NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO/ Nivelacion y homologacion salarial en
cargos del Departamento en virtud del Decreto 005 de 2008/ No existen elementos
probatorios que permitan deducir que la actora se encontraba en el mismo supuesto factico
de quienes fueron favorecidos con el incremento salarial/Revoca decision del A quo que
accedia a pretensiones.

La actora, en las actuaciones desplegadas dentro del proceso, reitera que existe un trato desigual
en cuanto a la asignacion salarial devengada por la misma frente a cargos de la Secretaria de
Educacion incorporados a la planta central, a cargo del Sistema General de Participaciones, para
lo cual fueron homologados y nivelados salarialmente en virtud del Decreto 005 de 2008, pues
bien, observa la Sala, contrario a lo considerado por el A quo, no obran en el plenario elementos
que permitan establecer la identidad de funciones y capacidades, para de ello deducir si la
diferencia de remuneracion estaba justificada o no, sin que tampoco en la demanda se haya
planteado de manera puntual qué aspectos son los que marcan la discriminacion alegada, para
que sea motivo de analisis por parte de la Sala, maxime si se tiene en cuenta que el derecho a la
igualdad solo puede predicarse entre situaciones similares y en este evento ni siquiera se probo la
forma como esta conformada la planta de personal del departamento y las funciones
desempefiadas.

De este modo, disiente la Sala de la decision adoptada por el a quo, en tanto no le bastaba a la
actora mencionar y allegar el Decreto 0005 de 2008, puesto que de la simple lectura de este acto
administrativo no se desprende perse la vulneracion del derecho invocado, ni existe suficiente
evidencia que permita deducir cual fue el error cometido por el Departamento del Cauca en el
proceso de nivelacion y homologacion salarial, ni de qué forma el estudio previo realizado para tal
efecto genero la discriminacion planteada por la parte actora. Y en este sentido, no comparte la
Sala el ejercicio realizado por el A quo, consistente en comparar los sueldos a cargo del
Departamento del Cauca y del Sistema General de Participaciones, respecto del cargo de
Profesional Universitario Cadigo 219 grado 02, a efectos de determinar si existié o no, un trato
discriminatorio en el presente asunto, pues es necesario, también verificar el manual de funciones
desempefiadas por ambos cargos, elementos que resultan ser esenciales para realizar una
verdadera comparacion entre los presuntos cargos similes. Siendo preciso indicar que tampoco se
sabe qué requisitos de capacitacion y experiencia se exige a cada cargo y menos si la demandante
cumplia los del cargo cuyo salario pretende le sea homologado.

Visto que no existen elementos probatorios que permitan deducir que la actora se encontraba en el
mismo supuesto factico de quienes fueron favorecidos con el incremento salarial, no es posible
concluir que tenia derecho a que Se le reajustara su salario y por tanto, declarar nulos los actos
que le negaron tal peticion, tal como lo hizo el A quo.

Los cargos formulados por la demandante no fueron probados y por tal los actos acusados
mantienen su presuncion de legalidad, siendo preciso recordar que el articulo 177 del C.P.C.,
establece que la carga de la prueba consiste en una regla de juicio que le indica a las partes la
responsabilidad que tienen para que los hechos que sirven de sustento a las pretensiones o a la
defensa resulten probados; en este sentido, en relacion con los intereses de la parte demandante,
debe anotarse que quien presenta la demanda, sabe de antemano cuales hechos le interesa que
aparezcan demostrados en el proceso, para que los derechos le sean reconocidos y no obstante
que el juez puede ejercer las facultades probatorias de oficio, no esta llamado a suplir dichas
cargas de las partes en ese sentido.

Asi las cosas, la Sala revocara la decision adoptada por el juez de primera instancia que accedio a
las pretensiones de la demanda y en su lugar se negaran.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA

-SALA DE DECISION 005-

SENTENCIA NR 001

Popayan, veintidos (22) de enero de dos mil quince (2015).

