SENTENCIA DE TUTELA 2ª INSTANCIA N°
RADICACIÓN: 660013109006201600059-01
ACCIONANTE:   MARINELLA ALZATE LÓPEZ
CONFIRMA PARCIALMENTE
A N°57

ACCESO AL SISTEMA FINANCIERO/ Vulneración del derecho a la igualdad al no permitir abrir una cuenta de ahorros a persona que no tiene requerimientos judiciales pendientes/ Entidad bancaria puede suspender trámite de crédito hipotecario cuando se presente riesgo en la operación/ Improcedencia de la tutela para debatir la terminación de un convenio crediticio
“(…) la señora MARINELLA ALZATE LÓPEZ no tiene pendiente alguno con la justicia colombiana, como se desprende de los reportes de la Dirección de Investigación Criminal e Interpol y de la Dirección Nacional de Seccionales y de Seguridad Ciudadana de la Fiscalía General de la Nación, por lo cual no podía Davivienda negarse a su bancarización por medio de la apertura de una cuenta -de ahorros o corriente-, con base en el supuesto de que la accionante estuvo vinculada a un proceso penal, lo que conllevaba a la protección del derecho fundamental a la igualdad,”

“Por ello, para la Sala, las razones objetivas y razonadas que tuvo Davivienda para suspender el trámite del crédito hipotecario, eran válidas, en tanto de la información que pudo obtener se logró verificar que al menos una de las personas involucradas en la tradición del inmueble ha tenido problemas con la justicia derivadas de conductas de narcotráfico, que podrían generar, sin lugar a dudas, una medida en contra del referido bien, misma que se puede hacer efectiva independientemente de quien en la actualidad lo posea, por tratarse de una acción de carácter real.”

“Adicionalmente, para la Sala, contrario a la postura del a quo, la acción de tutela para que Davivienda disponga la terminación del referido crédito hipotecario deviene en improcedente, en tanto la jurisdicción constitucional, en atención al principio de subsidiariedad, no puede ser el mecanismo utilizado para lograr tal objetivo, como quiera que están de por medio los trámites pertinentes ante la jurisdicción civil a los cuales puede acudirse no solo para lograr que el banco culmine el préstamo o en su defecto para que las cosas vuelvan a su estado original y se proceda a la cancelación de los registros efectuados sobre la tradición del bien, en tanto la razón de ser de la compraventa y posterior hipoteca era la entrega del desembolso a la vendedora MARINELLA ALZATE LÓPEZ, y esta no se ha podido cristalizar por la negativa de la entidad a efectuar el desembolso. (…)”

Cita: Corte Constitucional, sentencia T-629 de 2008.
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Pereira, dieciséis (16) de agosto de dos mil dieciséis (2016)

                                                                Acta de Aprobación No 723
                                                     Hora: 3:50 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala la impugnación interpuesta por el representante legal para efectos judiciales del banco Davivienda, frente al fallo proferido por el Juez Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela formulada por la señora MARINELLA ALZATE LÓPEZ, en contra de la Superintendencia Financiera y la referida entidad bancaria.
2.- DEMANDA 

La señora ALZATE LÓPEZ, por intermedio de su apoderado, informa lo siguiente: (i) a raíz de investigación penal que las autoridades argentinas efectuaron contra ella y su pareja sentimental PEDRO NEL RÍOS CORTÉS, fue capturada con fines de extradición a dicho país, donde fue sentenciada a 4 años y 6 meses de prisión por delito relacionado con el tráfico de estupefacientes y luego de cumplida la pena fue deportada a Colombia; (ii) en enero 22 de 2016 suscribió promesa de compraventa con BERNARDO ALBERTO SUÁREZ RAMÍREZ y CLARA MILENA SUAREZ RAMÍREZ, a quienes les pretende vender una propiedad suya en el Conjunto Residencial Cañaveral, etapa 1, y para el efecto éstos solicitaron un crédito hipotecario sobre dicho inmueble ante Davivienda, pero allí se le negó la apertura de una cuenta por existir una alerta en la Superintendencia Financiera y tampoco quieren seguir con el préstamo hipotecario; (ii) no reporta anotaciones en su pasado judicial y por ende no tiene asuntos pendientes con la justicia; (iii) no le asiste razón a Davivienda al no querer realizar la operación financiera, con lo cual se le han ocasionado perjuicios en virtud de los señalamientos discriminatorios por una situación que vivió pero que ya purgó, al ponerse en juego su buen nombre y honra. 
Pide se protejan sus derechos a la dignidad humana, habeas data, buen nombre, igualdad y honra, y en consecuencia se ordene a Davivienda que continúe con el préstamo hipotecario y que la Superintendencia Financiera deje de emitir alertas sobre ella.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- El asunto correspondió al Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) quien admitió la demanda de tutela, corrió traslado a la Superintendencia Financiera y al banco Davivienda, quienes se pronunciaron de la siguiente manera:

