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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

Bogota D.C., veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintidos (2022)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 41001-23-33-000-2016-00146-01 (1752-2021)
Demandante: DIANA CRISTINA ORTIZ LOPEZ

Demandada: INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR?
Temas: Nivelacion salarial de defensora de familia, cédigo 2125,

grados 9y 11, frente a este mismo empleo en el grado
17 al interior del ICBF. Carga de la prueba. Ausencia de
medios de conviccion que demuestren la equivalencia de
condiciones entre cargos.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA
Ley 1437 de 2011 (Modificada Ley 2080 de 2021)

0-055-2022
ASUNTO

Decide la Subseccion A el recurso de apelacion formulado por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 2 de marzo de 2021 por el Tribunal
Administrativo del Huila, que denego las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

La sefiora Diana Cristina Ortiz Lopez en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho que consagra el articulo 138 de la Ley
1437 del 20112, formuld en sintesis las siguientes:

Pretensiones (Folios 37 a 38)

1. Que se declare la nulidad del Oficio 12100-E-2015-319223-0101 SIM
1760453984 del 25 de agosto de 2015, por medio del cual el ICBF negbé la
solicitud de nivelacion salarial presentada por la demandante el 3 de agosto
del mismo afio.

2. Que como consecuencia de esta declaracion y a titulo de restablecimiento
del derecho, se ordene al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
reconocer y pagar a favor de la libelista, la diferencia salarial y prestacional
existente entre la remuneracion que percibio como defensora de familia,
codigo 2125, grados 9y 11, y el mismo cargo, pero del grado 17, esto con
los respectivos ajustes monetarios e intereses a que haya lugar.

Supuestos facticos relevantes (Folios 38 a 39)

1 En adelante ICBF.
2 «Por la cual se expide el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo», o0 CPACA.
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1. La demandante fue vinculada al ICBF en calidad de defensora de familia
codigo 2125, grado 09, esto desde el 1.° de enero de 2005 hasta el 30 de
noviembre de 2009. Posteriormente fue nombrada como defensora de
familia, cédigo 2125, grado 11 del 14 de diciembre de 2010 al 9 de
septiembre de 2013. Finalmente, con la expedicion del Decreto 1863 del
29 de agosto de 2013, aquella desempefio el referido cargo en el grado 17
a partir del 12 de octubre de 2013 y al menos hasta la fecha de expedicion
de la certificacion laboral del 3 de agosto de 2015.

2. Durante el lapso comprendido entre el 1.° de enero de 2005 y el 29 de
agosto de 2013, la libelista ejercio labores como defensora de familia, pero
con una asignacion basica inferior a la de sus pares en grados superiores
como el 17, lo cual solo fue subsanado con la entrada en vigencia del
Decreto 1863 de 2013.

3. La sefiora Ortiz L6pez formuld peticion ante la entidad demandada el 3 de
agosto de 2015, ello con el fin de que le fuera reconocida la nivelacion
salarial y prestacional por el tiempo durante el cual ocupé el cargo de
defensora de familia en un grado inferior al 17. Dicha reclamacion fue
denegada por el ICBF a través del Oficio 12100-E-2015-319223-0101 SIM
1760453984 del 25 de agosto de 2015, en el sentido de que no existia
igualdad de condiciones entre la posicion ejercida por la demandante y la
pretendida, pues se trataba de plazas con requisitos y responsabilidades
diferentes.

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL

La fijacién del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias de alli que la
relacién entre ella y la sentencia es la de «tuerca y tornillo»®, porque es guiay
ajuste de esta ultima. De esta manera se preserva la congruencia que
garantiza el debido proceso, razén por la cual el juez al proferir la sentencia
debe resolver el litigio en forma concordante con los hechos, las pretensiones,
las excepciones; puntos que fueron condensados y validados por las partes al
precisar el «acuerdo sobre el desacuerdo» en la audiencia inicial. De alli que
los problemas juridicos adecuadamente formulados y aceptados por los
sujetos procesales se convierten en una eficiente guia para el decreto de las
pruebas, las alegaciones, la sentencia y sustentacion de los recursos
pertinentes. Por lo dicho, la audiencia inicial es el punto de partida mas legitimo
y preciso para fundamentar adecuadamente la sentencia.

Fecha de la audiencia inicial: 1.° de marzo de 2017.
Resumen de las principales decisiones
Excepciones previas (art. 180-6 CPACA)
En el acta se consigno lo siguiente al momento de decidir las excepciones:

«[...] 1. Inepta demanda. La apoderada del ICBF manifiesta que solo son
susceptibles de control jurisdiccional los actos administrativos definitivos en los
términos del articulo 43 del CPACA, esto es, un acto que contenga una manifestacion
unilateral de la voluntad de la administracién que crea, modifica o extingue derechos
para el administrado o en su contra, y en el presente asunto el oficio demandado es
simplemente la respuesta a un derecho de peticion que no reviste tales
caracteristicas, ya que no constituye una manifestacién de la voluntad unilateral de
administracién tendiente a producir efectos juridicos, sino que es una contestacion al
derecho de peticion dada bajo los pardmetros establecidos por la ley y la

3 Ver: Hernandez Gémez William. Médulo Audiencia inicial y audiencia de pruebas. EJRLB. (2015).
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jurisprudencia, replicando normas prestablecidas al tipo de vinculacion del defensor
de familia. Afirma que con el oficio demandado no se decide de fondo el asunto, y en
consecuencia al no ser un acto administrativo definitivo, existe ineptitud de la
demanda por falta de requisitos sustanciales para acudir a esta Jurisdiccion. [...]

EL DESPACHO CONSIDERA:

La calificacion de un acto administrativo como acto definitivo o de tramite es
fundamental para determinar si es susceptible de control judicial. El articulo 43 del
CPACA establece que "Son actos definitivos los que decidan directa o indirectamente
el fondo del asunto o hagan imposible continuar la actuacién". [...]

Asi las cosas, al descender al presente asunto se advierte que si bien el oficio
demandado constituye la respuesta a un derecho de peticion elevado por la
demandante, en él la entidad demandada adopt6é una decisién que produce efectos
juridicos, pues como también lo resalta el Consejo de Estado en la misma sentencia
citada "En general la respuesta negativa a las peticiones implica la extincion de la
situacién juridica, la negacion del derecho pretendido y en ese orden de ideas
constituye un acto administrativo susceptible de control jurisdiccional".

Y es que al analizar el contenido del oficio demandado se advierte que la entidad
ademas de hacer el analisis normativo y jurisprudencial de la situacién laboral y
salarial de los defensores de familia, decide de manera definitiva no acceder a la
solicitud de reconocimiento y pago de la diferencia salarial y prestacional solicitada
invocando como argumento tal analisis y afirmando que no existe norma que faculte
dicho reconocimiento. Asi las cosas, expresamente sefala que "En virtud de lo
expuesto, y teniendo en cuenta que el ICBF le ha pagado los salarios y prestaciones
sociales que legalmente fueron establecidos por el Gobierno Nacional para los cargos
que usted ha desempefiado en el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, no se
accede a sus pretensiones".

[...] 2. Falta de legitimacién en la causa por pasiva. El ICBF afirma que dicha
entidad se ha acogido a los preceptos legales emanados del orden nacional, razén
por la cual no debi6 haberse accionado contra el ICBF, ya que esta entidad solamente
esta cumpliendo las normas y directrices impartidas por instancias superiores y
competentes para ello. [...]

EL DESPACHO CONSIDERA:

[...] al realizar el analisis desde la legitimacion material por pasiva, el Despacho
advierte que el ICBF es efectivamente la entidad empleadora de la demandante y la
razén de la demanda precisamente tiene que ver con dicha relacion laboral.

No es un argumento de recibo para fundamentar esta excepcion el que el ICBF se
ajuste o no a la norma nacional en la materia, pues la legitimacién en la causa lo que
demuestra precisamente es que existe una relacion entre las partes y con las
pretensiones de la demanda, y no si la entidad actu6é o no ajustada a derecho, méas
aun si se tiene en cuenta que, como se establecié en los autos que rechazaron los
llamamientos en garantia, fue el ICBF el que neg0 la nivelacion salarial solicitada, y
como establecimiento publico descentralizado, con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio propio, adscrito al Departamento Administrativo para la
Prosperidad Social (D. 4156 de 2011), cuenta con patrimonio propio para responder
por sus obligaciones y de llegarse a dar la condena del reconocimiento y pago de la
deprecada diferencia salarial y prestacional estaria a su cargo.

