El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
ACCIÓN POPULAR / RAMPA DE ACCESO A PERSONAS DISCAPACITADAS / NO EXONERA DE ELLO NO PRESTAR UN SERVICIO PÚBLICO / PUES OBLIGA EL TENER UN ESTABLECIMIENTO ABIERTO AL PÚBLICO / LA RAMPA NO PUEDE OCUPAR EL ANDEN POR SER ÉSTE ESPACIO PÚBLICO / POR ENDE, DEBE CONSTRUIR UNA RAMPA MÓVIL.
En este caso, la sociedad demandada, como lo alega, no presta un servicio público y en eso está de acuerdo la Sala…
A pesar de lo anterior, se trata de una sociedad que tiene establecimiento abierto al público y por ende, debe garantizar el acceso a sus instalaciones de las personas en situación de discapacidad y que se movilizan en silla de ruedas, deber que incumple como se demostró con la inspección judicial que se practicó al inmueble en el que presta sus servicios…
La ausencia de una rampa que permita el ingreso de personas discapacitadas a centro de atención de la sociedad demandada, demuestra que incumple el deber legal de permitir el acceso de las personas que se movilizan en silla de ruedas, a los servicios que presta, desconociendo así 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”, consagrado en el  literal m, artículo 4º de la ley 472 de 1998. (…)
En los reparos formulados, aduce también la parte demandada que no puede construirse una rampa al interior del centro de atención por las razones que enlista, y tampoco puede serlo al exterior porque obstruye el andén.

Es claro, que para ingresar al inmueble en el que presta sus servicios la sociedad demandada, la rampa debe ocupar el andén, pues de ninguna otra forma puede construirse para garantizar el derecho de que se trata…
Y estima la Sala que como lo sostiene el impugnante, no puede emplearse el andén para construir la rampa, pues hace parte del espacio público y debe carecer de obstáculos para el uso peatonal al que está destinado. (…)
Para lograr ese cometido, estima la Sala que la única forma de hacerlo es con una rampa móvil que garantice el acceso de una persona en silla de ruedas, pues no resulta posible invadir el andén con una fija y así se concilia el derecho que resultó digno de protección con el que tiene la accionada de continuar ejerciendo su actividad comercial en el sitio donde actualmente lo hace.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA UNITARIA CIVIL FAMILIA

Magistrada: Claudia María Arcila Ríos

Proceso: Acción Popular

Demandante: Uner Augusto Becerra Largo

Demandado: Audifarma de Santa Rosa de Cabal
Procedencia: Juzgado Civil del Circuito de Santa Rosa de Cabal
Radicación: 66682-31-03-001-2018-00497-01
Sentencia de 1ª instancia: 30 de mayo de 2019

Fecha alegatos y fallo: Septiembre 23 de 2019, 2 pm
HECHOS: Señala el accionante que el inmueble donde funciona Audifarma S.A., ubicado en la calle 17 No.14-48 de Santa Rosa de Cabal, no garantiza la accesibilidad que ordena le Ley 361 de 1997, para las personas que se movilizan en sillas de ruedas (F. 1)
PRETENSIONES: a) se ordene a la entidad demandada, construir, al interior del inmueble donde presta sus servicios, una rampa con las condiciones establecidas en la ley, que permitan garantizar la accesibilidad de personas en sillas de ruedas; y b) se aplique lo dispuesto en los artículos 2359, 2360 y 1005 del Código Civil, y la condena en costas y agencias en derecho a la accionada. 

RESPUESTA DE LA DEMANDADA: Por medio de apoderado judicial, dijo que de acuerdo con la Resolución 1403 de 2007 no presta un servicio público, sino que se trata de un punto de atención para la entrega de fármacos a los afiliados de las Entidades Promotoras de Salud. Tampoco la parte demandante demostró la vulneración de derechos colectivos por acción u omisión, porque al interior del inmueble donde presta el servicio no se evidencian barreras que impidan el acceso de las personas en condiciones de discapacidad. Se opuso a las pretensiones de la demanda porque carecen de fundamento fáctico y jurídico, incumpliéndose así el requisito de procedibilidad.
Como excepciones de mérito formuló: “LA LEY O EL REGLAMENTO EXIGEN COMO REQUISITO DE FUNCIONAMIENTO LA EXISTENCIA DE RAMPAS EN DROGUERÍAS Y/O FARMACIAS” (Resolución 1478 de 2006); y la “INEXISTENCIA DE LA AFECTACIÓN DE LOS DERECHOS COLECTIVOS PRESUNTAMENTE VULNERADOS EN LA ACCESIBILIDAD PARA LOS USUARIOS”.

