ACCIÓN DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Sustitución pensional / AUSENCIA DE DEFECTO FÁCTICO - Valoración en conjunto del material probatorio / VALORACIÓN DE PRUEBA TESTIMONIAL -Bajo los criterios de la lógica y la experiencia / SUSTITUCIÓN PENSIONAL - Incumplimiento de requisitos legales para su reconocimiento / AUSENCIA DE VULNERACIÓN DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / AUSENCIA DE VULNERACIÓN DEL DERECHO A LA SUBSISTENCIA FAMILIAR

[E]n lo que atañe a que la autoridad judicial accionada omitió valorar en debida forma las testimoniales que determinaban que los señores [A.G.] y [F.J.] a pesar de haberse divorciado continuaron haciendo vida marital, se tiene, que contrario a la afirmación de la tutelante, el Tribunal sí se pronunció (…) al observar en conjunto la prueba testimonial, el Tribunal arribó a la conclusión que no existía la certeza de la unión marital alegada por la interviniente, como en efecto da cuenta el medio magnetofónico contentivo de la audiencia de pruebas en la que se recepcionaron las exposiciones de [M.A.O.L.], [M.E.A.M.], [R.M.C.] Es que, pertinente se hace señalar que, en la valoración de una prueba, como lo es la testimonial, el juez despliega su actividad con miras a determinar la fuerza de convicción que aquella refleja, aspectos que le permiten de acuerdo a los criterios de la lógica y la experiencia otorgarle valor probatorio, sin que ello implique que para que obtengan veracidad o validez deban ser registrados en su totalidad en el cuerpo del proveído (…) Por tanto, concluyó que al no quedar demostrada de forma real y contundente la convivencia material y efectiva, así como tampoco las manifestaciones de comprensión mutua, apoyo y solidaridad entre la pareja, durante el tiempo exigido por la norma, no le asistía a la tercera ad excludendum el derecho reclamado, razón por la que revocó el reconocimiento del 50% de la sustitución pensional concedida por el juez de primera instancia, así como el de la demandante
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OBJETO DE LA DECISIÓN

La Sala decide la impugnación interpuesta por la señora Ana Gilma Linares Romero, contra el fallo del 24 de octubre 2018, mediante el cual la Sección Cuarta del Consejo de Estado declaró improcedente la acción de tutela. 

I. ANTECEDENTES

1. Solicitud de amparo

A través de escrito radicado el 18 de julio de 2018
 en la Secretaría General de esta Corporación, la señora Ana Gilma Linares Romero, a través de apoderado judicial, presentó acción de tutela contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección B con el fin de obtener la protección sus derechos fundamentales al debido proceso, «subsistencia familiar y la protección constitucional por conexidad con el derecho fundamental al debido proceso, los principios de congruencia y consonancia»

Consideró que la autoridad judicial accionada quebrantó sus prerrogativas superiores, con la sentencia de segunda instancia proferida el 1 de febrero de 2018, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, promovido por la señora Nhora Emilia Linares Ortiz contra el Fondo de Prestaciones Económicas, Cesantías y Pensiones –FONCEP-, radicado número 11001-33-35-019-2013-00773-01, en el que actuó como tercera ad excludendum, mediante la cual revocó el proveído dictado por el Juzgado Diecinueve Administrativo del Circuito Judicial de Bogotá, que condenó a la entidad convocada a reconocer y pagar la sustitución de la pensión de sobreviviente tanto a su favor, como de la demandante
.
A título de salvaguarda de su garantía fundamental requirió:

“PRIMERO:TUTELAR LOS DERECHOS FUNDAMENTALES AL DEBIDO PROCESO, LA SUBSISTENCIA FAMILIAR Y LA PROTECCION CONSTITUCIONAL POR CONEXIDAD CON EL DERECHO FUNDAMENTAL AL DEBIDO PROCESO LOS PRINICPIOS DE CONGRUENCIA Y CONSONANCIA (SIC)

SEGUNDO: DECLARAR, que la sentencia de fecha 11 de octubre de 2017 (sic) proferida por el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUBNDINAMARCA-SECCIÓN SEGUNDA-SUBSECCIÓN B, incurrió en vía de hecho en la modalidad de defecto fáctico por violentar los artículos 13, 29 y 228 de la Constitución Política de Colombia.

Lo anterior de conformidad con las razones explicadas en el acápite denominado “DE LA CARGA ARGUMENTATIVA” “LA CONFIGURACIÓN DE LA VÍA DE HECHO” y siguientes.

TERCERO: DECLARAR que la sentencia de fecha 1 de febrero de 2018 proferida por el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA –SECCIÓN SEGUNDA- SUBSECCIÓN B, incurrió en vía de hecho al trasgredir los derechos fundamentales al debido proceso, la subsistencia familiar y la protección constitucional por conexidad con el derecho fundamental al debido proceso los principios de congruencia y consonancia.

