

  ACCION DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA                               

                                                      
                                                                           RADICACIÓN: 66001 31 07 002 2016 00049 01
 ACCIONANTE: Pedro Pablo Camacho Martínez
ACCIONADOS: Banco Agrario y Otro

Asunto: Confirma decisión

LIBERTAD CONTRACTUAL Y ACCESO AL SISTEMA FINANCIERO/ Terminación unitaria del vínculo bancario no vulnera derechos fundamentales si se justifica en causal contractual objetiva/ Improcedencia de la tutela para obtener la reactivación del servicio bancario 
“(…) el bloqueo financiero realizado por el Banco Agrario de Colombia al accionante se hizo bajo una justificación objetiva denominada `riesgo reputacional´, que derivó de la investigación que se encuentra en la etapa incipiente de la indagación y que cursa en la Fiscalía 52 Especializada de Neiva por el delito de lavado activos y enriquecimiento ilícito, situación que fue puesta en conocimiento del señor Camacho Martínez mediante comunicación del 17 de mayo de 2016 (…) lo que significa que la distinción de trato se fundamentó en la aplicación de los principios constitucionales y legales de la autonomía de la voluntad y la libertad contractual y no porque contra el señor Camacho Martínez pese algún antecedente penal. De tal manera, que se reitera que el Banco Agrario en virtud de una relación previamente pactada con el accionante tenía la potestad de terminarla unilateralmente, sin que pueda predicarse de esa actuación vulneración alguna de los derechos fundamentales invocados por el señor Camacho Martínez.”
“(…) en cuanto a la pretensión del actor relativa a que se otorgue el crédito rotativo, dicha controversia debe ser puesta en conocimiento de la jurisdicción ordinaria a través de un proceso civil o a través de los organismos de control, toda vez que dicho debate surge entorno a las condiciones en las que se había pactado dicha negociación (…)”
Citas: Corte Constitucional, sentencias T-468 y 763 de 2003 y SU-157 de 1997.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL
     M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, veintiséis (26) de agosto de dos mil dieciséis (2016)
Aprobado por Acta No. 766
Hora: 11:45 a.m. 
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el accionante, señor Pedro Pablo Camacho Martínez en contra del fallo emitido por el Juzgado 2º Penal del Circuito Especializado Itinerante de Pereira, Risaralda, dentro de la tutela interpuesta en contra del Banco Agrario de Colombia. 
2. RESUMEN DE ANTECEDENTES
2.1. Informó el señor Pedro Pablo Camacho Martínez que el 27 de abril de 2016 pagó el crédito rotativo que tenía con el Banco Agrario de Colombia sucursal Pereira, el cual debía habilitarse nuevamente a los dos días siguientes, de acuerdo a lo pactado con dicha entidad bancaria.  Sin embargo, dicho contrato fue cancelado unilateralmente por el banco demandado en atención a que la Fiscalía 52 Especializada de Neiva había solicitado una información con base en una búsqueda selectiva en la base de datos autorizada por un juzgado, lo que le ha impedido acceder a un préstamo que requiere para continuar con sus actividades comerciales como ganadero.

Por lo anterior, el accionante ha solicitado al Banco Agrario que le desbloqueen su cuenta de ahorros y su crédito rotativo, pero no ha obtenido respuesta positiva, pese a que no tiene antecedente judicial alguno en su contra y que  la orden de la Fiscalía 52 Especializada de Neiva no contiene ninguna restricción a su patrimonio, según le informó dicho ente investigador.
2.2. Pretensiones: i) tutelar su derecho al trabajo por cuanto su actividad comercial en ganadería previamente programada desde la otorgación del crédito rotativo se ha visto afectada en gran forma impidiendo su trabajo; ii) tutelar su derecho al debido por cuanto considera que es inocente y el Banco Agrario ya lo juzgó, afectando su buen nombre y su trabajo, y iii) tutelar su derecho a la igualdad, es decir, que requiere un trato igualitario al que se le brinda a las demás clientes del Banco Agrario para acceder en igualdad de condiciones a recursos en préstamo del Ministerio de Agricultura a travéPs del banco oficial del Estado.

