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                                                        Sentencia segunda instancia


                                                Dte.: JULIAN PENAGOS


                                  CORREA


                                            Rad.: 2008-00240


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

         SALA DE DECISION CIVIL-FAMILIA

Magistrado Ponente: Gonzalo Flórez Moreno

Pereira. Noviembre diecisiete del año dos mil nueve .  

Acta No. 602 de noviembre 17 del año 2009. 

Expediente 66170-31-03-001-2008-00240-01

Se resuelve el recurso de APELACION interpuesto oportunamente por la parte actora contra la sentencia proferida el veinticinco de junio del año dos mil nueve por el JUZGADO CIVIL DEL CIRCUITO DE DOSQUEBRADAS, RISARALDA, en la ACCIÓN POPULAR promovida por JULIAN PENAGOS CORREA en frente del BANCO COLMENA BCSC S.A..

I. RESUMEN DE ANTECEDENTES:

En el despacho judicial mencionado pidió la parte actora que se protejan los derechos fundamentales económicos, sociales y culturales  de las personas discapacitadas o personas con movilidad reducida, cuyos derechos están amparados por la ley 361 de 1997, en armonía con el artículo 4º de la ley 472 de 1998, afectados por las omisiones en que ha incurrido el BANCO COLMENA BCSC S.A. con el cajero automático que tiene ubicado en la avenida Simón Bolívar número 35-01, sede de la E.P.S. COMFAMILIAR . 
Estas pretensiones están sustentadas en los hechos que pueden resumirse así:

1º) La entidad contra la cual se dirige la acción presta un servicio público en los términos que consagra el estatuto financiero y, dentro del que brinda, se encuentra el del cajero automático externo, previsto para realizar transacciones rápidas, localizado en la sede “centro integral de servicios Dosquebradas de Comfamiliar”. 
2º) De acuerdo con la prueba documental, el acceso al susodicho cajero, es absolutamente imposible para el caso de las personas con limitaciones físicas, amparadas por la ley 361 de 1997. La situación se agrava cuando la entidad crediticia se encuentra cerrada. 
3º.) La ley mencionada ordenó en su artículo 47 que las edificaciones abiertas al público, debían realizar las construcciones, ampliaciones y reformas, tendientes a permitir la accesibilidad de las personas con movilidad reducida. 
4º.)  Y, el canon 52 de la misma normatividad, de manera perentoria ordenó que las edificaciones abiertas al público, en el término máximo de cuatro años, debían llevar a cabo las adecuaciones contempladas en la citada ley para permitir el acceso de los discapacitados o personas con movilidad reducida, el cual se encuentra ampliamente vencido. 
El juzgado procedió a la admisión de la acción por auto del quince de septiembre del año dos mil ocho. En dicho proveído se ordenó igualmente dar cumplimiento a lo dispuesto por los artículos 13, 21, 53 y 80 de la Ley 472 de 1998, lo que se hizo satisfactoriamente.

La entidad demandada, por intermedio de apoderado judicial, compareció al proceso para referirse a cada uno de los hechos de la demanda y oponerse a las pretensiones con el argumento de que el cajero sí cuenta con los medios de acceso para las personas discapacitadas; además, que el término que consagra el artículo 52 para hacer las adecuaciones, no ha vencido. 
Propuso cinco excepciones de mérito que nominó “EL CAJERO AUTOMATICO DEL BANCO COLMENA BCSC (HOY BCSC S.A.) UBICADO EN LA CARRERA 7 NUMERO 19-32, SÍ CUENTA CON UNA VÍA DE ACCESO (RAMPA), QUE PERMITE EL FÁCIL Y SEGURO DESPLAZAMIENTO DE LA POBLACIÓN MINUSVÁLIDA Y DE LA TERCERA EDAD EN SUS OFICINAS”; “NO SE ACREDITAN LOS SUPUESTOS DAÑOS QUE EL ACCIONANTE IMPUTA AL BANCO COLMENA BCSC (HOY BCSC S.A.)”, “DE CONFORMIDAD CON LA NORMATIVIDAD URBANÍSTICA EXISTENTE AL MOMENTO DE LA CONSTRUCCIÓN DEL INMUEBLE, MI PODERDANTE NO ESTÁ OBLIGADO A MODIFICAR LA INFRAESTRUCTURA EXISTENTE”, “A LA FECHA, MI PODERDANTE NO ESTÁ EN LA OBLIGACIÓN DE ADECUAR LA CONSTRUCCIÓN A LAS DISPOSICIONES DE LA LEY 361 DE 1997” E  “IMPROCEDENCIA DEL INCENTIVO DE LA LEY 472 DE 1998 DADO QUE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA NO ESTÁN LLAMADAS A PROSPERAR”. 
El traslado de las excepciones transcurrió con silencio de la parte demandante.
 

