A CCION POPULAR (APELACION SENTENCIA)
Rad. No: 66682310300120220024301
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Magistrado Sustanciador: Carlos Mauricio Garcia Barajas

Pereira, diecisiete (17) de enero de dos mil veintitrés (2023)

Radicaciéon  66682310300120220024301 (283)

Asunto Accibén popular — Apelacion de sentencia.
Proviene Juzgado Civil Circuito de Santa Rosa de Cabal
Tema Bano accesible. Imposibilidad fisica. Derecho del

comerciante a permanecer en un lugar acreditado.
Demandante Mario Alberto Restrepo Zapata
Demandado Gladis Ocampo Soluciones Inmobiliarias.

Acta No. 10 de 17/01/2023
Sentencia TSP. SP-002-2023

1-. Objeto dela providencia.
Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte
accionante contra la sentencia proferida el 30 de junio de 2022 por

el Juzgado Civil del Circuito de Santa Rosa de Cabal, en la cual se

negaron las pretensiones de la demanda.

2.- Antecedentes

2.1-. Persigue el pretensor el amparo a los derechos e intereses

colectivos consagrados en el literal “m” del articulo 4° dela Ley 472

1 Archivo 30 primera instancia.
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de 1998 y se ordene a GLADIS OCAMPO SOLUCIONES
INMOBILIARIAS construya en la sede ubicada enla carrera 14 No.
10-59 del municipio de Santa Rosa un bafio apto (segiin normas
Icontec) para que las personas en situacioén de discapacidad con
movilidad reducida que se desplacen en silla de ruedas puedan

haceruso de €l (f. digital 01, arch.02 de primera instancia).

2.2-, La parte accionada, notificada por correo electréonico de la
admision de la demanda (archivo 07 Ib.), guardo silencio (archivo
12 Ib.).

2.3-. Teniendo como soporte probatorio uUnicamente los
documentos aportados por el extremo activo dela litis y los terceros
intervinientes se profiri6 el fallo negando las pretensiones de la

demanda (archivo 231b.).

Senalo la funcionaria de primer grado que, si bien no se discute la
necesidad de realizar acciones afirmativas en favor de la poblacion
en condicién de discapacidad, entre ellas la accesibilidad a los
servicios sanitarios, debe estudiarse en cada caso, ademas de los
requisitos de procedencia de la accion popular (acciéon u omision,
dano u amenaza y relacion de causalidad), si la carga que ello
implica para el ciudadano en particular, en este caso el comerciante

accionado, resulta desproporcionada o excesivamente gravosa.

Encontr6 demostrada la omision a partir de la ausencia de
contestacién de la demanda, pero concluy6 la ausencia del dafio
porque, por “los servicios que presta la accionada, - compra, venta

y arrendamiento de inmuebles - no es necesaria una estancia
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prolongada de los clientes en el establecimiento de comercio, que

amerite el servicio de bano”2.

Asi mismo, preciso que al realizar un juicio de ponderacion, que es
menos estricto a cuando se trata de rampas de acceso porque la
ausencia de bano no significa exclusion de los servicios que presta
la accionada, esta cuenta con un “activo vinculado de $8.000.000,
por lo que el despacho estima desproporcional imponerle una
carga que haria muy gravosa la condicién del comerciante en
comparacion con el grado de afectacion del derecho colectivo
invocado”. En suma, la adecuacion pretendida es mas gravosa para
el comerciante mientras que la afectacion del derecho colectivo es
menor en la medida en que la persona en condicion de discapacidad
si puede acceder a los servicios que prestala entidad, pese a que no

se cuente con el servicio sanitario accesible.

2.4-. Inconforme con la decisién, el accionante oportunamente
presento recurso de apelacion (archivo 24, Ib.) cuyos reparos se
centran en quela decision de primer grado desconocio la Ley 361 de
1997 y su decreto reglamentario, asi como el test de
proporcionalidad previsto en la sentencia C-144 de 2015, criticando
la decision de ser una postura personal que pierde de vista que el

juez solo esta para aplicarla ley.