- La Subdirectora de representación judicial de la Superintendencia Financiera expresa que no se encontró registro de la señora MARINELLA ALZATE LÓPEZ ni su apoderado respecto a la negación de servicios por alguna entidad vigilada y dentro de sus funciones no está la de emitir alertas en tal sentido y por ende existe falta de legitimidad por pasiva.  No obstante agrega que a raíz de lo informado en la tutela se dio inicio a una queja y se requirió a Davivienda S.A. para definir las situaciones que rodearon la referida negativa, pero conforme lo reglado en el artículo 3 de la Ley 1328/09 el banco puede escoger a sus contrapartes en la celebración de contratos, pero aun así debe fundarse en causas objetivas y no podrá establecerse tratamiento injustificado a los consumidores financieros, como se plasmó en la Circular Externa 029 de 2014, donde también se incluyeron parámetros que se deben atender por el riesgo de lavado de activos y financiación del terrorismo. Pide se niegue el amparo constitucional.

- El representante Legal Suplente del banco Davivienda S.A., aduce que con ocasión del trámite hipotecario que elevaron BERNARDO ALBERTO SUÁREZ y  CLARA MILENA SUÁREZ para la compra del inmueble de propiedad de MARINELLA ALZATE LÓPEZ, al revisar la tradición de éste se evidencia que hay personas que tienen antecedentes penales de consideración para las relaciones comerciales, por lo que hay riesgo de que la vivienda sea objeto de extinción de dominio, y por ende una garantía no idónea ante un eventual proceso judicial, al no poderse acreditar la buena fe exenta de culpa.  Hace referencia a la autonomía de la voluntad en las actividades negociales para significar que la actora no tiene ningún inconveniente con el banco y la decisión de no continuar con el crédito obedece a políticas internas, factores objetivos y razonables que implican una dificultad económica si se acepta el inmueble en hipoteca. Recalca que la tutela no debe prosperar.
3.2.- Ad portas de dictarse el fallo por vencimiento del término de ley, el Juez Quinto esgrime una causal de impedimento -numeral 2 del artículo 56 C.P.P.- por cuanto es deudor de la entidad demandada, por lo cual remite el expediente a su homólogo del Juzgado Sexto Penal del Circuito quien en sentencia de mayo 26 de 2016 estimó que por parte de Davivienda S.A. se vulneró el derecho fundamental a la igualdad de la accionante y por ende le ordenó que en plazo máximo de un (1) mes agote la investigación pertinente y se pronuncie sobre la admisión o rechazo de la señora MARINELLA ALZATE LÓPEZ como su cliente; así mismo y solo en el evento que medie información concreta que obran procesos de extinción de dominio, de lavado de activos o reportes en listas de delincuencia económica internacional estará habilitada para negar sus productos a la accionante. Igualmente desvinculó a la Superintendencia Financiera del trámite.
3.3.- Arrimada la actuación a esta Corporación, por auto de junio 20 de 2016 se decretó la nulidad de lo actuado para que se integrara en debida forma el contradictorio, y en consecuencia el a quo mediante decisión de junio 23 de 2016 procedió a vincular a la actuación a los señores BERNARDO ALBERTO y CLARA MILENA SUÁREZ RAMÍREZ.

