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LA OBLIGACION DE LOS ESTABLECIMIENTOS DE COMERCIO ABIERTOS AL PUBLICO DE PRESTAR AL
SERVICIO DE BANO A CIERTAS PERSONAS, SEAN SUS CLIENTES O NO, DEBE INCLUIR A LAS
PERSONAS EN SITUACION DE DISCAPACIDAD O MOVILIDAD REDUCIDA, ACORDE CON LOS
MANDATOS DE PROMOCION Y PROTECCION ESTABLECIDOS EN EL ART. 13 DE LA CONSTITUCION

IV. EXPEDIENTE D-13003 - SENTENCIA C-329/19 (julio 24)
M.P. Carlos Bernal Pulido

1. Norma acusada
LEY 1801 DE 2016
(julio 29)

Por la cual se expide el Codigo Nacional de Policia y Convivencia

ARTICULO 88. SERVICIO DE BANO. Es obligacién de todos y cada uno de los establecimientos de comercio abiertos

al publico, prestar el servicio de bafo a nifios, mujeres en evidente estado de embarazo y adultos de la
tercera edad cuando asi lo soliciten, sin importar que los mismos sean sus clientes o no. La inobservancia de la
presente norma tendrd como consecuencia la imposicion de una Multa General Tipo 1 o suspension temporal de
actividad.

Sera potestad de los establecimientos de comercio en mencién el cobro del servicio enunciado el cual debera ser
regulado por los correspondientes entes territoriales.

2. Decision

Declarar EXEQUIBLE la expresion "nifios, mujeres en evidente estado de embarazo y adultos
de la tercera edad”, contenida en el articulo 88 de la Ley 1801 de 2016, "por /a cual se expide
el Codigo Nacional de Policia y Convivencia”, en el entendido de que también incluye a las
personas en situacion de discapacidad o con movilidad reducida.

3. Sintesis de la providencia

El demandante solicitd la declaratoria de inexequibilidad de la expresidn “nifios, mujeres en
evidente estado de embarazo y adultos de la tercera edad’ prevista por el articulo demandado.
En subsidio, solicitd que se declare la exequibilidad condicionada de esta expresion, “sefalando
la debida interpretacion y aplicacion que deba realizarse de la misma’. Sefald que la referida
expresion vulnera el articulo 13 de la Constitucion Politica, “pues mientras que, a los nifios,
mujeres en evidente estado de embarazo y adultos de la tercera edad se les garantiza
legalmente el acceso a un servicio de bafo en todos y cada uno de los establecimientos de
comercio abiertos al publico, a los discapacitados o personas con movilidad reducida [no se les
incluye] en /a norma demandada™. Con esto, a su juicio, el legislador desconocio los deberes
de promocion y proteccion de grupos discriminados o marginados, en particular respecto de
las personas en situacion de discapacidad o con movilidad reducida, previstos por los incisos 2
y 3 del articulo 13 de la Constitucion Politica.

El ciudadano explicd que la regulacion demandada es irrazonable, por cuanto los grupos
incluidos (ninos, mujeres en evidente estado de embarazo y adultos de la tercera edad) y los
no incluidos (personas en situacion de discapacidad o con movilidad reducida) “comparten
similares condiciones [yl merecen un trato similar pues hacen parte del mismo universo
poblacional de personas que por sus condiciones fisicas o mentales son consideradas por la
Constitucion como grupos tradicionalmente discriminados o marginados™. Al respecto, sostuvo
que “no es juridicamente razonable pensar que una norma que fue creada con €l fin de dar un
trato especial a un determinado grupo de personas respondiendo a criterios de debilidad
manifiesta, [no incluya] precisamente a uno de esos grupos que por su condicion fisica o mental
merece un trato especial acorde a sus circunstancias de debilidad tal como lo establece la
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Constituciorn’®. En criterio del demandante, ambos grupos de sujetos (el incluido y el no
incluido) “normalmente son personas que requieren del apoyo y la asistencia de otra persona
para desarrollar la mayoria de sus actividades™ y “podrian estar padeciendo algun tipo de
enfermedad que les impida contener o controlar sus necesidades fisiologicas de una manera
normal, [asi como] requerir] con urgencia un servicio de band” .