A continuación se llevó a cabo la audiencia especial prevista por el artículo 27 de la Ley 472 de 1998, la cual fue declarada fallida debido a que no hubo ánimo entre las partes para llegar a un pacto de cumplimiento.
Posteriormente, de acuerdo con el artículo 28 de la citada ley 472, se decretaron las pruebas pedidas por ambos litigantes (documental e inspección judicial); en la etapa de alegatos intervino únicamente la parte demandada.

La primera instancia terminó con fallo desfavorable a las súplicas del actor, lo que motivó su recurso de apelación del que se ocupa ahora la Sala.

  II. MOTIVACIONES    DEL   FALLO E   INCONFORMIDAD DEL RECURRENTE:  
A) El juez a-quo, luego de invocar el artículo 88 de la Constitución Nacional y de establecer que se cumplen los requisitos procesales para definir el litigio, analiza en conjunto la ley 361 de 1997 y el Decreto 1538 de 2005, concluyendo que el término consagrado en el artículo 52 de aquélla para hacerle las adecuaciones correspondientes a los edificios abiertos al público antes de su vigencia, en la forma como lo consagra el canon 47 ibídem, aún no se había cumplido al momento de presentarse la demanda.  Por tanto, resuelve en la forma que arriba se indicó. 

B.) Por su parte, el recurrente expone que, conforme destacó en el hecho octavo de la demanda, existe un precedente jurisprudencial contenido en la sentencia de fecha junio 12 del 2008, emitida por el CONSEJO DE ESTADO, con ponencia del Consejero RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA, el cual se torna vinculante  por ser el máximo tribunal de la justicia administrativa, por lo que el operador jurídico debió acatarlo. En ella, determinó que la norma reglamentaria que señalaba el término de cuatro años para superar las barreras de las edificaciones a favor de los menos válidos, no era aplicable, toda vez que de manera expresa la ley 472 de 1998 había regulado la materia. 
También se duele de la condena en costas en su contra.

Aquí, el recurso ha sido tramitado conforme a derecho, con el pronunciamiento del apoderado de la parte demandada que, con casi los mismos argumentos expuestos en primera instancia, pide que se rechacen los cargos del recurso y se confirme en todas sus partes la sentencia. 

Se pasa a resolver lo pertinente, previas las siguientes

II.  CONSIDERACIONES DE LA SALA:
Los presupuestos procesales están satisfactoriamente cumplidos.

El artículo 88 de la Constitución Nacional autorizó el establecimiento de las acciones populares para la protección de los derechos e intereses colectivos relacionados, entre otros, con el espacio, el ambiente y otros de similar naturaleza, cuando resulten amenazados o vulnerados por la acción u omisión de las autoridades públicas o de los particulares. 

Esta disposición fue reglamentada mediante la ley 472 de 1998 que las  define en su artículo 2º como mecanismos para la protección de los derechos e intereses colectivos y que se ejercen para evitar el daño contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneración o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible.

Esa acción procede contra toda acción u omisión de las autoridades públicas o de los particulares, que hayan violado o amenacen violar los derechos e intereses colectivos (artículo 9 ídem).

