[image: image1.wmf] 

   TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO                                 66001-31-03-001-2008-00242-01
           PEREIRA – RISARALDA

            SALA CIVIL – FAMILIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL Y DE FAMILIA 

Pereira, dieciséis de diciembre de dos mil nueve
Magistrado Ponente: Fernán Camilo Valencia López 

Radicación núm.: 66001-31-03-001-2008-00242-01

Se decide el recurso de apelación interpuesto por Julián Penagos Correa respecto de la sentencia del Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas, proferida el 12 de junio de 2009, mediante la cual se denegaron las pretensiones de la acción popular que interpuso contra el Banco de Bogotá S.A..
I.- LA DEMANDA

1.- Las pretensiones.
El actor popular demandó en defensa de los derechos fundamentales, económicos, sociales y culturales de las personas discapacitadas o con movilidad reducida, concretamente en procura de la realización de las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos que respeten las disposiciones jurídicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes, según dispone el artículo 4° de la ley 472 de 1998, y que considera afectados por las omisiones en que ha incurrido el Banco de Bogotá con el cajero automático ubicado en Dosquebradas (avenida Simón Bolívar número 35-01).  De conformidad con lo cual solicitó ordenar a la persona jurídica demandada llevar a cabo las adecuaciones técnicas requeridas para “que este grupo poblacional pueda libremente acceder al uso de los cajeros automáticos externos”.
2. Sustentaron tales súplicas los hechos que pueden resumirse así:
Se explicó que de acuerdo con la ley 361 de 1997 todas las construcciones abiertas al público deben estar técnicamente adecuadas para que personas con limitaciones físicas o discapacitadas puedan acceder; que el banco demandado presta en Dosquebradas sus servicios, entre otros, por medio de un cajero automático ubicado en la parte externa de la sede del Centro Integral de Servicios de Comfamiliar que es de imposible acceso en el caso “de las personas con limitaciones físicas”; que los artículos 47 y 52 ibídem dispusieron, en su orden, que se debían “realizar las construcciones, ampliaciones y reformas tendientes a permitir la accesibilidad de las personas con movilidad reducida” y en un término máximo de “cuatro años… llevar a cabo las adecuaciones contempladas en la citada ley para permitir el acceso a los discapacitados o personas con movilidad reducida, a tales inmuebles”, plazo éste último que a consideración de la parte actora venció.
A la demanda se le dio trámite por auto de quince de septiembre pasado en el que se ordenó notificar de manera personal a las partes demandante y demandada, al Defensor del Pueblo y al Agente del Ministerio Público, y se dispuso su publicación en la forma indicada por el artículo 21 de la Ley 472 de 1998.
II.- LA CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

El Banco de Bogotá S.A., actuando mediante apoderado judicial, contestó la demanda para oponerse a la prosperidad de las pretensiones, alegar que lo expuesto por el actor son apreciaciones personales toda vez que la finalidad de la ley 361 “no es precisamente la construcción de adecuaciones – por ejemplo rampas o similares – a ultranza sino la eliminación progresivas de las barreras y obstáculos arquitectónicos frente a los disminuidos físicamente, en orden a que éstos tengan condiciones igualitarias respecto de las demás personas”, por lo que el artículo 52 ibídem
 estableció un término de 4 años para hacer tales adecuaciones, el que según dice, no ha finalizado porque debe contarse a partir del 17 de mayo de 2005, fecha en la que se expidió la correspondiente reglamentación.

Propuso las excepciones de mérito que se enuncian a continuación:

Inexistencia de derecho y causa para demandar: Los propósitos de previsión, rehabilitación e integración social determinados por la ley “para los discapacitados que en verdad no deben sufrir las secuelas del tratamiento desigual, no fueron concebidos para su realización automática sino progresiva”, toda vez que el objetivo es evitar a futuro la existencia de barreras físicas en el espacio público en general “‘así como la construcción o reestructuración de edificios de propiedad pública o privada’ según el tenor literal del artículo 43, aclarando en su parágrafo único que esos ambientes y espacios necesarios para los discapacitados deberán ‘adecuarse, diseñarse y construirse’ para facilitar el acceso y tránsito de los disminuidos”. Entonces, el término de cuatro años establecido para adaptar de manera progresiva los edificios construidos y abiertos al público corre desde el 17 de mayo de 2005, fecha en que fue publicado el decreto 1358 “por el cual se reglamenta parcialmente la ley 361 de 1997”.

