BATERÍAS SANITARIAS PARA DISCAPACITADOS/ Acceso y uso de baños adecuados para las personas con dificultad motora en entidades promotoras de salud 
“Acredita esa prueba que aunque en la oficina en que la EPS Coomeva presta servicios administrativos existe un cuarto con servicios sanitarios, a él no tienen acceso las personas discapacitadas que se movilicen en silla de ruedas y por ende, puede deducirse con seguridad que la citada entidad no ha acatado las disposiciones que ordenan garantizar el ingreso de las personas con discapacidad a los servicios instalados en el inmueble tantas veces referido. En tal forma, además, permite que se les discrimine, pues mientras una persona en pleno uso de sus capacidades físicas puede ingresar al espacio donde se encuentran los servicios sanitarios, las personas con discapacidad no pueden hacerlo.”

“Para la Sala no tienen acogida los argumentos del juzgado de primera sede que negó las pretensiones del actor con fundamento en providencias de este tribunal, que ha hecho lo propio cuando se reclama la construcción de baterías sanitarias en edificaciones que no son nuevas o respecto de las cuales se ha dejado de acreditar que hayan sido transformadas, con fundamento en la Resolución 14861 de 1985 expedida por el Ministerio de Salud, porque en tales casos se ha solicitado por el actor popular su construcción en edificaciones donde funcionan entidades bancarias y además de tal argumento se han esgrimido por esta Sala los de no existir tampoco baterías sanitarias para personas que no sean discapacitadas y motivos de seguridad. Por tanto, se trata de situaciones diversas, que no pueden ser resueltas en la misma forma.”
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL- FAMILIA


Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos


Pereira, febrero dos (2) de dos mil dieciséis (2016)


Acta No. 039 de 2 de febrero de 2016

Expediente 66045-31-89-001-2015-00101-01
Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Apía, el 27 de agosto de 2015, en la acción popular instaurada por el señor Javier Elías Arias Idárraga contra Coomeva IPS del municipio Santuario, Risaralda.
ANTECEDENTES

1.- Con la acción instaurada, pretende el demandante:

a) Se ordene a la entidad demandada, conforme a la normatividad existente y en un término no mayor a dos meses, construir, en el inmueble donde presta sus servicios, un baño público que permita el acceso de personas discapacitadas que se movilicen en silla de ruedas. 

b) De ser necesario, “utilizar el fuero de atracción” y se condene en costas y agencias en derecho a la demandada. 

Además, solicitó otra serie de medidas a adoptar en el auto que admita la demanda.