SENTENCIA: Se profirió el 30 de mayo de 2019. En ella, la Jueza Civil del Circuito de Santa Rosa de Cabal declaró fracasadas las excepciones de mérito formuladas; accedió a las pretensiones de la demanda y condenó en costas a la parte demandada.
Para decidir así, consideró que Audifarma S.A., al tener establecimiento de comercio abierto al público, debe facilitar el acceso al interior de sus instalaciones a las personas que se movilizan en silla de ruedas; además, con la inspección judicial realizada el 5 de abril de 2019 se evidenció: “(…) una barrera arquitectónica para el ingreso consistente en un escalón o muro que impide el tránsito de una persona en sillas de ruedas”, quedando así demostrada la vulneración de los derechos colectivos de las personas discapacitadas.
Respecto a las excepciones formuladas, sostuvo que aun cuando el estatuto de las droguerías y farmacias no precisa la construcción de rampas, dicha exigencia se encuentra prevista en las disposiciones de carácter general que son su complemento, y que en ningún momento prohíbe su cumplimiento tratándose de la accesibilidad.
RECURSO DE APELACIÓN: Inconforme con la decisión, la parte demandada interpuso recurso de apelación. Refirió la falta de vulneración de derechos colectivos porque no presta un servicio público, simplemente satisface las necesidades de la población en general, en especial, las personas autorizadas por las EPS; tampoco, está denominada como “farmacias” porque presta un servicio “farmacéutico”, de acuerdo a la Resolución 1403 de 2007, y según el informe técnico elaborado por el departamento de infraestructura, es inviable la construcción de rampa porque el local comercial no figura como de su propiedad, no cuenta con espacio suficiente para la inclinación de la rampa y las tuberías sanitarias y de acueducto se verían afectadas por falta de planimetría; igualmente, se generaría traumatismo a los usuarios para reclamar los medicamentos por la construcción de la rampa, vulnerándose así el principio de la continuidad (Ley 1438 de 2011); itera, que no presta un servicio público, y por tanto, no puede invadir el espacio público; y, por último, conforme a los protocolos previstos en la Circular GOP-88 del 30 de enero de 2019, a las personas con discapacidad les garantiza la entrega de medicamentos por intermedio de terceros autorizados y/o a domicilio, dependiendo el caso concreto.
Pide se revoque la sentencia de primera instancia; se condene en costas a la parte demandante y se publique la decisión de segunda instancia en un diario de amplia circulación.
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

1. Procede la Sala a decidir recurso de apelación que interpuso la sociedad demandada, Audifarma S.A., frente a la sentencia proferida el 30 de mayo de 2019, por el Juzgado Civil del Circuito de Santa Rosa de Cabal, en la acción popular que instauró Uner Augusto Becerra Largo en su contra.
2. 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.

3. 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 Audifarma S.A, con sede en la calle 17 No. 14-48 del municipio de Santa Rosa de Cabal, 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, de acreditarse que el lugar en el que presta sus servicios no garantiza el fácil acceso a las personas en situación de discapacidad
4. Se recuerda que en la demanda se solicitó ordenar a la entidad demandada construir una rampa que permita el acceso de las personas que se movilizan en silla de ruedas, al interior del inmueble en el que presta los servicios que ofrece y que en la sentencia impugnada se accedió a esa pretensión.

También, que la sociedad demandada, inconforme con el fallo, lo apeló. Considera que no es razonable determinar la vulneración de derechos colectivos por considerar que se presta un servicio público, pues la actividad que realiza tiende a satisfacer necesidades de interés general en cuanto al servicio de salud, pero no presta el servicio a la población en general, sino a unas personas determinadas, las que autorice la EPS, de ahí que no son farmacias sino que están concebidos como servicio farmacéutico. Además, explicó por qué la rampa no puede ser construida.

