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Proyecto aprobado por Acta No. 613 
Hora: 6:00 p.m. 
ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por la doctora Luz Marina Vargas Alfonso apoderada del Fondo Nacional del Ahorro, en contra del fallo de tutela emitido por el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de Pereira.
    IDENTIDAD DEL ACCIONANTE

Se trata de la señora Martha Cecilia Cañaveral Espinosa, quien se identificó con la cédula No. 24.548.107 de Belén de Umbría Risaralda, residente en la manzana C casa 4 urbanización Normandía barrio Cuba de Pereira, teléfono 3124656. 

ENTIDAD ACCIONADA

Fondo Nacional del Ahorro, ubicado en la carrera 65 Nro. 11-83 Puente Arada, Bogotá, teléfono 3810150. 

HECHOS QUE MOTIVAN LA TUTELA

Informó la señora Martha Cecilia Cañaveral Espinosa que en el año 1997 suscribió un contrato de mutuo con el Fondo Nacional del Ahorro con el fin de comprar vivienda, el cual se materializó mediante escritura pública No.3427 del 05 de diciembre de 1997 de la Notaria Cuarta del Círculo de Pereira. El plazo pactado para la cancelación de la deuda era de 216 meses amortizado en pesos. El Fondo Nacional del ahorro de forma unilateral modificó las condiciones inicialmente estipuladas al aumentar el número de cuotas  y el sistema de amortización de pesos a UVR. 

PETICIÓN

Solicita del juez constitucional que: i) se tutelen sus derechos fundamentales al debido proceso y a la información; ii) se ordene al Fondo Nacional del Ahorro restablecer el crédito de vivienda No. 2454810701 a las condiciones inicialmente pactadas; y iii) se ordene al Fondo Nacional del Ahorro la entrega de un informe claro y detallado de la forma en que se ha reliquidado el crédito en pesos.   
PRUEBAS ALLEGADAS POR EL ACCIONANTE 
· Escritura pública No. 3427 del 05 de diciembre de 1997 de la Notaria Cuarta del Círculo de Pereira. 

· Copia del recibo de pago No. 2013071166001645 078099.

RESPUESTA DE LA ENTIDAD ACCIONADA
La apoderada judicial del Fondo Nacional del Ahorro allegó respuesta de la cual se extracta lo siguiente: 

· Esa entidad accionada otorgó a la señora Martha Cecilia Cañaveral Espinosa un crédito por valor de doce millones cuatrocientos sesenta y dos mil trescientos noventa pesos ($12.462.390) acorde con la escritura pública No. 3427 la cual contiene el contrato de mutuo y garantizado con hipoteca, el cual fue desembolsado el día 23 de diciembre de 1997, cuyas condiciones pactadas eran la aplicación de un sistema en pesos denominado técnicamente “Gradiente Geométrico Escalonado en pesos” el cual presentaba cuotas crecientes en pesos, plazo de doscientos dieciséis meses (216) cuotas sucesivas; incremento anual de cuota del IPC certificado, tasa de interés del 20% EA, y demás condiciones estipuladas en la escritura. Al crédito en UVR se le aplica una tasa de interés del 4% AE y se liquida una cuota inferior en relación con las condiciones iniciales, de ahí el incremento del plazo hasta el 5 de junio de 2018. 
· La ley 546 de 1999 ordenó la restructuración de los créditos otorgados en UPAC y el crédito otorgado a la accionante fue en pesos, por lo tanto lo que hizo la FNA fue redenominar el crédito a un sistema de amortización debidamente aprobado por la Superintendencia Financiera de Colombia, en razón a que eran miles los afiliados deudores y físicamente imposible reunirse con cada uno de ellos para concretar las nuevas condiciones a aplicar. El Fondo Nacional del Ahorro transformó los créditos de vivienda de sus afiliados de pesos a UVR, por disposición expresa del legislador y no por una decisión adoptada en abuso de la posición dominante, como se ha malinterpretado de manera generalizada.
· El presente asunto, sin duda se trata de una controversia contractual de tipo civil y la accionante cuenta con otros medios de defensa judiciales para obtener la protección de estos derechos que considera se le están desconociendo por parte de esta entidad al redenominar su crédito hipotecario de pesos a UVR y que en su sentir cambia las condiciones del contrato de mutuo celebrado con el Fondo Nacional de Ahorro, medio equivocado pues la ley tiene concebido un proceso ordinario para tal efecto, lo que hace improcedente la presente acción.
· Tampoco se evidencia la necesidad de conjurar un perjuicio irremediable, pues la parte interesada no da a conocer hechos que evidencien que actualmente se le está generando un perjuicio y en esta medida la acción de tutela no es la vía para debatir, como se pretende en este caso, una relación contractual de carácter privado, para lo cual existe la vía ordinaria ya sea por acción de revisión o de incumplimiento del contrato si así lo considera la accionante.
· La utilización de  un mecanismo excepcional como la tutela no puede diferirse en el tiempo pues su propósito es salvaguardar los derechos vulnerados y deja de ser útil si no se hace uso de ella de manera inmediata como en el caso en estudio por lo que la accionante debe acudir a otros mecanismos judiciales.