3.4.- La señora CLARA MILENA se pronunció e indicó que ya se firmó la escritura del bien el cual quedó a nombre de ellos con hipoteca a favor de DAVIVIENDA, pero no se le ha efectuado el desembolso a la señora MARINELLA quien tuvo que abrir una cuenta en el banco de Bogotá, la que no fue suficiente para que DAVIVIENDA le hiciera entrega del cheque, pese a que en el certificado de tradición no reposa anotación que evidencie algún riesgo sobre el inmueble, pues de lo contrario hubieran desistido del negocio. Agrega que están perjudicados pues no han podido tomar posesión de la vivienda ni usufructuarla.
3.5.- El Juzgado Sexto Penal del Circuito en sentencia de junio 29 de 2016 tuteló el derecho fundamental a la igualdad de la accionante y ordenó a DAVIVIENDA que en plazo máximo de un (1) mes agote la investigación pertinente y se pronuncie sobre la admisión o rechazo de la señora MARINELLA ALZATE LÓPEZ como su cliente; así mismo y solo en el evento que medie información concreta que obran procesos de extinción de dominio, de lavado de activos o reportes en listas de delincuencia económica internacional estará habilitada para negar sus productos a la accionante. Igualmente desvinculó a la Superintendencia Financiera del trámite y a los señores BERNARDO ALBERTO y CLARA MILENA SUÁREZ RAMÍREZ.
4.- IMPUGNACIÓN

El representante legal para efectos judiciales del banco Davivienda S.A. interpuso recurso que sustentó así: (i) el juez radicó en cabeza de Davivienda una supuesta discriminación contra la accionante, sin tener en cuenta que el asunto debatido no es la situación judicial de la misma sino la idoneidad del bien objeto de hipoteca, máxime que la capacidad negocial se encuentra limitada, entre otros, por el peligro de la operación como lo dice la Ley 35/93 y lo conceptuó la Superintendencia Financiera; (ii) en la cadena de tradentes del inmueble se hallan personas vinculadas a actos relacionados con lavado de activos, sin que ello se refiera exclusivamente a la señora MARINELLA ALZATE, por lo que existen riesgos de aceptar tal garantía; (iv) aunque la actora no tiene pendientes judiciales, desconocen si quienes aparecen en el certificado de tradición gozan de esa misma condición y como quiera que una medida de extinción de dominio es de carácter real, de contenido patrimonial, autónoma e independiente de toda declaratoria de responsabilidad, existe un peligro latente; (v) la decisión de no continuar con el crédito obedeció a razones objetivas y razonables atinentes a la idoneidad de la garantía por lo siguiente: a) conforme la Ley 1708/14 los terceros deben acreditar la buena fe exenta de culpa en la celebración del negocio del que se pueda colegir una eventual extinción de dominio; b) para febrero 14 de 2013 cuando la señora MARINELLA ALZATE LÓPEZ y DIEGO FERNANDO LÓPEZ ECHAVARRIA celebraron compraventa del inmueble, se hacía público en los medios de Argentina los señalamientos por vínculos con el narcotráfico; c) para que proceda la extinción basta soportar que el bien ha sido producto del incremento patrimonial no justificado proveniente de actividades ilícitas y al no prescribir dicha acción, es un riesgo implícito que ésta se materialice sobre la vivienda; d) dentro de la debida diligencia que debe efectuar el banco está la de revisar la información pública de la persona con la que pretende establecer vínculos contractuales; e) la entidad ha sido notificada en otras ocasiones de medidas de extinción de dominio frente a bienes que constituyen garantía para el pago de obligaciones, por lo que las noticias de prensa y vínculos con operaciones ilícitas, son señal de alerta que anticipa un peligro; f) Davivienda no puede con información sobre procesos judiciales sometidos a reserva tomar ningún tipo de acción, y ante el lavado de activos debe actuar de manera preventiva pues favorecer tal actividad le haría responsable por dicho punible; g) la orden dada por el juez debe entenderse más allá de los actos procesales o fallos que puedan ser publicados por las autoridades, que generalmente están sometidos a reserva, lo que hace imposible para las entidades financieras acceder a ellas para tomar decisiones; h) como parte del análisis se tuvo en cuenta el concepto favorable de extradición de la señora MARINELLA para la evaluación de sus bienes; i) el banco Davivienda no vulnera derechos fundamentales a la accionada ya que el procedimiento descrito se aplica a todo solicitante de crédito hipotecario, al tener en cuenta la nueva legislación de extinción de dominio, por lo cual la entidad no rechaza a la señora como cliente, pero si para recibir como garantía el inmueble, por lo que de requerir productos y/o servicios podrá adelantar las diligencias respectivas, sin que ello implique su aprobación; (vi) como la cuenta de ahorros que requiere abrir la accionante es para obtener el desembolso del crédito que está suspendido por la situación jurídica del predio, no habrá giro de cheque y en ese orden no requeriría abrir la misma; y (vii) la tutela procede cuando no se disponga de otro medio de defensa judicial o como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, lo que acá no ha sido demostrado.  Pide en consecuencia se revoque el amparo por improcedente.
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra la sentencia proferida por Juzgado Sexto Penal del Circuito con función de conocimiento de Pereira (Rda.), de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto que contiene el fallo recurrido, en cuanto amparó los derechos reclamados por la señora MARINELLA ALZATE LÓPEZ. De acuerdo con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, modificándola o revocándola, en los términos en que lo solicita la entidad accionada. 
5.2.- Solución a la controversia
La tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todos los ciudadanos sin discriminación alguna. 