5. De acuerdo con los precisos límites que impone a este tribunal el artículo 328 del CGP, corresponde a esta Sala analizar los argumentos planteados por la parte impugnante, para en últimas establecer si con fundamento en ellos, el fallo debe ser revocado como lo propone.

6. En relación con el primer reparo, considera la parte demandada que no está encargada de la prestación de un servicio público.

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.
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 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 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. 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 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 expidiera para tal efecto el Gobierno Nacional.
El Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, la reglamentó mediante 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…” ´

En este caso, la sociedad demandada, como lo alega, no presta un servicio público y en eso está de acuerdo la Sala, siguiendo de cerca sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, del 1º de noviembre de 2012, con ponencia del consejero Hugo Fernando Bastidas Bárcenas, expediente 250002327000200800007 02, en la que al analizar si era sujeto de pago de impuesto de industria y comercio, dijo:  “Audifarma S.A. es una sociedad de naturaleza mercantil, domiciliada en la ciudad de Pereira, cuyo objeto social principal es el suministro y venta de medicamentos a las entidades promotoras de salud, instituciones prestadoras de servicios de salud y otras que por su carácter son afines a estas”, que no hace parte del sistema General de Seguridad Social en Salud.
A pesar de lo anterior, se trata de una sociedad que tiene establecimiento abierto al público y por ende, debe garantizar el acceso a sus instalaciones de las personas en situación de discapacidad y que se movilizan en silla de ruedas, deber que incumple como se demostró con la inspección judicial que se practicó al inmueble en el que presta sus servicios, la que se puede ver en el disco compacto que obra a folio 42 del cuaderno principal y en la que se dejó constancia por el juzgado, que encontró: “una barrera arquitectónica para el ingreso consistente en un escalón o muro que impide el tránsito de una persona en silla de ruedas (…)”.
La ausencia de una rampa que permita el ingreso de personas discapacitadas a centro de atención de la sociedad demandada, demuestra que incumple el deber legal de permitir el acceso de las personas que se movilizan en silla de ruedas, a los servicios que presta, desconociendo así 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”, consagrado en el  literal m, artículo 4º de la ley 472 de 1998.

Puede entonces decirse que la entidad apelante no ha adoptado las medidas previstas por el legislador para restablecer el equilibrio roto en la prestación de los servicios que ofrecen a personas dignas de especial protección y en tal forma ha incumplido el compromiso social para respetar el derecho a la igualdad que demandan aquellas con discapacidad, 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 a la prestación de los servicios que ofrece en forma eficiente y oportuna.

Por tanto, si a las instalaciones donde presta los servicios farmacéuticos no pueden acceder quienes se movilizan en silla de ruedas, las pretensiones de la demanda estaban llamadas a prosperar.

7. En los reparos formulados, aduce también la parte demandada que no puede construirse una rampa al interior del centro de atención por las razones que enlista, y tampoco puede serlo al exterior porque obstruye el andén.
Es claro, que para ingresar al inmueble en el que presta sus servicios la sociedad demandada, la rampa debe ocupar el andén, pues de ninguna otra forma puede construirse para garantizar el derecho de que se trata. Por eso, lo relacionado con la construcción exclusiva al interior del establecimiento, por ser argumento inane, dejará de ser analizado en esta providencia.

Y estima la Sala que como lo sostiene el impugnante, no puede emplearse el andén para construir la rampa, pues hace parte del espacio público y debe carecer de obstáculos para el uso peatonal al que está destinado.

En efecto, el artículo 5 de la Ley 9 de 1989, adicionado por el 117 de la Ley 388 de 1997, dice en su parte pertinente: 

“Entiéndese por espacio público el conjunto de inmuebles públicos y los elementos arquitectónicos y naturales de los inmuebles priva​dos, destinados por su naturaleza, por su uso o afectación a la satisfac​ción de necesidades urbanas colectivas que trascienden, por tanto, los límites de los intereses individua​les de los habitantes.

 

“Así, constituyen el espacio público de la ciudad las áreas requeri​das para la circulación, tanto peatonal como vehicular…”.

Por definición legal, el concepto de espacio público comprende una serie de elementos destinados al uso colectivo, entre los cuales se encuentran las áreas construidas para el uso peatonal como los andenes, que permiten la libre locomoción de las personas y que les proporcionan seguridad, razón por la cual es deber del Estado garantizar su protección; su construcción además debe respetar las normas que regulen la materia.