2) Para fundamentar esas pretensiones, expresó que la demandada presta sus servicios al público en un local comercial que no cuenta con servicios sanitarios para el uso público de la ciudadanía en general y de la población discapacitada que se moviliza en silla de ruedas, lo que se constituye en barreras arquitectónicas que discriminan a quienes hacen parte de un grupo que goza de especial protección por parte del Estado. 
Considera lesionados los derechos colectivos consagrados en los literales j), l) y m) del artículo 4 de la ley 472 de 1998, el artículo 47 de la ley 361 de 1997, el literal b del numeral 2 de la ley 232 de 1995, la ley 9 de 1979, la Resolución 14861 de 1985 del Ministerio de Salud y la sentencia C-401 del 2003.
3) Por auto del 8 de mayo de este año, el señor Juez Único Civil del Circuito de Apía admitió la demanda, de la misma ordenó correr traslado a la entidad demandada, informar sobre la existencia del proceso a la comunidad y notificar ese auto al Defensor del Pueblo y al Representante del Ministerio Público.
4) La representante legal de la EPS Coomeva S.A., por medio de apoderado judicial, se pronunció en relación con la acción propuesta. Adujo que no es cierto que en el inmueble señalado exista un establecimiento con el nombre de Coomeva IPS, pues allí no se prestan servicios de salud; realmente funciona una filial de Coomeva EPS S.A. en la que se brinda atención relacionada exclusivamente con trámites administrativos; aceptó que en ese inmueble no existen baterías sanitarias e indicó que lo ocupa como arrendataria. Se opuso a las pretensiones y como excepciones de fondo formuló las quede nominó “Falta de legitimación en la causa por pasiva”, “Inexistencia de violación o amenaza al derecho colectivo”, “Excepción de buena fé (sic)” y “La genérica“.
5) Dentro de la audiencia especial prevista por el artículo 27 de la Ley 472 de 1998, a la que no acudió el demandante, se declaró fallido el intento de pacto de cumplimiento y se decretaron pruebas. 
6) Posteriormente se dio traslado a las partes para alegar, oportunidad que solo aprovechó la parte demandante, aunque solo se limitó a pedir se accediera a sus pretensiones.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Se dictó el 27 de agosto de 2015. En ella, el señor Juez Único Promiscuo Civil del Circuito de Apía negó las pretensiones de la demanda y se abstuvo de imponer condena en costas al demandante. 
Para decidir así, empezó por referirse a la obligación del juez de determinar los responsables de la violación o puesta en peligro de los derechos colectivos en este tipo de procesos; señaló los supuestos para que proceda la acción popular; hizo referencia a los derechos al espacio público y a la salubridad; citó jurisprudencia relacionada con la interpretación de los derechos difusos; después aludió a los derechos de los disminuidos físicos y luego de citar el artículo 57 de la Resolución 14861 del 4 de octubre de 1985 del Ministerio de Salud, resumió lo que se pudo constatar en la inspección judicial practicada en el curso del proceso para concluir  que como el actor no allegó ninguna prueba que demostrara que el inmueble hubiera tenido ampliación o modificación durante la vigencia de esa norma, la accionada, en su oficina de Santuario, no está obligada al ajuste para la prestación de los servicios sanitarios.
RECURSO DE APELACIÓN 
Inconforme con el fallo, el demandante lo impugnó. Solicitó aplicar las leyes 232 de 1995, literal b, numeral 2; 361 de 1997 y 12 de 1987 y providencias de otros tribunales que han autorizado la construcción de baños para discapacitados en entidades bancarias. Pide por tanto, acceder a sus pretensiones y reconocerle las costas y agencias en derecho en ambas instancias.
CONSIDERACIONES

1) Se hallan satisfechos los presupuestos procesales para proferir sentencia de fondo y ninguna causal de nulidad se ha configurado que afecte la validez de la actuación.

2) El demandante está legitimado para promover la presente acción popular, de conformidad con el numeral 1º del artículo 12 de la ley 472 de 1998, que autoriza iniciarla, entre otros, a toda persona natural, sin que sea necesario demostrar un interés especial diferente al de proteger los derechos colectivos.

También lo está la EPS Coomeva S.A., de acuerdo con el artículo 14 de la misma ley, según el cual la acción popular se dirigirá contra el particular, persona natural o jurídica, o la autoridad pública cuya actuación u omisión se considera que amenaza, viola o ha violado el derecho o interés colectivo.

Ello, aunque la acción se entabló contra la IPS Coomeva, teniendo en cuenta que aquella fue la que contestó la demanda, escrito en el que aceptó ocupar como arrendataria el inmueble en el que, al decir del actor, se lesiona el interés cuya protección se reclama, hecho que se acreditó con la copia del respectivo contrato, que aportó al dar respuesta al libelo
. 

Además, porque de acuerdo con el inciso final de la última norma citada, el juez debe determinar la autoridad que vulnera o amenaza el derecho colectivo y en este caso, de acuerdo con lo expuesto, no lo es la IPS Coomeva, sino la EPS del mismo nombre.

Así pues, se concluye que sí está llamada a integrar la parte pasiva de la litis con independencia de que ocupe en calidad de arrendataria el inmueble en el que presta sus servicios, porque de concluirse que lesiona un derecho colectivo, debe ofrecerlos en otro que lo garantice, obligación que no recae sobre el arrendador como lo sostiene en el escrito por medio del cual formuló la excepción de falta de legitimación por pasiva, que en consecuencia no está llamada a prosperar. 