Magistrado Ponente : Dra. Carmen Amparo Ponce Delgado
Radicacion : 19001333170320080034501

Demandante : Maria Ximena Rada Bucheli

Demandado : Departamento del Cauca

Referencia : Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada en contra
de la sentencia del 24 de abril de 2012 proferida por el Juzgado Tercero Administrativo de
Descongestion del Circuito de Popayan, mediante la cual se accede parcialmente a las
pretensiones de la demanda como se precisara mas adelante.

|. ANTECEDENTES
A. LA DEMANDA

1. PRETENSIONES (FI. 5 C. ppal)

"PRIMERA. Declarar la nulidad del oficio 001315 de 13 de febrero de 2008, proferido por el Dr. Guillermo
Alberto Gonzales Mosquera Gobernador del Departamento del Cauca, mediante el cual determina que el
Comité de Vigilancia del acuerdo de restructuracion de pasivos es el competente para resolver el reclamo de
nivelacion, ajuste salarial y/o homologacion e igual tratamiento solicitado por los funcionarios de la planta
central del Departamento del Cauca pagados con recursos propios y/o de libre destinacion.

SEGUNDA. Declarar la nulidad del oficio 004111 de 7 de mayo de 2008 mediante el cual el Gobernador
Encargado del Departamento del Cauca Doctor Sebastidn Silva Iragorri, resuelve el recurso de reposicion
interpuesto y confirma la decision con fundamento en la posicién del comité de vigilancia del acuerdo de
restructuracion de pasivos que determind en reunién del 28 de marzo de 2008, que no era posible acceder a la
solicitud efectuada.

TERCERA. Que se declare a la Gobernacion del Departamento del Cauca responsable entre otras situaciones
por omisién administrativa, desviacion de poder, vulneracion del debido proceso y derecho de igualdad al no
decidir de fondo la situacion solicitada de cara a la realidad material y juridica, con fundamento en el Decreto
005 de 4 de enero de 2008 y no reconocer los respectivos reajustes salariales y prestacionales de manera
retroactiva.
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CUARTA. Condénese al Departamento del Cauca a pagar a favor de mi mandante las sumas que resulten por
concepto de reajuste salarial, reajuste prestacional y reajuste de los demas derechos y acreencias laborales
que guardan intima relacion juridica con el salario para su liquidacion y aplicacion, los cuales deben ser
reconocidos y pagados desde el afio 1997 o la fecha que se demuestre dentro del presente tramite, teniendo en
cuenta la fecha de vinculacion de mi mandante.

QUINTA. Condénese al Departamento del Cauca a pagar a favor de mi mandante la indemnizacién moratoria
de un dia de salario por cada dia de retardo hasta la fecha efectiva de pago, por no proceder en debida forma a
reconocer y pagar los salarios, prestaciones sociales y demas acreencias y derechos laborales en igualdad de
condiciones a los funcionarios pagados con recursos del sistema general de participaciones en cumplimiento
del decreto 0005 del 4 de enero de 2008.

SEXTO. Condénese al Departamento del Cauca a pagar a favor de mi mandante por concepto de perjuicios
morales el equivalente al 100 S.M.L.M.V.

SEPTIMO. Los valores a que se contraen las anteriores condenas, deberan ser indexados a la fecha del pago
de conformidad con lo establecido en el art. 178 del C.C.A.

OCTAVO. Ordenar a la entidad demandad a cumplir la condena dentro de los términos establecidos en el art.
176 del C.C.A. y a reconocer y pagar los intereses de conformidad por lo dispuesto en el art. 177 del mismo
Cadigo.

NOVENO. Condenar en costas a la parte demandada, incluyendo agencias en derecho”.

2. HECHOS

La actora ha venido realizando sus labores como funcionaria de la Administracién Departamental
en la planta central del Departamento del Cauca, pagado con recursos propios o de libre
destinacion, cumpliendo a cabalidad con las funciones propias del cargo.

Menciona que a los funcionarios de la administracion departamental pagados con recursos del
Sistema General de Participaciones se les reconocié mediante fallos judiciales una nivelacion
salarial respecto a los demas funcionarios departamentales.