La Constitución Política de Colombia en su artículo 86 consagró la acción de amparo como una forma para que las personas puedan reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales cuando estos resulten vulnerados o amenazados por cualquier autoridad pública, pero la condicionó a que solo procedería en el evento de que el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En el presente asunto la señora MARINELLA ÁLZATE LÓPEZ concurre ante el juez constitucional, por cuanto en su sentir por parte de Davivienda se le vulneran sus derechos a la dignidad humana, habeas data, buen nombre, igualdad y honra, toda vez que dicha entidad le negó la apertura de una cuenta de ahorros y suspendió el trámite de un crédito hipotecario que adelantaron los señores BERNARDO ALBERTO SUÁREZ RAMÍREZ y CLARA MILENA SUÁREZ RAMÍREZ a quienes les vendió una propiedad ubicada en el Conjunto Residencial Cañaveral I, con matrícula inmobiliaria N° 290-158870.

En principio debe indicarse que si bien la iniciativa de las entidades bancarias es ciertamente libre, dentro de los límites del bien común la actividad financiera es de interés público, lo que obliga a la intervención del Estado sobre ella, como claramente lo disponen los artículos 333 y 335 de la norma Superior. Así mismo y con el fin de prevenir la comisión de operaciones delictivas que involucren al sistema financiero, por parte de la Superintendencia Financiera se han expedido diversas circulares al respecto, las que dan alcance a lo reglado en la Ley 663 de 1993 -Estatuto Orgánico del Sistema Financiero-, como así lo refirió en extenso el a quo.
En este caso Davivienda negó la apertura de una cuenta así como el trámite de un crédito hipotecario del cual sería beneficiaria la señora MARINELLA ALZATE LÓPEZ, por cuanto del estudio pertinente se logró establecer que algunas personas que han sido tradentes del bien, tienen procesos por narcotráfico; y en efecto, de la información allegada al expediente por la misma accionante se tiene que ésta fue condenada en noviembre 28 de 2012 a 4 años y 6 meses de prisión por parte del Tribunal Oral en lo Penal Económico N° 2 de Argentina, por un delito de tal naturaleza, Corporación que dio por cumplida dicha pena mediante auto de enero 25 de 2013 al haberse decretado irregular su permanencia en dicho país por parte del Ministerio del Interior por Resolución 005321 de enero 8 de 2013. No existe duda alguna entonces, que la señora ALZATE LÓPEZ fue investigada penalmente en ese país, lo que motivó su extradición, pero dicha sanción, como se observa de la documentación anexa a la tutela, se dio por finiquitada hace más de tres años.