[...] 3. Prescripcién. La entidad demandada manifiesta que conforme al articulo 41
del decreto 3135 de 1968 las acciones que emanen de los derechos alli consagrados
prescriben en 3 afios contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho
exigible, por lo que en el evento de ser acogidas las pretensiones de la demanda debe
darse estricta aplicacion a dicha norma.

[...] EL DESPACHO CONSIDERA:
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La prescripcion invocada por la apoderada de la entidad demandada, hace alusion a
los derechos laborales que reclama la accionante los cuales requieren inicialmente la
declaratoria de su existencia, por tal razén no se puede adoptar decisidn en esta etapa
procesal, toda vez que para resolver dicha excepcion necesariamente se tendria que
abarcar el fondo del asunto y una vez establecido o no el derecho se podra definir la
existencia o no de la prescripcion. [...]». (Negrilla, maylscula y subrayado del
texto original. Folios 110 a 112 y CD visible a folio 116 del expediente).

Se notifico la decision en estrados y las partes no interpusieron recursos.
Fijacion del litigio (art. 180-7 CPACA)
El litigio se fij6 en los siguientes términos:

«[...] Corresponde determinar si es nulo el oficio No. 12100 - E-2015-319223-0101
SIM del 25 de agosto de 2015 gue negé la solicitud de reconocimiento y pago de la
diferencia salarial y prestacional solicitada por la demandante.

En particular se debe determinar si la demandante Diana Cristina Ortiz Lépez tiene
derecho a que se le reconozcan y paguen las diferencias salariales y prestaciones
existentes ente la antigua nomenclatura a la que pertenecia su cargo de Defensora
de familia y la nueva situacion juridica creada para este cargo por el Decreto 1863 de
2013 desde el 1 de enero de 2005 hasta la fecha en que se clasificé su cargo de
Defensor de familia en el grado 17 con base en lo dispuesto en dicho decreto. [...]»
(Folio 112, y CD obrante a folio 116 del plenario).

SENTENCIA APELADA
(Folios 148 a 153)

El a quo profirié sentencia escrita el 2 de marzo de 2021, por medio de la cual
nego las pretensiones de la demandante con fundamento en las siguientes
consideraciones:

El tribunal de primera instancia indic6 que, la libelista alega como fundamento
de sus pedimentos, que el Decreto 1863 del 29 de agosto de 2013 elimindé las
diferencias existentes en el cargo de defensor de familiar, cédigo 2125, grados
20, 19, 18, 16, 15, 14, 13, 11, y 09; y por lo tanto, fij6 la equivalencia de dicha
plaza en los grados 17, 15, 13, 11 y 09 al del grado 17. Resalt6é que la sefiora
Ortiz Lopez sostiene que durante el lapso comprendido entre su vinculacion
inicial con la entidad demandada y la fecha en que se hizo efectiva la normativa
aludida, su remuneracién se mantuvo por debajo de los grados superiores de
otros defensores de familia a quienes les aplicaban los mismos requisitos y
funciones.

Al respecto manifesté que si bien no existe discusion en cuanto a que la
demandante ha estado vinculada en el cargo de defensora de familia, codigo
2125 enlos grados 9, 11,y 17, y que en efecto, en esta ultima posicion recibe
una asignacion salarial mayor, lo cierto es que no acreditd que en las dos
primeras plazas en mencién hubiera ejercido las mismas funciones previstas
para la tercera, pues solo indico en su escrito de demanda y subsanacion que
tanto los requisitos para ocupar el empleo como las labores asignadas para
todos sus pares eran exactamente iguales, pero sin acreditar este argumento.

Destacé que en virtud de la linea jurisprudencial del Consejo de Estado a la
cual se acoge, para aplicar el derecho a la igualdad en estos casos no basta
con sefalar la existencia de similitud en las funciones de los cargos
comparados, pues quien alega lo propio tiene el deber de acreditar, por
ejemplo, que como defensora de familia, cédigo 2125, grados 9 y 11
desempenfaba las actividades propias y correspondientes al cargo de defensor
de familia, codigo 2125, grado 17, lo cual no ocurrié en este caso.
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Afadié que si bien las funciones para el empleo de defensor de familia se
encuentran reguladas en el articulo 82 de la Ley 1098 de 8 de noviembre de
2006 y en la Resolucion 1542 de 12 de julio de 2007, ello no supone que en
todos los cargos seran ejecutadas de manera uniforme, pues estas son
proporcionales a las responsabilidades y a la asignacion salarial fijada en cada
caso.

Aseverd que en este sentido, como incumbe a la parte activa probar la
presunta violacién del derecho a la igualdad segun lo previsto en el articulo
167 del CGP, pero aun asi se observa que esta no lo hizo, tampoco podria
encontrarse desvirtuada la presuncion de legalidad del Oficio 12100-E-2015-
319223-0101 SIM 1760453984 del 25 de agosto de 2015, de suerte que debe
tenerse como ajustada a derecho la decision de negar la solicitud de nivelacion
salarial y prestacional de la libelista como defensora de familia.

Acorde con estos razonamientos, el tribunal de primera instancia profirié
sentencia en el sentido de denegar las pretensiones de la demanda.

RECURSO DE APELACION
(Renglén 8 del indice 2 del registro en SAMAI)

La parte demandante formulé recurso de apelacion contra la decision
reseflada anteriormente y solicitd que esta sea revocada a fin de que se
acceda a sus pretensiones.

Para ello adujo que, como lo expuso la Corte Constitucional en la sentencia
SU 510 del 9 de noviembre de 1995, «[...] una cosa es la discriminacién y otra el
trato diferente que, por hallarse justificado objetiva y razonablemente, es permitido,
sin que se advierta en ello violacion del derecho a la igualdad. La misma Constitucion
sefala que la remuneracion "es proporcional a la cantidad y calidad del trabajo”, de
donde surge la posibilidad de otorgar una mayor retribucién al operario que produce
mas y mejor, empero, como lo ha enfatizado la Corporacion, no basta la simple
afirmacion patronal de que unos trabajadores son mas eficaces que otros ya que es
al empleador a quien corresponde probar que el trato diferente que dispensa se halla
objetiva y razonablemente justificado y que, por ende, no constituye discriminacion”.

[...]».

Con base en este entendimiento jurisprudencial, recordé que el 29 de agosto
de 2013 se expidio el Decreto 1863, por medio del cual se modifico el Decreto
2489 de 2006, en el sentido de suprimir de la nomenclatura y clasificacion de
empleos al interior del ICBF, los cargos de defensor de familia, cédigo 2125,
grados 20, 19, 18, 16, 15, 14, 13, 11y 9. A su vez, sefialé que dicha normativa
fijo la equivalencia de las plazas denominadas bajo el mismo nombre y
codificacion anterior, pero en los grados 15, 13, 11y 9, esto para que pasaran
a ubicarse unicamente como defensores de familia, codigo 2125, grado 17.

Sobre el punto sostuvo que, el fundamento real de la expedicion del referido
Decreto 1863 de 2013, fue la necesaria observancia del Convenio
Internacional del Trabajo 111 (aprobado por la Republica de Colombia
mediante la Ley 22 de 1967), el cual buscaba eliminar la discriminacién en
materia de empleo y ocupacion, es decir, suprimir los tratos violatorios del
derecho a la igualdad como a los que se vio sometida la libelista al haber
ocupado el cargo de defensora de familia con rangos salariales inferiores a los
de sus pares en grados superiores como el 17, situaciones que la misma Corte
Constitucional ha concebido como injustificados desde el punto de vista
laboral.

ALEGATOS DE CONCLUSION
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En el asunto sub examine no se presentaron alegaciones finales ni concepto
del Ministerio Publico, dado que tampoco fue necesario decretar ni practicar
pruebas de segunda instancia. La ausencia de un periodo probatorio en esta
oportunidad tornaba improcedente agotar el referido tramite, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 247, numeral 5.° del CPACA (modificado por el articulo
67 de la Ley 2080 de 2021, vigente para la época de interposicion del recurso
de apelacion objeto de estudio).