CUARTO: Como consecuencia de lo anterior, se ordene al TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA-SECCIÓN SEGUNDA-SUBSECCIÓN B accionado, emitir una nueva sentencia que incluya dentro de su motivación la garantía efectiva de los siguientes supuestos, sin quebrantar el principio de inescindibilidad de la ley así:

a) Valorar adecuadamente la prueba testimonial de las deponentes ANA CONSUELO ORTÍZ LINARES y CLAUDIA ANGÉLICA ORTIZ LINARES toda vez que, la mera tacha, no impide al juez examinar y valorar la prueba testimonial.

b) Valorar adecuadamente la prueba testimonial de MIGUEL ANGEL (sic) ORTIZ LINARES, MARÍA ELENA ÁLVAREZ DE MORENO y ROSA ELENA MURILLO CASTIBLANCO, las cuales no fueron objeto de tacha.

c) Examinar las pruebas mencionadas en los literales anteriores, aplicando la regla del artículo 177 del CGP, que le impone el deber al juez de valorar la prueba individual y luego en conjunto, así como el deber de exponer el mérito asignado a cada prueba.

d) Que el Tribunal tenga en cuenta en su fallo, la regla jurisprudencial que trata sobre la idoneidad y pertinencia de la declaración de familiares en materia de unión marital de hecho, entre otras decisiones, el fallo de la Corte Suprema de Justicia, sentencia SC18595-2016.

e) Que el Tribunal, tenga en cuenta en su fallo, la regla jurisprudencial que trata sobre la regla probatoria sobre la tacha de sospecha, ver Corte Suprema Sala de Casación Civil Expediente Nro. 2008-00162-01.

f) Que el Tribunal, tenga en cuenta en su fallo, la regla jurisprudencial que trata sobre la validez del testimonio, pese a las lagunas e imprecisiones del testigo. Ver CSJ.Civil. Sentencia de 22 de marzo de 2011, expediente 00091. Reiterando sentencia 084 de 21 de junio de 2006, expediente 00508

g) Que el Tribunal, tenga en cuenta en su fallo, la regla jurisprudencial que trata sobre la sospecha frente a la afanada concordancia de testigos, ver CSJ.Civil. Sentencia de 05 de mayo de 1999 Exp. 4978

h) Que el Tribunal tenga en cuenta en su fallo, la regla jurisprudencial que trata sobre la máxima de la experiencia de la pareja infiel, ver CSJ Civil. Sentencia de 5 de septiembre de 2005, expediente 00150 y CSJ. Civil. Sentencia Exp. SC15173-2016.

QUINTO: ORDENAR que se revoque, modifique o en su defecto la revisión de la sentencia de fecha 11 de octubre de 2017 (sic) proferida por el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA-SECCIÓN SEGUNDA- SUBSECCIÓN B, a fin de que se garantice a la señora ANA GILMA LINARES ROMERO, las garantías fundamentales constitucionales al debido proceso, la subsistencia familiar y la protección constitucional por conexidad con el derecho fundamental al debido proceso los principios de congruencia y consonancia.

SEXTO: LO ULTRA Y EXTRA PETITA
”

2. Hechos probados y/o admitidos

La Sala encontró demostrados los siguientes supuestos fácticos, que son relevantes para la decisión que se adoptará en la sentencia: 

2.1. La señora Ana Gilma Linares Romero contrajo matrimonio con el señor Filiberto de Jesús Ortiz Bejarano (q.e.d.p.), sociedad conyugal que se disolvió y liquidó conforme la Escritura Pública número 374 del 25 de junio de 1995, otorgada por la Notaría 27 del Círculo de Bogotá
.

2.2. Mediante Resolución 1231 de mayo 18 de 1994, la Caja de Previsión Social de Bogotá ordenó el reconocimiento y pago de la pensión de jubilación, a favor del señor Ortiz Bejarano, a partir del 1 de julio de 1993. 
2.3. El 22 de octubre de 2010, el señor Filiberto de Jesús radicó ante el Fondo de Prestaciones Económicas, Cesantías y Pensiones, FONCEP, solicitud de traspaso provisional de pensionados a beneficiarios a favor de Nhora Emilia Linares Ortiz, en el cual señaló como fecha del matrimonio o iniciación de la convivencia el 17 de septiembre de 2010. 

2.4. El 17 de diciembre de 2010, la señora Nhora Emilia
 contrajo vínculo civil con el señor Ortiz Bejarano. 

2.5. Ante el fallecimiento del señor Ortiz Bejarano (diciembre 23 de 2012), por considerar que les asistía derecho, las señoras Nhora Emilia Linares Ortiz y Ana Gilma Linares Romero, elevaron ante el FONCEP petición de reconocimiento de sustitución pensional, las cuales fueron decididas a través de la Resolución 003240 de 2013, de manera contraria a los intereses de las peticionarias, al estimar que ninguna acreditó los requisitos exigidos por la ley, para el efecto.