2.3. Se tuvieron como pruebas las allegadas con la demanda (Fls. 1-16)

2.4. El Juzgado 2º Penal del Circuito Especializado de esta ciudad avocó conocimiento de la presente acción de tutela y corrió traslado de la misma a la entidad bancaria demandada y a la FiscalíaP 52 Especializada Dirección de Antinarcóticos y Lavados de Activos.
3. SÍNTESIS DE LAS RESPUESTAS A LA DEMANDA 
3.1. FISCALÍA 52 ESPECIALIZADA ANTINARCÓTICOS Y LAVADO DE ACTIVOS DE NEIVA

Su titular informó que se adelanta una indagación por el presunto delito de lavado de actos y enriquecimiento ilícito bajo el radicado No.11001600092201580001, dentro de la cual se autorizó por parte del Juzgado 7º Penal Municipal con funciones de Control de Garantías de Neiva una búsqueda selectiva en base de datos para obtener información de entidades bancarias y financieras, como el  Banco Agrario y respecto de varias personas entre las que figura el señor Pedro Pablo Camacho Martínez, con el fin de obtener información biográfica de los titulares y de sus productos financieros en los últimos diez años, de lo cual se obtuvo la respectiva respuesta, la que fue sometida a control posterior ante el Juez 3º Penal Municipal con función de Control de Garantías de Neiva.

Indicó que por solicitud que hizo el abogado del accionante, esa Fiscalía envió al Banco Agrario sucursal Bogotá un oficio con fecha del 16 de junio de 2016 mediante el cual explicó a la entidad financiera que el proceso seguido en contra del señor Camacho Martínez se encuentra en la etapa de indagación y en tal sentido, no se había solicitado al juez de garantías alguna restricción de medidas que afecten sus derechos, en especial de orden patrimonial.  Además, se llamó la atención por la debida reserva legal. 
Por lo anterior, consideró que su actuación investigativa obedece a confirmar una información de orden delictivo, lo que implica las consultas debidamente autorizadas y controladas con el fin de obtener suficientes elementos de prueba y tener mayor claridad en los hechos denunciados.  Por lo tanto, solicitó que se desvincule a la Fiscalía de la presente acción, ya que no se están vulnerando derechos fundamentales al actor.  (Folio 29 frente y vuelto)
Adjuntó copia de acta de audiencia preliminar reservada (folio 30).

3.2. BANCO AGRARIO DE COLOMBIA OFICINA MANIZALES
La gerente regional cafetera y representante legal del banco indicó que el accionante cuenta con otros medio de defensa judicial. Con respecto a los hechos señalados por el mismo, informó que el Oficial de Cumplimiento de Gerencia para la Prevención de Lavado de Activos y Financiación del Terrorismo del Banco Agrario de Colombia sucursal Bogotá emitió, dos respuestas a las peticiones del accionante, cuyas fechas datan del 17 de mayo  y del 3 de junio de 2016.

Así mismo, señaló lo concerniente a las causales objetivas para negar la prestación de servicios bancarios y sobre la autonomía de la voluntad privada de las entidades financieras, según jurisprudencia de la Corte Constitucional, para concluir que las entidades financieras pueden negar el acceso al sistema financiero o terminar los contratos bancarios cuando se presentan causales objetivas y razonables que justifique dichas decisiones.  Es decir, que tratándose de los servicios vinculados con la actividad financiera y bancaria se encuentra limitada por el cumplimiento de las condiciones objetivas de acceso previstas por la Ley 35 de 1993 entre las que se encuentran: i) la capacidad de pago del solicitante y ii) el riesgo de la operación, cuyos riesgos se han agrupado en cuatro categorías, así: de reputación, operativos, legales y contratación. 

Por lo anterior, solicitó que se nieguen las pretensiones del actor, toda vez que no se han desconocido derechos fundamentales al actor. (Fls. 38-41)

4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia de 12 de julio de 2016 el Juzgado 2º Penal del Circuito Especializado de Pereira, resolvió no tutelar los derechos fundamentales invocados por el actor, toda vez que consideró que la determinación del Banco Agrario de Colombia de dar por terminada la relación contractual con el señor Camacho Martínez fue con fundamento en una razón objetiva que lo autorizaba para tomar dicha decisión, como lo es la investigación que adelanta la Fiscalía 2ª Especializada de Neiva. Así mismo, concluyó que el accionante puede acudir a otras entidades bancarias para solicitar los servicios financieros, toda vez que no se advierte que el mismo se encuentre bloqueado ante dicho sistema. Además, de que el ente investigador estaba facultado legalmente para actuar de la manera como lo hizo. (Fls. 44-46)

El señor Pedro Pablo Camacho Martínez fue notificado personalmente del contenido del presente fallo el 13 de julio de 2016 (folio 46, vuelto).

5. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIÓN

El accionante presentó el 15 de julio de 2016 un escrito de impugnación, mediante el cual manifestó su inconformidad frente a la sentencia de primer grado por considerar que la misma carece de congruencia, por lo siguiente: “a) no se ajusta a los hechos y antecedentes que motivaron la tutela, ni al derecho impetrado, por error de hecho y de derecho en el examen y consideración de mi petición; b) se niega a cumplir el mandato legal de garantizar al agraviado el pleno goce de su derecho cuando se han violado mis derechos constitucionales absolutos como lo establece la ley; c) se funda en consideraciones inexactas cuando no totalmente erróneas; d) incurre el fallador en error esencial de derecho, especialmente respecto del ejercicio de la acción de tutela, que resulta insignificante a las pretensiones como actora (sic), por errónea interpretación de sus principios. Improcedencia de la tutela.  Debo presumir, con contrariedad, que el Señor Juez no examinó mis argumentos acerca de la conducta omisiva por parte del Banco Agrario de Colombia”.   (Foli 51).

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1 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. 
6.2.  Problema jurídico: Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada en primera instancia se hizo observando los parámetros legales y constitucionales al no tutelar los derechos fundamentales invocados por el señor Pedro Pablo Camacho Martínez, o si por el contrario, hay lugar a revocarla de conformidad con lo expuesto por el impugnante. 
6.3.  La acción de tutela es institución consagrada en la Constitución de 1991 para proteger los derechos fundamentales de las personas de lesiones o amenazas de vulneración por parte de una autoridad pública o particulares que presten servicios públicos. Se trata de un procedimiento judicial específico, autónomo, directo y sumario.

El objetivo de la acción de tutela es procurar una defensa inmediata ante la vulneración de un derecho constitucional fundamental, mediante una orden judicial para que aquel respecto de quien se solicitó la tutela actúe o se abstenga de hacerlo.  Entonces, la persona que considere que se le están violando o amenazando sus derechos fundamentales puede acudir a la acción de tutela en procura de la protección de los mismos, siempre que no cuente con otro medio idóneo de defensa judicial, a menos que se solicite como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

6.4. Acudió el promotor de la acción constitucional con el fin de que se amparen sus derechos fundamentales al debido proceso, la igualdad, y al trabajo, los que consideró vulnerados por parte del Banco Agrario de Colombia por cuanto dicha entidad decidió limitarle los servicios financieros que tenía con el mismo, circunstancia que le ha impedido adquirir los créditos rotativos con el fin de continuar con su actividad como ganadero.
6.5. Por su parte, la representante legal del Banco Agrario de Colombia informó que la determinación de finalizar el contrato con el accionante se dio por una causa objetiva y razonable que justifica dicha decisión, basada en la autonomía de la voluntad y libertad contractual, que para el caso se hizo con el fin de minimizar el riesgo de reputación para salvaguardar el interés general de los ahorradores y mantener la estabilidad económica y social del sector financiero, lo que se desprendió del requerimiento que  hizo la Fiscalía 52 Especializada Antinarcóticos y Lavado de Activos a dicho banco con respecto a los productos que tenía el accionante y para que obrara dentro del proceso que adelanta dicho ente investigador.

6.6.   Enfrentadas así las partes, observa la Sala que el banco demandado invocó  la autonomía de la voluntad privada para dar por terminada su relación contractual con el actor, concepción esta que según la jurisprudencia de la Corte Constitucional
 “supone la existencia de un poder dispositivo de regulación, pero sometido a la intervención normativa del Estado, de suerte que, lejos de entrañar un poder absoluto e ilimitado de regulación de los intereses de los particulares, como era lo propio del liberalismo individualista, se encuentra sometido a la realización de la función social de la propiedad privada y de las libertades básicas de la economía de mercado.
 
