ACCION DE SIMPLE NULIDAD — Procedencia / SIMPLE NULIDAD PROCEDE
CONTRA LOS ACTOS DE CARACTER GENERAL Y PARTICULAR - Cuando
comporte un especial interés para la comunidad y, cuando no se esté en
presencia de una pretension litigiosa

[L]a accion de simple nulidad procede contra los actos de caracter general y
particular, caso este Uultimo cuando comporte un especial interés para la
comunidad y, cuando no se esté en presencia de una pretension litigiosa. El
nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
contenido en la Ley 1437 de 2011 establecié el medio de control de nulidad para
los actos administrativos de caracter general y excepcionalmente previé esta
misma accién contra actos administrativos de caracter particular, en los siguientes
casos: 1. Cuando con la demanda no se persiga o de la sentencia de nulidad que
se produjere no se genere el restablecimiento automatico de un derecho subjetivo
a favor del demandante o de un tercero. 2. Cuando se trate de recuperar bienes
de uso publico. 3. Cuando los efectos nocivos del acto administrativo afecten en
materia grave el orden publico, politico, econdmico, social o ecoldgico. 4.
Cuando la ley lo consagre expresamente. Las reglas a las que alude el
paragrafo de la norma transcrita son las sefialadas en el articulo 138 ibidem para
el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho. En el caso sub
judice de las pretensiones del actor se desprende que propugna la declaratoria de
nulidad de normas que establecen el sistema de nomenclatura y clasificacion de
empleos publicos, y especificamente de aquellas que sefalaron diferentes grados
de defensor de familia, por lo que no cabe duda de que su contenido y objetivos
trascienden su mero interés particular y que su proyeccion va mas alla en cuanto
afectan derechos de un amplio sector de la comunidad, circunstancia ésta que
legitima la accion de simple nulidad. Es decir, la decisidbn que eventualmente se
adopte tendria repercusiones de orden social y econémico en un importante
namero de personas. Asi las cosas y sin necesidad de mas consideraciones, es
claro para la Sala que el actor estaba en su derecho de incoar la accién de simple
nulidad contemplada en el articulo 84 del CCA, por lo que se declarara no probada
la excepcion de inepta demanda propuesta por las entidades demandadas.

DEFENSOR DE FAMILIA - Sistema de nomenclatura / DEFENSOR DE
FAMILIA — Labores y funciones / REQUISITOS Y FUNCIONES - Iguales en
diferentes grados / FUNCIONES DESARROLLADAS - Justifica la escala de
nomenclatura / DERECHO A LA IGUALDAD — No vulnerado al tener sistema
de nomenclatura

[NJo puede concluirse que porque los requisitos sean los mismos para
desempeiiar el cargo de defensor de familia y sus funciones se enlisten de manera
general para dicho empleo, se esté frente a una clasificacion discriminatoria o sin
justificacion alguna, puesto que, se repite, el decreto demandado se expidié con
fundamento en la Ley 42 de 1992, que en su articulo 2.°, como ya se explico,
atiende criterios adicionales como lo son la capacidad de ajustarse a las
condiciones predominantes en las actividades laborales y la naturaleza de las
funciones, sus competencias y responsabilidades y las calidades exigidas para su
desemperfio, entre otras.  En otras palabras, tal como se precisé en la sentencia
referida, no es dable concluir que por el solo hecho de que los requisitos y algunas
funciones sean iguales en determinados grados, se configure una desigualdad de
grado sumo que haga anulable el decreto acusado. Tampoco es viable
pregonar una desigualdad en materia salarial en cuanto, esa igualdad que
pretende el actor, no se limita simplemente a una similitud numérica sino a una
igualdad real que evidencie un trato semejante a personas que se encuentren bajo
unas mismas condiciones laborales, las cuales claramente no se observan entre



los distintos defensores de familia. Asi las cosas, no se evidencia 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 demostro que las
funciones desarrolladas por los defensores de familia pueden llegar a ser tan
disimiles que ameritan una clasificacion 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.

NORMA DEMANDADA: DECRETO 2489 DE 2006 (25 de julio) GOBIERNO
NACIONAL — ARTICULO 2 (NO NULO) / DECRETO 2489 DE 2006 (25 de julio)
GOBIERNO NACIONAL — ARTICULO 4 (NO NULO)

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUB SECCION A
Consejero ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Bogota, D.C., veintiuno (21) de septiembre de dos mil diecisiete (2017)
Radicacion numero: 11001-03-25-000-2012-00177-00(0753-12)

Actor: DARIO GAITAN GARCIA

Demandado: GOBIERNO NACIONAL - INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR -ICBF-

NULIDAD SIMPLE

Conoce la Sala en unica instancia de la demanda de simple nulidad instaurada por
el actor en contra de los articulos 2.°y 4.° del Decreto 2489 de 25 de julio de 2006
proferido por el ministro de Hacienda y Crédito Publico y el director del
Departamento Administrativo de la Funcion Publica «Por el cual se establece el
sistema de nomenclatura y clasificacion de los empleos publicos de las
instituciones pertenecientes a la Rama Ejecutiva y demas organismos y entidades
publicas del orden Nacional y se dictan otras disposiciones» y de la Resolucion
1542 de 12 de julio de 2007 expedida por la directora general del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar «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”.

1. Antecedentes
1.1. Lademanda

1.1.1 Pretensiones

Se demandan los articulos 2.° y 4.° del Decreto 2489 de 2006 solo en lo que
respecta a los grados de defensor de familia, en los apartes que se transcriben a

continuacion:

Articulo 2.° De la nomenclatura y clasificacion de los empleos. Establécese la
nomenclatura y clasificacion de empleos publicos de las entidades y organismos a
los cuales se refiere el articulo 1° del presente decreto, asi:

NIVEL PROFESIONAL

DENOMINACION DEL EMPLEO CcODIGO GRADO

Defensor de familia 2125 20
19
18
17
16
15
14
13
11
09

Articulo 4.°.Equivalencias de empleos. Establécense a partir de la vigencia del
presente decreto, las siguientes equivalencias de empleos:

éiTUACION ANTERIOR SITUACION NUEVA

NIVEL PROFESIONAL NIVEL PROFESIONAL

Denominacion Cddigo Grado Denominacion Codigo  Grado

Defensor de famiia 3125 22 Defensor de famiia 2125 19
21 18
20 17
19 16
18 15
17 14
16 13
14 11
12 09
10 07

Asi mismo, dice que como consecuencia de la nulidad solicitada, también se debe
declarar la nulidad de la Resolucion 1542 del 12 de julio de 2007 «Por medio de la

cual se adopta el Manual especifico de Funciones y Competencias Laborales para



los empleos de la Panta global del Personal del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar» en la que se establece la identificacion, el propdsito principal, la
descripcion de funciones esenciales, las contribuciones individuales, los
conocimientos basicos y los requisitos de estudios para el desempefio del cargo

de defensor de familia en los diferentes grados existentes.