El Departamento del Cauca, acogiendo entre otras el concepto del Consejo de Estado Sala de
Consulta y Servicio Civil, radicado bajo el numero 1607 del 09 de diciembre de 2004, accedi6 a la
homologacion y nivelacion salarial para los funcionarios pagados con el Sistema General de
Participaciones, mediante la expedicion del Decreto 005 del 04 de enero de 2008, previo estudio
técnico acogido por el Ministerio de Educacion, sin embargo al ejecutar dicho procedimiento
administrativo, advierte que se gener6é una situacion de desigualdad respecto a la asignacion
mensual percibida por la demandante en relacion con otro empleado pagado con los recursos del
Sistema General de Participaciones, pese a las iguales funciones y responsabilidades declaradas
por el Departamento del Cauca.

Destaca que de conformidad con el estudio técnico efectuado por el Departamento del Cauca y
avalado por el Ministerio de Educacién Nacional, se modificaron sin justa causa algunos codigos y
nomenclaturas de funcionarios pagados con recursos del Sistema General de Participaciones, para
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percibir una asignacion salarial mayor a la que le corresponde en igualdad de funciones y
responsabilidades con los funcionarios de la planta central, vulnerandose el principio de igualdad.
En razdn a lo anterior, sefiala que varios funcionarios de la planta central del departamento entre
ellos la parte actora, mediante oficio del 24 de enero de 2008 solicitaron al Gobernador el
respectivo reajuste salarial en aplicacion de las directrices establecidas en el Decreto 0005 del 04
de enero de 2008, quien al responder les informd que el competente para dirimir la desigualdad
propuesta era el Comité de Vigilancia del Acuerdo de Restructuracion de pasivos celebrado el 28
de diciembre de 2002. Al respecto, considera la parte actora que dicho comité no tiene la funcién
constitucional de decidir, administrar y desarrollar politicas administrativas del ente territorial.

Mediante oficio 01315 del 13 de febrero de 2008, el Departamento del Cauca niega la peticion
realizada, sefialando que la fuente de financiacion por la cual se posibilitd la homologacién y
nivelacion es diferente a la que sustenta la némina de los funcionarios de la planta central del
departamento y por lo tanto no puede ser solicitado igual tratamiento.

Posteriormente, en oficio 004111 del 07 de mayo de 2008 y con el fin de resolver el recurso de
reposicion formulado, el Departamento del Cauca confirma la decision inicialmente tomada, por
cuanto el Comité de Vigilancia del Acuerdo de Restructuracion de pasivos determind en reunion
del 28 de marzo de 2008, que no era posible acceder a la solicitud efectuada.

3. ARGUMENTOS JURIDICOS DE LA DEMANDA

Sefala como normas violadas las siguientes:
Normas Constitucionales: Articulos 1, 2, 13, 29, 90, 209 y 303.

Normas legales: Decreto 0005 de 4 de enero de 2008.

Considera que la decision contenida en el acto administrativo acusado, va en contravia de los fines
esenciales del Estado y los derechos fundamentales de los funcionarios del Departamento del
Cauca, como son: el debido proceso, la igualdad y el trabajo, pues sefiala que no hay razon alguna
que justifique la diferencia salarial que existe entre los funcionarios pagados con el Sistema
General de Participaciones y los pagados con los recursos propios del departamento, méxime
cuando el Decreto 005 del 04 de enero de 2008 reconoce la existencia de iguales funciones y
responsabilidades entre estos funcionarios.

Menciona igualmente que la entidad territorial no dio una contestacién concreta, seria y
fundamentada a su derecho de peticion y el recurso impetrado en aras de acceder al reajuste
salarial solicitado.

B. LA CONTESTACION (fl. 29 C. Ppal)

La apoderada del Departamento del Cauca, manifiesta que se opone a la prosperidad de las
pretensiones de la demanda, argumentando respecto a la sancion moratoria, que no se acreditd
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agotamiento de la via gubernativa, puesto que no se elevo ante la administracion, solicitud alguna
al respecto.

En cuanto a los hechos, reitera que es obligacion de la parte actora, acreditar lo que alega en la
demanda, situacion que advierte no se corrobora en el proceso.

Afirma que los actos acusados no vulneran norma alguna y que por el contrario, acatan la
normatividad al expresar que todo gasto distinto al formulado o suscrito en el acuerdo no puede ser
sometido por parte del ente territorial, toda vez que la finalidad primordial de la Ley 550 de 1999 es
la de reactivar y fortalecer econémicamente a dicho ente. En este sentido, sostiene que en
cumplimiento de la ley referida, no es aceptable afirmar que se estan vulnerando normas de orden
Constitucional, puesto que si asi ocurriera seria imperativa la declaratoria de inexequibilidad de
dicho reglamento.