CONSIDERACIONES
Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el Consejo de Estado es
competente para resolver el recurso de apelacion interpuesto. De igual forma,
segun el articulo 328 del Codigo General del Proceso, el juez de segunda
instancia debe pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos en la
respectiva alzada, la cual en el presente caso fue presentada Gnicamente por
la parte demandante.

Problema juridico

En ese orden, el problema juridico que se debe resolver en esta instancia se
circunscribe a los aspectos planteados en el recurso de apelacion, los cuales
se resumen en la siguiente pregunta:

¢La sefiora Diana Cristina Ortiz Lopez demostré el supuesto tratamiento
salarial y prestacional discriminatorio entre el cargo de defensora de familia,
codigo 2125, grados 9 y 11 para el cual habia sido nombrada y posesionada,
y el mismo empleo en mencién en cuanto a denominacién y cédigo pero del
grado 17, ello al interior de la planta de personal Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar (ICBF) y durante el lapso comprendido desde el 1.° de
enero de 2005 hasta el 29 de agosto de 2013 cuando se expidié el Decreto
1863 que determino la equivalencia entre ambas plazas?

Sobre este cuestionamiento la Subseccion tendr4& como tesis que: la
demandante no logré comprobar a plenitud ni con suficiencia los supuestos de
hecho con base en los cuales sustentd sus pretensiones para sostener un
criterio de semejanza entre los cargos comparados, a fin de realizar un juicio
de igualdad material en punto a una eventual nivelacion salarial y prestacional,
tal como se expone a continuacion:

» Elrégimen juridico ylineajurisprudencial aplicable paralos cargos
de defensores de familia del ICBF

Sobre el punto debe advertirse inicialmente que el Decreto 2737 de 1989 «Por
el cual se expide el Cédigo del Menor», en su articulo 277 determiné tanto la
nocion como las funciones generales correspondientes al empleo de defensor
de familia, asi:

«ARTICULO 277. El defensor de familia es funcionario publico al servicio del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y le competen las siguientes
funciones:

1. Invertir en interés de la institucion familiar y del menor en los asuntos
judiciales y extrajudiciales, de conformidad con lo establecido en el Articulo 11
del Decreto 2272 de 1989 y en el presente cédigo.

2. Asistir al menor infractor en las diligencias ante el juez competente y elevar
las peticiones que considere conducentes a su rehabilitacion.
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3. Citar al presunto padre para procurar el reconocimiento voluntario de un hijo
extramatrimonial.

4. Aprobar, con efecto vinculante, cuando no haya proceso judicial en curso,
las conciliaciones entre conyuges, padres y demdas familiares, sobre los
siguientes asuntos:

a) Fijacion provisional de residencia separada;

b) Fijacién de cauciones de comportamiento conyugal;

c) Alimentos entre conyuges, si hay hijos menores;

d) Custodia y cuidado de los hijos, padres o abuelos y alimentos entre ellos, y
e) Regulacién de visitas, crianza, educacién y proteccién del menor.

Fracasada la conciliacién o al no poderse llevar a cabo y en caso de urgencia,
el defensor de familia podra adoptar las medidas provisionales que sean
necesarias, sin perjuicio de la competencia atribuida a los jueces sobre las
materias citadas en este numeral.

5. Conocer y decidir los asuntos relacionados con menores que requieran
proteccibn por hallarse en cualquiera de las situaciones irregulares
establecidas en este codigo.

6. Conceder permiso a menores para salir del pais, de acuerdo con lo
establecido para el efecto por el presente codigo.

7. Presentar las denuncias penales ante las autoridades competentes por la
comisiéon de delitos donde aparezca como ofendido un menor.

8. Autorizar la adopcién del menor en los casos sefialados por la ley.

9. Solicitar la inscripcién o correccion del nacimiento en el registro del estado
civil, de los menores de dieciocho (18) afios en situacion irregular.

10. Solicitar la practica de los examenes antropoheredobiolégicos para
preconstituir la prueba en los procesos de filiacion.

11. Solicitar a las entidades oficiales y privadas las certificaciones, informes,
dictimenes y demas pruebas necesarias para el cumplimiento de sus
funciones.

12. Otorgar autorizacion para la venta de inmuebles de menores en los casos
sefialados por la Ley 92 de 1989 de reforma urbana, siempre que no se vulneren
los derechos del menor.

13. Conocer privativamente de las infracciones a la ley penal en que incurran
los menores de doce (12) afios y de las contravenciones cometidas por
menores de dieciocho (18) afios.

14. Ejercer las funciones de policia sefialadas en este codigo.

15. Emitir los conceptos en las actuaciones judiciales o administrativas
ordenados por la ley.

16. Solicitar a los jueces y funcionarios administrativos, la practica de pruebas
gque sean necesarias en el cumplimiento de sus funciones.

17. Las demés que expresamente le sefiale este cddigo, la ley o la direccion
general del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar».

Ahora bien, con posterioridad a esta normativa, la Ley 1098 de 2006 «Por la
cual se expide el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia» con base en la cual
se derog0 la regulacion anterior, determiné en el articulo 79 que el defensor
de familia formaria parte de una dependencia de naturaleza multidisciplinaria
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gue se encargaria de manera general de prevenir, garantizar y restablecer los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Puntualmente el articulo 82 ibidem enlist6 cuales serian las labores
especificas de estos funcionarios:

«Articulo 82. Funciones del Defensor de Familia. Corresponde al Defensor de
Familia:

1. Adelantar de oficio, las actuaciones necesarias para prevenir, proteger,
garantizar y restablecer los derechos de los nifios, las nifias, los adolescentes
y las adolescentes cuando tenga informacion sobre su vulneracion o amenaza.

2. Adoptar las medidas de restablecimiento establecidas en la presente ley para
detener la violaciobn o amenaza de los derechos de los nifios, las nifias o los
adolescentes.

3. Emitir los conceptos ordenados por la ley, en las actuaciones judiciales o
administrativas.

4. Ejercer las funciones de policia sefialadas en este Codigo.

5. Dictar las medidas de restablecimiento de los derechos para los nifios y las
nifias menores de catorce (14) afios que cometan delitos.

6. Asumir la asistencia y proteccion del adolescente responsable de haber
infringido la ley penal ante el juez penal para adolescentes.

7. Conceder permiso para salir del pais a los nifios, las nifias y los
adolescentes, cuando no sea necesaria la intervencion del juez.

8. Promover la conciliacién extrajudicial en los asuntos relacionados con
derechos y obligaciones entre conyuges, compafieros permanentes, padres e
hijos, miembros de la familia o personas responsables del cuidado del nifio,
nifia o adolescente.

9. Aprobar las conciliaciones en relacion con la asignacion de la custodia y
cuidado personal del nifio, el establecimiento de las relaciones materno o
paterno filiales, la determinacién de la cuota alimentaria, la fijacion provisional
de residencia separada, la suspension de la vida en comudn de los conyuges o
compaferos permanentes, la separaciébn de cuerpos y de bienes del
matrimonio civil o religioso, las cauciones de comportamiento conyugal, la
disolucion y liquidacion de sociedad conyugal por causa distinta de la muerte
del cényuge y los demas aspectos relacionados con el régimen econémico del
matrimonio y los derechos sucesorales, sin perjuicio de la competencia
atribuida por la ley a los notarios.

10. Citar al presunto padre con miras al reconocimiento voluntario del hijo
extramatrimonial nacido o que esté por nacer y, en caso de producirse,
extender el acta respectiva y ordenar la inscripcién o correccion del nombre en
el registro del estado civil.

11. Promover los procesos o trdmites judiciales a que haya lugar en defensa
de los derechos de los nifios, las nifias o los adolescentes, e intervenir en los
procesos en que se discutan derechos de estos, sin perjuicio de la actuacion
del Ministerio Publico y de la representacion judicial a que haya lugar.

12. Representar a los nifios, las nifias o los adolescentes en las actuaciones
judiciales o administrativas, cuando carezcan de representante, o este se halle
ausente o incapacitado, o sea el agente de la amenaza o vulneracién de
derechos.