2.6. La señora Linares Ortiz, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho demandó al FONCEP, para que se declarara que le asistía el derecho a la sustitución pensional, proceso al que se vinculó a la hoy accionante como interviniente ad excludendum.

2.7. Del asunto conoció el Juzgado 19 Administrativo del Circuito de Bogotá, que mediante providencia del 8 de junio de 2016, ordenó el reconocimiento y pago de la prestación reclamada a favor de la demandante y la interviniente, en cuantía del 50% para cada una.

2.8.
 Tanto la promotora del medio de control, como la entidad demandada recurrieron en apelación el mencionado fallo, la primera en búsqueda del reconocimiento del 100% del derecho, la segunda de su absolución, por considerar que ni la demandante, ni la interviniente acreditaban los requisitos para acceder a la prestación perseguida. La aquí accionante guardó silencio.

2.9.
La alzada fue resuelta por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección B, que en sentencia del 1 de febrero de 2018, revocó la decisión del a quo, para en su lugar negar las pretensiones de la demandante y la tercera ad excludendum, al estimar que ninguna de las reclamantes demostró el cumplimiento de los requisitos exigidos por la ley para acceder a la pensión de sobreviviente, con ocasión del deceso del señor Ortiz Bejarano. Al efecto se indicó en la providencia:

“En conclusión, al no quedar demostrada de forma real y contundente la convivencia material y efectiva por espacio superior al del requisito legal, es decir, por más de cinco (5) años continuos entre el causante y la demandante, así como entre el causante y la tercera ad excludendum, y en todo caso antes del fallecimiento del señor ORTIZ BEJARANO, y, al no demostrarse que durante dicho lapso existieron diversas manifestaciones de comprensión mutua, apoyo y solidaridad entre la pareja, especialmente durante los últimos años de vida del causante, se corrobora que el requisito exigido por la norma vigente no se cumplió por ninguna de las partes, razón por la cual procede la Sala a revocar el reconocimiento de la sustitución pensional concedida en primera instancia en partes iguales a las señoras NHORA EMILIA LINARES ORTIZ y ANA GILMA LINARES ROMERO”
.
3. Fundamentos de la vulneración 

3.1. A juicio de la accionante, la autoridad judicial convocada incurrió en un defecto fáctico al no valorar en debida forma la prueba testimonial acopiada, pues no la interpretó de manera individual y luego en conjunto. Así mismo «desconoció el derecho al acceso a la prueba de [su] mandante, al omitir y no darle valor probatorio a los testimonios rendidos por MIGUEL ANGEL (sic) ORTIZ LINARES, ROSA MURILLO CASTIBLANCO, ANA CONSUELO ORTIZ LINARES, CLAUDIA ANGELICA (sic) ORTIZ LINARES, MARIA ELENA ALVAREZ (sic) DE MORENO».

3.2. Consideró que el Tribunal desconoció el precedente de la Corte Suprema de justicia, pues no tuvo en cuenta las reglas de las declaraciones de los familiares, la probatoria sobre la tacha de sospecha, ni la afanada precisión de los testimonios. Al respecto indicó que:

[L]a sentencia  emitida por el Tribunal en causado, aflora palmar que incurrió e (sic) violación flagrante de los derechos fundamentales al debido proceso, omisión en aplicación de la jurisprudencia y de las máximas de la experiencia, al haber pretermitido las pruebas testimoniales recaudadas, pues no las valoró ni en forma individual, como tampoco en conjunto, pues de la lectura simple de la sentencia se atesta que las conclusiones sobre las pruebas testimoniales fueron omitidas, pues no hizo alusión, ni fue citado el contenido de las declaraciones.

[S]i el Tribunal en su fallo hubiera citado el contenido de la testimonial, evaluarla y asignarles la credibilidad que dichos medios derivan objetivamente, la decisión del ad quem hubiera sido distinta pues indubitablemente al menos los testimonios de MIGUEL ANGEL ORTIZ LINARES, MARIA ELENA ÁLVAREZ DE MORENO y ROSA ELENA MURILLO CASTIBLANDO, hubiera dado por “existente” la unión marital, que pervivió después del divorcio entre FILIBERTO DE JESÚS ORTIZ BEJARANO (Q.E.D.P.) y la señora ANA GILMA LINARES ROMERO.

4. Actuaciones procesales relevantes

4.1. Admisión de la demanda

4.1.1. Mediante auto del 8 de junio del 2018
, la Sección Cuarta de esta Colegiatura admitió la acción constitucional, en el que dispuso su notificación a la autoridad judicial convocada, así como la vinculación del Juzgado Diecinueve Administrativo del Circuito de Bogotá, el Fondo de Prestaciones Económicas, Cesantías y Pensiones, FONCEP, y de la señora Nhora Emilia Linares Ortiz, como terceros interesados en las resultas del trámite tutelar.