3) Las acciones populares fueron consagradas en el artículo 88 de nuestra Constitución Nacional para la protección de los derechos e intereses colectivos relacionados con el espacio, el ambiente y otros de similar naturaleza que se definan en la ley.

Esa disposición fue reglamentada mediante Ley 472 de 1998 que las define en el 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.

La acción popular, de conformidad con el artículo 9º, procede contra toda acción u omisión de las autoridades públicas o de los particulares que hayan violado o amenacen violar derechos e intereses colectivos.

De acuerdo con esas disposiciones, son elementos esenciales de esa clase de acciones los siguientes: a) la acción u omisión de la autoridad o del particular demandado; b) un daño contingente, peligro o amenaza o vulneración de derechos o intereses  colectivos y c) la relación de causalidad entre esa acción u omisión y el daño, amenaza o vulneración.

Esos supuestos deben ser demostrados en forma idónea y de conformidad con el artículo 30 de la citada Ley 472 sobre el demandante pesa la respectiva carga probatoria, a no ser que por razones económicas o técnicas, no esté en capacidad de cumplirla.

El artículo 13 de la Constitución Política elevó a la categoría de fundamental el derecho a 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.

En armonía con ese precepto, el artículo 47 de la misma Carta expresa que corresponde al Estado adelantar una política de previsión, rehabilitación e integración social para los disminuidos físicos, sensoriales y psíquicos, a quienes se les debe prestar la atención especializada que requieran. 

En desarrollo de esas normas superiores, el legislador expidió la ley 361 de 1997 “Por la cual se establecen mecanismos de integración social de las personas con limitación y se dictan otras disposiciones”, que en el artículo 2º impuso como obligación al Estado garantizar y velar “porque en el ordenamiento jurídico no prevalezca discriminación sobre habitante alguno en su territorio, por circunstancias personales, económicas, físicas, fisiológicas, síquicas, sensoriales y sociales” y en el 3º dispuso que “El Estado Colombiano inspira esta ley para la normalización social plena y la total integración de las personas con limitación y otras disposiciones legales que se expidan sobre la materia en la Declaración de los Derechos Humanos proclamada por las Naciones Unidas en el año de 1948, en la Declaración de los Derechos del Deficiente Mental aprobada por la ONU el 20 de diciembre de 1971, en la Declaración de los Derechos de las Personas con Limitación, aprobada por la Resolución 3447 de la misma organización, del 9 de diciembre de 1975, en el Convenio 159 de la OIT, en la Declaración de Sund Berg de Torremolinos, Unesco 1981, en la Declaración de las Naciones Unidas concernientes a las personas con limitación de 1983 y en la recomendación 168 de la OIT de 1983.”

El título IV contiene las normas y criterios básicos para facilitar la accesibilidad de las personas con movilidad reducida, sea esta temporal o permanente, tal como lo consagra el artículo 43, que además busca suprimir y evitar toda clase de barreras físicas en el diseño y ejecución de las vías y espacios públicos y del mobiliario urbano, así como en la construcción o reestructuración de edificios de propiedad pública o privada y 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, el 46 califica la accesibilidad como elemento esencial de los servicios públicos a cargo del Estado y el 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, dice que la “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. 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…”
4) De los hechos planteados por el demandante se infiere que encuentra la lesión a los derechos colectivos cuya protección reclama, en la circunstancia de no contar la EPS Coomeva SA., en el local donde presta sus servicios, con un baño público dispuesto para ser usado por personas en situación de discapacidad y que se movilizan en silla de ruedas. 
La singular protección que requieren personas como los discapacitados parte de un hecho objetivo, su vulnerabilidad, que justifica brindarles un trato especial de acuerdo con las normas expedidas por el legislador con el fin de evitar circunstancias que los discriminen; por ello, la garantía de la movilidad que la ley ha reconocido a las personas en estado de discapacidad, manifestada en la adecuación de los espacios públicos y edificios abiertos al público y en el uso en forma confiable y segura de los servicios instalados en estos ambientes de tal suerte que puedan acceder de forma fácil y segura, tiene por finalidad su inclusión en la vida cotidiana.