Durante el tramite del presente asunto se recibieron siete escritos de intervencion®. Cinco
intervinientes solicitaron la declaratoria de exequibilidad condicionada de la expresion
demandada®, uno solicitd que se declarara la exequibilidad de la disposicion sin
condicionamiento alguno!® y, por Ultimo, otro presentd argumentos relativos a la
constitucionalidad de esta disposicion, sin formular solicitud alguna!!. El Procurador General de
la Nacion solicitd que la Corte se declarara inhibida en relacién con la demanda de la
referencial?. Esto, toda vez que, en su criterio, no se satisfacen los requisitos para dictar
sentencia de fondo. A juicio del Procurador, (7) el demandante "persigue /la declaratoria de una
omision legislativa relativa, pues echa de menos una regulacion que en su concepto, impuso
la Constitucion Politica al legislador™>, pero (if) no estructurd "un argumento valido segun el
cual la presunta falencia sea el resultado del incumplimiento del deber especifico impuesto por
el constituyente al legislador (...)"*.

Correspondia entonces a la Corte, resolver el siguiente problema juridico: ¢El legislador incurrié
en omision legislativa relativa en relacion con la norma demandada y vulner6 el articulo 13 de
la Constitucion Politica, al no incluir dentro de los sujetos favorecidos con esta medida a las
personas en situacion de discapacidad o con movilidad reducida?

La Corte concluyd que el legislador incurrid en omision legislativa relativa en relacion con la
disposicion demandada. Esto, por cuanto no incluyd a las personas en situacion de discapacidad
o con movilidad reducida como sujetos beneficiarios de la obligacidon a cargo de los
establecimientos de comercio de prestar el servicio de bafio. Al no incluir a tales sujetos, el
legislador desconocid los mandatos de promocion y especial proteccion previstos a favor de tal
poblacién por los incisos 2 y 3 del articulo 13 de la Constitucion Politica. En particular, el deber
especifico a cargo del legislador consistente en incluir a las personas en situacién de
discapacidad en los supuestos de hecho de las normas que reconozcan o concedan derechos,
beneficios, ventajas y oportunidades a favor de sujetos en atencidn a sus condiciones fisicas
especiales o0 a las barreras que estos sujetos experimentan y que impiden su participacién en
la sociedad o el ejercicio de sus derechos en condiciones de igualdad. Dicha omisidon genera
una situacion de discriminacién en contra de las personas no incluidas, dado que no pueden
exigir a los establecimientos de comercio abiertos al publico el cumplimiento de la referida
obligacion. La Corte constata que tanto los sujetos incluidos como los no incluidos en la
disposicion son de especial proteccidon constitucional y, habida cuenta de sus condiciones
especiales, podrian experimentar limitaciones o barreras que impidan su facil movilidad, la
consecucidn de instalaciones sanitarias para satisfacer sus necesidades fisioldgicas, asi como
de una alternativa sanitaria en caso de que dicho servicio les sea negado por parte de un
establecimiento de comercio abierto al publico.

Ademas, la Corte constata que dicha omisién legislativa relativa carece de razonabilidad y
proporcionalidad. Lo primero, porque (7)la no inclusion de las personas carece de justificacion,
(7f) la medida es irrazonable en tanto (g) solo contribuye de manera parcial a alcanzar su
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finalidad y (b) desconoce el deber de especial proteccién de las personas en situacion de
discapacidad o con movilidad reducida y, por Ultimo, (i) este articulo es el Unico en la Ley
1801 de 2016 que contiene una medida especial de proteccién de este tipo sin incluir a dicha
poblacion. Lo segundo, en tanto no satisface los principios de necesidad y proporcionalidad.
No satisface el princijpio de necesidad, en tanto el legislador si disponia de una medida
alternativa para alcanzar la finalidad propuesta y que resultaba menos lesiva de los derechos
afectados: justamente la inclusion de las personas en situacion de discapacidad o con movilidad
reducida dentro del supuesto de hecho de esta disposicion.

Tampoco satisface el principio de proporcionalidad, por cuanto la referida omision legislativa
afecta de manera intensa los derechos de la poblaciéon en situacion de discapacidad o con
movilidad reducida mientras que satisface solo levemente las libertades econdmicas de los
establecimientos de comercio abiertos al publico. Esto, por cuanto mientras que para los
primeros dicha omision afecta su inclusion social y su participacion en la sociedad e, incluso,
puede afectar su salud y dignidad humana, para los segundos, la obligacion de prestar el bafio
a las personas en condicion de discapacidad o con movilidad reducida no afecta su objeto social
ni el desarrollo de sus actividades econémicas. Ademas, la inclusién de tales sujetos dentro del
supuesto de hecho del articulo demandado no implica una carga desproporcionada frente a los
establecimientos de comercio abiertos al publico, por cuanto (7)segun lo dispuesto por la misma
disposicion, en todo caso pueden cobrar por este servicio, (/) este articulo no prevé obligacion
de accesibilidad en el sentido de implementar ajustes razonables en las instalaciones sanitarias
y (#i) de esta disposicion, ni de la inclusion de las personas en situacion de discapacidad, no
se deriva responsabilidad alguna y obligacion de aseguramiento a cargo de los establecimientos
de comercio abiertos al publico.