El artículo 13 de la Constitución Política consagra como derecho fundamental el de la igualdad de todas las personas ante la ley e impone como obligación a cargo del Estado, promover las condiciones para que ese derecho sea real y efectivo, así como proteger a aquellas personas que por su condición económica, física o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta. Este, guarda plena armonía con el 47 ibídem. 
En  desarrollo de esas normas superiores, el legislador expidió la ley 361 de 1997, que en el título IV contiene “las normas y criterios básicos para facilitar la accesibilidad de las personas con movilidad reducida, sea ésta temporal o permanente, tal como lo consagra  el artículo 43, que en el parágrafo, dispone: “los espacios y ambientes descritos en los artículos siguientes, deberán adecuarse, diseñarse y construirse de manera que se facilite el acceso y tránsito seguro de la población en general y en especial de las personas con limitación.”

El artículo 44 define la accesibilidad como la condición que permite en cualquier espacio o ambiente interior o exterior, el fácil y seguro desplazamiento de la población en general, y el uso en forma confiable y segura de los servicios instalados en estos ambientes; las barreras físicas como todas aquellas trabas, irregularidades y obstáculos físicos que limiten o impidan la libertad o movimiento de las personas; el 45 enseña que son destinatarios especiales de este titulo, las personas que por motivo del entorno en que se encuentran, tienen necesidades especiales y en particular los individuos con limitaciones que les haga requerir de atención especial, los ancianos y las demás personas que necesiten de asistencia temporal y el 46 califica la accesibilidad como elemento esencial de los servicios públicos a cargo del Estado.

El artículo 47, en relación con la eliminación de las barreras arquitectónicas en las edificaciones abiertas al público que se vayan a construir, o en las ya existentes, establece en su parte pertinente, lo siguiente:

“La construcción, ampliación y reforma de los edificios abiertos al público y especialmente de las instalaciones de carácter sanitario, se efectuarán de manera tal que ellos sean accesibles a todos los destinatarios de la presente ley. (…)
“Las instalaciones y edificios ya existentes se adaptarán de manera progresiva, de
 acuerdo con las disposiciones previstas en el inciso anterior, de tal manera que deberá además contar con pasamanos al menos en uno de sus dos laterales.

De acuerdo con esa disposición y para garantizar el derecho a la accesibilidad a las personas con discapacidad que consagra la ley, las edificaciones existentes para la fecha en que entró en vigencia deben ser adecuadas de manera progresiva para permitirla, con sujeción a la reglamentación técnica que debía  expedir para tal efecto el Gobierno Nacional.

El Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, reglamentó esa ley mediante el Decreto 1538 de 2005, que de conformidad con el literal b) del artículo 1º  es aplicable para el diseño y ejecución de obras de construcción, ampliación, adecuación y modificación de edificios, establecimientos e instalaciones de propiedad pública o privada, abiertos y de uso al público.

El artículo 9°, en el literal C) numeral 1, dispone:

“CARACTERÍSTICAS DE LOS EDIFICIOS ABIERTOS AL PÚBLICO. Para el diseño, construcción o adecuación de los edificios de uso público en general, se dará cumplimiento a los siguientes parámetros de accesibilidad:

“…

“C. Acceso al interior de las edificaciones de uso público

“1. Al menos uno de los accesos al interior de la edificación, debe ser construido de tal forma que permita el ingreso de personas con algún tipo de movilidad reducida y deberá contar con un ancho mínimo que garantice la libre circulación de una persona en silla de ruedas.” 

Pues bien, de acuerdo con el recaudo probatorio (disco compacto que contiene las fotografías allegadas
; inspección judicial que se practicó en primera instancia
 y confesión que realizó el apoderado de la demandada cuando opuso la primera excepción
), se tiene que para poder utilizar el cajero automático del BANCO COLMENA BCSC S.A. por el frente de la avenida Simón Bolívar con calle 35, sede de la E.P.S. COMFAMILIAR, habría que hacerlo mediante el empleo de unas escalas; y, si bien es cierto que existen dos rampas, para poder llegar a la del cajero, habría que pasar por la que conduce al almacén “Ley”. Por tanto, si el mencionado establecimiento comercial tiene las puertas cerradas al público, las personas discapacitadas no podrían acceder a los servicios del cajero y las de la tercera edad tendrían, necesariamente, que acceder por las escalas, lo cual implica un esfuerzo mayor.   