Así mismo y de acuerdo con lo aportado en sede de tutela, la señora MARINELLA ALZATE LÓPEZ no tiene pendiente alguno con la justicia colombiana, como se desprende de los reportes de la Dirección de Investigación Criminal e Interpol y de la Dirección Nacional de Seccionales y de Seguridad Ciudadana de la Fiscalía General de la Nación, por lo cual no podía Davivienda negarse a su bancarización por medio de la apertura de una cuenta -de ahorros o corriente-, con base en el supuesto de que la accionante estuvo vinculada a un proceso penal, lo que conllevaba a la protección del derecho fundamental a la igualdad, tal cual lo dispuso el juez constitucional en aplicación de lo plasmado por la H. Corte Constitucional en sentencia T-585 de 2013, que tuvo por fuente un caso similar al actual.

Para la Sala entonces, no son atendibles los argumentos de la entidad recurrente al señalar que no se hace necesario que la señora MARINELLA ALZATE LÓPEZ abra una cuenta en dicha entidad bancaria, pues ello lo haría para recibir el producto del préstamo que está suspendido por la situación jurídica del inmueble, en tanto ello sería limitar la posibilidad que la misma tiene para acceder al sistema financiero, sea en Davivienda o en cualquiera otra entidad financiera. Pese a ello, de lo expresado por el recurrente, aunque incurre en contradicción con lo indicado anteriormente, se desprende que  la entidad no rechaza a la señora ALZATE LÓPEZ como cliente por lo que puede adelantar el procedimiento para obtener los servicios pretendidos, en tanto lo que no admite es la garantía que se presentó para el referido crédito hipotecario, amparada por la autonomía de su voluntad en las relaciones contractuales.
En relación con esa última circunstancia -suspensión del préstamo hipotecario- debe precisar la Corporación que la capacidad negocial se encuentra limitada por el cumplimiento de las condiciones previstas en la Ley 35/93, entre las cuales se halla el riesgo de la operación y ésta, en sentir de la entidad bancaria, obedece al hecho de que en la cadena de tradentes del bien inmueble aparecen personas relacionadas con lavado de activos, y aunque la accionante carece de antecedentes penales se desconoce si los otros propietarios gozan de igual situación, lo que conlleva un peligro implícito por cuanto una acción de extinción de dominio podría adelantarse en contra de la vivienda a hipotecarse.
Considera Davivienda que existen fundamentos objetivos y razonables respecto a la idoneidad de la vivienda que se entregará en garantía, en especial por cuanto para febrero 14 de 2013 -realmente corresponde a febrero 20- fecha en la que la señora MARINELLA ALZATE LÓPEZ y el señor DIEGO FERNANDO LÓPEZ ECHAVARRÍA celebraron la promesa de compraventa del apartamento, era público en algunos medios de comunicación Argentinos los señalamientos en contra de dichas personas por vínculos con el narcotráfico, y para que proceda la extinción de dominio conforme la Ley 1708/14 basta acreditar que el bien fue producto del incremento patrimonial no justificado proveniente de actividades ilícitas, máxime que la extinción no prescribe y es independiente de cualquier clase de responsabilidad, por lo que es latente que una tal medida pueda recaer sobre dicha propiedad.
En efecto, dentro de las causales que contempla dicha normativa -Ley 1708/14- para que proceda la extinción de dominio sobre bienes, encontramos entre otras, las siguientes: “1. Los que sean producto directo o indirecto de una actividad ilícita. […] 4. Los que formen parte de un incremento patrimonial no justificado, cuando existan elementos de conocimiento que permitan considerar razonablemente que provienen de actividades ilícitas. […] 7. Los que constituyan ingresos, rentas, frutos, ganancias y otros beneficios derivados de los anteriores bienes.[…]”. Igualmente dicha acción: ”es de naturaleza constitucional, pública, jurisdiccional, directa, de carácter real y de contenido patrimonial, y procederá sobre cualquier bien, independientemente de quien lo tenga en su poder o lo haya adquirido”; además de ser: “distinta y autónoma de la penal, así como de cualquiera otra, e independiente de toda declaratoria de responsabilidad”. 
Lo que observa la Sala es que los señores BERNARDO ALBERTO SUÁREZ RAMÍREZ y CLARA MILENA SUÁREZ RAMÍREZ solicitaron a Davivienda la aprobación de un crédito hipotecario con el fin de adquirir un bien inmueble ubicado en el Conjunto Residencial Cañaveral Etapa 1, con matrícula inmobiliaria 290-158870, de propiedad de la señora MARINELLA ALZATE LÓPEZ. Trámite que dejó en suspenso dicha entidad bancaria por el riesgo que generaría dicha operación, por cuanto del estudio de la cadena de tradentes se infiere que algunos de los dueños del bien pueden estar inmersos en una investigación por narcotráfico, lo que podría generar un proceso de extinción de dominio sobre el bien a hipotecar, sin que la entidad pueda alegar posteriormente la buena fe exenta de culpa en caso de que una extinción de dominio prospere.