Solicita que en consecuencia se establezca un grado Unico para el citado cargo,
cuyo grado sea el codificado como el méaximo en la escala salarial
correspondiente, que para la época de la presentacion de la demanda
correspondia al grado 19 y que, en tal sentido, sea modificada la planta de

personal del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF.

1.1.2. Hechos.

Expuso, luego de hacer una sintesis de las denominaciones que ha tenido el cargo
de defensor de familia, inclusive desde antes de la creacion del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, y de explicar que el rotulo de defensor de
familia surge desde la expedicién del decreto 2272 de 1989, por medio del cual se
cred la jurisdiccion de familia, que los grados diferenciados establecidos a través
del decreto acusado no responden a criterios técnicos objetivos previamente
establecidos en las normas generales de administracion de personal y de carrera
administrativa aplicables a los servidores publicos y, por consiguiente, carecen de
contenido legal, en tanto no existe diferencia funcional ni de requisitos, ya que
para todos se exige la misma formacion profesional, especializacion y desarrollan
idénticas funciones, por lo que la diferencia salarial entre uno y otro resulta

discriminatoria.

Estimé que, en consecuencia, los requisitos, funciones y responsabilidades
detallados para el empleo de defensor de familia no justifican que exista una

diferenciacion en grados que implique diferencia salarial entre unos y otros.

A manera de ejemplo transcribi6 el articulo 277 del Decreto 2737 de 1989 «Por
medio del cual se expidio el Codigo del Menor» que contiene las funciones del
defensor de familia y las consagradas en el articulo 82 de la Ley 1098 de 2006 —
Cddigo de la Infancia y Adolescencia- para evidenciar que en uno y otro caso las
funciones a desempefar son similares, con el fin de reforzar su argumentacion

segun la cual ante similitud de funciones no debe existir diferenciacién en grados



gue signifique un trato salarial diferente.

Asi mismo sefialé que son idénticos los requisitos exigibles al defensor de familia
segun lo establecido en los articulos 278 del Decreto 2737 de 1989 y 80 de la Ley
1098 de 2006, por lo que no existe justificacion para su diferenciacion en materia
salarial, ademas de que son los mismos que se exigen, sin modificacion alguna,

en la Resolucion 1542 de 2007, demandada en este caso.

1.1.3. Normas violadas y concepto de violacién.

Estimé como vulnerados los articulos 13, 122 y 123 de la Constitucion Politica; 2.°
de laLey 4.2de 1992; 1.°,2.°y 3.°de la Ley 909 de 2004.

Al momento de desarrollar el concepto de violacion consideré que los actos
administrativos que se demandan no respetaron los requisitos fijados en la Ley
1098 de 2006 por la cual se expidié el Cédigo de Infancia y Adolescencia, en
cuanto no sefalan grados entre los defensores de familia como si lo hace el
decreto demandado que en su articulo 2.° establece el empleo en mencion con
codificacion 2125 y grados 20, 19, 18, 17, 16, 15, 14, 13, 11 y 09 con una
asignacion salarial independiente sin justificacion alguna, no obstante que los

requisitos y funciones son los mismos.

1.2. La contestacion de la demanda

1.2.1. El apoderado del Departamento Administrativo de la Funcion Publica dio
contestacion a la demanda?! para lo cual propuso en primera medida la excepcién
de ineptitud sustantiva por cuanto los actos demandados no integran una
proposicion juridica completa con los Decretos 3265 de 2002, 423 de 2008 y 4482
de 2009, que sustentan y materializan su existencia, pues consagran la existencia
de distintos niveles de cargos de defensor de familia en la planta de personal del
ICBF.

Como segunda medida estim6 que la accién incoada tiene como propoésito
principal la nulidad de los actos administrativos en busca de la preservacion del
orden juridico, pero para obtener un beneficio particular y concreto, y para ello
existe la accién de nulidad y restablecimiento del derecho.

1 Folios 108 a 116



Como tercera medida, en cuanto al fondo del asunto, expresé que segun la ley 4.2
de 1992 el sistema salarial esta integrado por la estructura de los empleos que
comprenden nomenclatura, la escala y tipo de remuneracion para cada cargo o
categoria de empleo de acuerdo con los niveles jerarquicos determinados por las
normas vigentes, razon por la cual se expiden los decretos de nomenclaturas de
las distintas denominaciones y categorias de empleos, sin lo cual no seria posible
materializar las escalas o tablas salariales; que en el caso del ICBF rige la materia
la Ley 909 de 2004, y los Decretos 770 de 2005, 1227 y 2539 de 2005, asi como
el Decreto 2489 de 2006 modificado y actualizado por los Decretos 1227, 2892 y
4061 de 2011, 3650 y 4747 de 2010, 3365 de 2009, 4682 de 2008, 3043 y 4137
de 2007, y 3070 de 2006, y no la citada Ley de Infancia y Adolescencia o el

referido Cédigo del Menor.

1.2.2. Por su parte el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico igualmente
propuso como excepcion la de ineptitud sustantiva de la demanda? toda vez que
como consecuencia de la declaratoria de nulidad deprecada el actor pretende que
«(...) se adopte uno solo para el grado unico de Defensor de Familia
demandado...», lo cual es propio de la accion de nulidad y restablecimiento del

derecho.

Asi las cosas, considerd que las pretensiones de la demanda son claras en dejar
ver que la finalidad no se limita al analisis de legalidad del acto administrativo sino
gue tuvieron un alcance mayor en los derechos subjetivos de quienes ostentan el
cargo de defensor de familia para la creacion de un cargo unico, es decir que hay
un grupo especifico cuyo interés se ve reflejado en la demanda instaurada por el

sefor Gaitan Garcia.

En cuanto a la legalidad del acto demandado, estimd que éste se encuentra en
consonancia con los principios y reglas generales existiendo justificacion legal
para la constitucion de grados del nivel profesional -defensor de familia- variando
Su remuneracion, segun sus responsabilidades y desempefio, sin que por el hecho
de ser exigibles los mismos requisitos o funciones se predique una igualdad

material per se.