Principio de irretroactividad de la ley: El inmueble del que se exigen las adecuaciones mencionadas “fue construido hace más de 20 años, lo que significa que la construcción fue realizada antes de la expedición de las leyes en las que el accionante apoya su acción. Por tanto, las normas posteriores no tienen – ni pueden – tener aplicación para esta construcción”.
Falta de legitimación en la causa por activa: El actor no probó pertenecer a la población “concreta y determinada, afectada por la infracción de las normas sobre construcción de edificaciones, de suerte que la protección que en ese sentido otorga la ley no está dirigida a la colectividad en general, sino a la población con discapacidad física”.

Falta de legitimación por pasiva: Banco de Bogotá S.A. no “es el llamado a soportar las exigencias que mal le endilga el actor” toda vez que  con respecto al local donde funciona su cajero automático solamente ostenta “la calidad de arrendatario de un área aproximada de 9.24 metros cuadrados”.
Abuso del derecho de acción: Porque debió el señor Penagos Correa cerciorarse quién es el titular “del derecho de propiedad sobre el inmueble sobre el cual pretende hacer cumplir las normas referidas en el libelo”, antes de obligar al accionado a soportar un juicio injusto. Además, el Banco de Bogotá “ofrece los mismos servicios a través de otros sistemas tecnológicos, electrónicos y de comunicaciones que no requieren el desplazamiento físico del usuario, máxime si se considera que el acceso no se refiere a la oficina física propiamente dicha, sino a los servicios que la entidad presta”.
III.- LA AUDIENCIA DE PACTO DE CUMPLIMIENTO

Atendiendo lo establecido en el artículo 27 de la Ley 472 de 1998, el Despacho sustanciador convocó a las partes a audiencia de pacto de cumplimiento, la cual se declaró fallida debido a la no comparecencia del actor popular. 
IV.- LA PROVIDENCIA APELADA

Surtido el trámite de rigor, se profirió la sentencia objeto del recurso, en la cual el a quo, luego de referirse a la actuación procesal llevada a cabo y a las pruebas obrantes en el expediente, denegó las pretensiones de la demanda y condenó en costas al actor popular.
El Juzgado se refirió primero a la forma en que en la Constitución Nacional fueron consagradas las acciones populares como instrumento judicial de los derechos de las personas, “concretamente buscando la garantía y protección de los derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad públicos (sic), la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia económica y otros de similar naturaleza que se definan en la ley”. Analizó que el señor Penagos Correa sí estaba legitimado para incoar la acción popular y anotó sobre lo antitécnico de que se alegara la falta de legitimación como medio exceptivo pues aunque la misma es condición indispensable para el éxito de lo pedido, no busca “enervar el derecho objeto de la pretensión procesal en virtud de cualquier hecho impeditivo o extintivo que excluye los efectos jurídicos perseguidos”.  Al asumir el estudio concreto del asunto expuso que aunque probada estaba la dificultad que tienen las personas discapacitadas para el acceso al cajero automático
, no procedía acceder a las súplicas puesto que como el local en donde presta sus servicios la entidad bancaria es arrendado, la obligación de adecuarlo no le corresponde al Banco de Bogotá, y porque según lo previsto en el inciso final del artículo 46 de la Ley 361 de 1997, las condiciones de accesibilidad “debían ser objeto de reglamentación por parte del Gobierno Nacional, por manera que aquél término de cuatro (4) años para cumplir con la obligación de hacer quedó supeditado a la reglamentación que para el efecto expidiera el ejecutivo. Ese suspenso en la aplicación de dicha regla jurídica solo vino a reactivarse el 17 de mayo de 2005, cuando finalmente el Gobierno Nacional expidió el Decreto 1538 que rige desde esa fecha”, por lo que “habiéndose presentado la demanda el día 9 de septiembre de 2008 por parte del actor popular, todavía no era exigible aquella obligación legal de hacer, pues la pretensión como tal era extemporánea”. 
V.- EL RECURSO