4.1.2. También se ordenó la notificación de la Agencia de Defensa Jurídica del Estado y se reconoció personería para actuar como apoderado de la accionante al abogado Maiquer Alexis Salgado Rivas.

4.2 Intervenciones

Realizadas las notificaciones ordenadas según las constancias visibles de folios 42 a 48 del expediente, se presentaron las siguientes intervenciones:

4.2.1 Fondo de Prestaciones Económicas, Cesantías y Pensiones (FONCEP)

A través de la Oficina Asesora Jurídica la entidad solicitó se declarara la improcedencia de la acción, como quiera que dentro del trámite del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho no se vulneró el derecho al debido proceso de la accionante, ya que estuvo debidamente representada por su apoderado judicial.
4.2.2 Nhora Emilia Linares Ortiz

Como tercera interesada en la acción de tutela y demandante dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho que originó la presente queja constitucional, allegó escrito junto con fotocopias de las sentencias de instancia, a través del cual coadyuva la solicitud de la señora Ana Gilma, al estimar que el Tribunal accionado violó el debido proceso, ya que no resolvió en la forma adecuada el recurso de apelación y revocó la decisión proferida por el a quo.

Así mismo requirió se revocara el proveído atacado por esta vía excepcional, para que en su lugar se le reconociera la pensión de sobreviviente en cuantía del 100%.

4..2.3 La Subsección B de la Sección Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el Juez 19 Administrativo del Circuito Judicial de Bogotá, y el Director de la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado, pese a haber sido notificados en debida forma, guardaron silencio
.

5. Fallo impugnado

5.1. Mediante sentencia del 24 de octubre de 2018, la Sección Cuarta de esta Corporación, declaró improcedente la acción constitucional
, al estimar que en el caso sometido a su estudio no se cumplió con el requisito de procedibilidad denominado subsidiariedad, pues la accionante no recurrió en apelación la sentencia dictada en primera instancia por el Juzgado Diecinueve Administrativo del Circuito de Bogotá, a pesar de haber estado acompañada durante el trámite del profesional del derecho encargado de su representación, escenario en el cual debió alegar las inconformidades que tuviera con aquella.

6. Impugnación

6.1. El fallo de primera instancia fue notificado a la accionante a través de correo electrónico del 6 de noviembre de 2018 e impugnado con escrito del 8 ulterior, a través del cual indicó que el a quo desconoció que la sentencia objeto de reproche era la proferida en segunda instancia, pues al no tener inconformidad con la dictada por el Juzgado Diecinueve Administrativo del Circuito de Bogotá, no había sido recurrida en apelación, razón por la que no le era dable declarar la improcedencia por el incumplimiento del requisito de subsidiariedad de la acción.

6.2. Señaló que su censura se dirigía contra el proveído del Tribunal, como quiera que, al desatar el recurso incoado por la demandante y la entidad demandada, revocó el derecho que le había sido reconocido por el juzgado de conocimiento e insistió en que el ad quem no valoró adecuadamente la prueba testimonial recolectada al interior del trámite ordinario.

Solicitó que esta instancia se enfocara única y exclusivamente en los defectos y omisiones que cometió el tribunal convocado en la valoración de los testimonios de Miguel Ángel Ortiz Linares, María Elena Álvarez de Moreno y Rosa Elena Murillo Castiblanco.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer la impugnación presentada contra la sentencia del 24 de octubre de 2018, proferida por la Sección Cuarta del Consejo de Estado, de conformidad con lo señalado en los Decretos 2591 de 1991 y 1069 de 2015 modificado por el Decreto 1983 de 2017 y el artículo 2 del acuerdo 55 de 2003 de Sala Plena de esta Corporación.

2.  Problema jurídico
2.1. Corresponde a la Sección determinar si confirma, modifica o revoca la sentencia del 24 de octubre de 2018, por medio de la cual el Consejo de Estado, Sección Cuarta declaró improcedente la acción de tutela incoada por la señora Ana Gilma Linares Romero, para lo cual deberá dar respuesta a lo siguiente:

¿Era necesario que la hoy accionante recurriera en apelación la sentencia proferida el 8 de noviembre de 2016 por el Juzgado Diecinueve Administrativo del Circuito de Bogotá, para cumplir con el agotamiento de la subsidiariedad como requisito de procedibilidad para impetrar la queja constitucional?

2.2. De resultar negativa la solución al anterior problema jurídico se deberá abordar otro interrogante:

¿Contiene un defecto fáctico por indebida valoración de la prueba testimonial, la sentencia de segunda instancia, dictada el 1 de febrero de 2018 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho promovido contra el Fondo de Prestaciones Económicas, Cesantías y Pensiones, FONCEP, en el que la tutelante actuó como tercero ad excludendum?

3. Razones jurídicas de la decisión 

Para resolver el problema jurídico planteado, se analizarán los siguientes temas: (i) procedencia excepcional de la acción de tutela contra providencia judicial, (ii) configuración del defecto fáctico; y (iii) estudio del caso concreto.