De igual manera manifesté que los antecedentes del decreto demandado se

2 Folios 120 a 125



fundamentan en la supresion del nivel ejecutivo, segun las jerarquias que
establecia el Decreto 2503 de 1998, supresion que se da con la expedicion del
Decreto 770 de 2005 en la simplificacion de grados salariales que ocurre con la
expedicion del Decreto 2488 de 2006 y a un menu de opciones que ha de
ofrecerse a las entidades y organismos publicos a las cuales se les aplica el
Decreto 2489 de 2006 para que se puedan atender las responsabilidades y cargas
de trabajo asociadas a competencias 0 a estudios y experiencias exigibles para el
desempefio de un empleo publico, segun el manual especifico de funciones y de

competencias laborales que debe expedir cada entidad y organismo publico.

1.2.3. A su turno el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar al momento de
ejercer su derecho de defensa se opuso a las pretensiones de la demanda y
propuso también la excepcion de ineptitud sustantiva por improcedencia del medio

de control ejercido3.

Explicé que la figura del defensor de familia tiene una existencia de mas de 40
afos y se encuentra sometida a diferentes normas de orden legal y reglamentario.
Agregd que no es cierto la afirmacion del actor segun la cual los grados 15y 17
son iguales, habida cuenta de que el grado 17 corresponde al antiguo grado 20 y
fue incorporado al ICBF conforme los requisitos de experiencia y profesion
establecidos en el Cadigo del Menor, en tanto que los defensores de familia grado
15 fueron creados a partir del afio 2008 e incorporados al ICBF conforme los
requisitos exigibles en la Ley 1098 de 2006, luego los supuestos de hecho en cada
uno de los grados enlistados en el articulo 2.° del acto acusado son diferentes.

Dijo que en efecto, los requisitos de acceso a los empleos son distintos, por lo que

no resulta aplicable en este caso el principio de «a trabajo igual, salario igual».

Expuso que los actos acusados se expidieron con base en las normas en que
debian fundarse y que regulan el ingreso y permanencia en el servicio publico,

luego ningun vicio de nulidad se puede concluir de ellos.

1.2.4. Finalmente el ciudadano Erwin Rodriguez Molina, quien dijo intervenir en
calidad de tercero interesado en las resultas del proceso, manifestando su

condicion de defensor de familia®, considerd que las pretensiones de la demanda

3 Folios 158 a 166
4 Folios 167 a 169



estan llamadas a prosperar en razén a que la asignacion de un grado a un cargo
como forma de acceso al servicio no es la justificacion para negar la unificacién de
grado de los defensores de familia inobservando los articulos 15, 53, 122 y 123 de
la Constitucion Politica y la Ley 42 de 1992, presupuestos normativos que no se

concretaron en el caso de los cargos que ostenta el interviniente.

Resaltdé que todos los defensores de familia del pais cumplen un minimo de
requisitos para ocupar el cargo sin que al momento de determinar las funciones se
haya efectuado alguna diferencia que justifique la remuneracién existente entre los

diferentes grados establecidos en el Decreto demandado.

1.3. Alegatos de conclusion

1.3.1. La parte demandante al descorrer su traslado reiterd los argumentos de la
demanda®, agregando como novedad el hecho sobreviniente relacionado con la
expedicion de los Decretos 1863 y 1928 de 2013, por los cuales se suprimieron los
empleos de defensor de familia 2125 grados 20, 19, 18, 16, 15, 14, 13, 11y 09y
se nivelaron al grado 17 los grados 17, 15,13, 11y 09, lo que a su juicio no elimind
la discriminacion y desigualdad por cuando tal proceder no nivelé6 a un grado
superior, esto es el 19, el cargo de defensor de familia, quedando remunerados
por debajo de lo que podian estar en atencion a la igualdad que se predica en los

requisitos para su desempefio y el ejercicio de funciones.

1.3.2. El ICBF, el Departamento Administrativo de la Funcion Publica y el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico reiteraron los argumentos expuestos

al momento de ejercer su derecho de defensa®.

1.3.3. El coadyuvante Erwin Rodriguez Molina, reconocido como tal a folio 174,
reiter6 lo dicho al momento de su intervencion relacionado con la igualdad
respecto de los derechos laborales de quienes desempefian las mismas labores y
ejercicio de funciones, fundado esta vez en lo establecido en la Declaracion de
Derechos Humanos y la Convencion Americana de los Derechos Humanos.

Solicitd, ademas, que una vez declarada la nulidad de los actos demandados se

exhorte a las entidades demandadas para que desarrollen la correspondiente

5 Folios 196 a 200
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planta de personal en la que se reconozcan las cualidades que la ley exige al
defensor de familia para ocupar el cargo, las funciones y competencias y su
importancia en el &mbito de la justicia y la proteccion a la familia y a la infancia, y
también la condicion de garante de derechos de la infancia que le imponen las
normas internacionales. Lo anterior lo pide en virtud de la obligacion que le es
atribuible al Estado en el ambito de los derechos humanos, en el sentido de
garantizar la igualdad y buscar el restablecimiento en el evento de haberse
guebrantado tal derecho fundamental.

1.3.4. La procuradora tercera delegada ante el Consejo de Estado solicitd que

se denieguen las pretensiones de la demanda’.

En primera medida estimé que la accion incoada, de simple nulidad, tiene por
objeto verificar la legalidad de la norma demandada sin que en dicho analisis se
debatan pretensiones de caracter particular y concreto, pues el juicio debe
hacerse Unicamente frente a las normas en que ha debido sujetarse. Sin embargo,
consider6 que en este caso la parte demandante establece una pretension que va
mas alla de la simple nulidad cual es la de establecer un grado Unico para el cargo
de defensor de familia, la cual indudablemente tiene caracteristicas subjetivas que
por si solas se alejan del simple control normativo, pues para ello el actor o los
actores involucrados cuentan con otro tipo de acciones diferentes a la que se

impetro.

Adicionalmente dijo que el decreto demandado fue expedido por el Gobierno
Nacional en desarrollo de la Ley 42. de 1992, ley marco de salarios y prestaciones
de los servidores publicos, donde en desarrollo del articulo 150 [19] letras e) y f)
de la Constitucién Politica se sefalaron las disposiciones y criterios que debe
observar el Gobierno para fijar regimenes teniendo como objetivos, entre otros, el
mejoramiento de la prestacion de servicios por parte del Estado, la modernizacion,
tecnificacion y eficiencias de la administracion publica, el nivel de los cargos, en
cuanto a la naturaleza de sus funciones, sus responsabilidades y las calidades
para su desempefio, y el establecimiento de rangos de remuneracion para los

niveles profesionales, asesor, ejecutivo y directivo.