Inconforme con la anterior decisión el demandante Penagos Correa, la apeló en procura de su revocación. Reiteró con apoyo en jurisprudencia del Consejo de Estado que el término de 4 años que se tenía para la eliminación de barreras arquitectónicas estaba superado; alegó su desacuerdo con respecto a que el Juzgado de instancia hubiera entendido “que un contrato de arrendamiento vigente entre la accionada y la Caja de Compensación Familiar de Risaralda, se constituye en instrumento para eludir el cumplimiento de la Ley o para sustituirla o para mermar su eficacia jurídica, cuando por demás en el mismo fallo se acepta que el banco queda autorizado para hacer todas las adaptaciones y arreglos que necesite para que los locales presten los servicios que requiera” y discrepó de la condena en costas que se le hizo. 

VI.- CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.- El artículo 2°, inciso segundo, de la Ley 472 de 1998, en desarrollo del artículo 88 de la Constitución Política, consagra que las acciones populares 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; y al tenor del artículo 9° ibídem, esas acciones proceden contra toda acción u omisión de las autoridades públicas o de los particulares, que hayan violado o amenacen violar los derechos e intereses colectivos.

De acuerdo con estas disposiciones legales, se tiene que los elementos esenciales para que proceda la acción popular son los siguientes, a) una acción u omisión de la parte demandada, b) un daño contingente, peligro, amenaza, vulneración o agravio de derechos o intereses colectivos, peligro o amenaza que no es en modo alguno el que proviene de todo riesgo normal de la actividad humana y, c) la relación de causalidad entre la acción u omisión y la vulneración de tales derechos e intereses. Estos supuestos deben ser demostrados idóneamente, y la carga de la prueba le compete al demandante a no ser que, como establece el artículo 30 ibídem, por imposibilidad de aportarla corresponda al juez adelantar la tarea instructora correspondiente. 
2.- En ejercicio de la presente acción se alegó pretender la protección de los derechos fundamentales económicos, sociales y culturales de las personas discapacitadas o personas con movilidad reducida, que están amparados por la ley 361 de 1997, concretamente la “realización de las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las disposiciones jurídicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes”, como señala el literal m) del artículo 4º de la ley 472 de 1998. Estos derechos se estiman quebrantados porque el cajero automático del Banco de Bogotá S.A. que opera en la avenida Simón Bolívar (número 35-01) es de difícil acceso para las personas discapacitadas.  A esta cuestión se reduce la controversia desatada por esta acción popular. 

3.- No hay duda, por supuesto, de que la legislación colombiana, en desarrollo de los principios contenidos en los artículos 13, 47, 54 y 68 de la Carta Política y diversos instrumentos internacionales como los citados en el artículo 3º de la ley 361 de 1997, reconoce los derechos de las personas que por sus circunstancias físicas se encuentran en debilidad manifiesta y propugna por su integración social y el destierro de toda forma de discriminación. A ellas hay que garantizarles su adaptación al medio de manera que reciban un trato conforme a su condición humana; y su accesibilidad
 a todos los lugares y en especial a los espacios abiertos al público.

4.- Fue en procura de tan preciados bienes jurídicos que se estimó que las acciones populares podían ser promovidas por toda persona natural o jurídica, por organizaciones no gubernamentales, populares, cívicas o de orden similar; por entidades públicas que cumplan funciones de control, intervención o vigilancia, siempre que la amenaza o vulneración a los derechos e intereses colectivos no se haya originado en su acción u omisión; por el Procurador General de la Nación, el Defensor del Pueblo y los Personeros Distritales y Municipales, en lo relacionado con su competencia y por los Alcaldes y demás servidores públicos que por razón de sus funciones deban promover la protección y defensa de tales derechos e intereses. Bien puede verse que como lo entendió el Juez a-quo es titular válido de esta clase de proceso cualquier persona sin que opere alguna restricción, ni mucho menos es requisito pertenecer a la población cuyos derechos se pretenden reivindicar; por tanto, el señor Penagos Correa estaba legitimado para interponer esta acción popular. Así lo ha entendido también el Consejo de Estado:
“En cuanto a la falta de legitimación en la causa la Sala reitera que el artículo 12 numeral 1° de la Ley 472 de 1998, no señala limite alguno para el ejercicio de esta acción, en efecto la norma establece como titulares de la acción, entre otros, a toda persona natural o jurídica, sin restricción, por lo tanto, la Sala como lo ha hecho en anteriores providencias, atenderá el sentido natural de la norma”.
   