El artículo 2.2.3.4.1.1  del Decreto 1077 de 2015, dice en su parte pertinente:

“Accesibilidad al espacio público. Los elementos del espacio público deberán ser diseñados y construidos dando cumplimiento a los siguientes parámetros:

1. Vías de circulación peatonal
1.1 Los andenes deben ser continuos y a nivel, sin generar obstáculos con los predios colindantes…
1.9 Los espacios públicos peatonales no se podrán cerrar ni obstaculizar con ningún tipo de elemento que impida el libre tránsito peatonal…”.
De esa manera las cosas, no resulta posible construir una rampa que afecte el andén, pues este debe ser continuo y carecer de obstáculos.
Este tribunal, en sentencia del 14 de septiembre de 2010, en el expediente con radicación 66045-31-89-001-2010-00001-01, para proteger el derecho colectivo al espacio público, ordenó al Banco demandado realizar las adecuaciones tendientes a obtener que los peatones en general y las personas discapacitadas o con movilidad reducida, puedan emplear, sin encontrar obstáculo alguno, el andén contiguo a sus oficinas, precisamente porque había construido una rampa fija que lo afectaba, y lo había hecho para garantizarles el acceso a sus instalaciones.

En la sentencia que se revisa se mandó a la sociedad demandada garantizar el acceso de las personas que se movilicen en silla de ruedas hacia el interior de sus instalaciones. No se dijo de manera concreta en qué forma debía hacerlo, pero se indicó que debe acatar las normas técnicas y urbanísticas que regulen la materia, sin señalar alguna en particular.

La singular protección que requieren las personas discapacitadas 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 les reconoce para acceder a los espacios y edificios abiertos al público debe ser fácil y segura, como forma de incluirlos en la vida cotidiana en las mismas condiciones en que pueda hacerlo cualquier otra persona.

Para lograr ese cometido, estima la Sala que la única forma de hacerlo es con una rampa móvil que garantice el acceso de una persona en silla de ruedas, pues no resulta posible invadir el andén con una fija y así se concilia el derecho que resultó digno de protección con el que tiene la accionada de continuar ejerciendo su actividad comercial en el sitio donde actualmente lo hace.

Y eso, sin que tenga que acudir a la norma técnica colombiana NTC 4143 de 2004, expedida por el ICONTEC, tercera actualización, ratificada por  el Consejo Directivo de 2009-10-21, titulada, “ACCESIBILIDAD DE LAS PERSONAS AL MEDIO FÍSICO. EDIFICIOS Y ESPACIOS URBANOS.  RAMPAS FIJAS ADECUADAS Y BÁSICAS”, porque no regula lo relacionado con las rampas móviles.  

8. En conclusión, se adicionará el ordinal tercero del fallo proferido, indicando la forma cómo debe ser garantizado el derecho que resultó digno de protección.
Se condenará a la parte demandada a pagar las costas causadas en esta instancia, a favor de la parte demandante, por el 70% de su valor, en razón a que sus reparos fueron atendidos parcialmente y justificaron la adición del fallo.

Esas costas se liquidarán de acuerdo con el artículo 366 del Código General del Proceso, por el Juzgado de primera sede, previa fijación de las agencias en derecho por auto posterior.

No se pronunciará la Sala sobre el incentivo a que alude el coadyuvante en sus alegatos, porque la competencia del tribunal está limitada a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada.

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 de Colombia y por autoridad de

F A L L A   :

1° CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Civil del Circuito de Santa Rosa de Cabal, el 30 de mayo de 2019, en la acción popular que promovió el señor Uner Augusto Becerra Largo contra la sociedad Audifarma S.A”, adicionando el ordinal tercero en el sentido de que esta debe construir una rampa móvil que permita el ingreso a sus instalaciones de las personas que deban hacerlo empleando silla de ruedas, de manera fácil y segura.

2º SE CONDENA a la parte demandada a pagar las costas causadas en esta instancia, en un 70% de su valor, las que se liquidarán de acuerdo con el artículo 366 del Código General del Proceso, por el Juzgado de primera sede, previa fijación de las agencias en derecho por auto posterior.

Por su pronunciamiento oral, las decisiones anteriores quedan notificadas en estrados.

Los Magistrados,

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS                          
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