Así, en la actualidad, la autonomía de la voluntad privada se manifiesta de la siguiente manera: (i) En la existencia de una libertad para contratar o no, siempre que dicha decisión no se convierta en un abuso de la posición dominante o en una práctica restrictiva de la competencia; (ii) En el logro o consecución no sólo del interés particular sino también del interés público o bienestar común; (iii) En el control a la producción de efectos jurídicos o económicos, con el propósito de evitar el abuso de los derechos; (iv) En el papel del juez consistente en velar por la efectiva protección de los derechos de las partes, sin atenerse exclusivamente a la intención de los contratantes y; (v) A la sujeción de la autonomía de la voluntad a los parámetros éticos de la buena fe[59].
 
Precisamente, la Corte en Sentencia SU-157 de 1999 (M.P. Alejandro Martínez Caballero), en relación con la materia objeto de estudio, determinó que:
 
“La autonomía de la voluntad privada y, como consecuencia de ella, la libertad contractual gozan entonces de garantía constitucional. Sin embargo, como en múltiples providencias esta Corporación lo ha señalado, aquellas libertades están sometidas a condiciones y límites que le son impuestos, también constitucionalmente, por las exigencias propias del Estado social, el interés público y por el respeto de los derechos fundamentales de otras personas (...)”  (Subrayas propias)
 
6.7.  De acuerdo a lo anterior, la Corte Constitucional también ha indicado que para que la entidades financieras puedan negar el acceso al sistema financiero o terminar los contratos bancarios, se deben presentar causales objetivas y razonables que justifiquen dichas determinaciones, lo que significa que tratándose de la autonomía de la voluntad privada de la actividad bancaria se encuentra limitada y al respecto, dicho Tribunal dijo: “principalmente en atención al interés público que involucra esa actividad y al respeto del núcleo esencial de los derechos fundamentales del cliente, los cuales se consideran transgredidos cuando ocurre un bloqueo financiero injustificado, y éste de conformidad con la jurisprudencia, sucede cuando se presentan las siguientes condiciones”
:
 
“b1. Cuando al cliente le es imposible actuar de manera efectiva para neutralizar los efectos de las decisiones de los bancos. Por lo tanto, no constituye una situación de bloqueo financiero si existen medios administrativos o jurídicos que le permitan acceder al sistema financiero…
 
b2. También se presenta el bloqueo financiero cuando el usuario está frente a la imposibilidad de ingreso al servicio público bancario. Por consiguiente, transgreden desproporcionadamente los derechos del cliente, las decisiones en cadena o reiteradas indefinidamente que impiden hacer uso de la banca…
 
b3. Cuando la decisión de las entidades financieras produce consecuencias graves para la capacidad jurídica del usuario del servicio público…
 
b4. Cuando la negativa de negociación no responde a causas objetivas y razonables que justifican la decisión (…)”

En relación con este último requisito, surge de manera clara y evidente que las entidades financieras pueden negar el acceso al sistema financiero o terminar los contratos bancarios cuando se presenten causales objetivas y razonables que justifiquen dichas determinaciones. Según se expuso con anterioridad, dichas causales de conformidad con la Ley marco del sector financiero se limitan al riesgo de la operación y a la debilidad económica del solicitante para asegurar el cumplimiento de las operaciones activas de crédito.
 
 Dicha limitación tiene como fundamento la naturaleza intuitu personae de los contratos financieros, los cuales exigen el acatamiento de ciertas reglas destinadas al conocimiento del cliente o KYC, las cuales se resumen en cuatro categorías, a saber: (i) los riesgos de reputación; (ii) los riesgos operativos; (iii) los riesgos legales y; (iv) los riesgos de concentración[103].  (Subrayas propias)
6.7.1. Igualmente, la Corte Constitucional en la Sentencia SU-157 de 1997 en cuanto a la causal objetiva para negar el acceso a la actividad financiera, señaló:  
“(…) Cabe anotar que no constituye causal objetiva que autoricen la negativa para el acceso a la actividad financiera, la utilización de criterios de diferenciación prohibidos constitucionalmente (C.P. art. 13). Por ende, no es factible negar el servicio público bancario por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religión, opinión (inciso 2º del artículo 5º de la Ley 35 de 1993, transcrito en el numeral 11 de esta sentencia).” (Subrayas ajenas al texto). 

