos a la intimidad y a la tranquilidad.”
4.- El caso concreto
Se trata entonces de determinar por la Sala si la decisión tomada por la instancia constitucional, se ajusta a los criterios jurisprudenciales para conceder el amparo solicitado por los vecinos colindantes al establecimiento de comercio “Santorini Lounge”. 

En ese sentido son dos los aspectos relevantes a analizar en sub judice para determinar la transgresión de los derechos reclamados: El grado de perturbación ocasionado por la contaminación auditiva generada, y la omisión de las autoridades competentes para ordenar las medidas administrativas tendientes al control y cese de la perturbación a la tranquilidad familiar y personal de los accionantes.
Se tiene plenamente demostrado que el establecimiento de comercio “Santorini Lounge” es generador de contaminación auditiva, pues ha traspasado los niveles máximos permitidos en la zona en donde se encuentra ubicado, situación que es avalada en el concepto emitido por la autoridad ambiental, la Corporación Autónoma Regional del Cauca, C.R.C, de cuyo contenido se dio traslado a la Secretaría de Gobierno Municipal, ente que guardó silencio, pese a la solicitud de que tomara la medidas preventivas dentro de sus competencias.

Comportamiento de la Administración Municipal, que no deja duda de su conducta permisiva al no cumplir con las funciones de control en esta materia, atribuidas por la Ley 232 de 1995. El municipio debió tomar las medidas de control necesarias y obligar a los infractores ambientales a cesar la perturbación. En consecuencia es innegable concluir la vulneración de los derechos reclamados.   
Por ello en la sentencia T – 210 de 1994
,  la Corte indicó: 

“…Si bien la perturbación por ruido tiene relación estrecha con el derecho ambiental, el grado en que esa perturbación se produce y la omisión de la autoridad pública en controlar las situaciones de abuso mediante los instrumentos legales que regulan el ejercicio de los derechos y libertades para posibilitar la convivencia pacífica, son factores que pueden propiciar la vulneración de otros derechos fundamentales que protegen a la persona contra hechos molestos, en particular el derecho a la intimidad personal y familiar”

Aspecto que no equivocó la A quo al considerar objeto de protección constitucional la conservación de la tranquilidad familiar y la intimidad como  derechos de los ciudadanos, que se desprenden del Preámbulo de la Carta Política al referirse a la vida, a la convivencia pacífica y a la paz; disponiendo que el Municipio de Popayán realice todos los controles que fueren necesarios para evitar la perturbación del orden público y evitar la contaminación auditiva.
Tal como quedó reseñado en el acápite 3.5 corresponde al Alcalde o al funcionario en quien se delegue la función, actuar en los casos de generación anormal de ruido. La ley les ha dotado de los instrumentos preventivos necesarios para garantizar a los ciudadanos la protección de sus derechos fundamentales, máxime cuando se constituye en el garante de derechos de los asociados en su territorio.  Son medidas administrativas de carácter preventivo y sancionatorio dentro de sus competencias, que contribuyen a restablecer el equilibrio social y la ponderación de los derechos en juego.
De los elementos probatorios reseñados se evidencia que el cuestionado establecimiento abierto al público, pese a contar con los requisitos para su funcionamiento: Resolución de uso de suelos y estar ubicado en corredor comercial, según lo regula el P.O.T, tiene la obligación de no contravenir lo en ellos dispuesto, sin que pueda dejar de ser conminado por las autoridades al cumplimiento de los requisitos que aseguran la tranquilidad ciudadana, tales como obedecimiento de horarios, prohibición de menores de edad en el interior del establecimiento, y controles de ruido; conductas que debe guardar el propietario para garantizar la legitimidad de los actos que autorizan su funcionamiento. Pues no podrá alegar la falta de pertinencia de los controles policivos y ambientales, cuando está demostrada la omisión y las aceptaciones de la misma en las actas de compromiso suscritas con la Policía Nacional, concernientes a generación auditiva y menores de edad.   
De otra parte se solicita se ordene el cierre definitivo del establecimiento, motivo de impugnación de la sentencia del A quo, sobre la base de la prevalencia del interés general, sobre el particular económico de la propietaria de la discoteca “Santorini Lounge”. Aspecto motivado en el hecho de que se continúan vulnerando los derechos protegidos por la instancia, por ausencia de controles efectivos de las autoridades municipales.
Frente al tema de dejar sin efectos el acto mediante el cual se otorgó el uso de suelo y en consecuencia ordenar el cierre definitivo del establecimiento de comercio, ha sido reiterado el pronunciamiento de este Tribunal, en la medida que no es posible utilizar la vía de tutela, pues en virtud de ser un mecanismo subsidiario de protección inmediata de los derechos, el actor podrá acudir a la vía ordinaria en el medio de control de nulidad y solicitar como medida cautelar las suspensión del acto administrativo, conforme a la Ley 1437 de 2011, a menos que se demuestre un perjuicio irremediable de acuerdo con las reglas de la jurisprudencia, evento que en el presente caso no se precisa.