Los reparos concretos se tuvieron como sustentacion de alzada,
acogiendo el criterio que promulg6 en sede de tutela la Corte
Suprema de Justicia alrededor del articulo 14 del Decreto 806 de

20203. Los no recurrentes guardaron silencio.

2 Archivo 23 pag 06 cuaderno 1 instancia
3 Cfr. STC5497, STC 5499, STC 5330, STC 5826 de 2021, entre otras.
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2.5-. En segunda instancia se admitio el recurso de apelaciény
posteriormente se decret6 prueba de oficio. Esta obra en el archivo
24 del cuaderno de segunda instancia, y en auto de octubre 25 de

2022 se agoto su contradiccion.

3. Consideraciones

3.1. 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 actuacion. Ademas, es esta Sala la
competente para desatar la alzada, en su calidad de superior

funcional del juzgado de primera instancia.

El demandante esta legitimado para promover la presente accion
popular de conformidad con el numeral 1° del articulo 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 la defensa de los derechos colectivos.

Como persona natural propietariadel establecimiento de comercio
que motiva la queja popular (archivos 03 y 04 primera instancia),
la sefiora Gladis Ocampo es la llamada a soportar la accién en el
contexto formal del presupuesto, al habérsele enrostrado la
vulneracién de los derechos colectivos cuya proteccién se pretende
como prestadora de un servicio al publico en el lugar descritoen la

demanda.

3.2 El articulo 88 de la Constitucién Politica establecelas acciones

populares como la herramienta procesal adecuada para la
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proteccion de los derechos e intereses colectivos, relacionados con
el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la
moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econdémica
y otros de similar naturaleza que se definen por el legislador. Para
tales efectos se profirio la Ley 472 de 1998, cuyo articulo 4° enumera
un listado de derechos de esa categoria, despliegue que no es

taxativos4.

En cuanto aca interesa, el legislador sefiala como objeto de aquella
herramienta evitar el dafio contingente o hacer cesar el peligro, la
amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses
colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando ello fuere
posible. De conformidad con el articulo 9° de la citada ley, procede
contra toda acciébn u omision de las autoridades o de los
particulares. Son elementos esenciales de esa clase de acciones: a)
la accion u omisién de la autoridad o del particular demandado; b)
un dafio contingente, peligro o amenaza o vulneracion de derechos
o intereses colectivos, y c¢) la relacion de causalidad entre esa accion

u omisiony el dafo, la amenaza o vulneracion.

3.3 De cara a lo planteado por el recurrente, reitera esta Sala lo
sefialado en sentencia SP-0015-2021 en el sentido que esta
Corporacion no desconoce el sistema de reglas y principios
contenido en leyes nacionales, e incluso tratados internacionales
vigentes a los que se encuentra vinculado el Estado colombiano, que
propenden por la integracion de la personas en situaciéon de
discapacidad, v.gr.: Ley 92 de 19795, Resolucién No. 14861 de 1985°,

4 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C- 215de 1999.

5 Por la cual se dictan Medidas Sanitarias

6 Por la cual se dictan normas para la proteccion, seguridad, salud y bienestar de las personas en el ambiente y en
especial delosminusvalidos
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Ley 361 de 19977, Decreto 1538 de 20058, Ley 1346 de 2009 en la
que se aprueba e incorpora al ordenamiento legal la convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad adoptada por
la Asamblea General de la Naciones Unidas el 13 de diciembre de
2006 previo control constitucional efectuado en la sentencia C-293
de 2010 de la Corte Constitucional, Ley estatutariala 1618 de 2013
quetiene como objeto “...garantizar y asegurar el ejercicio efectivo
de los derechos de las personas con discapacidad, mediante la
adopcion de medidas de inclusion, accion afirmativa y de
ajustes razonables y eliminando toda forma de discriminacion
por razon de discapacidad, en concordancia con la Ley 1346 de

20097. (En negrilla fuera del texto legal).

La Ley 1618 citada define las acciones afirmativas (art. 2°)
como ‘/p]Joliticas, medidas o acciones dirigidas a favorecer a
personas o grupos con algiin tipo de discapacidad, con el fin de
eliminar o reducir las desigualdades y barreras de tipo
actitudinal, social, cultural o econémico que los afectan.”; en
concordancia con los ajustes razonables de que habla la
Convencion, entendidos como “..las modificaciones y
adaptaciones necesarias y adecuadas que noimpongan una carga
desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso
particular, para garantizar a las personas con discapacidad el
goce o ejercicio, enigualdad de condiciones con las demas, de todos

los derechos humanosy libertades fundamentales™°.