Es menester entonces evaluar objetivamente si la ausencia de baterías sanitarias aptas para el acceso y uso de personas en situación de discapacidad en la oficina donde presta servicios la referida EPS, lesiona los derechos cuya protección se pide; es decir, si afecta a aquellas personas por los posibles impactos que sufra la población minusválida o que se movilice en silla de ruedas, que debe acudir al lugar.
En el curso del proceso se practicó inspección judicial al inmueble en el que presta sus servicios la entidad demandada, diligencia en la que se constató que no se prestan servicios médicos y solo se atienden trámites administrativos. También, que existe un servicio sanitario abierto al público, el que de acuerdo con las constancias plasmadas en el acto y las fotografías que al mismo se incorporaron
, no puede ser utilizado por una persona minusválida en silla de ruedas, ya que no cuenta con una rampa que permita su entrada; tampoco con baranda, soporte o agarradera que facilite su uso por el usuario discapacitado. 
Acredita esa prueba que aunque en la oficina en que la EPS Coomeva presta servicios administrativos existe un cuarto con servicios sanitarios, a él no tienen acceso las personas discapacitadas que se movilicen en silla de ruedas y por ende, puede deducirse con seguridad que la citada entidad no ha acatado las disposiciones que ordenan garantizar el ingreso de las personas con discapacidad a los servicios instalados en el inmueble tantas veces referido. En tal forma, además, permite que se les discrimine, pues mientras una persona en pleno uso de sus capacidades físicas puede ingresar al espacio donde se encuentran los servicios sanitarios, las personas con discapacidad no pueden hacerlo.

Y es que el espíritu de las normas que se han traído a esta providencia no es otro que equiparar las personas en situación de discapacidad con las que no padecen esa clase de limitaciones, fin que se logra eliminando las barreras que impone su especial situación y concretamente realizando las construcciones necesarias, en este caso, para que puedan acceder al servicio sanitario.

Así las cosas, se infiere con certeza que el inmueble en el que funciona Coomeva EPS en el municipio de Santuario, no ha sido adaptado a las previsiones técnicas que fijó el gobierno nacional para permitir el acceso de las personas discapacitadas y por lo tanto, se ha desconocido la obligación impuesta por el artículo 47 de la Ley 361 de 1997 de realizar en las edificaciones abiertas al público, las construcciones, ampliaciones y reformas tendientes a permitir la accesibilidad de las personas con movilidad reducida.
En tal forma ha incumplido el compromiso social de  respetar el derecho a la igualdad que demandan las personas discapacitadas, lo que constituye una seria violación de las normas constitucionales y legales que reconocen la protección especial que el Estado debe brindarles  y la garantía de acceder, en igualdad de condiciones, a las instalaciones y edificios abiertos al público.

Puestas de esa manera las cosas, puede inferirse que le asistió razón al actor al formular las pretensiones contenidas en la demanda.

5) Frente a esa pretensión, propuso la parte demandada las siguientes excepciones:

5.1. Falta de legitimación en la causa por pasiva. Para sustentarla alegó que el inmueble a que se refiere el accionante es un establecimiento donde Coomeva EPS S.A. presta servicios de orden administrativo, pero que la demanda se dirigió contra Coomeva IPS que no corresponde a su razón social. También dijo que el referido inmueble lo ocupa en virtud de un contrato de arrendamiento, en consecuencia, el propietario del bien debe ser llamado a responder “a este pedimento”.

Tales aspectos ya fueron analizados en otro aparte de esta providencia, sin que sobre reiterar que Coomeva EPS S.A. es la entidad que en este caso concreto lesiona el interés cuya protección se reclama y con esa calidad está llamada a intervenir por pasiva, así la demanda se haya dirigido contra la IPS Coomeva, que más bien obedece a un error del accionante.

