Republica de Colombia

JUZGADO NOVENO CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA

Bogota D.C., quince (15) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Fallo de tutela — Primera instancia
Rad. 110013103 009 2020 00236 00

Ref: ACCION DE TUTELA de ANDRES FELIPE MONTOYA ROLDAN contra el
MINISTERIO DE DEFENSA.

ANTECEDENTES

ANDRES FELIPE MONTOYA ROLDAN formulé accién de tutela contra el
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL al considerar vulnerado su derecho al
debido proceso, buen nombre e igualdad; motivo por el que, en sede de tutela,
solicité que el Juez Constitucional le ordene a la entidad accionada que, de forma
transitoria, suspenda los efectos de la Resolucion No. 7624 de 2018, mediante
la cual se resolvid “retirar del servicio activo de las Fuerzas Militares - Arma
Nacional, en forma temporal con pase a la reserva, por llamamiento a calificar
servicios al sefior Teniente Coronel de Infanteria de Marina MONTOYA ROLDAN
ANDRES FELIPE.

La causa petendi se concretd asi: El accionante se desempefié en el cargo de
Comandante del Batallon de Infanteria de Marina No. 23 en Bahia Solano, Choco;
sin embargo, fue separado de esa funcidon con ocasiéon a una investigacion
interna adelantada en su contra, por presuntos vinculos con bandas criminales.

Por motivo del retiro de las filas, el actor promovidé accion de nulidad y
restablecimiento del derecho ante el Tribunal Contencioso Administrativo del
Valle del Cauca, con la que, adicionalmente, se pretende demostrar que el
llamamiento a calificar servicio no fue mas que una sancién “disfrazada”.

Dentro del mismo proceso judicial, el accionante solicité como medida cautelar:
se ordene la suspensiéon de los efectos de la Resolucién No. 7624 de 2018, por
la cual se retira del servicio activo de las fuerzas militares a un oficial superior
de la Armada Nacional; no obstante, la medida fue denegada.

Con todo, el accionante considera vulnerados sus derechos, pues, los efectos del
llamamiento a calificar su servicio, generd la desautorizacion de ingreso al club
de las Fuerzas Armadas y, de otra parte, los miembros de la institucion todavia
hablan del tema.
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PRONUNCIAMIENTO DE LA CONVOCADA

El MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL alegd una actuacidon temeraria y cosa
juzgada en materia de tutela, con sustento en que el accionante formuld otra
accion de tutela que corresponde al radicado 2019-00075 ante el Juzgado 51
Administrativo de Bogota, cuyo fallo denegd las pretensiones porque el actor
puede usar otro mecanismo de defensa judicial; decisidon que fue confirmada en
segunda instancia.

De otra parte, la accionada arguy6 improcedencia de la tutela, en razén a que
existen otros medios de defensa judicial, también, porque no se cumple con el
requisito de inmediatez, ni existe un perjuicio irremediable y, porque no existe
vulneracién a los derechos invocados por el actor!.

CONSIDERACIONES

1. Es sabido que toda persona tiene accion de tutela para reclamar ante los
jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por quien actle a su nombre, la proteccién inmediata
de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos
resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisiéon de una autoridad
publica o de un particular, en los casos determinados por la ley o la
jurisprudencia.

2. Previo a resolver sobre las pretensiones de la tutela, es oportuno senalar que
no hubo lugar a una conducta temeraria; memarese que esta tiene lugar cuando
“sin motivo expresamente justificado” se presenta la misma accién de tutela
“por la misma persona o su representante ante varios jueces o tribunales” (art.
38, Dec. 2591/91).

Al respecto la Corte Constitucional ha explicado: "La temeridad se configura
cuando concurren los siguientes elementos: i) identidad de partes, ii) identidad
de hechos, iii) identidad de pretensiones y, iv) la ausencia de justificaciéon en la
presentacion de la nueva demanda, vinculada a un actuar doloso y de mala fe
por parte del libelista?”.

Resulta que, aunque el accionante formuld las mismas pretensiones tanto en
esta causa, como en el proceso 2019-00075, no existe identidad factica por la
configuracién de un hecho nuevo y posterior al de la resolucién de la primera de
las tutelas; ndtese que la tutela que surtié su tramite ante el Juzgado 51
Administrativo del Circuito de Bogota se resolvié el 8 marzo de 20193y, el hecho
diferente que se expuso dentro del presente proceso tuvo lugar el 16 de marzo
de 2020, cuando el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca denegd la
solicitud de medida cautelar*; por tal motivo, se colige que no hubo actuacién
temeraria ni cosa juzgada, diferente de como lo advirtié la entidad accionada.