Se infiere, en consecuencia, que el inmueble en el que funciona el cajero no ha sido adaptado a las previsiones técnicas que fijó el gobierno nacional para permitir el acceso de las personas discapacitadas  y en tal forma, se ha desconocido la obligación impuesta por el artículo 47 de la Ley 361 de 1997 que impuso como tal, para las edificaciones abiertas al público, realizar las construcciones, ampliaciones y reformas tendientes a permitir la accesibilidad de las personas con movilidad reducida. 




Analicemos las excepciones opuestas por la demandada porque de la prosperidad de ellas depende adoptar la decisión que corresponda: 



a) “EL CAJERO AUTOMATICO DEL BANCO COLMENA BCSC (HOY BCSC S.A.), SÍ CUENTA CON UNA VÍA DE ACCESO (RAMPA), QUE PERMITE EL FÁCIL Y SEGURO DESPLAZAMIENTO DE LA POBLACIÓN MINUSVÁLIDA Y DE LA TERCERA EDAD EN SUS OFICINAS”. 




Como se analizó, la primera rampa accede al almacén Ley, y para llegar a la que conduce al cajero, el establecimiento debe estar abierto. De lo contrario, no podrían las personas discapacitadas ingresar a él.    
b) “NO SE ACREDITAN LOS SUPUESTOS DAÑOS QUE EL ACCIONANTE IMPUTA AL BANCO COLMENA BCSC (HOY BCSC S.A.)”.



No entiende la Sala la razón de esta excepción, pues el accionante en ningún momento ha pedido que se le condene a la demandada a pagar unos daños. Solicitó que, como no adecuó el cajero a las previsiones legales, se le cancele el incentivo que ellas consagran. 


c) “DE CONFORMIDAD CON LA NORMATIVIDAD URBANÍSTICA EXISTENTE AL MOMENTO DE LA CONSTRUCCIÓN DEL INMUEBLE, MI PODERDANTE NO ESTÁ OBLIGADO A MODIFICAR LA INFRAESTRUCTURA EXISTENTE”.



No obstante sus argumentos, la misma ley 397 de 1997 en su artículo 52, previó que para estos casos, los propietarios debían adecuar las construcciones a las nuevas disposiciones en el término de cuatro años. De esta manera, buscó evitar que persistiera la discriminación, a pesar de la antigüedad de los inmuebles y, por ende, a ésta debe someterse aquella entidad. 

d) “A LA FECHA, MI PODERDANTE NO ESTÁ EN LA OBLIGACIÓN DE ADECUAR LA CONSTRUCCIÓN A LAS DISPOSICIONES DE LA LEY 361 DE 1997”.
El artículo 52 de la ley 361 de 1997 determina que lo dispuesto en ese título y en las disposiciones reglamentarias, será de obligatorio cumplimiento para las edificaciones e instalaciones abiertas al público que sean de propiedad particular, quienes dispondrán de un término de cuatro años contados a partir de la vigencia de la presente ley, para realizar las adecuaciones correspondientes. 

La vigencia de esa ley comenzó el 11 de febrero de 1997 con su publicación en el Diario oficial, por lo que los cuatro años vencieron el 11 de febrero de 2001 y aún el causante de la vulneración no ha adecuado el inmueble para el acceso de los discapacitados o personas con movilidad reducida.  

Y es desde la fecha indicada como debe empezar a computarse el término de cuatro años previsto por la disposición transcrita, que no lo supeditó a la expedición de decreto reglamentario alguno. Así lo expuso la jurisprudencia del Consejo de Estado en la providencia a que se refirió el peticionario, cuyo radicado en realidad es 2004-92201-01:

“Sin embargo, en sentencia del 8 de noviembre de 2007
 varió su criterio y dispuso que:

“..., la observancia del artículo 47 de la Ley 361 de 1997 no se supeditaba a la expedición de norma reglamentaria, pues su contenido normativo es directamente ejecutable. No se necesitan mayores disquisiciones para hacer inteligible su texto, pues es concluyente y claro al disponer que los propietarios de edificaciones abiertas al público realizarán las construcciones, ampliaciones y reformas tendientes a permitir la accesibilidad de las personas con movilidad reducida.”