13. Fijar cuota provisional de alimentos, siempre que no se logre conciliacion.
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14. Declarar la situacion de adoptabilidad en que se encuentre el nifio, nifia o
adolescente

15. Autorizar la adopcion en los casos previstos en la ley.

16. Formular denuncia penal cuando advierta que el nifio, nifia o adolescente
ha sido victima de un delito.

17. Ejercer las funciones atribuidas por el articulo 71 de la Ley 906 de 2004.

18. Asesorar y orientar al publico en materia de derechos de la infancia, la
adolescencia y la familia.

19. Solicitar la inscripcion del nacimiento de un nifio, la correccion, modificacion
o cancelacion de su registro civil, ante la Direccién Nacional de Registro Civil
de las personas, siempre y cuando dentro del proceso administrativo de
restablecimiento de sus derechos se pruebe que el nombre y sus apellidos no
corresponden a la realidad de su estado civil y a su origen bioldgico, sin
necesidad de acudir a la jurisdiccion de familia».

Como se observa de estos apartes normativos, la misma ley ha sido la fuente
de indicacién de funciones para los defensores de familia del ICBF, sin que se
haya hecho una diferenciacién en razon de la clasificacidbn y nomenclatura
interna que adoptd la entidad. Es precisamente por esta razén que en la
Resoluciéon 1542 de 20074 se contemplaron como funciones de manera
general las mismas para las plazas de defensor de familia, codigo 2125,
grados 11, 13, 15y 17. No obstante, lo anterior no conlleva imperiosamente a
la estimacion de una paridad absoluta entre dichos empleos a pesar de la
jerarquia en la que se encuentran, dado que al margen de la regulacion legal
existen previsiones internas de la administracion que justifican la variedad de
grados para una misma posicidén, esto en razén de las responsabilidades,
requisitos, calidades y labores especificas asignadas a cada uno.

De hecho, el cargo de defensor de familia efectivamente fue objeto de un
proceso de nomenclatura y clasificacion previsto en el Decreto 2502 de 1998
para los grados 10, 12, 14, 16, 17, 18, 19, 20, 21, y 22; en el Decreto 2489 de
2006 para los grados 09, 11, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19y 20 y finalmente en el
Decreto 1863 de 2013 para el grado 17 que equiparo6 bajo tal denominacion el
aludido empleo para los grados 15, 13, 11y 9.

En virtud de esta categorizacién en un rango jerarquico al interior de la planta
de personal del ICBF, debe entenderse que, en efecto existen elementos
diferenciadores de responsabilidad y desempefio de las funciones para la
plaza denominada defensor de familia, tal como el Consejo de Estado® lo
advirtio en sentencia del 15 de junio de 2011 cuando planteo lo siguiente:

«[...] Ahora bien, la Ley 42 de 1992, establecio criterios objetivos para la fijacion
del Régimen Salarial y Prestacional particular de los Servidores Publicos del
Orden Nacional (art. 2) segun la competitividad, funciones, responsabilidades
y calidades exigidas segun los niveles de los cargos. Por lo tanto, existe
justificacion legal para la prevision de los Grados dentro del Nivel Profesional —
Defensor de Familia- variando la remuneracién segun sus responsabilidades y
desempenio sin que encuentre la Sala una igualdad material por el solo hecho
de que los requisitos y funciones generales del Defensor de Familia sean las
mismas. [...]».

4 «Por la cual se adopta el Manual Especifico de Funciones y Competencias Laborales para los empleos de la Planta
Global de Personal del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar»

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A. Sentencia del 15 de
junio de 2011. Radicacién: 760012331000200402610 01 (0801-2010).
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Como ratificacion de la postura en comento, resulta destacable que esta
misma Subseccién en sentencia del 21 de septiembre de 20175, examiné los
requisitos exigibles al funcionario que desempefie el empleo de defensor de
familia conforme a lo previsto en los articulos 278 del Decreto 2737 de 1989 y
80 de laLey 1098 de 2006, asi como las implicaciones que ello traeria en punto
al tratamiento diferencial (no discriminatorio), en lo que respecta a los salarios
y prestaciones para los distintos grados correspondientes a esa misma plaza.

En el proceso aludido se pretendia la anulacion de los articulos 2 y 4 del
Decreto 2489 de 25 de julio de 2006, esto bajo el entendido de que los
defensores de familia del ICBF, en términos generales acreditaban un perfil
comun que junto con el cumplimiento de idénticas funciones previstas incluso
de manera legal conllevaban en sentir de la parte activa de dicho litigio, que
no se encontraba justificada la jerarquia remunerativa determinada por los
grados de la misma plaza en cuestion.

Sin perjuicio de tales planteamientos, lo cierto es que esta Alta Corte en la
providencia referida nego las pretensiones de nulidad al sostener que no se
configuraba: «[...] una ilegalidad en la norma acusada en tanto no existe una
desigualdad que haga imperiosa la declaratoria de nulidad de dicho acto; por el
contrario, se demostré que las funciones desarrolladas por los defensores de familia
pueden llegar a ser tan disimiles que ameritan una clasificacién como la efectuada en
el decreto demandado, pues como se explicd, no basta la similitud en los requisitos
exigidos para desempefiar un cargo ni un listado general de funciones aplicables a
todos, ya que la propia Ley 42 de 1992 es clara en determinar bajo cuales otros
criterios se puede fijar la escala salarial y prestacional de los servidores publicos [...]».
(Lineas intencionales).

» El ejercicio de comparacion exigido jurisprudencialmente para
verificar la equivalencia de caracteristicas entre empleos a nivelar

En primer lugar, es necesario resaltar el hecho de que la demandante en su
calidad de defensora de familia, codigo 2125, grados 9y 11 del ICBF, pretende
la nivelacion salarial con fundamento en un parangén con el mismo cargo en
comento en punto a la denominacién y codificacion, pero del grado 17, ello al
asegurar que esta se desempefo desde el 1.° de enero de 2005 hasta el 29
de agosto de 2013 bajo las mismas condiciones de la ultima posicion aludida
pero en un nivel jerarquico inferior.

Pues bien, en materia de equivalencia de esquemas remunerativos cuando se
alega por la parte activa el desempefio «de facto» de otro empleo con mejor
nivel y grado en el esquema salarial de la propia entidad, esta Subseccion
preciso las condiciones para la procedencia de tal clase de pretensiones en
sentencia del 9 de diciembre de 20197, al indicar que:

«Quien pretenda la nivelacion salarial porque considera que la funcién
que cumple resulta equiparable a la de otro funcionario que se remunera
con mayor salario, debe acreditar que: a) Cumplia las mismas funciones
gue este, b) contaba con la misma preparacion y c) debe acreditar los
requisitos que exige el empleo. El incumplimiento de esta carga procesal trae
consecuencias desfavorables para la parte por cuanto al no probar los
supuestos de hecho que alega se somete a que la decision se profiera en su
contra, ya sea con fundamento en lo probado por la otra parte o por la ausencia
de pruebas que avalen sus alegatos.» (Negrita fuera de texto).

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A. Sentencia del 21 de
septiembre de 2017. Radicacion: 110010325000201200177 00 (0753-12).
" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. Sentencia del 9 de
diciembre de 2019. Radicado: 76001-23-31-000-2011-00572-01 (4858-18).
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Respecto de este planteamiento, la Corte Constitucional® también indico lo
siguiente:

«[...] En estas condiciones, “el patrono no puede fijar de manera arbitraria los
salarios de sus empleados, preferir o discriminar a algunos de ellos, hallandose
todos en igualdad de condiciones”. Sin embargo, es preciso advertir que la
igualdad predicada obedece a criterios objetivos y no meramente formales,
aceptando entonces homogeneidad entre los iguales, pero admitiendo también
diferenciacion ante situaciones desiguales...”

(....)

7.- Respecto del tema especifico de la igualdad en materia salarial, ya la Corte se
pronunci6 para determinar los eventos en los cuales ella debe ser igual entre dos
trabajadores. Esto ocurre cuando se redinen los siguientes presupuestos facticos:
i) ejecutan la misma labor, ii) tienen la misma categoria, iii) cuentan con la
misma preparacion, iv) coinciden en el horario y, finalmente, cuando (v) las
responsabilidades son iguales...]» (Negrita de la Sala).