4. Salvamento y aclaraciones de voto

El Magistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez se apart6 de la decisidén anterior, toda vez
que en su concepto no se cumplian los requisitos que exige la formulacion de un cargo de
inconstitucionalidad por omisidn legislativa relativa y, por tanto, la Corte ha debido inhibirse de
proferir un fallo de fondo.

La disposicion acusada establece la obligacidon de los establecimientos de comercio abiertos a
publico de prestar el servicio de bano a los nifios, mujeres en avanzado estado de embarazo y
adultos de la tercera edad, cuando asi lo soliciten y sin tener en cuenta si son clientes o no del
establecimiento. A su juicio, la no inclusion en la norma de las personas en situacion de
discapacidad o movilidad reducida no constituye el incumplimiento de un deber especifico
impuesto por el Constituyente al Legislador. La norma establece una diferenciacién en razén
de las condiciones fisicas, sicoldgicas y sensoriales de determinados grupos de personas, las
cuales hacen parte de algunos de los multiples grupos de especial proteccion, lo que no significa
que sean los Unicos que pueden ser destinatarios de acciones afirmativas, ni que la medida per
se configure una discriminacién frente a las personas en condicién de discapacidad.

Es cierto, que de conformidad con el articulo 13 de la Constitucion, el Estado tiene a su cargo
la promocion de la igualdad material y la proteccidén de personas en condiciones de debilidad
manifiesta, para lo cual puede adoptar diversas medidas acordes con las respectivas politicas
publicas y los recursos disponibles. De acuerdo con esto, la adopcidn de una accion afirmativa
a favor de un determinado grupo poblacional no implica que en la misma deban incluirse todas
las personas que estén en una situacidon de vulnerabilidad, ya que para tal efecto, el Legislador
debe determinar el momento y las condiciones propicias para ello. Observé que en consonancia
con el citado precepto constitucional y el articulo 47 de la Carta, el Estado adopto la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (Ley 1346 de 2009) y se expidio la Ley
Estatutaria 1618 de 2013, en cuyo articulo 14, numeral 6 se establecid la obligaciéon de que
todos los servicios bafos publicos sean accesibles para las personas en condicion de
discapacidad. De esta manera, el actor no explicd por qué la norma demandada constituiria el
incumplimiento de un mandato constitucional especifico impuesto al Legislador y, por ende,
configuraba una omisidn legislativa relativa.

El Magistrado Alejandro Linares Cantillo aclar6 su voto respecto de la interpretacion de la
norma demandada. Aunque compartié que en el caso bajo estudio se verificaba una omision
legislativa relativa, de acuerdo con el método establecido en las sentencias C-352 de 2017 y
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C-083 de 2018, debia precisarse que el articulo 94 del Codigo Nacional de Policia y
Convivencia prevé un deber general de poner a disposicion servicios sanitarios en condiciones
de limpieza y equipamiento, en los establecimientos abiertos al publico, para el servicio de sus
clientes, mientras que el articulo 88 prevé un deber especial de permitir el uso del bafio a los
nifios, las mujeres en evidente estado de embarazo y las personas de la tercera edad, “sin
importar que los mismos sean sus clientes o no”. Por lo tanto, cualquier persona que detente
la calidad de cliente, tiene el derecho a acceder al servicio de bafio de los establecimientos de
comercio abiertos al publico, pero esta calidad no es exigible para los sujetos indicados en el
articulo 88, asi como respecto de las personas en situacion de discapacidad o movilidad
reducida. En este segundo evento, el mismo articulo 88 autoriza a cobrar dicho servicio, mas
no a negarlo.

De igual modo, el Magistrado Antonio José Lizarazo Ocampo anuncidé una aclaracion de
voto, en relacién con algunas de las consideraciones que se exponen en la sentencia respecto
de la proporcionalidad de la medida y de la responsabilidad del establecimiento abierto al
publico.