· Solicitó que se declarara improcedente la presente acción de tutela

DECISIÓN DE  PRIMERA INSTANCIA 

Mediante sentencia del 4 de septiembre de 2013 el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado resolvió: i) tutelar el derecho al debido proceso de la señora Martha Cecilia Cañaveral Espinosa vulnerado por el Fondo Nacional del Ahorro; y ii)  ordenar al Fondo Nacional del Ahorro que si aun no lo ha hecho, restablezca las condiciones iniciales del crédito hipotecario otorgado a la señora Martha Cecilia Cañaveral Espinosa, en pesos y a un plazo total de 18 años y 216 cuotas, así mismo, dicha entidad deberá verificar si tal crédito acata la prohibición de capitalización de intereses y, en el evento en que no lo haga, deberá brindarle a la deudora Cañaveral Espinosa información clara, completa, precisa y comprensible del estado del crédito y del comportamiento del mismo en caso de convenir su modificación con el fin de adecuarlo a las exigencias legales y jurisprudenciales; y en el evento de que sea necesario variar las condiciones iniciales del crédito, éste deberá continuar en pesos y será necesario contar con el consentimiento de la deudora. En caso contrario, se mantendrán las condiciones inicialmente pactadas, sin perjuicio de que el Fondo Nacional del Ahorro acuda ante el juez competente para dirimir la controversia.
FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIÓN

La apoderada del Fondo Nacional de Ahorro impugnó el fallo en el término legal para ello, en los siguientes términos:

· La acción de tutela no es el mecanismo adecuado para dirimir el cumplimiento del contrato de mutuo que se celebró con el Fondo Nacional del Ahorro y que posteriormente sufrió modificación con motivo de las políticas económicas del Gobierno Nacional en materia de créditos de vivienda, conflicto que debe ser puesto en conocimiento de la jurisdicción civil. 
· Esa entidad no vulneró derecho fundamental alguno, toda vez que envió comunicación de presidencia a la accionante en el año 2002 y le informó de manera clara, completa, comprensible y precisa las condiciones del crédito e igualmente le solicitó acercarse o comunicarse a la entidad para que manifestara si estaba o no de acuerdo con el sistema escogido y en su defecto informara a la entidad cual sistema escogía, pero la actora no se pronunció al respecto.

· Si el elemento de inmediatez es consustancial a la protección que la acción brinda a los derechos de los ciudadanos, ello implica que debe ejercerse de conformidad con la naturaleza. Este condiciona su ejercicio a través de un deber correlativo: la interposición oportuna y justa de la acción.

· Si la inactividad del accionante para ejercer las acciones ordinarias, cuando estas prevén una protección eficaz, impide que se conceda la acción de tutela del mismo modo, es necesario aceptar que la inactividad para interponer esta última acción durante un término prudencial, debe llevar a que no se conceda. En el caso en que sea la tutela y no otro medio de defensa el que se ha dejado de interponer a tiempo, según el cual la falta de ejercicio oportuno de los medios que la ley ofrece para el reconocimiento de sus derechos no puede alegarse para beneficio propio, máxime en los casos en que existen derechos de terceros involucrados en la decisión.

· Desde el momento de la redenominación del crédito hasta la fecha han transcurrido más de 9 años y la accionante no ha demostrado el perjuicio irremediable que se puede causar con la misma. A demás cuenta con otros medios de defensa para revisar el contrato celebrado.

· Se debe declarar improcedente la presente acción de tutela por no tratarse de la vulneración de un derecho fundamental y dado que la accionante cuenta con las acciones y los recursos ordinarios necesarios en relación con la inconformidad con el ajuste en el sistema de amortización realizado por el Fondo y además por cuanto no cumple con el requisito de la inmediatez, sentido en el cual se han pronunciado los Honorables Magistrados del Tribunal Superior  de Bogotá y otras ciudades en sus diferentes Salas cuando han acogido los planteamientos  acá esbozados en diferentes acciones de tutela.