Lo anterior se sustenta en la medida en que el juicio de igualdad en el &mbito
de las controversias derivadas del trabajo, no puede ser formal sino objetivo y
material, tal como lo ha reiterado la Corte Constitucional®, asf:

«De ahi pues que la igualdad de trato en la relacion laboral no sélo deriva de
una regla elemental de justicia en los estados democréticos sino de la esencia
de la garantia superior al trabajo, ya sea que éste se preste ante entidades
publicas o privadas. (...) Por lo tanto no toda desigualdad o diferencia de trato
en materia salarial constituye una vulneracion de la Constitucién, pues se sigue
agui la regla general la cual sefiala que un trato diferente sé6lo se convierte en
discriminatorio (y en esa medida en constitucionalmente prohibido) cuando no
obedece a causas objetivas y razonables, mientras que el trato desigual es
conforme a la Carta cuando la razén de la diferencia se fundamenta en criterios
validos constitucionalmente. En consecuencia no toda diferencia salarial entre
trabajadores que desempefian el mismo cargo vulnera el principio “a trabajo
igual salario igual”, como quiera que es posible encontrar razones objetivas que
autorizan el trato diferente.”

6. El principio a trabajo igual, salario igual, responde entonces a un criterio
relacional, propio del juicio de igualdad. Por ende, para acreditar su vulneracion
debe estarse ante dos sujetos que al desempenfar las mismas funciones y estar
sometidos al mismo régimen juridico de exigencias de cualificacion para el
empleo, son comparables y, no obstante ello, reciben una remuneracién
diferente. Se insiste entonces en que la discriminacion salarial injustificada
debe basarse en la inexistencia de un parametro objetivo, discernible y
razonable, que justifique la diferenciacion.

Asi, la jurisprudencia constitucional ha catalogado como razones admisibles de
diferenciacion salarial, entre otras (i) la aplicacion de criterios objetivos de
evaluacion y desempefio; (ii) las diferencias de la estructura institucional
de las dependencias publicas en que se desempefian cargos que se
muestran prima facie analogos; y (iii) la distinta clasificacién de los
empleos publicos, a partir de la cual se generan diferentes escalas
salariales, que responden a cualificaciones igualmente disimiles para el
acceso a dichos empleos.» (Cursiva segun la transcripcion. Negrita de la
Subseccion).

8 Sentencias T- 027 de 1997, SU-111 de 1997 y T-272 de 1997 Corte Constitucional. Esta corporacion también sefial6
al respecto en la sentencia del 19 de julio de 2007 Radicado 454 A-2007 lo siguiente: «[...] Al respecto, se ha afirmado
que "en materia salarial, si_dos o mas trabajadores ejecutan la misma labor, tienen la misma
categoria, igual preparacion, los mismos horarios e idénticas responsabilidades, deben ser remunerados en la misma
forma y cuantia, sin que la predileccion o animadversion del patrono hacia uno o varios de ellos pueda interferir el
ejercicio del derecho al equilibrio en el salario, garantizado por la Carta Politica en relacién con la cantidad y calidad
de trabajo" Sentencia SU-519 de 1997 [...]» (Subraya y negrilla de la Sala).

® Corte Constitucional. Sala novena de revision. Sentencia T-833 del 23 de octubre de 2012. Expediente: T-3.561.818
y sentencia C-071 del 25 de febrero de 1993 de la Sala Plena de dicha corporacion en el expediente: D-113. Se aclara
en este punto que a pesar de que la primera de las providencias referidas es de revisién de tutela con efectos inter
partes, lo cierto es que dentro de su parte considerativa se desarrolld6 una regla jurisprudencial de aplicacion
homogénea en clave de precedente relacionada con lo casos en los que se invoca la igualdad para efectos de
nivelacion salarial.
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Estas consideraciones implican que en los asuntos donde se afirma una
presunta igualdad basada en el ejercicio homogéneo de funciones que le
corresponden a un empleo con mejor remuneracion, y en el cumplimiento
exacto de requisitos o perfiles para desempefar la misma actividad, tales
hechos tendran que valorarse en conjunto con todas las condiciones
particulares de cada cargo en contraste desde diferentes aristas objetivas, en
orden de fijar un criterio de equiparacion viable en lo relativo a la nivelaciéon
salarial, en tanto un examen adecuado para hallar un trato discriminatorio
Gnicamente puede ser predicado entre pares y no entre similares con ciertas
diferencias?®.

Conforme a lo esbozado, se precisa que quien pretenda el pago de una
diferencia en su remuneracion porque considera que las funciones y demas
condiciones que cumple resultan asimilables a las de otro empleo cuya
asignacion es mayor, debe acreditar que existe un criterio de igualdad entre
los dos para poder evidenciar si se presenta un trato disimil injustificado,
aspecto que solo se logra si se comprueba fehacientemente que quien esta en
la supuesta situacién desfavorable: a) cumplia las mismas funciones y tenia
iguales responsabilidades que las de la plaza comparada, b) contaba con
idéntica preparacion o perfil al de un funcionario que ocupa el cargo
contrastado, y c) acreditaba la totalidad de requisitos exigidos para
desempefiar el empleo cotejado??.

» De la situacion particular de la libelista
Acorde con las precisiones juridicas expuestas, es imperioso valorar los Gnicos

elementos probatorios aportados y practicados en el proceso. Al respecto, en
el expediente solo obran los siguientes medios de conviccion:

e Certificado laboral emitido por la coordinadora del grupo administrativo del
ICBF el 3 de agosto de 2015, en el que se indica que la sefiora Diana Cristina
Ortiz Lopez ha laborado para dicha entidad en los siguientes periodos y cargos: i)
del 1.° de enero de 2005 al 30 de noviembre de 2009 como defensora de familia,
cbdigo 2125, grado 09; ii) del 14 de diciembre de 2010 al 9 de septiembre de 2013
como defensora de familia, cédigo 2125, grado 11; y iii) del 12 de octubre de 2013
a la fecha de expedicién de la mentada certificacibn como defensora de familia,
codigo 2125, grado 17. (Folios 45 a 46).

e Peticién de fecha julio de 2015 radicada por el demandante ante la directora
nacional del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, a través de la cual solicitd
la nivelacion salarial y prestacional correspondiente al pago de las diferencias por
tales conceptos entre los cargos de defensores de familia, codigo 2125, grados 9
y 11, en comparacion con aquel empleo, pero del grado 17. (Folios 5 a 8).

e Oficio 12100-E-2015-319223-0101 SIM 1760453984 del 25 de agosto de 2015
expedido por la directora de gestion humana del ICBF, en virtud del cual dicha
entidad neg0 la nivelacion salarial deprecada por la parte activa, ello con base en
la siguiente motivacion:

«[...] Al respecto me permito manifestarle que, el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar no puede reconocer y pagar la diferencia salarial y prestacional solicitada por
usted, toda vez que no existe norma que lo faculte para ello, ya que el Decreto 1863 de
2013, reclasificé el grado de los Defensores de Familia en el ICBF, con efectos a futuro a
partir de la fecha de su publicacion y no se dispuso en ninguno de sus articulos el pago de
diferencias salariales.

[...] De acuerdo con esto, no puede afirmarse que existe una igualdad material, pese a
que pudiesen considerarse similares las funciones y calidades de los diferentes

10 La mentada tesis juridica ya fue advertida por esta misma Subseccién en sentencia del 15 de julio de 2021, proferida
en el proceso con radicado: 73001-23-33-000-2016-00616-01 (0047-2018).
11 |dem.
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Defensores de Familia, ya que, existen otros criterios que la ley ha determinado para
clasificar el empleo y por ende su remuneracion [...]

En el presente caso, se pretende a través de su peticion, acceder a un cargo superior sin
haber realizado el respectivo concurso, o sin haber agotado las etapas para su
otorgamiento. Pretermision que, amén no estar justificada, se constituiria como una
verdadera forma de violacién al principio de igualdad respecto a aquellas personas que
concursaron y superaron las etapas de evaluacion para acceder al grado 17. Acceder a su
requerimiento seria tanto como pasar por encima del sistema de carrera administrativa
fundada en la llamada meritocracia, generando asi una transgresion al principio de
igualdad material.