"Ver documento denominado: “15 Escrito Respuesta Mindefensa”.
2 Sentencia de Unificacion 168 de 2017.

3 Pagina 8 de 16 del documento: “09 Anexo 6 Tutela”.

4 Pagina 14 de 16 del documento: “08 Anexo 5 Tutela”.
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3. Sin perjuicio de lo anterior, se advierte que el amparo deprecado por el sefior
ANDRES FELIPE MONTOYA ROLDAN serd declarado improcedente, por cuanto la
accion de tutela exige el cumplimiento de requisitos generales de procedibilidad,
como el de la subsidiariedad previsto en el articulo 86 de la Constitucién Nacional
0, excepcionalmente, la demostracion de un futuro perjuicio irremediable, lo cual
se omitié por parte del interesado; a continuacion, las razones que sostienen la
postura de esta instancia:

Con referencia al perjuicio irremediable, el actor estimd que existe un grave
dafio a su buen nombre y honra, desde el momento en que fue retirado de la
Armada Nacional como consecuencia del senalamiento que recibid de tener
alianzas con grupos que se encuentran al margen de la ley; adicionalmente,
afirmd que si él continda por fuera de la institucion hasta que el Juez natural de
lo contencioso administrativo resuelva sobre la nulidad y el restablecimiento del
derecho, se consumira un perjuicio irremediable, porque para esa época ya se
habran retirado varias generaciones de militares en quienes quedara la idea del
Oficial que fue retirado por tener vinculos con paramilitares>.

Al respecto, basta con sefialar que el Juez natural ya se pronuncid frente a la
medida cautelar relacionada con el mismo propdsito de la pretensidn elevada en
sede de tutela, lo que permite sustentar que esta no es la oportunidad ni el
escenario para que, de forma extensiva y con miras a proteger otros derechos
constitucionales, sean suspendidos los efectos de la Resolucién No. 7624 de
2018; ademas, porque obligatoriamente resultaria involucrada la decision
judicial que deneg6 la medida cautelar y el Juez Constitucional no funge como
segunda instancia para esa actuacién procesal, ni le es dado arrogarse
competencias no asignadas por el legislador o la jurisprudencia.

Es mas, no se encuentra soportada causal alguna de procedibilidad excepcional
de la tutela frente al requisito de la subsidiariedad, pues la accion judicial que
promovié el actor ante el Tribunal Administrativo es idénea y, pese a que aduce
una afectacion a su buen nombre por el tiempo de duracién de la accion judicial,
los argumentos que formuld se tornan irrelevantes constitucionalmente; de ahi
que, expeditamente, se infiera acerca de la inexistencia de un perjuicio
irremediable.

No se pase por alto que el perjuicio se debe producir de manera cierta y evidente
sobre un derecho fundamental, ademas, debe ser inminente, ya que de ocurrir
no existiria forma de reparar el dano producido, también, debe resultar urgente
la medida de proteccion para que el sujeto supere la condicién de amenaza en
la que se encuentra y, la gravedad de los hechos debe ser de tal magnitud que
haga evidente la impostergabilidad de la tutela como mecanismo necesario para
la proteccién inmediata de los derechos constitucionales fundamentales®.

4. Por las razones brevemente expuestas, sera denegada la proteccién
constitucional deprecada por el sefior ANDRES FELIPE MONTOYA ROLDAN, con
ocasion a la presunta vulneracién de sus derechos fundamentales endilgada al
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL.

5 Pagina 12 de 17 del documento: “04 Escrito Tutela”.
6 Corte Constitucional. Sentencias: T-318/2017, T-052/2018 y, T-375/2018.
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DECISION
En mérito de lo expuesto, el JUZGADO NOVENO CIVIL DEL CIRCUITO DE
BOGOTA, administrando justicia en nombre de la RepUblica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:
Primero: DENEGAR el amparo constitucional deprecado por ANDRES FELIPE
MONTOYA ROLDAN, de conformidad con las consideraciones previamente

expuestas.

Segundo: De no impugnarse este proveido, REMITASE a la Corte Constitucional
el expediente, para lo de su competencia.

Comuniquese y camplase,

El Juez,

HERNAN AUGUSTO B R SILVA
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