· Solicita se revoque la sentencia proferida por el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de Pereira y declarar improcedente la presente acción de tutela.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo  establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N. A su vez se cumplen los requisitos de legitimación por activa y por pasiva, previstos en los artículos 10 y 13 del Decreto 2591 de 1991. 

Problema jurídico 

En el presente asunto se debe determinar si el Fondo Nacional del Ahorro vulneró los derechos fundamentales de la accionante, al haber realizado variaciones al contrato de mutuo hipotecario sin autorización del contratante y determinar si es procedente la acción de tutela para la protección de  los derechos fundamentales invocados por la actora en el escrito de tutela.
Para dar solución al problema jurídico que se plantea, es necesario dilucidar i) si la acción de tutela era procedente para proteger los derechos que la accionante considera violados por el Fondo Nacional del Ahorro y ii) en caso de ser procedente, se debe decidir si se presentó afectación o puesta en peligro de los derechos invocados. 
Respecto al tema existen varias jurisprudencias de la Corte Constitucional, las cuales dan una explicación exhaustiva  a la vulneración del derecho al debido proceso por parte del Fondo Nacional del Ahorro al haber cambiado las cláusulas pactadas en los contratos de mutuo con hipoteca de una manera unilateral, sin contar con la voluntad y el consentimiento de los contratantes quienes son  los obligados a pagar los dineros que se adeudan al FNA para la adquisición de vivienda.
Es así como en la sentencia T-620 de 2010 se reitera lo manifestado en la sentencia T-276 de 2008 la cual expresa que:
En múltiples oportunidades la Corte ha revisado acciones de tutela en las que el Fondo Nacional del Ahorro, dando cumplimiento al contenido de la Ley 546 de 1999, altera las condiciones contractuales. Esta situación ha ayudado a consolidar la jurisprudencia de esta Corporación que ha establecido las reglas de la procedencia de las tutelas particularmente respecto de la inmediatez en la interposición de la misma por el afectado como el cambio intempestivo. En esta oportunidad dijo lo siguiente:   
“La jurisprudencia de esta Corporación se ha referido a la inoponibilidad del principio de inmediatez como requisito de procedibilidad de la acción de tutela en los casos en los cuales se reprocha la actuación del Fondo Nacional del Ahorro, consistente en la variación unilateral de las condiciones iniciales del crédito, de pesos a Unidades de Valor Real UVR, al sostener que, el tiempo transcurrido desde la modificación al contrato de mutuo no subsana la violación al debido proceso. Se ha manifestado igualmente, que el hecho de que el actor haya continuado pagando las cuotas no significa de manera alguna que hubiera aceptado tácitamente la variación unilateral en las condiciones del crédito. El continuar cancelando las cuotas bajo el nuevo sistema de amortización, aun persistiendo la vulneración del derecho al debido proceso, era la alternativa menos gravosa a su interés de acceder a una vivienda. Es por ello que no puede hablarse de un desinterés del actor frente a las modificaciones contractuales, sino del desconocimiento de sus derechos por parte de la entidad financiera. La jurisprudencia aludida es aplicable al caso bajo estudio en la medida en que de la respuesta a la acción de tutela dada por el Fondo Nacional del Ahorro , así como al requerimiento realizado por la Sala Cuarta de Revisión, se infiere que esta entidad modificó unilateralmente el sistema de amortización del crédito del actor de pesos a UVR, así como el plazo pactado para el pago de la obligación, de 15 (quince) años, lo pasó a 30 (treinta) años a mediados del año 2002, y la acción de tutela se instauró el día 5 de septiembre de 2006 , esto es, más de 4 años después. Actuación de la entidad demandada que vulnera el debido proceso, que el simple paso del tiempo no subsana.”
Respecto al cambio unilateral de las condiciones o cláusulas del contrato de mutuo para la adquisición de vivienda por parte del FNA, bajo el argumento de que se debían adecuar los contratos de mutuo a la Ley 546 de 1999, la Corte señaló en la Sentencia T-822 de 2003, lo siguiente:

“...la Sala Sexta de Revisión de la Corte Constitucional considera que debe concederse la tutela porque se violó el debido proceso en los cinco casos, en razón de no existir información suficiente al reliquidarse y redenominarse los créditos por parte del Fondo Nacional de Ahorro; y, en consecuencia, deben revocarse todas las decisiones de instancia que no aceptaron el amparo.
La Corte ordenará que en la información que se debe dar a los deudores, el Fondo Nacional de Ahorro debe tener en cuenta lo estipulado en la ley 546 de 1999 y lo ordenado en la Circular Externa #085 de 2000 de la Superintendencia Bancaria que establece algunas de las condiciones que se deben llenar en la información para que se estime suficiente:
- ‘INFORMACION AL DEUDOR. En cumplimiento de los artículos 20 y 21 de la ley 546 del 23 de diciembre de 1999, las entidades destinatarias de este instructivo deberán remitir a todos sus deudores de créditos individuales hipotecarios para vivienda vigentes y para los nuevos que se otorguen, una información clara, cierta, comprensible y oportuna respecto de las condiciones de sus créditos, de manera tal que el usuario conozca suficientemente la operación del sistema, la composición de las cuotas, el comportamiento del crédito durante su vigencia y las consecuencias de su incumplimiento”.

De acuerdo a lo anterior se establece la vulneración de los derechos fundamentales invocados por la accionante, debido a que la entidad accionada simplemente remitió un informe manifestando que se harían unos cambios de redenominación de pesos a UVR , pero sin tener el consentimiento de la actora para realizar dichos modificaciones, con la excusa de que eran miles de personas las que habían celebrado el contrato de mutuo para la adquisición de vivienda y era imposible dar un informe personal a cada una de ellas. 
Sobre lo anterior la sentencia T-754 de 2011 manifiesta que:
“ (i) no es suficiente con la notificación que hace la entidad financiera al deudor informando el cambio de las condiciones del contrato de mutuo e indicándole la redenominación del crédito, el nuevo sistema de amortización y la extensión de los plazos, ya que la falta de consentimiento del deudor vulnera los principios de la buena fe, así como el derecho al debido proceso; (ii) lo indicado para las entidades financieras es informar “al obligado con antelación, de forma clara, precisa y comprensible, sobre la variación de las condiciones iniciales del contrato de mutuo, que son necesarias para adaptar la obligación a las nuevas condiciones legales, para que de esta manera el deudor pueda manifestar su anuencia, o por el contrario oponerse a la decisión adoptada, presentando reclamos o los recursos a los que haya lugar, es decir, debe permitírsele interactuar en la toma de la decisión . No obstante, la Corte ha aclarado que, de no contarse con la aquiescencia del deudor para la realización de las modificaciones en el contrato de mutuo, la entidad financiera tiene la posibilidad de acudir al juez competente para dirimir el conflicto contractual.”
En sentencia T-626 de 2005 la Corte manifestó respecto a las actuaciones del Fondo Nacional del Ahorro, que deben ir reguladas por la presunción del  principio de la buena fe, teniendo en cuenta las condiciones de cada uno de sus deudores, quienes confiaban razonablemente en que las estipulaciones contractuales se mantendrían durante todo el tiempo de la obligación. Por lo tanto, si tales condiciones son alteradas por la entidad acreedora de forma unilateral e inconsulta, se configura una violación del derecho fundamental al debido proceso de dichos deudores. Literalmente en uno de sus apartes dice:
“3.1 La buena fe, el respeto de los actos propios, y la modificación unilateral de los contratos: En casos precedentes análogos a los presentes, la Corte ha considerado que el principio de buena fe que preside las relaciones contractuales se encuentra especialmente comprometido, y que la alteración unilateral de los términos contractuales prima facie desconoce dicho principio y el del respeto a los actos propios. En efecto, sobre el particular esta misma Sala de decisión recientemente consideró lo siguiente:
Principio de buena fe y respeto de los actos propios. Deber del Fondo Nacional de Ahorro de contar con la aprobación de los deudores para modificar las condiciones de los créditos que ha otorgado. 
 El  principio de  buena fe, comprometido en las tutelas que se revisan, está consagrado en el artículo 83 de la Carta Política en los siguientes términos: ‘Las actuaciones de los particulares y de las autoridades públicas deberán ceñirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumirá en todas las actuaciones que aquellos adelanten ante éstas’. De allí que haya señalado esta Corporación que la aplicación de este principio no se limita al nacimiento de la relación jurídica, sino que despliega sus efectos en el tiempo hasta su extinción.” 
En la sentencia T-620 de 2010 se dijo:

“Esta corporación ha sido reiterativa en no acoger los argumentos expuestos por el Fondo Nacional del Ahorro sobre la improcedencia de la acción tutela por existir otro mecanismo de defensa y/o la falta de inmediatez en la interposición, lo que permite concluir que la anterior es el medio adecuado para proteger los derechos de los afectados por los cambios unilaterales e inconsultos del Fondo en los contratos de mutuo hipotecario suscritos con los deudores. 
Este Tribunal Constitucional ha rechazado la decisión del Fondo Nacional del Ahorro de hacer uso de su posición contractual privilegiada para modificar las condiciones pactadas en los contratos celebrados con antelación al 31 de diciembre de 1999 a lo previsto en la Ley 546 del mismo año. En todos los casos se ha establecido que la entidad financiera vulneró la confianza depositada en ella por los usuarios del crédito y desconoció el debido proceso que debe estar presente en las transacciones financieras, en cuanto las modificaciones contractuales que se habían llevado a cabo sin la consulta previa al deudor.”

Ahora bien, el artículo 86 de la Constitución Política dispone.

“ARTICULO 86. Toda persona tendrá acción de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por sí misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública.

(…)

Esta acción solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.” (Negrilla fuera del texto original).
Por otro lado, el numeral 1° del artículo 6 del Decreto 2591 de 1991 establece:
“ARTICULO 6o. CAUSALES DE IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA. La acción de tutela no procederá: 1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios será apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante. (…)” (Negrilla fuera del texto original).

Bajo este derrotero, la Corte Constitucional ha señalado que la acción de tutela obedece al principio de subsidiariedad, “es decir: no constituye un mecanismo de defensa judicial alternativo o supletorio de los recursos o medios ordinarios previstos por el legislador para el amparo de un derecho; no puede ser empleada para revivir oportunidades procesales vencidas como consecuencia de la inactividad injustificada del interesado; y, no constituye un último medio judicial para alegar la vulneración o afectación de un derecho” . 
Sin embargo, esta Corporación ha admitido de forma excepcional la procedencia de la acción de tutela aun cuando el(a) accionante tenga a su alcance otros medios o recursos de defensa judicial: (i) cuando se presenta la acción de tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable; (ii) como mecanismo principal cuando, existiendo otro medio de defensa, se constate que éste no es idóneo ni eficaz para garantizar la protección de los derechos amenazados o vulnerados. 
Lo anterior significa que es el juez de tutela quien debe evaluar si el otro medio de defensa judicial brinda la protección inmediata que exige el derecho amenazado o vulnerado. Dicha idoneidad y suficiencia, de acuerdo con la Corte, “debe ser analizada en cada caso concreto, para lo cual es indispensable que los otros medios de defensa judicial, proporcionen el mismo grado de protección que se obtendría mediante el empleo de la acción de tutela, es decir, que sean tan sencillos, rápidos y efectivos como ésta para lograr la protección de los derechos fundamentales lesionados o amenazados (Sentencia T-021 de 2005)”.
En este contexto, la Corte Constitucional, al estudiar casos en que el Fondo Nacional del Ahorro varía unilateralmente las condiciones iniciales de los créditos hipotecarios de vivienda, ha precisado que no existe otro medio de defensa idóneo para la protección de los derechos fundamentales en juego y que, por lo tanto, la acción de tutela es procedente, ya que “no se puede obligar a la parte deudora a iniciar un proceso con miras a establecer cuáles eran las condiciones pactadas, cuando no ha intervenido en su modificación, habida cuenta que es el Fondo Nacional del Ahorro el interesado en el asunto”
 . 
En ese orden de ideas la Sala confirmará la decisión de primera instancia, en razón a que se debe tutelar el derecho fundamental al debido proceso invocado por la accionante.

DECISIÓN

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, dictada por el Juez Único Penal del Circuito Especializado de Pereira, dentro de la acción de tutela promovida por la señor Martha Cecilia Cañaveral Espinosa en contra del Fondo Nacional del Ahorro, en razón a que se deben proteger los derechos fundamentales invocados en la acción de tutela.

SEGUNDO: NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991 y REMITIR la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

LUZ STELLA RAMÍREZ GUTIÉRREZ
Magistrada

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JUAN CARLOS RAMÍREZ MORALES

Secretario
� Ver, sentencia T- 1250 de 2005. Magistrado Ponente. Álvaro Tafur Galvis. Reiteración Jurisprudencial. sentencia T- 620 de 2010. Magistrado Ponente. Humberto Antonio Sierra Porto.
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