El grado del cargo de Defensor de Familia en el que se le vinculd en el ICBF, fue el grado
12 y con el cambio de nomenclatura se convirti6 en grado 09, posteriormente en un
segundo ingreso nombrada en grado 11 y no el 17, razdn por la cual, no es viable en este
momento pretender un grado mayor al que se le nombrd, sin que haya concursado para
dicho cargo. [...]». (Folios 2 a 3).

Una vez realizado el examen probatorio del caso, es posible inferir como lo
hizo el a quo que, la parte demandante mantuvo una actitud probatoria pasiva
frente a la acreditacion de los supuestos de hecho con los cuales soportaba la
tesis juridica de sus pretensiones. Por cuanto al verificar las evidencias
documentales allegadas al proceso sub lite, solo se advierte una certificacién
laboral sobre los tiempos y forma de vinculacion, asi como la peticién y el acto
administrativo reprochado.

Si bien la apelante sostiene que el supuesto trato discriminatorio se evidencia
del simple fundamento de expedicién del Decreto 1863 de 2013 que otorgé
equivalencia al grado 17 a ciertos empleos de defensor de familia de grados
inferiores como el 15, 11, 13 y 9, de los cuales dos de ellos los detento la
sefiora Ortiz Lépez, lo cierto es que los efectos de esta normativa solo
operaron hacia futuro desde el momento de su entrada en vigor el 29 de agosto
de 2013, tal como se desprende del articulo 2.° ejusdem que reza:

«ARTICULO 2. Establécese a partir de la vigencia del presente decreto, la siguiente
equivalencia de empleos:

Situacién anterior Situacion nueva

Denominacion CoddigoGrade Denominacion CddigoGrado

Defensor de Familia2125 13 Defensor de Familia2125 17

09 17

PARAGRAFO. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar procedera a efectuar los
cambios correspondientes en la primera ndmina de pago siguiente a la fecha de
publicacion de este decreto, con estricta sujecion a la equivalencia establecida en el
presente articulo.

A los empleados publicos que al entrar en vigencia el presente decreto estén
desempefiando empleos de Defensor de Familia no se les exigiran requisitos distintos
a los ya acreditados.». (Subrayado fuera de texto).

La ausencia de regulacion retroactiva de este postulado denota que con dicha
norma no se busco efectuar una homologacion a los defensores de familia que
se encontraban en una situacion jerarquica inferior a la de un empleado en
grado 17, sino realizar un cambio estructural en la nomenclatura y clasificacion
de una parte de la planta de personal del ICBF, tanto asi que en el articulo 1.°
ibidem se suprimieron precisamente los cargos de defensores de familia,
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codigo 2125, grados 11y 9.

Lo expuesto implica que la determinacion del Decreto 1863 de 2013 obedecid
a una decision propia de la administracion en virtud de su potestad
reglamentaria derivada de la Ley 4.2 de 1992, ello con el fin de unificar algunas
plazas bajo una misma denominacion, lo cual implicaba el consecuente
cambio de funciones, responsabilidades y salario, pero no para subsanar un
presunto trato discriminatorio, sino para reformular el régimen funcional interno
desde una fecha especifica en adelante, esto respecto de quienes ocupaban
el cargo de defensor de familia bajo otras condiciones diferentes.

La existencia de dicha divergencia entre plazas de una misma denominacion,
pero de distinto grado, hace necesario que en caso de pretender una
nivelacion salarial como la deprecada por la libelista, esta Ultima se encuentre
obligada a comprobar su tesis de vulneracién del derecho a la igualdad, bajo
el entendido de que debid estar en una situacion de paridad en todos los
aspectos frente al empleo con el que se compara.

Sin perjuicio de lo anterior, también es indispensable destacar que como se
precis6 anteriormente en punto a los criterios jurisprudenciales para la
procedencia de los pedimentos bajo estudio, para este tipo de casos no basta
asegurar y demostrar el cumplimiento de hecho de funciones diferentes a las
de la plaza en la que la demandante fue designada y que aquellas estan
previstas para una posicion laboral superior en la estructura jerarquica de la
planta de personal de una entidad, sino que ademas deben comprobarse otros
elementos de juicio objetivos como los siguientes: «[...] i) ejecutan la misma
labor, ii) tienen la misma categoria, iii) cuentan con la misma preparacion, iv)
coinciden en el horario y, finalmente, cuando (v) las responsabilidades son iguales.
[...]»%2

En suma, debe resaltarse que en el presente asunto no fueron aportadas ni
solicitadas con la demanda las minimas pruebas necesarias, Utiles y
conducentes para determinar aspectos tan relevantes y fundamentales de la
litis como: i) las funciones, condiciones salariales y demas criterios de
comparacion respecto del empleo de defensor de familia, cédigo 2125, grado
17; ii) el horario y forma de trabajo contemplada para las plazas en
comparacion; iii) la preparacion académica, experiencia o trayectoria del
libelista y las exigencias en tal sentido consagradas para la posicién superior
aludida; y iv) las responsabilidades asignadas a cada una.

Por lo expuesto, esta situacion impide materialmente realizar cualquier tipo de
analisis de contraste, pues no reposan medios de conviccion con los que sea
posible inferir al menos un grado de similitud en los aspectos que
jurisprudencialmente se aducen indispensables como elementos estructurales
de una nivelacion salarial.

Al respecto basta recordar que en casos de contornos facticos y juridicos
similares al sub lite, donde se discute una equiparaciéon remunerativa de un
defensor de familia del ICBF, el Consejo de Estado se ha pronunciado con
claridad en lo atinente a la falta de actividad probatoria sobre el punto, asi:

«[...] Ahora bien en este asunto se prob6 que la demandante fue nombrada en
provisionalidad en el cargo de defensora de familia, codigo 2125, grado 13, el
13 de octubre de 2010. (ff. 32). De igual manera, que a través de oficio S-2013-
006184-NAC de 22 de febrero de 2013 se le neg6 la nivelacion salarial respecto
del cargo defensor de familia, codigo 2125 grado 17. (ff. 20-21).

12 Corte Constitucional. Sala novena de revision. Sentencia T-833 del 23 de octubre de 2012. Expediente: T-3.561.818.
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Por certificacién del coordinador del grupo administrativo del ICBF, Regional
Caldas, de 24 de noviembre de 2011, se probaron las funciones, salario
mensual y horario de trabajo del empleo de defensor de familia, desempefiado
por la actora, cédigo 2125, grado 13, (ff. 32).

También se prob6 que esas funciones son similares a las del defensor de
familia codigo 2125, grado 17, de conformidad con lo sefialado en la Resolucion
No. 01542 de 2007. Se comprobé ademéas que la accionante fue vinculada
posteriormente en el cargo de defensora de familia, cddigo 2125, grado 17, con
una remuneracion mensual equivalente a $3°461.791, a partir del 10 de
septiembre de 2013. (ff. 104).

[...] De acuerdo a todo lo anterior, se concluye que el solo hecho de que los
requisitos y algunas funciones fuesen iguales para los grados 13y 17 no se
evidencia per se la configuracion de la desigualdad para poder dar aplicacion
al principio «a trabajo igual, salario igual», pues pese a que las funciones
generales para el empleo de defensor de familia, se encuentren establecidas
en el articulo 82 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098 de 8 de
noviembre de 2006) y en la Resolucion 1542 de 12 de julio de 2007 (Manual de
Funciones Especificas y Competencias Laborales) no significa que todos los
defensores de familia las ejerzan pues la especificidad de sus cargos, les
exigen unas adicionales, como bien lo precisé el Tribunal de origen. [...]»*3.

«[...] De hecho, estima la Sala que aunque se encuentren establecidas, en el
articulo 82 de la Ley 1098 de 8 de noviembre de 2006 y en la Resolucion 1542
de 12 de julio de 2007, como ya se dijo, unas funciones generales para el
empleo de defensor de familia, no significa eso que todos van a ejercerlas por
igual, unas para unos y otras para otros, dependiendo, como se ha dicho, de
las responsabilidades y de la asignacién salarial; lo contrario, debe probarse,
tal como lo afirmé el a quo.