3.1. Procedencia excepcional de la acción de tutela contra providencia judicial

3.1.1. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo del 31 de julio de 2012
 unificó la diversidad de criterios que la Corporación tenía sobre la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, por cuanto las distintas Secciones y la misma Sala Plena habían adoptado posturas diversas sobre el tema.

3.1.2. Así, después de un recuento de los criterios expuestos por cada Sección, decidió modificarlos y unificarlos para declarar expresamente, en la parte resolutiva de la providencia, la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales.

3.1.3. Sin embargo, fue importante precisar bajo qué parámetro procedería ese estudio, pues la sentencia de unificación simplemente se refirió a los «fijados hasta el momento jurisprudencialmente».

3.1.4. Al efecto, en virtud de la sentencia de unificación del 5 de agosto de 2014
, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo adoptó los criterios expuestos por la Corte Constitucional en la sentencia C-590 de 2005
, para determinar la procedencia de la acción constitucional contra providencia judicial, y reiteró que la tutela era un mecanismo residual y excepcional para la protección de derechos fundamentales como lo señala el artículo 86 Constitucional y, por ende, el amparo frente a decisiones judiciales no puede ser ajeno a esas características. 

3.1.5. A partir de esa decisión, quedó claro que la acción de tutela se puede interponer contra decisiones judiciales, incluidas las de las Altas Cortes, específicamente, las del Consejo de Estado, autos o sentencias, que desconozcan derechos fundamentales, asunto que en cada caso deberá probarse y, en donde el actor tendrá la carga de argumentar las razones de la violación.

3.1.6. Sobre el tema, la Corte Constitucional se ha referido en forma amplia
 a unos requisitos generales y otros específicos de procedencia de la acción de tutela, sin distinguir cuáles dan origen a que se conceda o niegue el derecho al amparo -procedencia sustantiva- y cuáles impiden efectivamente adentrarnos en el fondo del asunto - procedencia adjetiva.

3.1.7. Esta Sección ha determinado que, en primer lugar, se debe verificar que la solicitud de tutela cumpla unos presupuestos generales de procedencia adjetiva, esto es: i) que no se trate de tutela contra tutela; ii) subsidiariedad, es decir, agotamiento de los requisitos ordinarios y extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idóneos y eficaces para la protección del derecho que se dice vulnerado; e iii) inmediatez. 

3.1.8. Luego de ello, sería posible realizar el estudio de la procedibilidad sustantiva a través de los posibles errores específicos en que podría incurrir una providencia judicial. Estos últimos, según la doctrina fijada en la sentencia C-590 de 2005, y acogida por esta Sección
 se resumen, de manera general, de la siguiente manera: 

a. Defecto orgánico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirió la providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello; b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actuó completamente al margen del procedimiento establecido; c. Defecto fáctico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicación del supuesto legal en el que se sustenta la decisión; d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradicción entre los fundamentos y la decisión; f. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue víctima de un engaño por parte de terceros y ese engaño lo condujo a la toma de una decisión que afecta derechos fundamentales; g. Decisión sin motivación, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos fácticos y jurídicos de sus decisiones en el entendido que precisamente en esa motivación reposa la legitimidad de su órbita funcional; y h. Desconocimiento del precedente.

3.1.9. De esta manera, la acción de tutela será procedente una vez verificado:(i) la concurrencia de los requisitos adjetivos de procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales; (ii) la configuración de alguno de estos requisitos específicos mencionados -siempre y cuando hayan sido alegados por el interesado-; y que (iii) el vicio o defecto es de tal trascendencia que implica la amenaza o la afectación de derechos fundamentales.
 

3.2. Del Defecto Fáctico 

3.2.1. Esta Sala en decisión del 12 de noviembre del 2015
 precisó los alcances y requisitos que deben atenderse al momento de alegarse la ocurrencia de un defecto fáctico en una providencia judicial, los cuales son traídos a colación en la presente decisión:

3.2.2. Los eventos de configuración del defecto fáctico son: i) omisión de decretar o practicar pruebas indispensables para fallar el asunto; ii) desconocimiento del acervo probatorio determinante para identificar la veracidad de los hechos alegados por las partes; iii) valoración irracional o arbitraria de las pruebas aportadas; y iv) dictar sentencia con fundamento en pruebas obtenidas con violación del debido proceso, los cuales tienen las siguientes características:

	Evento
	Características

	Omisión de decreto y práctica de pruebas indispensables para fallar el asunto


	Se da cuando la parte, con el fin de probar los hechos que alega, solicitó al juez el decreto de una prueba relevante para resolver el problema jurídico sometido a consideración, y ésta fue negada; ello sin desconocer la facultad del juez ordinario de negar pruebas que no atiendan los requisitos de conducencia, pertinencia e idoneidad. Así las cosas, es importante considerar que no toda negativa a un decreto de pruebas abre la posibilidad a la configuración del defecto, ya que éste procederá cuando se rechace el decreto y práctica de la prueba que, solicitada oportunamente, no cumpla con los parámetros arriba señalados.