Asi mismo sefial6 que el decreto acusado estd plenamente soportado en las

normas en que debia fundarse y, en razéon a ello, no se encuentra vulneracion
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legal alguna en cuanto dispuso para el cargo de nivel profesional denominado
defensor de familia cédigo 2125, los grados 20, 19, 18, 17, 16, 15, 14, 13, 11y 09,

frente a los cuales se hicieron las respectivas equivalencias.

Agregd que la norma respecto de la cual se predica vulneracion -Ley 1098 de
2006- es posterior a la norma acusada, lo cual hace inviable su estudio en lo

pertinente a la supuesta violacion de cara a la norma en que debia fundarse.

Por ultimo, esgrimio que respecto de la Resolucion 1542 de 2007 no se sefialaron
las normas supuestamente vulneradas, por lo que en ese sentido debe prosperar

la ineptitud sustantiva de la demanda propuesta por las entidades enjuiciadas.

2. Consideraciones

2.1. Problema juridico.

Consiste en establecer si el Decreto 2489 de 2006 fue expedido con
desconocimiento de las normas constitucionales y legales en que deberia
fundarse, al establecer para el empleo de defensor de familia cdédigo 2125 unos
grados (20, 19, 18, 17, 16, 15, 14, 13, 11 y 09) con una asignacion salarial
independiente respecto de cada uno de ellos, en criterio del actor sin justificacion
alguna, pues los requisitos y funciones son los mismos para el desempefio del

cargo de defensor de familia.

2.2.1. De la excepcién de ineptitud sustantiva de la demanda.

Previo a abordar el estudio del problema juridico planteado, es menester que la
Sala analice la excepcion propuesta por las entidades demandadas en cuanto
coinciden en la ineptitud sustantiva de la demanda, lo anterior por asi disponerlo el
articulo 164 del CCA.

La excepcion se sustenta en varios argumentos, y todos ellos tienen como
elemento comun que las pretensiones del libelo son propias de la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho, lo que haria improcedente la accion de
simple nulidad incoada.



Para descifrar lo anterior es menester determinar los actos susceptibles de ser
demandados mediante la accidén de simple nulidad de conformidad con el Cdadigo
Contencioso Administrativo contenido en el Decreto 01 de 1984, vigente al

momento de presentarse el libelo inicial.

Los actos administrativos, como decisiones unilaterales de la administracion,
encaminadas a producir efectos juridicos creadores, modificadores o extintores de
situaciones juridicas, estan sometidos al control judicial por parte de la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo a través de las acciones de «nulidad» y «nulidad
y restablecimiento del derecho» consagradas en los articulos 84 y 85 ibidemé,
dependiendo de la naturaleza que éstos tengan -generales o particulares-, la cual,
a su vez, emana de los efectos insitos a las disposiciones de los mismos, ya

fueren abstractos e impersonales, o0 subjetivos y concretos.

Asi, segun el articulo 84 «toda persona podra solicitar por si, o por medio de
representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos», ante
cualquiera de las siguientes circunstancias: que infrinjan las normas en que
deberian fundarse, que se hayan expedido por funcionarios u organismos
incompetentes, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de
audiencias y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacién de las

atribuciones propias del funcionario o corporacién que los profirio.

A su turno, el articulo 85 dispuso que toda persona que se crea lesionada en un
derecho amparado en una norma juridica, puede pedir la anulaciéon del acto
administrativo y el restablecimiento de su derecho, como también la reparacion del
dafio. La misma accion la tiene quien pretenda la modificacién de una obligacion

fiscal, o de otra clase, o la devolucién de lo que pagé indebidamente.

Segun los parametros de procedencia de las acciones sefaladas, es evidente que
operan por razon de las mismas causales, pero el punto distintivo entre una y otra
lo marca la pretensién de restablecimiento del derecho, la cual se motiva en el fin
perseguido por el accionante, pues mientras en el contencioso de restablecimiento
debe existir un interés particular de quien se cree lesionado en su derecho por el
acto cuya nulidad se reclama, el de simple nulidad solo pretende su anulacion, a la
gue indudablemente accede un conntaural efecto restablecedor del orden juridico
quebrantado por el acto anulado, sin que se quiera obtener una orden de

8 Hoy medios de control establecidos en los articulos 137 y 138 de la Ley 1437 de 2011



restablecimiento concreta para quien se vea lesionado por dicho acto.

No puede desconocerse que la naturaleza de los actos demandados incide
determinantemente en la accién elegida, pues tratandose de actos generales
cuyas disposiciones se dirigen al comun de administrados, sin crear, modificar ni
extinguir alguna condicién personal individualizada, no puede configurarse la
lesion concreta que supone el articulo 85 para el interés del restablecimiento, v,
por tanto, como regla general, tales actos son demandables mediante la accion de
simple nulidad. Por el contrario, los actos particulares que si crean, modifican o
extinguen condiciones personales individualizadas, de las que bien puede
derivarse la lesion concreta que prevé la norma citada, 1o son a través de la accion

de nulidad y restablecimiento del derecho.

En casos excepcionales exclusivamente ligados a la finalidad perseguida por
guien ejerce la accion, la regla en comento se altera para permitir que la accién de
simple nulidad se impetre contra actos administrativos particulares, los cuales
surgieron en el contexto de la elaboracion jurisprudencial que perfilé la «Teoria de

los moéviles y de los fines».

En punto de esta teoria, se tiene que entre 1941 y 1959, cuando el legislador
contemplaba las acciones de nulidad y plena jurisdiccion, ligaba la procedencia de
las acciones contenciosas a la naturaleza o contenido del acto cuestionado, que,
a su vez, aparecia como criterio diferenciador entre unas y otras. Bajo ese
lineamiento, cuando el acto administrativo creaba una situacién juridica general,
su enjuiciamiento solo era posible a través de la accion de simple nulidad; pero si
lo que se regulaba era una situacion juridica de caracter particular y concreto, la

accion procedente era la de plena jurisdiccion.