Su articulo 14, en materia de accesoy accesibilidad, consagré como

7 Por la cual se establecen mecanismos de integracién social delas personascon limitacion y se dictan otras
disposiciones

8 Por el cual sereglamenta parcdalmentela Ley 361de 1997

9 Art. 1°.

10 Art. 2° dela convencdién sobre los Derechos de laspersonas con Discapacidad, aprobadaen Ley 1346 de 2009.
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manifestacion directa de la igualdad material y con el objetivo de
fomentar la vida autéonoma e independiente de las personas con
discapacidad, quelas entidades deben garantizar el acceso de estas
personas, en igualdad de condiciones, al entorno fisico, al
transporte, a la informacion y a las comunicaciones, incluidos los
sistemas y tecnologias de la informaciény las comunicaciones, el
espacio publico, los bienes publicos, los lugares abiertos al ptaiblico
y los servicios publicos, tanto en zonas urbanas como rurales. En
ese mismo sentido, corresponde a las entidades publicas y privadas
encargadas de la prestacién de los servicios publicos, de cualquier
naturaleza, tipo y nivel, desarrollar sus funciones, competencias,
objetos sociales, y en general, todas las actividades, siguiendo los
postulados del disefio universal, de manera que no se excluya o
limite el acceso en condiciones de igualdad, en todo o en parte, a
ninguna persona debido a su discapacidad. Para ello, dichas
entidades deberan disenar, implementar y financiar todos los
ajustes razonables que sean necesarios para cumplir con los fines

del articulo9° dela Ley 1346 de 20009.

3.4.- Bajo el anterior contexto, es posible concluir que la prestacion
del servicio publico de sanitarios accesibles en establecimientos de
comercio se entiende como una accion afirmativa que permite la
superacion de barreras arquitectonicas en aras de lograr la
integracion social de aquellas personas que se movilizan en silla de

ruedas.

Empero, tal comolo sostuvo la Corte Constitucional en la sentencia
C-765de 2012, mediante la cual se hizo estudio previo a la Ley 1618,
no en todos los casos tal solucion resultara plausible, como cuando

ello puede repercutir en un agravante o riesgo desproporcionado
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para la garantia de otros intereses juridicos de similar indole en

cabeza de terceros.

“Las medidas contenidas en el caso del proyecto de Ley Estatutaria
que ahora se revisa, particularmente en su Titulo IV [véase articulo
14, acceso y accesibilidad], tienen sobre todo el cardcter de acciones
de promocién y facilitacién, pues apuntan a remover barreras y
dificultades y a crear condiciones que favorezcan el pleno ejercicio
de los derechos de las personas que padecen discapacidades. En este
sentido, su cardcter de acciones afirmativas es entonces un factor
altamente incidente en la exequibilidad de la mayoria de ellas. Sin
embargo, esa circunstancia plantea también la necesidad
de verificar la razonabilidad de esas medidas, pues no
resultaria constitucionalmente admisible, por ejemplo,
que a partir de ellas se generaran situaciones que pongan
en desventaja a las personas que no se encuentran en
situacion de discapacidad ni que su implementacion
suponga un gravamen excesivo o desproporcionado para
otros sujetos.

Asi las cosas, la presencia de medidas especificas de accion
afirmativa en un contexto como el aqui planteado habrd de
considerarse en principio acorde a la Constitucién, en cuanto
contribuye a la realizacion de importantes objetivos superiores,
entre ellos la igualdad real y efectiva, reconocida como derecho
fundamental dentro del Estado social de derecho. No obstante,
excepcionalmente podrian ser halladas contrarias al orden
constitucional, en aquellos casos en que resulten desproporcionadas,
particularmente frente a la magnitud de la carga que su plena
realizacion necesariamente implica a otros sujetos, que deberan
gravarse de distintas maneras para hacer posible el logro de la
finalidad pretendida por cada una de tales acciones.” (En negrilla
fuera del texto original).

4.- De lo reparos.