[...] Asi las cosas, no se encuentra desvirtuada la presuncion de legalidad del
Oficio 010767 del 9 de septiembre de 2015 proferido por el ICBF, en el que se
niega la solicitud de nivelacién salarial y prestacional de las demandantes como
Defensoras de Familia, Cédigo 2125, Grados 13y 15, con el cargo de Defensor
de Familia, Cédigo 2125, Grado 17, en las épocas correspondientes, pues pese
a que se trate de un debate constitucional, en la medida en que se alega la
vulneraciéon del principio de igualdad, ninguna prueba se trajo para que se
pueda establecer el parametro de comparacién a efectos de determinar la
citada vulneracién, pues no basta con citar la norma que establece las
funciones y los requisitos, ya que cada Defensor de Familia debe desplegar
unas funciones muy diferentes de acuerdo a su especialidad, que debieron ser
traidas al debate para verificar una posible diferencia de trato injustificada.
[...]»¥"

Conforme a esta linea de inteleccion y debido a la falta de evidencia que
respalde la tesis de la parte activa sobre la supuesta discriminacién salarial a
la que se vio sometida, para la Subseccion resulta evidente que se configura
un incumplimiento frente a la carga probatoria de la demandante en lo que
respecta a la demostracion de los supuestos de hecho y juridicos que alega
para el reclamo de su derecho. El referido mandato se deriva del contenido del
articulo 167 del Codigo General del Proceso que consagra lo siguiente:

«Articulo 167. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto
de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

No obstante, segun las particularidades del caso, el juez podra, de oficio o0 a
peticion de parte, distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su
practica o en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A. Sentencia del 1.° de
marzo de 2018. Radicado: 17001-23-33-000-2013-00150-01(0408-14).

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B. Sentencia del 25 de
abril de 2019. Radicado: 52001-23-33-000-2016-00265-01(4375-17).
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determinado hecho a la parte que se encuentre en una situacidn mas
favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos.
La parte se considerara en mejor posicion para probar en virtud de su cercania
con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba, por
circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente en los
hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de indefensién o de
incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias
similares. [...]»

La normativa citada impone una carga procesal'® a las partes dentro del
proceso judicial, consistente en la necesidad de presentar las pruebas
demostrativas de los hechos sefialados en la demanda o de las excepciones
gue se aleguen en la contestacion para su respectivo éxito.

Ahora, si bien existen algunas variables excepcionales a la regla general en
comento como lo son la carga dinamica de la prueba o la facultad oficiosa del
juez, en el sub lite estas no se configuran, habida cuenta de que a la entidad
demandada solo le correspondia y tenia la facilidad de evidenciar en el
proceso cdmo tiene estructurada su planta de personal, mientras que para el
libelista resultaba necesario y factible demostrar que ejercié sendas
actividades, tenia el mismo perfil, asumio responsabilidades idénticas a las de
un defensor de familia, codigo 2125, grado 17 con el que buscaba compararse,
y que el salario de este era superior.

Aquellas circunstancias no pueden simplemente asumirse como iguales para
ambos cargos por afirmarse lo propio en la demanda o por la sola comparacion
de manuales de funciones como si se tratara de una presuncién de derecho,
mas aun cuando aquellos no fueron aportados.

Por lo expuesto, debe tenerse en cuenta que es la libelista quien aduce que
se encontraba en una situacién de equiparacion salarial con fundamento en el
aparente ejercicio de las mismas funciones de un defensor de familia, cédigo
2125, grado 17, a pesar de asegurar que habia sido nombrada en la misma
plaza pero en el grado 9 y 11, de modo que aquella debia tener la evidencia
documental o testimonial de ese supuesto, sin que pueda pensarse que es la
entidad empleadora la que estd en mejores condiciones para corroborar
aguello, pues ese presunto trato discriminatorio no solo debe ser funcional,
sino en las demas condiciones como perfil, experiencia y otros requisitos que
Unicamente puede acreditar quien alega que los cumple.

En todo caso, el enfoque de conviccion en este punto, mas que unos hechos
especificos es la imputacién del supuesto actuar ilegal de la autoridad
demandada, el cual inicialmente se presume ajustado a derecho. Tal punto
hace inviable reasignar la carga probatoria a la entidad y exonerar de ella a la
libelista, pues transgrediria las garantias constitucionales del debido proceso
y de la no autoincriminacion, tal como esta misma Subseccion® lo planted en
sentencia del 8 de octubre de 2020 bajo la siguiente inteleccion:

«[...] A pesar de ser cierta la dificultad que comporta el tener que probar aquel
punto factual, debe tenerse en cuenta que esto no se torna en una mayor
facilidad para aportar el medio demostrativo por parte del sujeto endilgado y en
la consecuente dinamicidad de la carga en comento tendiente a que sea aquel

15 La Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, han diferenciado los conceptos de «deberes procesales»,
«obligaciones procesales» y «cargas procesales». Los primeros hacen alusion a los imperativos ordenados en la ley
para el adecuado desarrollo del proceso y que incumben tanto al juez como a las partes. Los segundos son las
obligaciones de contenido patrimonial impuestas a los sujetos procesales con ocasién del adelantamiento del proceso,
como las costas. Finalmente, las cargas procesales son situaciones que fija la ley que implican una realizacion de
una conducta facultativa de las partes y en su propio beneficio y cuya inobservancia acarrea consecuencias
desfavorables en su contra, verbigracia, no aportar pruebas. Al respecto ver Auto del 17 de septiembre de 1985, Sala
de Casacion Civil, que resolvié una reposicion. Gaceta Judicial tomo CLXXX — N.° 2419, Bogota, Colombia, afio de
1985, pag. 427. También ver lo sentencia de la Corte Constitucional C-1512 de 2000.

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A. Sentencia del 8 de
octubre de 2020. Radicado: 25000-23-42-000-2013-02283-01 (0093-17).
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quien haga evidente la posicién contraria. Lo anunciado porque al no tratarse
de un hecho en si mismo sino una suerte de imputacion factica y juridica, seria
violatorio de las garantias constitucionales de prohibicién de autoincriminacion
y particularmente en el caso de las entidades del estado, del precepto de
inoperancia de la confesion, cuyo sustento es precisamente la legalidad
inherente a sus actos, que solo puede ser enervada con un adecuado ejercicio
probatorio, el cual que por antonomasia no le puede corresponder a la propia
administracion al no tratarse de un régimen objetivo de judicializacion donde se
asuma desde el principio la arbitrariedad del Estado. [...]».

Por otra parte y sin perjuicio de lo expuesto, también se descarta la posibilidad
de que ante la falta de pruebas aportadas por la sefiora Ortiz LOpez, seria el
juez quien tendria la obligacién de actuar ex officio a su favor para decretar y
buscar la practica de los medios de conviccién que se consideraran pertinentes
para corroborar la tesis juridica con la que respalda sus pretensiones.

Al respecto, se observa que esta Salal’ en sentencia de tutela contra una
providencia que asumio la referida improcedencia en un caso con similitudes
facticas y juridicas, puntualizd que no se presenta un defecto factico y tampoco
constituye un deber del juzgador intervenir en tal sentido. Se rescata de dicho
fallo lo siguiente:

«[...] Se advierte que, como ciertamente lo manifestd el Tribunal, dentro del
plenario no obra ninguna prueba relativa a las funciones asignadas al cargo
cuya nivelacion pretendia la demandante y las que efectivamente
desempenfiaba, lo cual impedia determinar si, como aquella lo afirmaba, cumplia
las mismas obligaciones de dicho cargo y a pesar de ello recibia una
remuneracion menor (...) la accionante discurre que el juez, en ejercicio de sus
facultades, tenia el deber de solicitar de oficio las pruebas requeridas para
comprobar lo afirmado en la demanda. No obstante, debe aclararse que si
bien es cierto los jueces pueden decretar pruebas de oficio, también lo es
que no pueden suplir el deber probatorio de alguna de las partes, pues
ello equivaldria a favorecer a una de ellas y desconocer los derechos de
la otra, con lo cual se generaria una parcialidad y un desequilibrio
procesal. Lo sostenido en precedencia cobra mayor relevancia si se tiene en
cuenta que la demandante contd con las oportunidades procesales necesarias
para acreditar que ejercia las mismas funciones que las asignadas al cargo de
auxiliar de servicios generales (...) las cuales fueron debidamente garantizadas
por el Tribunal. De hecho, en la demanda solicité las pruebas que en su criterio
reunian los requisitos para brindar convencimiento al juez, quien las decret6 en
la audiencia inicial. Ahora bien, si el municipio demandado no allegé las
pruebas requeridas o las remiti6 de forma incompleta, la demandante podia,
una vez el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Ibagué puso en
conocimiento el contenido de los documentos presentados, informar la
ausencia de ellas y/o insistir la practica de las mismas. Empero, decidié no
pronunciarse (...) En ese orden de ideas, no se aprecia la configuracién de un
defecto factico en ninguna de sus dimensiones. Por el contrario, se denota que
el Tribunal Administrativo del Tolima valoré las pruebas obrantes en el
expediente, de conformidad con las reglas de la sana critica y con base en ellas
adopto una decisidn ajustada a derecho. [...]». (Negrita fuera del texto original)

Como se desprende de lo transcrito ut supra, no es posible que el juez decrete
pruebas de oficio en casos como el particular cuando se configura una clara
inactividad de la parte activa para aportar e incluso para solicitar elementos de
evidencia que demuestren sus supuestos de hecho, habida cuenta de que ello
implicaria una suerte de parcialidad proscrita para el tercero objetivo que
decide de fondo el litigio.