A partir del 1959 la jurisprudencia de esta Corporacion introdujo una modificacion
al considerar que el criterio del legislador para distinguir las acciones de nulidad y
de plena jurisdiccion era el de la preexistencia del derecho. En tal sentido se
expreso en aquella oportunidad? que «La razonabilidad de esa diferencia esta en
relacion directa con los objetivos y finalidades de las dos acciones, ya que la
primera soélo tiene por mira la restauracién de la legalidad y del orden juridico
general al obtenerse por la jurisdiccion ... la nulidad del acto juridico que se dice

2 Sentencia de 1 de diciembre de 1959, Tomo LXII, Anales del Consejo de Estado.



causante del respectivo quebrantamiento, y por el contrario, la segunda, mas que
volver por el imperio de la normalidad legal violentada, desde un punto de vista
genérico y altruista, lo que procura dentro del llamado por la ley ‘restablecimiento
del derecho’, no es cosa distinta a la de que se declare a cargo del Estado una
indemnizacion no siempre de orden moral simplemente, sino de indole

patrimonial.» .

El 10 de agosto de 1961 la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, con ponencia del magistrado Carlos Gustavo Arrieta, sostuvo que la
procedencia de las acciones contencioso administrativas dependia de los «méviles
y finalidades» que la ley le asignaba a cada una de ellas, los cuales debian estar
en consonancia con los méviles y finalidades del acto, sin perjuicio de que una y
otra defendieran la legalidad y la tutela del orden juridico abstracto. En efecto, alli

se sefalo:

Son los motivos determinantes de la accion y las finalidades que a ella ha sefialado
la ley, los elementos que sirven para identificar [la accion] juridicamente y para
calificar su procedencia. En los articulos 62 a 66 se repite insistentemente que ‘los
motivos’ que dan oportunidad a su ejercicio son la violacion de la Constitucién, de la
ley y de las otras disposiciones superiores de derecho. Dentro de ese concepto de
infraccion de los estatutos quedan incluidos el abuso, la desviacion de poder vy la
irregularidad formal, porque estas nociones, en realidad, son simples aspectos del
fenomeno de la violacion legal.

De los preceptos en cita se colige que los Unicos motivos determinantes del
contencioso popular de anulacion son los de tutelar el orden juridico y la legalidad
abstracta contenida en esos estatutos superiores, y que sus finalidades son las de
someter a la administracion publica al imperio del derecho obijetivo (...)

Los motivos y finalidades del actor deben estar en consonancia con los motivos y
finalidades que las normas asignan a la accion. (...) Distinta es la situacion cuando
el recurso se dirige contra actos particulares. En este evento, el quebrantamiento de
la legalidad no tiene el caracter de continuidad y permanencia, sino que es
ocasional y episddico, y solo afecta directa e inmediatamente a determinada
persona.

Cuando se utiliza el contencioso de anulacidn contra actos particulares, la doctrina
de los motivos y finalidades opera en dos formas: si la declaratoria de nulidad
solicitada no conlleva el restablecimiento del derecho subjetivo lesionado, el
contencioso popular puede ejercitarse inclusive por el titular de ese derecho; pero si
la sentencia favorable a las pretensiones del actor determina el restablecimiento
automatico de la situacion juridica individual afectada por la decisién enjuiciada, el
recurso objetivo no sera admisible, salvo que la accion se intente dentro de los
cuatro meses de que habla la ley.

En consecuencia, si el acto demandado tenia contenido particular y la declaratoria
de nulidad implicaba el restablecimiento automético del derecho, la accién de



simple nulidad seria improcedente, salvo que se intentara dentro de los cuatro
meses siguientes a su expedicion. Y si lo buscado era la proteccién de derechos

particulares, la accion no podria ser otra distinta a la de plena jurisdiccion.

El 8 de agosto de 19722, con ponencia del Magistrado Humberto Mora Osejo se
introdujo el argumento de la «pretension litigiosa» por el cual se reitero la teoria de
los motivos y finalidades bajo el supuesto de que la accion de nulidad procede, en
principio, contra todos los actos administrativos, generales o particulares
sefialados por el legislador, con el objeto de tutelar o garantizar el orden juridico,
no obstante ello, si mediante la peticion de nulidad del acto se pretende la tutela
de derechos particulares, civiles o administrativos, para restablecerlos o precaver
su violacién, se estaria en presencia de una pretension litigiosa, que se promueve
contra la administracion y que debia hacerse valer conforme al régimen de la

accion de plena jurisdiccion.

En 1996, ya en vigencia del Decreto 01 de 1984 que consagro las acciones de
simple nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho, la Sala Plena mediante
sentencia del 29 de octubre con ponencia del magistrado Daniel Suarez
Hernandez precisé que, ademas de los casos expresamente previstos en la ley, la
accion de simple nulidad también procede contra los actos particulares y concretos
cuando «la situacién de caracter individual a que se refiere el acto, comporte un
especial interés, un interés para la comunidad de tal naturaleza e importancia, que
vaya aparejado con el afan de legalidad, en especial cuando se encuentre de por
medio un interés colectivo o comunitario, de alcance y contenido nacional, con
incidencia trascendental en la economia nacional y de innegable e incuestionable
proyeccion sobre el desarrollo y bienestar social y economico de gran niamero de

colombianos.».

La Corte Constitucional®, al estudiar la exequibilidad del articulo 84 del Cdédigo
Contencioso Administrativo, la condicion6 a que se entendiera que la accion de
nulidad también procedia contra los actos de contenido particular y concreto,
cuando la pretensién fuera exclusivamente el control de la legalidad en abstracto.
Lo anterior porque el sentido normativo que habia atribuido el Consejo de Estado
a esta norma en el contexto de la tesis de los moviles y las finalidades vulneraba

3 Anales, Tomo LXXXIII, Nimeros 435-436, Pags. 372 a 381
9 Sentencia C-426 de 2002



los derechos de acceso a la administracién de justicia y al debido proceso, en la
medida en que establecia una interpretacion restrictiva, que formulaba requisitos
adicionales no contenidos en el texto de la misma y que tampoco se derivaban de

su verdadero espiritu y alcance.

Asi, la accion de simple nulidad procederia contra todos los actos administrativos,
generales y particulares, cuando la pretension fuera exclusivamente la tutela del
orden juridico, pero si se extendia a la reparacion de los dafios antijuridicos
causados por tales actos, la procedente era la accion de nulidad vy
restablecimiento del derecho; en otras palabras, si la pretension procesal del
administrado al acudir a la jurisdiccién era la de so6lo impugnar la legalidad del acto
administrativo, no existia razén para desconocer el interés por el orden juridico y

privarlo del acceso a la administracion de justicia.