4.1.- El recurrente ataca la sentencia emitida por la funcionaria de
primer grado por el desconocimiento del articulo 47 Ley 361 de 1997
y el articulo 9 del decreto 1538 de 2005,y apartarse de su papel de

aplicar laley, en lugar de justificar suincumplimiento.
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Sin embargo, olvida el accionante, como en reciente ocasion lo
recordo esta instancia, que el juez no es un mero aplicador dela ley,
pues “su papel va mucho mas alla, desentraiia el derecho, lo aplica, en
ocasiones lo integra o crea, de alli que sea su deber resolver aun cuando
no exista norma exactamente aplicable al caso (Art.42-6 C.G.P.). Dicha
concepcion, de ver al juez como la simple voz de la ley, lejos esta de
responder a la idea que actualmente le corresponde, dentro del marco
de un Estado social de derecho (...) Producto de lo anterior, por ejemplo,
podria el juzgador concluir en la inaplicacién de un principio a un caso
concreto por conceder mayor peso a aquel con el que se generod el
conflicto, o la imposibilidad de aplicar una norma por restringir de
manera grave un derecho fundamental, lo que no implica el
desconocimiento de aquellas disposiciones, sino el resultado de resolver
su incompatibilidad a través de medios vdlidos de interpretacion

judicial” (T.S.P. Sentencia SP-0174-2022).

Precisamente a esas herramientas para balancear o ponderar los
extremos en conflicto, desarrolladas a modo de test judiciales como
el de proporcionalidad, el de igualdad o el de ponderacion concreta,
fue que acudio6 la primera instancia para resolver la controversia,
luego resulta contradictorio criticarel fallo por no limitarse a aplicar
la ley, para luego enjuiciarlo por no haber acudido en debida forma

al test de proporcionalidad.

4.2.- Confirma que no se equivoco la primera instancia en su
analisis la prueba recaudada en esta sede. Ella tuvo por objeto
determinar la posibilidad de adecuar un bafio en las instalaciones
del establecimiento accionado para el acceso de personas en
situacion de discapacidad con los estdndares establecidos en la

norma técnica,y el informe presentado por el subsecretario de
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ordenamiento territorial y desarrollo urbano de Santa Rosa de
Cabal expusola imposibilidad factica de instalar “un bafno publico
para personas en situacion de discapacidad el establecimiento
comercial accionado en razén a que no cuenta con las dimensiones
minimas para la adecuacion de dicha instalaciéon (segin
NTC6047)11.

De lo anterior, se desprende que en el fallo apelado no se desconoci6
la normativa que invoca el recurrente, por el contrario, lo cierto es
quelas actuales condiciones facticas del inmueble donde se ubica el
establecimiento objeto de esta accion hacen imposible la instalacion
del bano para las personas en situacion de discapacidady con ello
se desprende que, de acuerdo con las caracteristicas del inmueble,
resulta inviable exigir una modificacion o ampliaciéon de la

edificacion.

De lo aqui probado, es preciso detenerse en el “principio general del
derecho segtin el cual nadie esta obligado a lo imposible™2 en la
medida en quesi la construccion no permite la construccién de una
bateria sanitaria para personas en situacion de discapacidad acorde
con los lineamientos trazados por la ley, con ocasion al tamafio del
local, resulta que no le es exigible aplicar la reglamentacion que cita

el recurrente.

4.3.- En cuanto al “test de proporcionalidad” que pidi6 aplicar, si lo
consider6 el apelante plausible para el éxito de la pretension
impugnaticia, debi6 desarrollarlo para dejar en evidencia el yerro

que enrostra a la decisién de primera instancia. Recuérdese que, si

1 Archivo24 cuaderno 2 instancia
12 Corte Constitucional, sentencia T-062 de 2011

10
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bien la accion popular tiene rango constitucional, y se caracteriza
por la aplicacion del principio de congruencia flexible!3, el actor
tiene las cargas probatorias y de sustentacién propias de la

codificacion adjetiva civil (art. 30y 37 de la Ley 472 de 1998).

Con todo, y como ya antes se sefiald, en el caso concreto quedd
demostrado que en las instalaciones fisicas del establecimiento
accionado el servicio de bafio no se presta al ptablico en general,
pues recuérdese el informe presentado por el subsecretario de
ordenamiento territorial y desarrollo urbano de Santa Rosa de
Cabal cuando senala “el banio habilitado es solo para uso privado,
segtin lo menciona la propietaria del establecimiento™4.Luego, una
condena en el sentido reclamado no tendria como proposito el
procurar ellogro delaigualdad real y efectiva entre las personas con
discapacidad y las demas personas y ciudadanos, en directa

aplicacién del articulo 13 constitucional.