De esta manera, se requiere que:

a) La parte identifique el elemento probatorio que solicitó

b) La parte demuestre que lo solicitó en oportunidad legal

c) Se expongan las razones por la cuales la prueba solicitada era conducente, pertinente o idónea.

d) Se señalen de manera razonada la razón por la cual, de haberse decretado la prueba, el sentido de la decisión hubiere sido otro.

	Desconocimiento del acervo probatorio determinante para identificar la veracidad de los hechos alegados por las partes
	Se presenta cuando, obrando los elementos de convicción en el expediente, y resultan decisivos frente a los hechos que se pretenden probar, éstos no son tenidos en cuenta por el fallador ordinario. En este punto, se requiere que de forma específica, se concrete en el escrito de amparo, cuales pruebas, aportadas oportuna y legalmente, fueron desconocidas por el juez.

Así las cosas, se configura siempre que:

a) Se identifiquen los elementos de prueba no valorados por el juez.

b) Se demuestre que éstos fueron aportados en forma legal y oportunamente al proceso

c) Señale las razones por las cuales eran relevantes para la decisión

d) Se precise, razonadamente, la incidencia de los mismos para variar el sentido del fallo.

	Valoración irracional o arbitraria de las pruebas aportadas


	Procede cuando, a la luz de los postulados de la sana crítica, la apreciación efectuada por el fallador, resulta manifiestamente equivocada o arbitraria, y por ello, el peso otorgado a la prueba se entiende alterado.

Se requiere entonces que:

a) La parte precise cuál o cuáles de las pruebas fueron objeto de indebida valoración por el juez

b) La razón del por qué, en cada caso en particular, la consideración del operador judicial se aleja de las reglas de la lógica, la experiencia y la sana crítica.

El segundo de los elementos señalados, resulta de vital importancia, pues es claro que un sencillo desacuerdo en relación con la conclusión a la cual arribó el juez de instancia, en ninguna manera puede ser razón para ordenar el amparo constitucional por este aspecto. Aceptar lo contrario, implicaría una sustitución arbitraria del juez natural.

c) Incidencia de la prueba en el fallo atacado

	Dictar sentencia con fundamento en pruebas obtenidas con violación del debido proceso


	Refiere al supuesto cuando el fallador de instancia decide el asunto con base en pruebas que no observaron los requisitos legales para su producción o introducción al proceso. Así las cosas, el juez no ignora la prueba ni se equivoca en su apreciación, pero yerra al haberla tenido en cuenta para decidir el problema jurídico que le fue planteado, al ser ésta una prueba que desconoce el debido proceso de las partes.

Para su configuración corresponde señalar:

a) Con claridad los elementos probatorios aportados con violación al artículo 29 constitucional.

b)  Las razones que sustentan dicha vulneración.

c) Demostrar que estos elementos de convicción fueron el sustento de la decisión.


Entonces, la parte accionante debe precisar mínimamente en su escrito el cargo que plantea, para demostrar no sólo la configuración del defecto, sino también, su incidencia en la decisión judicial.

Lo anterior se suma a la exigencia de una carga argumentativa razonable para lograr la prosperidad del cargo, toda vez que, en el caso de una tutela contra una providencia judicial, están en juego valores importantes para el ordenamiento jurídico, como lo son la cosa juzgada, los derechos de terceros, la seguridad, la buena fe y los derivados de los artículos 1º, 2º, 4º, 5º y 6º de la Constitución.

4. Del caso concreto 
4.1. De los requisitos de procedibilidad adjetiva 

4.1.1. En el sub examine, se tiene que los requisitos generales de procedencia adjetiva se encuentran superados, como quiera que no se trata de tutela contra tutela, pues la sentencia reprochada a través del presente mecanismo excepcional, es la dictada el 1 de febrero de 2018, por la Sección Segunda, Subsección B, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca; tampoco se excedió el término de 6 meses considerado como razonable para incoar la salvaguarda de los derechos fundamentales, ya que el escrito petitorio fue radicado el 18 de julio de 2018 y a la accionante no le era exigible el agotamiento de la apelación como requisito ordinario frente al fallo atacado, pues en su sentir fue favorable a sus intereses, de ahí que no lo recurrió.

4.1.2. Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala debe proceder al estudio de fondo del asunto, a fin de verificar si con la sentencia objeto de censura se trasgredieron las garantías superiores de la reclamante.