La Sala Plena del Consejo de Estado, en sentencia del 4 de marzo de 2003
discrep6 de las razones que motivaron la providencia constitucional y reafirmé la
doctrina de mdviles y finalidades esbozada en el fallo de octubre de 1996. En
efecto, adujo que esta teoria permite mediante el ejercicio de la accién de simple
nulidad el estudio de la legalidad de actos administrativos de caracter particular,
Gnicamente en los casos previstos en la ley, y cuando el acto administrativo
acusado comporte un especial interés para la comunidad de tal naturaleza e
importancia, que vaya aparejado con el afan de legalidad, en especial cuando «se
encuentre de por medio un interés colectivo o comunitario, de alcance y contenido
nacional, con incidencia trascendental en la economia nacional y de innegable e
incuestionable proyeccidén sobre el desarrollo y bienestar social y econémico de

gran numero de colombianos.».

Esta dltima postura se ha reiterado por la Corporacion en sentencias como la
2001-00145-01 1J del 8 de marzo de 2005, magistrado ponente Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo en la que se precisé: «En cuanto a que no obstante que se esté
en presencia de actos creadores de situaciones juridicas individuales, es
procedente controvertir su legalidad por via de la accion de simple nulidad
“cuando esa situacion conlleve un interés para la comunidad en general de tal
naturaleza e importancia, que desborde el simple interés de la legalidad en
abstracto”.», y en la del 22 de mayo de 2008, magistrado ponente Gerardo Arenas

10 expediente 5683, magistrado ponente Manuel Santiago Urueta



Monsalve, la cual dispuso que «de conformidad con la Teoria de los Motivos y
Finalidades, sostenida por esta Corporacion, no es la naturaleza del acto que se
demanda el que determina el tipo de accién incoada sino los objetivos y las
consecuencias que de ella se derivan, las que finalmente estructuran la clase de
accion propuesta. La accion objetiva de nulidad tiene como finalidad Unica la de
tutelar el orden juridico y la legalidad abstracta y la subjetiva de nulidad y
restablecimiento, adicional a lo anterior, el restablecimiento del derecho y la

reparacion del dafio.».

En este orden de ideas, la accién de simple nulidad procede contra los actos de
caracter general y particular, caso este ultimo cuando comporte un especial interés

para la comunidad y, cuando no se esté en presencia de una pretension litigiosa.

El nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo contenido en la Ley 1437 de 2011 establecié el medio de control de
nulidad para los actos administrativos de caracter general y excepcionalmente
previé esta misma accion contra actos administrativos de caracter particular, en

los siguientes casos:

1. Cuando con la demanda no se persiga o de la sentencia de nulidad que se
produjere no se genere el restablecimiento automético de un derecho subjetivo a
favor del demandante o de un tercero.

2. Cuando se trate de recuperar bienes de uso publico.

3. Cuando los efectos nocivos del acto administrativo afecten en materia grave el
orden publico, politico, econémico, social o ecolégico.

4. Cuando la ley lo consagre expresamente.

PARAGRAFO. Si de la demanda se desprendiere que se persigue el
restablecimiento automatico de un derecho, se tramitard conforme a las reglas
del articulo siguiente.

Las reglas a las que alude el paragrafo de la norma transcrita son las sefialadas
en el articulo 138 ibidem para el medio de control de nulidad y restablecimiento del

derecho.

En el caso sub judice de las pretensiones del actor se desprende que propugna la
declaratoria de nulidad de normas que establecen el sistema de nomenclatura y
clasificacion de empleos publicos, y especificamente de aquellas que sefialaron
diferentes grados de defensor de familia, por lo que no cabe duda de que su



contenido y objetivos trascienden su mero interés particular y que su proyeccion
va mas alla en cuanto afectan derechos de un amplio sector de la comunidad,
circunstancia ésta que legitima la accién de simple nulidad. Es decir, la decision
gue eventualmente se adopte tendria repercusiones de orden social y econémico

en un importante nimero de personas.

Asi las cosas y sin necesidad de mas consideraciones, es claro para la Sala que el
actor estaba en su derecho de incoar la accién de simple nulidad contemplada en
el articulo 84 del CCA, por lo que se declarara no probada la excepcion de inepta

demanda propuesta por las entidades demandadas.

2.2.2. Estudio de fondo.

En el presente asunto se solicita la nulidad de los articulos 2.° y 4°. del Decreto
2489 de 25 de julio de 2006 «Por el cual se establece el sistema de homenclatura
y clasificacion de los empleos publicos de las instituciones pertenecientes a la
Rama Ejecutiva y demas organismos y entidades publicas del orden Nacional y se
dictan otras disposiciones» bajo el argumento de que todos los defensores de
familia ostentan el mismo perfil, esto es, se exigen los mismos requisitos y
desempeiian las mismas funciones, por lo que no existe razén alguna para que se
haga una diferenciacién en codigos y grados y asi mismo en su escala salarial,

como la que existe en los articulos demandados.

Pues bien, el decreto acusado «Por el cual se establece el sistema de
nomenclatura y clasificacion de los empleos publicos de las instituciones
pertenecientes a la Rama Ejecutiva y demas organismos y entidades publicas del
Orden Nacional y se dictan otras disposiciones», fue expedido por el presidente de
la Republica en desarrollo de las normas generales sefialadas en la Ley 42 de
1992, cuyo articulo 2.°establecié los criterios que el Gobierno Nacional debe tener
en cuenta al momento de fijar el régimen salarial y prestacional de los servidores

publicos de la Rama Ejecutiva del nivel Nacional, asi:

Articulo 2°.- Para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los servidores
enumerados en el articulo anterior, el Gobierno Nacional tendra en cuenta los
siguientes objetivos y criterios:

a. El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto del
régimen general, como de los regimenes especiales. En ningin caso podran



desmejorar sus salarios y prestaciones sociales;
b. El respeto a la carrera administrativa y la ampliacion de su cobertura;

c. La concertacion como factor de mejoramiento de la prestacion de los servicios por
parte del Estado y de las condiciones de trabajo;

d. La modernizacion, tecnificacién y eficiencia de la administracién publica;
e. La utilizacion eficiente del recurso humano;

f. La competitividad, entendida como la capacidad de ajustarse a las
condiciones predominantes en las actividades laborales;

g. La obligacién del Estado de propiciar una capacitacion continua del personal a su
servicio;

h. La sujecién al marco general de la politica macroeconémica y fiscal,

i. La racionalizacion de los recursos publicos y su disponibilidad, esto es, las
limitaciones presupuestales para cada organismo o entidad;

j- El nivel de los cargos, esto es, la naturaleza de las funciones, sus
responsabilidades y las calidades exigidas para su desempefio;

k. El establecimiento de rangos de remuneracion para los cargos de los niveles
profesional, asesor, ejecutivo de los organismos y entidades de la Rama Ejecutiva y
de la Organizacion Electoral;

I. La adopcion de sistemas de evaluacion y promocion basados en pruebas
generales y/o especificas. En el disefio de estos sistemas se tendran en cuenta
como criterios, la equidad, productividad, eficiencia, desempefio y la antigiiedad,;

Il. EI reconocimiento de gastos de representacion y de salud y de primas de
localizacién, de vivienda y de transporte cuando las circunstancias lo justifiquen,
para la Rama Legislativa

A continuacion el articulo 3.° explicd que el sistema salarial de los servidores
publicos estara integrado por la estructura de los empleos, de conformidad con las
funciones que se deban desarrollar y la escala y tipo de remuneracion para cada

cargo o categoria de cargos.