5.- Con respecto al término que se concedió para la eliminación de las llamadas “barreras arquitectónicas” el artículo 52 de la Ley 361 de 1997 dijo:

“Lo dispuesto en este titulo y en sus disposiciones reglamentarias, será también de obligatorio cumplimiento para las 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. El Gobierno Nacional reglamentará las sanciones de tipo pecuniario e institucional, para aquellos particulares que dentro de dicho término no hubieren cumplido con lo previsto en este titulo”.

Lapso que corrió a partir del 11 de febrero de 1997, día en que la ley fue publicada en el Diario Oficial, y no como equivocadamente para esta Corporación se dijo en la sentencia de primera instancia, desde el 17 de mayo de 2005, fecha en que mediante el decreto 1538 se dispuso, para lo que importa a este caso, que “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”. Al respecto se ha dicho 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”. 

6-. Tampoco se trata, como lo dijo la parte demandada de un problema de aplicación retroactiva de la ley pues la que se profirió en 1997 no pretendía volver sobre el pasado para regir hechos y consecuencias jurídicas regulados por disposición anterior. El artículo 47 de la ley 361 dispuso que “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 presenta ley. Con tal fin, el Gobierno dictará las normas técnicas pertinentes, las cuales deberán contener las condiciones mínimas sobre barreras arquitectónicas a las que deben ajustarse los proyectos, así como los procedimientos de inspección y de sanción en caso de incumplimiento de estas disposiciones. (…) Las instalaciones y edificios ya existentes se adaptarán de manera progresiva, de acuerdo con las disposiciones previstas en el inciso anterior…”. De lo que resulta evidente que entró a disponer sobre una materia que carecía de regulación, sus efectos, por tanto, se previeron exclusivamente hacia el futuro con respecto a las características que de ahí en adelante deberían cumplir ese tipo de edificaciones. Y para las que ya existían se ordenó su adecuación de forma progresiva
.

7.- Según el material probatorio que obra en el expediente, se encuentra fuera de discusión el hecho objetivo de que el cajero automático del banco del cual se reprocha su ubicación, sí es de difícil acceso para las personas con alguna limitación física, y como el término con que se contaba para hacer tales adecuaciones ya pasó, debió haberse concedido el amparo pedido. El titulo que tenga el demandado con respecto al inmueble en que presta sus servicios no es óbice para la prosperidad de la demanda. Sobre todo porque es el Banco de Bogotá el que por tener un establecimiento abierto al público en que se presentan las dificultades anunciadas, vulnera el interés colectivo de conformidad con lo dispuesto en el artículo 14 de la Ley 472 de 1998.
8.- Sin que pueda excusarse en el hecho de que presta sus servicios a través de otros sistemas tecnológicos, electrónicos y de comunicaciones que no requieren desplazamiento físico del usuario por motivo de que aquello en nada cambia el panorama anunciado puesto que se ha dicho que “aunque es un hecho cierto que existen medios tecnológicos modernos para obtener los servicios que prestan las entidades bancarias (internet, vía telefónica, etc.) también lo es que dichos medios no son plenamente eficaces para garantizar el derecho de la comunidad minusválida o con movilidad reducida de acceder a los servicios…, ya que si bien los equipos para acceder a internet (computadores o celulares con conexión), en principio, son de uso generalizado, no todos los usuarios los tienen, o, si los poseen, no todos los saben utilizar”.
   