4.2. Del defecto fáctico 

4.2.1. Pues bien, a juicio de la tutelante el tribunal convocado incurrió en un defecto fáctico al no valorar en debida forma la prueba testimonial recolectada durante el trámite del proceso ordinario, en especial las exposiciones de los señores Miguel Angel Ortiz Linares, Maria Elena Álvarez de Moreno, Rosa Murillo Castiblanco, Ana Consuelo Ortiz Linares, Claudia Angélica Ortiz Linares, que determinaban que a pesar de que el matrimonio había finalizado, la pareja continuó conviviendo bajo el mismo techo, compartiendo cama y lecho y prestándose ayuda mutua.

4.2.2. Afirmó que si bien los dos últimos testimonios fueron objeto de tacha, ello no era óbice para excluir su valoración individual y en conjunto, aunado a que era deber del juez colegiado exponer el mérito asignado a cada prueba. 

4.2.3. De igual manera sostuvo que la autoridad judicial accionada desconoció las reglas jurisprudenciales trazadas por la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia respecto de la idoneidad y pertinencia de «las declaraciones de los familiares», el «testimonio pese a las lagunas e imprecisiones del testigo», la «sospecha frente a la afanada concordancia de los testigos» y la «máxima experiencia de la pareja infiel»

4.2.4. Al respecto, la Sala debe señalar que tratándose de la prosperidad de la acción de tutela contra providencia judicial la carga que tiene el accionante es mayor, en el sentido de precisar los yerros graves y ostensibles que en su sentir presentan las providencias. Lo anterior por cuanto, se ven involucrados principios como el de autonomía e independencia del juez ordinario del proceso instaurado por la demandante. 

4.2.5. Esta Sección debe indicar que en materia de tutelas contra providencias judiciales le está vedado al juez constitucional inmiscuirse en asuntos propios de la órbita del juez natural del proceso, por lo tanto, el estudio debe basarse exclusivamente en los defectos propuestos en el escrito de tutela y, en este caso, en el de impugnación, toda vez que al analizar puntos propios del proceso se realizaría, sin competencia para ello, un estudio del asunto resuelto en una providencia judicial debidamente ejecutoriada, lo cual atentaría contra los postulados de cosa juzgada y autonomía judicial.

4.2.6. Ahora bien, el yerro alegado por la tutelante se enmarca dentro de la segunda modalidad, esto es, desconocimiento del acervo probatorio determinante para identificar la veracidad de los hechos alegados por las partes.

4.2.7. En este orden de ideas la parte accionante tenía la carga de identificar: i) los elementos de prueba no valorados por el juez, ii) que estos fueron aportados en forma legal y oportunamente al proceso, iii) las razones por las cuales eran relevantes para la decisión y iv) la incidencia de los mismos para variar el sentido del fallo.

4.2.8. Sea lo primero advertir que las irregularidades puestas de presente por la promotora de acción cumplen con los presupuestos establecidos por esta Sala de Decisión cuando se alega un defecto de estas características
, razón por la que se abordará el fondo del yerro invocado.

4.2.9. En consecuencia, en lo que atañe a que la autoridad judicial accionada omitió valorar en debida forma las testimoniales que determinaban que los señores Ana Gilma y Filiberto de Jesús, a pesar de haberse divorciado continuaron haciendo vida marital, se tiene, que contrario a la afirmación de la tutelante, el Tribunal sí se pronunció. Al efecto señaló:

“De la revisión exhaustiva del material probatorio obrante en el plenario, encuentra la Sala de Decisión que no existe una plena prueba que de fe de la convivencia efectiva entre el causante y la tercera ad excludendum señora LINARES ROMERO.

Lo anterior, por cuanto, al igual que se señalara en líneas anteriores respecto de la convivencia del causante con la demandante, en este caso, no se desprende de los testimonios rendidos, de forma clara y sin lugar a equívocos, la manera como se llevó a cabo la convivencia de la alegada unión marital conformada entre los señores ORTIZ BEJARANO y LINARES ROMERO, sin contar con el hecho de haberse declarado probada la tacha respecto de dos de los testimonios aportados por la tercería ad excludendum, esto es los rendidos por las señoras ANA CONSUELO ORTIZ LINARES y CLAUDIA ANGÉLICA ORTIZ LINARES, en su calidad de hijas del causante y la señora LINARES ROMERO.”

De lo antedicho claramente se evidencia que al observar en conjunto la prueba testimonial, el Tribunal arribó a la conclusión que no existía la certeza de la unión marital alegada por la interviniente, como en efecto da cuenta el medio magnetofónico contentivo de la audiencia de pruebas
 en la que se recepcionaron las exposiciones de Miguel Angel Ortiz Linares, Maria Elena Álvarez de Moreno, Rosa Murillo Castiblanco.
4.2.10. Es que, pertinente se hace señalar que, en la valoración de una prueba, como lo es la testimonial, el juez despliega su actividad con miras a determinar la fuerza de convicción que aquella refleja, aspectos que le permiten de acuerdo a los criterios de la lógica y la experiencia otorgarle valor probatorio, sin que ello implique que para que obtengan veracidad o validez deban ser registrados en su totalidad en el cuerpo del proveído. 