Aunque el a quo desvirtuó tal temor de la entidad financiera, al argumentar que éste es fundado en el hecho de que la señora MARINELLA ALZATE tuvo un antecedente penal, el cual no se encuentra vigente, lo que se avizora es que Davivienda ha sido enfática en anunciar, desde un comienzo, que la negativa para continuar con el trámite financiero obedeció a razones objetivas y razonables relacionadas con la idoneidad del referido bien; y ello, en sentir de la Sala, tiene asidero en el hecho de que no solo la señora MARINELLA ALZATE estuvo atada a un proceso por narcotráfico -por el cual  se ordenó su extradición en diciembre 01 de 2011, siendo condenada por un Tribunal Argentino en noviembre 28 de 2012-, sino que además, el señor DIEGO FERNANDO LÓPEZ ECHAVARRÍA de quien adquirió dicho bien mediante compraventa efectuada en febrero 20 de 2013, se encontraba para esa época privado de la libertad por órdenes de la justicia argentina, al ser investigado también por narcotráfico como se estableció por parte de esta Sala no solo del estudio de las páginas de los diarios que refirió el recurrente, sino de otras diferentes donde se deja entrever tal situación
.

Si bien para la fecha en que se protocolizó dicha compraventa ya la señora MARINELLA ALZATE estaba en libertad, al haberse ordenado su expulsión del territorio Argentino en enero 8 de 2013 y darse por cumplida la sentencia impuesta, así como no registrar antecedentes penales en nuestro país, no puede desconocerse que la compra del predio se dio un mes y medio después de regresar a Colombia y que el ciudadano DIEGO FERNANDO LÓPEZ CHAVARRIAGA quien fue propietario del bien que ahora se pretende negociar se hallaba inmerso en una investigación por un delito de narcotráfico para la época en que realizó la venta de dicha residencia, y ello podría traer como consecuencia obvia que los bienes que éste adquirió pudieran ser objeto de una medida de extinción de dominio, de lograrse corroborar por parte de las autoridades judiciales que fue producto de dicha actividad ilícita.

De lo anterior se puede inferir, contrario a lo esgrimido por el a quo, que sí existe a favor de la entidad financiera un temor fundado de aceptar como garantía para el crédito hipotecario dicho bien, en cuya tradición hay inmersas personas que tuvieron líos con la justicia argentina por delitos relacionados con el tráfico de estupefacientes, lo que per se  conlleva un riesgo en la operación crediticia, pues se itera, el inmueble podría llegar a ser objeto de un trámite de extinción de dominio por la justicia colombiana.
No podía entonces el juez de instancia, en sentir de esta Corporación, ordenar a la entidad bancaria que realice una intensa averiguación para establecer, de manera concreta, la posibilidad de que dicho bien pueda ser objeto de extinción de dominio y que esté inmersa en investigaciones por lavado de activos o reportada en listas de delincuencia económica internacional, en tanto en principio por la naturaleza de dichos procesos, es evidente que no es posible que el banco pueda acceder a tal averiguación por ser reservada, y mucho más porque tratándose de la situación que ahora se estudia y aunque en la actualidad no se adelante extinción de dominio sobre el bien, ello no implica que a futuro no pueda hacerse ya que la misma disposición contempla la imprescriptibilidad de esa acción.