Es decir, la conducta judicial oficiosa en controversias donde se requiere la
practica de determinados medios de conviccion estd limitada a buscar la

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A. Sentencia del 5 de
julio de 2018. Radicado: 11001-03-15-000-2018-01606-00(AC).
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verdad y esclarecer puntos oscuros del debate cuando las partes han cumplido
adecuadamente su respectiva carga, pero esta no ha sido suficiente y
definitivamente resulta indispensable demostrar un punto clave a fin de emitir
una decision de mérito ajustada a derecho.

Segun lo anterior, la falta de interés asi como de acciones afirmativas y
contundentes de las partes para acreditar los elementos facticos y juridicos
que se alegan con la demanda o su contestacién, no puede ser suplida por las
facultades oficiosas del juez, lo cual acontece en el presente caso donde se
verifica que la parte activa solo alleg6 y solicité las pruebas documentales
enlistadas previamente, mas aun cuando adujo con total precision que
aquellas eran suficientes para evidenciar el supuesto trato salarial
discriminatorio que habilitaba la nivelacion remunerativa deprecada. Por lo
anterior, se hace patente que la demandante incumplié con la carga procesal
gue solo le correspondia a aquella.

Al respecto, es dable precisar que el referido postulado adjetivo sobre la carga
de la prueba se compone de tres principios fundamentales: i) el onus probandi
incumbit actori, esto es, al demandante le corresponde probar los hechos en
gue sustenta la demanda; ii) reus, in excipiendo, fit actor, relativo a que la parte
demandada una vez presenta excepciones actlla como actor y, por ende, debe
probar los hechos en que basa su defensa y; iii) actore non probante, reus
absolvitur, que predica la absolucion del demandado si la parte activa no
prueba los supuestos de hecho en que fundamenté la demanda?®.

Bajo esta linea de inteleccion, se resalta que la inobservancia de la mentada
carga trae consecuencias desfavorables para la parte que no la satisface,
puesto que al no probar los supuestos de hecho que alega, se somete a que
la decision se profiera en su contra, ya sea con fundamento en lo demostrado
por el otro extremo litigioso o por la ausencia de medios de comprobacién, tal
como se advierte en el presente caso y se convalida frente al analisis del
tribunal de primera instancia.

En conclusién: la demandante no cumplié con la carga probatoria para
demostrar el supuesto tratamiento salarial discriminatorio entre esta, en
calidad de defensora de familia, codigo 2125, grados 9 y 11, y un empleo de
la misma denominacién pero en grado 17 al interior de la planta de personal
del ICBF, toda vez que de los Unicos medios de conviccion allegados a la
actuaciéon, no es posible realizar el ejercicio comparativo que permita
evidenciar cada uno de los elementos objetivos de analisis previstos
jurisprudencialmente para que proceda una nivelacion remunerativa como la
deprecada.

En todo caso, tampoco era viable redistribuir dicha imposicién para que fuera
suplida por la autoridad demandada, debido a que tales postulados de hecho
solo pueden ser conocidos y demostrados por la interesada quien tiene la
facilidad y acceso a las evidencias de su propia afirmacion. Lo mismo se
sostiene acerca de la improcedencia para que el juez decretara pruebas de
oficio tendientes a acreditar los puntos en litigio, toda vez que asentir en ello
constituiria un acto parcializado ante la debilidad o inactividad de la parte
demandante para sustentar la tesis juridica de sus pretensiones.

Decision de segunda instancia

Segun se ha expuesto, se impone confirmar la sentencia del 2 de marzo de

18 En la sentencia de la Corte Constitucional C-070 de 1993 se analizé la evolucion de las reglas de la
carga de la prueba contempladas en el articulo 177 del CPC. Ver también la sentencia del Consejo de
Estado del 11 de marzo de 2016. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion
A. Radicacion: 05001-23-31-000-2003-01739-01(1634-13).
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2021 proferida por el Tribunal Administrativo del Huila que denego las
pretensiones de la demanda, habida cuenta de que no prosperan los
argumentos del recurso de apelacion formulado por la libelista.

De la condena en costas en segunda instancia

Esta subseccién en providencia del 7 de abril de 2016'°, sobre la condena en
costas en vigencia del CPACA, determind el criterio objetivo-valorativo para la
imposicion de dicha carga, bajo los siguientes fundamentos:

a) «El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en
costas, al pasar de un criterio «subjetivo» —CCA- a uno «obijetivo
valorativo» —CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se «dispondra»
sobre costas, es decir, se decidir4, bien sea para condenar total o
parcialmente, o bien para abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de
gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente
realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracién no se incluye
la mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se
fijar4 atendiendo la posicién de los sujetos procesales, pues varia segun
sea la parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos Ultimos
mas vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la
complejidad e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo nim. 1887
de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no
escritas, por lo que el juez en su liquidaciéon no estara atado a lo asi
pactado por éstas.

f) Laliquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hara el
despacho de primera o Unica instancia, tal y como lo indica el CGP?, previa
elaboracion del secretario y aprobacién del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.»

De lo anterior se colige que la condena en costas implica una valoracion
objetiva valorativa que excluye como criterio de decision la mala fe o la
temeridad de las partes. En efecto, el articulo 188 del CPACA, regula que
tratdndose de costas en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en la
sentencia el juez tiene la obligacion de pronunciarse sobre dicho aspecto, con
excepcion de los asuntos en los que se ventile un interés publico??.

Ahora, aun bajo este hilo argumentativo, en el presente caso no se condenara
en costas a la demandante, en la medida que a pesar de haber resultado
vencida en esta oportunidad, conforme el numeral 8.° del articulo 365 del CGP
no es posible la comprobacion de dicha carga, en tanto no hubo intervencién
de las partes en segunda instancia ante la ausencia de un periodo probatorio
y el consecuente traslado de alegatos de conclusién segun lo previsto en el
articulo 247, numeral 5.° del CPACA (modificado por el articulo 67 de la Ley
2080 de 2021), tal como se indica en la constancia secretarial visible en el
indice 8 del registro en SAMAL.

19 Al respecto ver sentencia de 7 de abril de 2016, expedientes: 4492-2013, demandante: Maria del Rosario Mendoza
Parra 'y 1291-2014, demandante: José Francisco Guerrero Bardi.

2 «ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en
el juzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la
providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con
sujecion a las siguientes reglas: [...]».

21 Regula la norma lo siguiente: “[...] salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra
sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil

[...]»
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccién Segunda, Subseccién A administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombiay por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Confirmar la sentencia del 2 de marzo de 2021 proferida por el
Tribunal Administrativo del Huila que neg0 las pretensiones de la demanda, en
el proceso que en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho promovid la sefiora Diana Cristina Ortiz Lopez contra el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF).

Segundo: Sin condena en costas de segunda instancia.

Tercero: Efectuar las anotaciones correspondientes en el sistema de registro
SAMAI, y una vez ejecutoriada esta providencia, devolver el expediente al
Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Subseccién en la
sesion de la fecha.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Firmado electrénicamente

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
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