Desde ya se puede ir evidenciando que el régimen salarial y prestacional de los
servidores publicos, entre ellos los de la Rama Ejecutiva, debe atender, ademas
de los requisitos y competencias exigidos para el cargo a desempenar, factores y
criterios como la modernizacion, tecnificacion y eficiencia de la administracion
publica, la competitividad, entendida como la capacidad de ajustarse a las

condiciones predominantes en las actividades laborales y la naturaleza de las



funciones, sus responsabilidades y las calidades exigidas para su desempefio.

Ahora bien, previo a abordar el estudio del decreto demandado y la diferenciacion
gue hace entre los diferentes cargos de defensor de familia, es menester explicar

las funciones y requisitos que de antafio ha tenido este cargo.

El articulo 277 del Decreto 2737 de 1989, por medio del cual se expide el Codigo

del Menor, establecio las siguientes funciones del defensor de familia:

El Defensor de Familia es funcionario publico al servicio del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar y le competen las siguientes funciones:

1. Intervenir 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 1.989 y en el presente Codigo.

2. Asistir al menor infractor en las diligencias ante el Juez competente y elevar
las peticiones que considere conducentes a su rehabilitacion.
3. Citar el 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 cényuges, padres y demas familiares, sobre los siguientes
asuntos:

a) Fijacion provisional de residencia separada;
b) Fijacion de cauciones de comportamiento conyugal;
¢) Alimentos entre cényuges, si hay hijos menores;

d) Custodia y cuidado de los hijos, padres o abuelos y alimentos entre ellos;

e) Regulacion de visitas, crianza, educacién y proteccion del menor.

Fracasada la conciliacion o al no poderse llevar a cabo y en caso de urgencia, el
Defensor de Familia podrd, 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
proteccion por hallarse en cualquiera de las situaciones irregulares establecidas en
este Caddigo.

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

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

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

9. Solicitar la inscripcién a correccion del nacimiento en el registro del estado
civil, de los menores de dieciocho (18) afios en situacién 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,
dictamenes y demas pruebas necesarias para el cumplimiento de sus funciones.
12. Otorgar autorizacion para la venta de inmuebles de menores en los casos

sefalados por la Ley 9° de 1.989 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 Cdédigo.

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 demas que expresamente le sefale este Cédigo, la ley o la Direccién
General del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

Por su parte el Decreto 2737 de 1989 establecié en el articulo 278 los requisitos

para ser defensor de familia, en los siguientes términos:

Para ser Defensor de Familia se requiere, ademas de ser ciudadano en ejercicio:

1. Ser abogado inscrito.

2. Tener especializacion en Derecho de Familia o de Menores, 0 experiencia no
inferior a dos (2) afios en actividades relacionadas con el Derecho de Familia o de
Menores.

3. No tener antecedentes penales ni disciplinarios y observar conducta ejemplar.

Paragrafo. Los funcionarios del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y
especialmente el Defensor de Familia, durante las actuaciones o audiencias que se
celebren en el cumplimiento de las funciones consagradas en este Cddigo, podran
utilizar el sistema de grabacién magnetofénica o electrénica y en el acta se dejara
constancia Unicamente de quienes intervinieron en la audiencia, de los documentos
que se hayan producido y de las decisiones tomadas.

Quienes tengan interés legitimo podran pedir reproduccion magnetofénica de las
grabaciones, proporcionando los medios necesarios para el efecto. La reproduccion
serd autorizada por el Defensor de Familia respectivo.

Las grabaciones se conservaran en el archivo de la entidad.

Posteriormente el Decreto 496 de 1995, «Por el cual se modifica la nomenclatura
de empleos de que tratan los decretos-leyes 1042 de 1978, 90 de 1988 y demas



normas modificatorias», respecto de los Defensores de Familia dispuso adicionar

la nomenclatura del empleo de defensor de familia en grados 22, 21, 20y 19.

Analizado el Decreto 2489 de 2006 «Por el cual se establece el sistema de
nomenclatura y clasificacion de los empleos publicos de las instituciones
pertenecientes a la Rama Ejecutiva y demas organismos y entidades publicas del
Orden Nacional y se dictan otras disposiciones» se advierte que en su articulo 2°
establecié la nomenclatura y clasificacion de los empleos publicos, entre los
cuales se encuentra en el nivel profesional, el denominado defensor de familia,

asi:

Articulo 2.° De la nomenclatura y clasificaciéon de los empleos. Establécese la
nomenclatura y clasificacion de empleos publicos de las entidades y organismos a
los cuales se refiere el articulo 1° del presente decreto, asi:

NIVEL PROFESIONAL

DENOMINACION DEL EMPLEO cODIGO GRADO

Defensor de familia 2125 20
19
18
17
16
15
14
13
11
09

Asi mismo, previo en su articulo 4° equivalencias para ocupar el referido empleo.

Un estudio armonico y sistemético de las anteriores normas con la Ley que
sustenta la expedicién del Decreto acusado (42 de 1992), permite inferir que para
la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados de la rama
ejecutiva del orden nacional, el Gobierno tiene en cuenta, entre otros factores, la
competitividad, el nivel de los cargos, entendido como la naturaleza de las
funciones, competencias, responsabilidades y calidades exigidas, el
establecimiento de rangos de remuneracion para los niveles hoy en dia directivo,
asesor, profesional, técnico y asistencial, productividad, eficiencia, desempefio y
antigliedad, estructura de los empleos, funciones, escala y tipo de remuneracion

para cada cargo.