De acuerdo a lo acabado de subrayar, la Sala evidencia que en el presente caso, el bloqueo financiero realizado  por el Banco Agrario de Colombia al accionante se hizo bajo una justificación objetiva denominada “riesgo reputacional”, que derivó de la investigación que se encuentra en la etapa incipiente de la indagación y que cursa en la Fiscalía 52 Especializada de Neiva por el delito de lavado activos y enriquecimiento ilícito, situación que fue puesta en conocimiento del señor Camacho Martínez mediante comunicación del 17 de mayo de 2016 en la que se le indicó “Así las cosas, le comunicamos que en esta Gerencia se radicó un requerimiento de información relacionada con sus productos en el Banco por parte de la fiscalía General de la Nación con destino a una investigación penal, por lo cual el Banco limitó su acceso a los servicios del mismo.  Por lo anterior, adjuntamos al presente copia del escrito en mención a efecto que nos aclare tal circunstancia con los respetivos soportes, con el fin de minimizar riesgos asociados al lavado de activos y la financiación del terrorismo, específicamente el riesgo reputancional mencionado” (folio 7), lo que significa que la distinción de trato se fundamentó en la aplicación de los principios constitucionales y legales de la autonomía de la voluntad y la libertad contractual y no porque contra el señor Camacho Martínez pese algún antecedente penal. De tal manera, que se reitera que el Banco Agrario en virtud de una relación previamente pactada con el accionante tenía la potestad de terminarla unilateralmente, sin que pueda predicarse de esa actuación vulneración alguna de los derechos fundamentales invocados por el señor Camacho Martínez.  
6.8.  Aunado a lo anterior, debe precisar esta Sala, tal como lo ha referido la jurisprudencia de la Corte Constitucional, que la tutela contra entidades bancarias puede ser improcedente si en el caso concreto no existe subordinación del accionante frente al banco. En efecto ha dicho esa Corporación
 que: “si bien la actividad bancaria es un servicio público, no todas las labores del giro ordinario de sus negocios implican una subordinación del sujeto que se relaciona con la entidad y una eventual vulneración de derechos fundamentales. Por tanto, se hace necesario afirmar que en el caso de las actividades bancarias, la procedencia de la tutela se justifica en la medida en que (i) la entidad presta un servicio público, (ii) en el servicio prestado se presenta una disparidad de la posición contractual de las partes, o el banco tiene una posición dominante negocial, y (iii) se afecta con la actividad un derecho fundamental.” .  Así las cosas, en cuanto a la pretensión del actor relativa a que se otorgue el crédito rotativo, dicha controversia debe ser puesta en conocimiento de la jurisdicción ordinaria a través de un proceso civil o a través de los organismos de control, toda vez que dicho debate surge entorno a las condiciones en las que se había pactado dicha negociación.   Por lo tanto, el accionante no debió acudir a la tutela para reemplazar los procedimientos ordinarios de defensa, máxime que no se observa dentro de la foliatura que se encuentre frente a un perjuicio inminente que lleve al convencimiento del juez de tutela a amparar sus derechos de forma transitoria, además de que tiene la posibilidad de acudir a otras entidades bancarias y financieras para solicitar que se le otorgue el préstamo que requiere para sus actividades laborales.
6.9.  En ese orden de ideas, la Sala considera que la decisión tomada por el juez de primera instancia fue acertada, toda vez que la misma se ajustó a los lineamientos legales y jurisprudenciales que hacen referencia a la improcedencia de la acción de tutela por la existencia de mecanismos judiciales para debatir un litigio de índole laboral y pensional, por cuanto no existen razones fundadas para la protección a los derechos fundamentales invocados.
DECISIÓN 
Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decisión emitida el 12 de julio de 2016 por el Juzgado 2º Penal del Circuito Especializado Itinerante de Pereira, dentro de la tutela instaurada por el señor Pedro Pablo Camacho Martínez  en contra del Banco Agrario de Colombia y Otro. 

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.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

MARIA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria
� Ver Sentencia T-468 de 2003 
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