Ademas, la accesibilidad a los servicios que si ofrece la entidad
demandada en ese lugar (compra, venta y arrendamiento de bienes
inmuebles) no fue puesta en duda en este debate, ni dificultades de
acceso a sus instalaciones fisicas, y ello tampoco se desmejora por

la ausencia de una bateria sanitariaen el sitio!s.

En esas condiciones, el test de proporcionalidad que reclama el

recurrente aparece planteado como fundamento béasico de la

13 Expuesto, entre otras, en la sentencia SP-0008-2021 de esta Corporacion, de 3 de agosto de 2021, radicado
66170310300120180018702.

14 Archivo24 pag. 2 ibid.

5“7 Asientonces, se tiene que el ingresodel grupopoblacional en situacién de discapacidad motriz, como del ptablico
en habitual a las instalaciones del banco es indispensable para materializar su acceso al portafolio de la banca como
serviciopublico; noasi, lo es el servicio sanitario que reclama el actor popular, como quiera que, sin lugar a dudasla
ausenca de baterias sanitarias no constituye una discriminacién injustificada e incompatible con el principio
constitucional a la igualdad que pregona el articulo 13 de la Constitucién Politica, circunstancias todas estas que
im piden que los argumentos planteados en la alzada encuentren eco en estadecision.” Tribunal Superior de Pereira.
Sentencia de 21 de noviembre de 2013, radicado 6 6682-31-03-001-2013-00050-01.

11
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decision censurada y al no generarse un contexto de adecuada
proporcionalidad era obligado concluir, como se hizo en la instancia
anterior, el caracter desproporcionado de lo pretendido, lo que
mueve a confirmar la sentencia apelada que negd las pretensiones

de la demanda.

5. Finalmente, del certificado expedido por la Camara de
Comercio!® se verifica que el establecimiento de comercio “GLADIS
OCAMPO SOLUCIONES INMOBILIARIAS”, fue matriculado el 28
de octubre de 2016, con una actividad econdmica de “COMPRA,
VENTA Y ARRENDAMIENTO DE BIENES INMUEBLES”, con
unos activos vinculados de $8,000,000.00, por lo que ha tenido
una duracion en el mercado de 6 afios, tiempo durante el cual
logicamente ha atraido clientela y recaudado prestigio, de lo cual

deviene su derecho a la estabilidad yla permanenciaen dicho lugar.

En ese sentido, esta Corporacion en Sentencia SP-0174-2022 ya
citada senal6, con apoy6 en sentencia de la Corte Suprema de

Justicia que alli se cito:

“Lalegislacion protege el derecho del empresario a la estabilidad
del negocio y la permanencia del establecimiento de comercio,
como bien econoémico, pero también, de los valores intrinsecos,
humanos y sociales, que igualmente lo constituyen, como
salvaguardia de la propiedad comercial, conformada, entre otros
intangibles, por la clientela y la fama acumuladas en el lugar
donde desde antafo se cumple la actividad mercantil”

Luego, tampoco resultaria viable ordenar el traslado del
establecimiento de comercio a un lugar diferente, como se pretende

en la apelacion.

16 Archivooo5 cuaderno1 instancia

12



A CCION POPULAR (APELACION SENTENCIA)
Rad. No: 66682310300120220024301

6.- No se condenara en costas de la instancia al recurrente, pues no

se evidencia en su actuar temeridad o mala fe (Art. 38 Ley 472 de

1998).
En méritode lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Pereira, en Sala de Decision Civil - Familia, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad dela ley,
Resuelve
Primero: Confirmar la decision adoptada por el Juzgado Civil
Circuito de Santa Rosa de Cabal el 30 de junio de 2022, segtn lo
expuesto en la parte motiva de este proveido.
Segundo: Sin condenas en costas.
Tercero: Devuélvase el asunto a su lugar de origen.
Notifiquesey camplase
Los Magistrados,
CARLOS MAURICIO GARCIA BARAJAS

DUBERNEY GRISALES HERRERA

EDDER JIMMY SANCHEZ CALAMBAS

13
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