Cabe destacar que la Ley 1098 de 2006 «Por la cual se expide el Cédigo de la
Infancia y la Adolescencia»!!, es explicita en demostrar las labores y funciones
que desempefia un defensor de familia, en cuanto los define como un servidor
publico que actia en diferentes frentes; ejerce distintas competencias; tiene
funciones de Policia; es un accionante permanente para amparar los derechos
fundamentales de la Infancia; toma decisiones de protecciéon y de restablecimiento
de derechos; desempeia funciones judiciales cuando priva de los derechos de
patria potestad o cuando decide sobre el estado civil de los nifios o decide sobre
su custodia, alimentos o regulacion de visitas; es conciliador en los asuntos de su
competencia; es litigante en representacién de los derechos de los nifios cuando

presenta demandas ante las distintas jurisdicciones.

De igual forma el articulo 80 ibidem establecié los requisitos para ser defensor de
familia y en el 82 ib. las funciones para su desempefio, sefialamientos que en
ningun caso interfieren con el sistema de nomenclatura que al respecto siempre
ha existido para el empleo de defensor de familia, sistema que opera en forma

paralela con la norma que define la naturaleza y funciones del respectivo cargo.

Pues bien, en un caso de contornos similares al sub lite en el que se reclamé una
diferencia salarial por cuanto las labores desempafiadas por los defensores de
familia, indistintamente del grado que ostentaban, eran iguales, esta Seccion?!?
concluyo que la diferenciacion salarial que recae en cada grado de defensor se
justifica por las labores disimiles que ejercen cada uno de ellos y depende de la
complejidad, experiencia y preparacion de cada uno e inclusive de donde prestan
sus servicios y la carga laboral que por asuntos puedan llegar a conocer, por tanto
no podian catalogarse como igualdad de funciones, siendo insuficiente la sola

comparacion entre requisitos y funciones. En efecto, alli se dijo:

Los Defensores de Familia ejercen diversas funciones que oscilan entre la
representacion judicial y extrajudicial del menor; reconocimiento voluntario del hijo
extramatrimonial, aprobar conciliaciones, fijacion de residencias; cauciones,
alimentos, custodia, regulacién de visitas, crianza, educacién, conceder permisos
para salidas del pais, presentar denunciar penales, autorizar adopciones, solicitar
correcciones del registro civil de nacimiento, solicitar practica de examenes en los

11 Esta norma si bien es posterior al decreto que se acusa, sirve de referente para resolver este
caso

12 sentencia del 15 de junio de 2011, radicado 76001-23-31-00-2004-02610-01(0801-10),
magistrada ponente: Bertha Lucia Ramirez de Paez



procesos de filiacion, solicitar certificaciones, otorgar autorizacion para la venta de
inmuebles de menores, conocer privativamente de las infracciones a la ley penal,
ejercer las funciones de policia sefialadas en este Coédigo, emitir conceptos y
solicitar practica de pruebas.

Tales funciones son disimiles y variadas desde el punto de vista de complejidad,
experiencia y preparacion, demostrandose per-se que los Defensores de Familia
cumplen diversas atribuciones que no pueden catalogarse de iguales, siendo
indispensable demostrar que la demandante tiene asignadas idénticas funciones de
las previstas para los Defensores Grado 22.

Tal situacion es mas evidente cuando el numeral 17 del articulo 277 del Decreto
2737 de 1989, establecié que ademas de las funciones previstas los Defensores de
Familia deben cumplir expresamente otras dispuestas en el Cédigo del Menor, la
Ley o la Direccién General del ICBF, lo que justifica responsabilidades disimiles y
otras atribuciones en el ordenamiento juridico que seran asignadas por el
nominador.

En consecuencia, como dentro del plenario no se prob6 una desmejora salarial y
prestacional de la demandante luego de gestionada la Reestructuracion del ICBF, ni
que las funciones asignadas materialmente del empleo de Defensor de Familia
Cddigo 3125 Grado 14 son las mismas del Grado 22, la presuncion de legalidad de
los actos acusados no fue desvirtuada, ameritando confirmar el proveido
impugnado.

En este orden de ideas, no puede concluirse que porque los requisitos sean los
mismos para desempefiar el cargo de defensor de familia y sus funciones se
enlisten de manera general para dicho empleo, se esté frente a una clasificacion
discriminatoria o sin justificacién alguna, puesto que, se repite, el decreto
demandado se expidié con fundamento en la Ley 42 de 1992, que en su articulo
2.°, como ya se explico, atiende criterios adicionales como lo son la capacidad de
ajustarse a las condiciones predominantes en las actividades laborales y la
naturaleza de las funciones, sus competencias y responsabilidades y las calidades

exigidas para su desempefio, entre otras.

En otras palabras, tal como se precisé en la sentencia referida, no es dable
concluir que por el solo hecho de que los requisitos y algunas funciones sean
iguales en determinados grados, se configure una desigualdad de grado sumo que

haga anulable el decreto acusado.

Tampoco es viable pregonar una desigualdad en materia salarial en cuanto, esa
igualdad que pretende el actor, no se limita simplemente a una similitud numérica
sino a una igualdad real que evidencie un trato semejante a personas que se
encuentren bajo unas mismas condiciones laborales, las cuales claramente no se

observan entre los distintos defensores de familia.



Asi las cosas, no se evidencia 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 demostr6 que las funciones desarrolladas por los
defensores de familia pueden llegar a ser tan disimiles que ameritan una
clasificacion como la efectuada en el decreto demandado, pues como se explico,
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.

Por dltimo, respecto de la solicitud de nulidad que depreca el actor de la
Resolucién 1542 de 2007, que adopta el manual especifico de funciones y
competencias laborales para los empleos de la planta global del ICBF, en lo que
hace referencia al cargo de defensor de familia, es pertinente sefalar que, de un
lado, no se indicaron en la demanda las normas de rango superior presuntamente
infringidas o desconocidas que permitan realizar el estudio de legalidad respectivo
y, de otro, si se acepta que lo pretendido por el actor es la declaratoria de nulidad
de la citada Resolucion 1542 «como consecuencia»'® de la anulacion del referido
Decreto 2489, ante la denegatoria de las pretensiones de nulidad de este ultimo,

se hace inane el estudio de aquella pretension.

3. Conclusién

Por lo expuesto la Sala declarara no probada la excepcion de ineptitud sustantiva
propuesta por las entidades demandadas y denegara la declaratoria de nulidad de
las disposiciones acusadas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Segunda, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

DECLARAR no probada la excepcién de ineptitud sustantiva de la demanda

13 Folio 54 vuelto



propuesta por las entidades demandadas.

DENEGAR la nulidad de los articulos 2.° y 4.° del Decreto 2489 del 25 de julio de
2006 y de la Resolucién 1542 del 12 de julio de 2007.

En firme esta providencia, archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesién de la

fecha.-

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
En comisién

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Relatoria JORM