9.-En vista de que los presupuestos para la procedencia de la acción popular están cumplidos y ninguna de las excepciones estaba destinada a prosperar, por lo que tampoco se observa clase de abuso por el demandante al ejercerla, se impone la revocatoria de la sentencia de primera instancia para en su lugar amparar el derecho colectivo a la accesibilidad de las personas con limitaciones físicas, ordenar al Banco de Bogotá realizar las adecuaciones indispensables para permitir el acceso al cajero automático que tiene ubicado en la avenida Simón Bolívar número 35-01, Dosquebradas, atendiendo las previsiones de la ley 361 de 1997 y el Decreto 1538 de 2005, dentro de un plazo máximo de cuatro meses, reconocer al actor popular el incentivo de que trata el artículo 39 de la ley 472 de 1998 y disponer la integración de un comité para la verificación del cumplimiento de la sentencia.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Civil y de Familia, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley
RESUELVE

1.- Revocar la sentencia de fecha y procedencia anotadas, para en su lugar amparar el derecho colectivo a la accesibilidad de las personas con limitaciones físicas.

2.- Declarar imprósperas las excepciones propuestas por la parte demandada.

3.- Ordenar al Banco de Bogotá S.A. que realice las adecuaciones tendentes a lograr que las personas discapacitadas o con movilidad reducida puedan ingresar a sus instalaciones ubicadas en la avenida Simón Bolívar número 35-01 de Dosquebradas. Labores que deberán adecuarse a lo previsto en la ley 361 de 1997 y su decreto reglamentario 1538 de 2005, y terminarse en un plazo improrrogable de cuatro meses. 

4.-Reconocer a favor de Julián Penagos Correa, la suma equivalente a diez salarios mínimos legales mensuales, como incentivo económico previsto en el artículo 39 de la Ley 472 de 1998, a cargo de la entidad vencida, que deberá pagarse dentro de los cinco días siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

5.- Conformar un comité para la verificación del cumplimiento de esta sentencia, integrado por el Juez a-quo, las partes y el Ministerio Público.

Notifíquese y cúmplase.

Los Magistrados
Fernán Camilo Valencia López
Claudia María Arcila Ríos
Gonzalo Flórez Moreno
� Dispone el artículo 52 de la Ley 361 de 1997 que: “Lo dispuesto en este titulo y en sus disposiciones reglamentarias, será también 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 presenta ley, para realizar las adecuaciones correspondientes. El Gobierno Nacional reglamentará las sanciones de tipo pecuniario e institucional, para aquellos particulares que en dicho término no hubieren cumplido lo previsto en este titulo.”  


� Al respecto se dijo en la sentencia que estaba probado que “por la puerta central del almacén Ley hay una rampla (sic) de más o menos 80 centímetros de ancho que da acceso a los cajeros bancarios que allí existen entre ellos el del banco de Bogotá, no puede sino inferirse que para que una persona discapacitada pueda acceder a dicho cajero, necesariamente lo debe hacer a través del establecimiento de comercio que corresponde al “Almacén (sic) Ley”, esto es, ingresando al mismo, y una vez en su interior, dirigirse hasta la puerta principal o frontal de ingreso y egreso del mismo para tomar aquella rampla (sic) que lo dirija al cajero… Surge una pregunta: ¿Acaso podría ingresar libremente cualquier persona discapacitada al mencionado cajero automático en aquél horario en que el establecimiento de comercio se encuentra cerrado al público? La respuesta es absolutamente negativa”. Cfr., fs. 180-189 c. 1.


� Es la condición que permite, en cualquier espacio o ambiente, ya sea interior o exterior, el fácil y seguro desplazamiento de la población en general y el uso en forma confiable, eficiente y autónoma de los servicios instalados en estos ambientes (artículo 44 de la ley 361 de 1997). 


� Sentencia AP-824 de 30 de enero de 2003. Magistrada Ponente. Doctora: Ligia López Díaz


� Sentencia de 8 de noviembre de 2007, Consejero Ponente: Doctor: Camilo Arciniegas Andrade.


� Y como se tiene repetido para el caso que no ocupa, la misma legislación en artículo posterior dispuso que el plazo para que las adecuaciones se realizaran sería de cuatro años.


� Consejo de Estado, Sala  de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 1 de junio de 2008. C.P. Doctor: Rafael E. Ostau de Lafont Planeta.  
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