Por ello, para la Sala, las razones objetivas y razonadas que tuvo Davivienda para suspender el trámite del crédito hipotecario, eran válidas, en tanto de la información que pudo obtener se logró verificar que al menos una de las personas involucradas en la tradición del inmueble ha tenido problemas con la justicia derivadas de conductas de narcotráfico, que podrían generar, sin lugar a dudas, una medida en contra del referido bien, misma que se puede hacer efectiva independientemente de quien en la actualidad lo posea, por tratarse de una acción de carácter real.

Es natural el malestar que tal circunstancia puede generar no solo en los compradores de la vivienda, sino igualmente en la vendedora quien tenía fincada sus esperanzas de vender el predio y obtener el dinero por tal transacción, con mayor razón cuando en todos ellos la entidad bancaria dio lugar a una gran expectativa de que el negocio crediticio llegaría a feliz término, lo que incluso ameritó incurrir en algunos gastos, pues obsérvese que sobre dicha vivienda se concretó el respectivo traspaso de compraventa de MARINELLA ALZATE  LÓPEZ a favor de los señores BERNARDO ALBERTO SUÁREZ LÓPEZ y CLARA MILENA SUÁREZ LÓPEZ, según escritura pública N° 564 de marzo 16 de 2016 realizada ante la Notaría Segunda del Círculo y así mismo se inscribió  la hipoteca en cuantía indeterminada a favor de DAVIVIENDA según escritura 564 de la esa fecha, actos asentados en el folio de matrícula inmobiliaria 290-158870; empero, pese a ello, a la vendedora no se le ha efectuado el desembolso por una razón justificada, nada diferente a la falta de idoneidad del bien, que es precisamente uno de los requisitos que se encuentran establecidos para admitir una garantía hipotecaria y que el banco está obligado a verificar.
No puede desconocerse que la decisión de Davivienda debió ser adoptada ex ante para que tanto los compradores como la vendedora tuvieran conocimiento de la postura del banco frente a la situación del bien y no crear en ellos falsas expectativas y mucho menos hacerlos incurrir en algunos gastos, y no de manera ex post como se hizo; pero que así haya sido, no significa que el proceder de la entidad crediticia no tenga una razón justificada como se ha sostenido en precedencia.

Adicionalmente, para la Sala, contrario a la postura del a quo, la acción de tutela para que Davivienda disponga la terminación del referido crédito hipotecario deviene en improcedente, en tanto la jurisdicción constitucional, en atención al principio de subsidiariedad, no puede ser el mecanismo utilizado para lograr tal objetivo, como quiera que están de por medio los trámites pertinentes ante la jurisdicción civil a los cuales puede acudirse no solo para lograr que el banco culmine el préstamo o en su defecto para que las cosas vuelvan a su estado original y se proceda a la cancelación de los registros efectuados sobre la tradición del bien, en tanto la razón de ser de la compraventa y posterior hipoteca era la entrega del desembolso a la vendedora MARINELLA ALZATE LÓPEZ, y esta no se ha podido cristalizar por la negativa de la entidad a efectuar el desembolso.
Al respecto, la H. Corte Constitucional en sentencia T-629 de 2008 expresó: 

“[…] 4.2 Partiendo del principio de subsidiariedad que caracteriza a la acción de tutela, la procedencia de esta vía judicial excepcional está supeditada al agotamiento previo de las otras vías judiciales ordinarias con que cuente el interesado, y que sólo ante la inexistencia o inoperancia de esas vías judiciales, es posible acudir a la acción constitucional para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.
 
“El sentido de la norma es el de subrayar el carácter supletorio del mecanismo, es decir, que la acción de tutela como mecanismo de protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales debe ser entendida como un instrumento integrado al ordenamiento jurídico, de manera que su efectiva aplicación sólo tiene lugar cuando dentro de los diversos medios que aquél ofrece para la realización de los derechos, no exista alguno que resulte idóneo para proteger instantánea y objetivamente el que aparece vulnerado o es objeto de amenaza por virtud de una conducta positiva o negativa de una autoridad pública o de particulares en los casos señalados por la ley, a través de una valoración que siempre se hace en concreto, tomando en consideración las circunstancias del caso y la situación de la persona, eventualmente afectada con la acción u omisión. No puede existir concurrencia de medios judiciales, pues siempre prevalece la acción ordinaria; de ahí que se afirme que la tutela no es un medio adicional o complementario, pues su carácter y esencia es ser único medio de protección que, al afectado en sus derechos fundamentales, brinda el ordenamiento jurídico”.[...]” (negrillas fuera de texto).