4.2.11. Aunado a lo anterior se tiene, que la autoridad convocada, además de la testimonial, para arribar la decisión reprochada tuvo en cuenta todo el acervo probatorio arrimado al expediente. Así refirió:

“Observa igualmente la Sala que el matrimonio del señor FILIBERTO DE JESÚS ORTIZ BEJARANO y la señora ANA GILMA LINARES ROMERO celebrado el 5 de diciembre de 1964, terminó de mutuo acuerdo mediante liquidación de la sociedad conyugal protocolizada en la Escritura Pública No. 374 otorgada por la Notaría 27 de Bogotá, el 25 de junio de 1995 (fls. 16 y 17) y cuyos efectos fueron los de disolución y liquidación de la sociedad conyugal vigente entre los cónyuges hasta ese momento.

Con esto se formaliza la disolución de una relación marital que extingue cualquier posibilidad de acceder a los derechos patrimoniales de cada uno de los cónyuges y por ende, la posibilidad de reclamar a futuro, entre otros, el reconocimiento de una pensión de sobreviviente o sustitución o pensional.

(…)

[E]l solo hecho de la liquidación de la sociedad conyugal enerva la posibilidad que la cónyuge supérstite pueda reclamar el derecho a ser beneficiaria de la sustitución pensional, no obstante la misma sentencia señala a reglón seguido que el único requisito que debía demostrar de manera fehaciente, en este caso, la tercera ad excludendum, era que en su alegada calidad de compañera permanente, haya tenido una verdadera comunidad de vida.  Esto es así, por cuanto la teleología de la norma apunta al reconocimiento de la ayuda mutua y la solidaridad entre los cónyuges y/o compañeros permanentes.

(…)

Así traídos estos supuestos al caso de la señora ANA GILMA LINARES ROMERO, no se encuentran pruebas suficientes que den fe de la comunidad de vida, solidaridad y apoyo mutuo que existió entre los compañeros, como bien lo evidenciaran las pruebas recabadas en la primera instancia
.”

4.2.12. Por tanto, concluyó que al no quedar demostrada de forma real y contundente la convivencia material y efectiva, así como tampoco las manifestaciones de comprensión mutua, apoyo y solidaridad entre la pareja, durante el tiempo exigido por la norma, no le asistía a la tercera ad excludendum el derecho reclamado, razón por la que revocó el reconocimiento del 50% de la sustitución pensional concedida por el juez de primera instancia, así como el de la demandante.

4.2.13. Entonces, cumple decir que del contenido de la decisión reprochada no se percibe ningún yerro capaz de vulnerar los derechos constitucionales de la accionante y, mucho menos, de causarle un perjuicio irremediable. Por el contrario, se advierte que la autoridad judicial accionada valoró la prueba de manera conjunta y con arreglo a la normativa aplicable para el caso, sin que el hecho que el fallo fuera adverso a los intereses de la tutelante, per se configuren el defecto alegado.

5. Del desconocimiento del precedente judicial
5.1. Respecto al desconocimiento del precedente judicial en el que la accionante alega que incurrió el Tribunal por no tener en cuenta sentencias proferidas por la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, tampoco está llamado a prosperar, como quiera que no fueron dictadas por este órgano de cierre, esto es el Consejo de Estado, de manera que mal podría considerarse que aquéllas sean de obligatoria aplicación en esta jurisdicción.

6. Conclusión 

6.1. En ese orden, no puede catalogarse la labor del Tribunal como caprichosa, arbitraria o carente de fundamento, sino que, más bien, debe ser asumida como un ejercicio plausible de interpretación y de aplicación normativa, en el cual tiene vedada su intervención el juez constitucional, al que no le está permitido controvertir las providencias judiciales, so pretexto de tener una opinión diferente en cuanto a la definición jurídica del asunto, pues, quien ha sido encargado por el legislador para dirimir el conflicto no es otro que el juez natural de la litis, cuyo convencimiento debe primar sobre cualquier otro, salvo que se presenten desviaciones realmente protuberantes en la decisión que, se repite, no se evidencian en este asunto. 

Así las cosas, se revocará la decisión adoptada en primera instancia, para negar la protección deprecada.

III. DECISIÓN
Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad,

FALLA:

PRIMERO.- Revocar la sentencia del 24 de octubre de 2018 proferida por la Sección Cuarta del Consejo de Estado, por medio de la cual declaró por improcedente la acción de tutela, para en su lugar negar el amparo incoado, conforme las consideraciones de este proveído.  

SEGUNDO.- NOTIFÍQUESE a las partes y a los intervinientes en la forma prevista en el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO.- Dentro de los diez (10) días siguientes a la ejecutoria de esta providencia, envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 32, inciso 2° del Decreto 2591 de 1991.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

ROCÍO ARAÚJO OÑATE

Presidente

LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ

Consejera

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Consejero

ALBERTO YEPES BARREIRO

Consejero
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