Y es que de otra forma no puede interpretarse el contenido de la disposición en cita, porque la  Carta Política de 1991, como ya se ha indicado,  prevé  una especial protección para todos aquellos grupos marginados de la sociedad y por ende, considerar que debía esperarse  la expedición de un decreto reglamentario para terminar con la discriminación, no consulta los principios que la constitución  busca  proteger. Otorgar el alcance pretendido por el excepcionante sería tanto como permitir la prolongación indefinida de una situación  desventajosa para un grupo vulnerable de la sociedad. 

e) “IMPROCEDENCIA DEL INCENTIVO DE LA LEY 472 DE 1998 DADO QUE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA NO ESTÁN LLAMADAS A PROSPERAR”,



Como se otorgará el amparo impetrado, es procedente el incentivo. 
IV. CONCLUSIONES Y FALLO:

En consecuencia, se revocará la sentencia de primera instancia; se brindará el amparo solicitado; se ordenará al banco demandado realizar las adecuaciones necesarias para permitir el acceso al cajero automático que tiene en la avenida Simón Bolívar número 35-01, sede de la E.P.S. COMFAMILIAR, de las personas discapacitadas o con movilidad reducida y de las personas de la tercera edad, atendiendo las previsiones de la ley 361 de 1997 y el Decreto 1538 de 2005, en el término de tres meses.

Se reconocerá a favor del actor un incentivo equivalente a diez salarios mínimos  legales vigentes mensuales, de acuerdo con el artículo 39 de la ley 472 de 1998.




Se condenará en costas de ambas instancias al BANCO COLMENA BCSC S.A. (numeral 4 del artículo 392 del C.P.C., en concordancia con el 38 de la ley 472 de 1998).
Además, se ordenará integrar un comité para que verifique el cumplimiento de la sentencia, integrado por el Juzgado, las partes y el Ministerio Público.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Civil-Familia, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

R E S U E L V E:

1º) REVOCAR la sentencia proferida el veinticinco de junio último por el JUZGADO CIVIL DEL CIRCUITO DE DOSQUEBRADAS, RISARALDA promovida por JULIAN PENAGOS CORREA en frente del BANCO COLMENA BCSC S.A..
2º) AMPARAR el derecho colectivo a la accesibilidad. En consecuencia, se ordena al banco demandado realizar las adecuaciones necesarias para permitir el acceso al cajero automático que tiene en la avenida Simón Bolívar número 35-01, sede de la E.P.S. COMFAMILIAR, de las personas discapacitadas o con movilidad reducida y de las personas de la tercera edad, atendiendo las previsiones de la ley 361 de 1997 y el Decreto 1538 de 2005, en el término de tres meses.

3º) RECONOCER a favor del actor, señor JULIAN PENAGOS CORREA, la suma equivalente a diez salarios mínimos legales mensuales, por concepto del incentivo económico previsto en el artículo 39 de la Ley 472 de 1998, a cargo del BANCO COLMENA BCSC S.A., que deberá cancelarse dentro de los cinco días siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

4º) CONFORMAR el comité para la verificación del cumplimiento de la sentencia integrado por el juzgado de primera instancia,  las partes y el Ministerio Público.

      

5º) SE CONDENA en costas de ambas instancias al BANCO COLMENA BCSC S.A.



6º) DECLARAR no probadas las excepciones de fondo propuestas por la parte demandada.

 COPIESE Y NOTIFIQUESE :

 Los Magistrados,

 


 Gonzalo Flórez Moreno

Jaime Alberto Saraza Naranjo 
  Fernán Camilo Valencia López

� Folio 35 del cuaderno principal.


� Folios 52 a 60 del cuaderno principal.


� Folio 04 del cuaderno principal.


� Folio 50 ídem.


� Folio 24 ibídem.


� Proferida con ponencia del Consejero Dr. Camilo Arciniegas Andrade dentro de la Acción Popular 25000-23-25-000-2004-02407-01 promovida por GABRIEL ALFONSO PALACIOS PANTOJA.
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