En el sub judice no se avizora por parte del Tribunal que frente a la negativa de la entidad de culminar el préstamo hipotecario se le afecten los derechos fundamentales a la señora MARINELLA ALZATE LÓPEZ, pues el banco dentro de su autonomía puede reservarse el derecho de otorgar esa clase de productos financieros, cuando considere, como acá se puede establecer, que de recibir en garantía el bien inmueble se incurriría en el riesgo latente de que sobre el mismo se llegare a adelantar una investigación por extinción de dominio.

En conclusión, estima la Sala que la negativa de Davivienda para que la señora MARINELLA ALZATE LÓPEZ pueda abrir una cuenta -de ahorros o corriente- vulnera su derecho a la igualdad, y por ende se hacía imperativo proteger tal derecho fundamental, por lo cual se modificará el fallo adoptado para proteger tal garantía, aunque obviamente con la salvedad que la entidad financiera está en todo su derecho de verificar que los recursos que allí se depositen tengan un origen lícito. Empero, se revocarán las restantes determinaciones adoptadas por el a quo en lo atinente a la concesión del crédito hipotecario, ya que el amparo invocado no resulta procedente por cuanto es claro que existe la vía ordinaria para dirimir conflictos como el planteado por la afectada, máxime que la acción de tutela no está llamada a prosperar cuando se cuenta con otros mecanismos de defensa, a menos que se utilice de manera transitoria para evitar un perjuicio irremediable, situación que para la Sala no está acreditada en este caso; con mayor razón cuando se debe tener en cuenta que de tiempo atrás la H. Corte Constitucional ha considerado que el escenario propicio para resolver las diferencias suscitadas con motivo del cumplimiento o incumplimiento de un contrato o para definir derechos litigiosos de contenido económico -como el que aquí se debate-, es el de las acciones ordinarias y no así la acción de tutela
. 
No obstante lo decidido, se insta al banco Davivienda para que proceda a ejecutar los trámites pertinentes con miras a que la situación jurídica del inmueble identificado con matrícula 290-158870 vuelva a su estado anterior a la inscripción de la compraventa a favor de los señores ALBERTO SUÁREZ RAMÍREZ y CLARA MILENA SUAREZ RAMÍREZ y la respectiva hipoteca, como quiera que ésta ya fue librada a su favor. 
6.- DECISIÓN 

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA PARCIALMENTE la sentencia de tutela proferida por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira en el sentido de amparar el derecho a la igualdad de que es titular la señora MARINELLA ALZATE LÓPEZ, y por ende se ordena a Davivienda que le permita a la misma abrir una cuenta de ahorros o corriente en dicha entidad bancaria, dentro del término dispuesto por el juez de primer nivel; sin embargo, queda a salvo la facultad que posee la entidad bancaria de verificar que los recursos que allí se depositen tenga un origen lícito.
SEGUNDO: SE REVOCA la decisión adoptada por el Juzgado Sexto Penal del Circuito, contenida en los numerales segundo y tercero de la parte resolutiva del fallo impugnado, y en su lugar SE NIEGA por improcedente el amparo de los derechos reclamados por la accionante en lo atinente a la negativa de Davivienda de continuar con el préstamo hipotecario solicitado.

TERCERO: SE INSTA al banco Davivienda para que adelante todos los trámites pertinentes con miras a lograr que la situación jurídica del predio identificado con matrícula 290-158870 vuelva a su estado original, en particular lo atinente al gravamen hipotecario que ya se surtió a su favor.

CUARTO: Por secretaría se remitirá el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
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� Cfr. Sentencia T-1121 de 2003.
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