Lo anterior, aunque no sea titular del derecho de dominio sobre el inmueble en el que funciona su establecimiento, porque al escogerlo ha debido tener en cuenta la normatividad actualmente vigente en materia de protección a las personas con discapacidad y  prestar sus servicios en uno que los garantice. Sostener que por no ser la propietaria del bien no es la llamada a responder, sería tanto como patrocinar la lesión de los derechos de las personas discapacitadas, por parte de las entidades que a título de tenedores o poseedores ocupan inmuebles abiertos al público, sobre los que ejercen una actividad lucrativa, en sitio al que en su interior y concretamente para usar los servicios sanitarios, no pueden acceder las personas con discapacidad
.

En consecuencia, la excepción propuesta no está llamada a prosperar.

5.2 Tampoco las de inexistencia de la violación o amenaza al derecho colectivo que sustentó diciendo que no ha negado los servicios de salud a las personas en condición de discapacidad y que se les brinda una atención preferente; ni la de buena fe sobre la cual dijo que con fundamento en ella ha actuado y dado aplicación a la ley en lo concerniente a la seguridad social en salud.

Ello porque en este caso no fue objeto de controversia la forma como la entidad demandada presta los servicios médicos que debe garantizar.

6.- Para la Sala no tienen acogida los argumentos del juzgado de primera sede que negó las pretensiones del actor con fundamento en providencias de este tribunal, que ha hecho lo propio cuando se reclama la construcción de baterías sanitarias en edificaciones que no son nuevas o respecto de las cuales se ha dejado de acreditar que hayan sido transformadas, con fundamento en la Resolución 14861 de 1985 expedida por el Ministerio de Salud, porque en tales casos se ha solicitado por el actor popular su construcción en edificaciones donde funcionan entidades bancarias y además de tal argumento se han esgrimido por esta Sala los  de no existir tampoco baterías sanitarias para personas que no sean discapacitadas y motivos de seguridad. Por tanto, se trata de situaciones diversas, que no pueden ser resueltas en la misma forma.
CONCLUSIONES Y DECISIÓN

Se revocará entonces la sentencia impugnada. En consecuencia, para proteger el derecho a 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, se ordenará a la Coomeva EPS S.A. del municipio de Santuario, que dentro de los dos meses siguientes a la ejecutoria de esta sentencia, construya un servicio sanitario que permita el ingreso y uso  de las personas discapacitadas que se movilicen en silla de ruedas o preste los servicios que ofrece, en un inmueble en el que los garantice.

Se conformará un comité para la verificación del cumplimiento de la sentencia.

Se condenará a la entidad demandada a pagar las costas causadas en ambas instancias a favor del demandante. Para liquidar las que corresponden en esta sede, las agencias en derecho se fijarán en la suma de $400.000. 
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Civil - Familia, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

F A L L A :

1º.- REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Apía, Risaralda, el 27 de agosto de 2015, en la acción popular que el señor Javier Elías Arias Idárraga promovió contra Coomeva EPS SA del Municipio de Santuario.
2°.- AMPARAR el derecho colectivo a 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. En consecuencia, se ordena a Coomeva EPS S.A. del municipio de Santuario, Risaralda, que dentro de los dos meses siguientes a la ejecutoria de esta sentencia, construya un servicio sanitario que permita el ingreso y uso de las personas discapacitadas que se movilicen en silla de ruedas o preste los servicios que ofrece, en un inmueble en el que los garantice.

3º.- CONFORMAR el comité para la verificación del cumplimiento de esta sentencia, integrado por el juzgado de primera instancia, las partes y el Ministerio Público.

4º.- Costas en ambas instancias a cargo de la entidad demandada 
y a favor del demandante. Para liquidar las que corresponden en esta sede, las agencias en derecho se fijan en la suma de $400.000.

Notifíquese y cúmplase. 

Los Magistrados,

                 CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS



DUBERNEY GRISALES HERRERA



EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
� Folios 21 y 22, cuaderno principal.


� Ver contenido del CD que obra a folio 48 del cuaderno No. 1


� En tal sentido se pronunció esta Sala por sentencia del 23 de noviembre de 2010, expediente 66682-31-03-001-2010-00026-01