“En el caso específico de la acción de tutela contra actos administrativos de carácter particular, se ha predicado por regla general su improcedencia a no ser que se invoque para evitar la configuración de un perjuicio irremediable. Ello, por cuanto el interesado puede ejercer las acciones de nulidad o de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo y, como medida preventiva solicitar dentro de ésta, la suspensión del acto que causa la transgresión.  Sin embargo, el amparo constitucional es procedente en aquellos asuntos en los cuales se demuestre que pese a existir otros mecanismos ordinarios para la defensa de los derechos fundamentales involucrados, éstos carecen de idoneidad para evitar la configuración de un perjuicio irremediable”

Ahora bien de las circunstancias fácticas se deduce la transgresión de los derechos solicitados de amparo, y la inobservancia de las autoridades municipales, de los requerimientos realizados por la entidad ambiental en Oficio de 13 de mayo de 2014, dirigido al Secretario de Gobierno Municipal y del enviado por el Comandante de la Estación Popayán Norte, al Alcalde de la ciudad, requiriendo se adopten las medidas preventivas y sancionatorias del caso, a lo que hubo caso omiso, ya que la comunidad continúa  recibiendo los efectos de la  tolerancia e incumplimiento de las funciones de control y vigilancia del ente estatal, no obstante su obligación jurídica de establecer medidas razonables y adecuadas para proteger los derechos de los accionantes. Esto fue lo que motivó la interposición de la acción de tutela de los residentes del Barrio Santa Clara, colindantes con el establecimiento de comercio de propiedad de la señora Morales Duque.
No existe duda de las quejas y denuncias de los ciudadanos afectados a la  autoridad administrativa. Esta tiene la obligación legal, sin dilación alguna, de ejercer las funciones de policía, y no esperar a la intervención del Juez Constitucional para su cumplimiento.

Tampoco pude desconocer la Sala la coexistencia de intereses en conflicto, por ello insistirá en la adopción de las medidas por las autoridades competentes, que rehagan o restablezcan los derechos de las partes en pugna y permitan su armónica convivencia. Pues de un lado se ejerce una actividad lícita con movilidad económica en la generación del empleo, tal como lo demuestra la accionada y de otro la tranquilidad ciudadana como derecho de un grupo de ciudadanos que de igual manera debe ser protegida frente a la intromisión de terceros, son circunstancias que ponen en evidencia el desequilibrio y rompimiento de la unidad social en zonas residenciales. Lo que debe ameritar la implementación efectiva de controles suficientes y necesarios para evitar la fractura de los miembros de la comunidad.

A juicio de la Sala, y de los elementos de prueba arrimados al libelo demandatorio, la violación al derecho a la intimidad y la tranquilidad familiar es atribuible al establecimiento de comercio “Santorine Lounge” como consecuencia de contaminación ambiental por ruido, lo que constituyen injerencias arbitrarias sobre el derecho de la intimidad y tranquilidad de los accionantes, como lo ha llamado la jurisprudencia de la Corte Constitucional. 
En conclusión se habrá de confirmar la sentencia de primera instancia y se adicionará en el sentido que dentro del marco jurídico de sus competencias la Alcaldía Municipal de Popayán, adoptará  las medidas preventivas, represivas y sancionatorias a que haya lugar, a fin de garantizar la protección y el orden público de los habitantes del sector de Santa Clara, colindantes con el establecimiento “Santorini Lounge”, ubicado en la carrera 9 No. 9ª-33, para lo cual controlará el sonido de los dispositivos tecnológicos utilizados para su expansión y en el caso de que sobrepasen los decibeles permitidos, impondrá  multas sucesivas, la suspensión de las actividades u ordenar el cierre definitivo del establecimiento de comercio, conforme a la facultad otorgada en la Ley 232 de 1995
Igualmente en coordinación con la entidad Ambiental, C.R.C, tal como ésta se lo propuso, el Municipio de Popayán adelantará las acciones administrativas que permitan la permanente medición de los decibeles en las viviendas de los accionantes y tomará las medidas que se requieran para cesar definitivamente la perturbación por ruido.
V. DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL  ADMINISTRATIVO DEL CAUCA, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE la sentencia No. 162 de 21 de agosto de 2014, proferida por el Juzgado Octavo del Circuito de Popayán, la cual quedará así:

PRIMERO.-  TUTELAR  los derechos fundamentales a la intimidad y tranquilidad familiar y personal, vulnerados a los accionantes por la propietaria del establecimiento de comercio “Santorini Lounge” y el municipio de Popayán por su conducta omisiva.
SEGUNDO: ORDENAR a la señora EVELIN MORALES DUQUE. Identificada con la cédula de ciudadanía No. 25.289.887, propietaria del establecimiento de comercio “Santorini Lounge” de Popayán que, en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de la presente providencia, y si aún no lo hubiere hecho, tome todas las medidas que fueren necesarias a fin de evitar que el ruido que su establecimiento de comercio genera, sobrepase los límites permitidos por la normatividad vigente.
TERCERO: ORDENAR al municipio de Popayán que en el término de cuarenta y ocho horas (48) siguientes a la notificación de la presente providencia y dentro del marco competencial, ordene la realización de los controles necesarios sobre el funcionamiento del establecimiento de comercio “Santorini Lounge” y  adopte las medidas preventivas, represivas y sancionatorias a que haya lugar, a fin de garantizar la protección y el orden público de los habitantes del sector de Santa Clara, colindantes con el establecimiento “Santorini Lounge”, ubicado en la carrera 9 No. 9ª-33, para lo cual controlará el sonido de los dispositivos tecnológicos utilizados para su expansión y en el caso de que sobrepasen los decibeles permitidos, impondrá multas sucesivas, la suspensión de las actividades u ordenará el cierre definitivo si fuere necesario del establecimiento de comercio, conforme a la facultad otorgada en la Ley 232 de 1995, y normas concordantes
Igualmente en coordinación con la Entidad Ambiental, C.R.C, tal como ésta se lo propuso, el municipio de Popayán adelantará las acciones administrativas que permitan la permanente medición de los decibeles en las viviendas de los accionantes y tomará las medidas que se requieran para cesar definitivamente la perturbación por ruido.

CUARTO: INSTAR a la Policía Metropolitana de Popayán, para que continúe ejecutando las labores de control que fueren de su competencia a fin de evitar que la propietaria del establecimiento de comercio “SANTORINI LOUNGE” reincida en la transgresión del nivel máximo de ruido permitido para el lugar donde se encuentra domiciliado.
QUINTO: Notificar personalmente, por telegrama o por cualquier otro medio eficaz a las partes en los términos del art. 30 del Decreto No. 2591 de 1991.

SEXTO: REMITIR el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE,

Se hace constar que el proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado por la Sala en sesión de la fecha.
Los Magistrados,
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� “Por medio de la cual se dictan normas para el funcionamiento de los establecimientos comerciales.”


� “Por medio de la cual se dictan medidas sanitarias. Medidas de seguridad. ARTICULO 576. Podrán aplicarse como medidas de seguridad encaminadas a proteger la salud pública, las siguientes: a) Clausura temporal del establecimiento, que podrá ser total o parcial; b) La suspensión total o parcial de trabajos o de servicios… PARAGRAFO. Las medidas a que se refiere este artículo serán de inmediata ejecución, tendrán carácter preventivo y transitorio y se aplicarán sin perjuicio de las sanciones a que haya lugar. Sanciones. ARTICULO 577. Teniendo en cuenta la gravedad del hecho y mediante resolución motivada, la violación de las disposiciones de esta Ley, será sancionada por la entidad encargada de hacerlas cumplir con alguna o algunas de las siguientes sanciones: a) Amonestación; b) Multas sucesivas hasta por una suma equivalente a 10.000 salarios diarios mínimos legales al máximo valor vigente en el momento de dictarse la respectiva resolución; c) Decomiso de productos; d) Suspensión o cancelación del registro o de la licencia, y e) Cierre temporal o definitivo del establecimiento, edificación o servicio respectivo.”


� Expedida por el Ministerio de la Protección Social.


� La competencia para establecer la zonificación recae en la autoridad del municipio.


� M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz.


� Sentencia T – 094 de 2013 Corte Constitucional
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