C. SENTENCIA APELADA (fl. 88 C. Ppal)

El Juzgado Tercero Administrativo de Descongestion del Circuito de Popayan profiere sentencia el
24 de abril de 2012, en la cual resuelve:

“PRIMERO: DECLARESE LA NULIDAD de los oficios Nos. 001315 y 004111 del 13 de febrero y 7 de mayo
de 2008 respectivamente, por medio de los cuales la Gobernacion del Cauca le negé la nivelacion ajuste
salarial al sefior GIOVANNY ARMANDO ZUNIGA PIAMBA (sic), conforme a las consideraciones de este
proveido.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho SE ORDENA al
Departamento de Cauca, REALIZAR la nivelacion salarial del sefior GEOVVANY ARMANDO ZUNIGA
PIAMBA (Sic), identificado con cédula de ciudadania No. 76.328.195 de Popayan (C), con observancia de
los derechos adquiridos y los demas emolumentos que resultaren, de la comparacion afio tras afio de la
asignacion correspondiente al cargo que ocupa la demandante que ha sido pagada con recursos del
Departamento, con la asignacion correspondiente al mismo cargo, codigo y grado que se ha pagado con el
Sistema General de Participaciones con el cual se nivela.

TERCERO: El pago retroactivo de la diferencia salarial y demas emolumentos se realizara desde el 4 de
enero de 2008, fecha desde la cual se gener6 la desigualdad salarial.

CUARTO: Las sumas reconocidas seran ajustadas en su valor conforme a la siguiente formula, atras
explicada.

R=RH X [NDICE FINAL
INDICE INICIAL

QUINTO: Se niegan las deméas pretensiones de la demanda.
(...)

Cabe resaltar que si bien en la parte resolutiva de la sentencia se hace alusion al sefior Giovvany
Armando Zufiga Piamba, en la parte considerativa siempre se menciona a la demandante Maria
Ximena Rada Bucheli, de modo que se comprende que se tratd de un error en la digitacion, que no
fue advertido por las partes ni corregido por el Juzgado.
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Considera en el Decreto 005 de 2008, la Gobernacion del Cauca adujé que la incorporacién de la
planta de cargos del sector de educacion a la planta central de la administracion departamental,
generd una situacién de desigualdad, dado que los funcionarios del sector educacion fueron
incorporados con los cargos, cddigos y grados del nivel nacional y no del nivel departamental a
pesar de que las funciones y responsabilidades eran idénticas.

De este modo concluye el A quo, que es la misma entidad demandada quien advirtio la
desigualdad generada, procediendo a fin de superar dicha situacion, a nivelar y homologar los
cargos pagados con recursos del Sistema General de Participaciones, lo que considera se invirtio,
en tanto trajo como consecuencia la desigualdad frente a los cargos de la planta global.

De este modo, considera que el cargo desempefiado por la actora, esto es Profesional
Universitario, Codigo 219, grado 02, conforme el cuadro comparativo de escalas salariales,
presenta diferencia en el monto del salario asignado al mismo cargo pagado con recursos del
Sistema General de Participaciones, situacion que afirma, atenta contra los derechos laborales de
la demandante, por tal considera procedente acceder a las pretensiones de la demanda.

D. LA APELACION (fl. 99 C. Ppal)

La parte demandada apela la sentencia de primera instancia, explicando que la consulta que
origind el concepto 1607 de 2004, fue planteada con ocasién a la posibilidad de homologar
personal administrativo recibido como consecuencia del proceso de la descentralizacion del sector
educativo de la Nacion a las entidades territoriales en vigencia de la Ley 60 de 1993, y que la
Directiva Ministerial No. 010 de 30 de junio de 2005, bajo la cual fundamento el A quo su decisidn,
tuvo como fin orientar dicho proceso de homologacion y nivelacién salarial del personal
administrativo.

Asi, concluye que los el concepto 1607 de 2004 y la Directiva Ministerial No. 010 de 30 de junio de
2005, surgen como consecuencia del proceso de la descentralizacion del sector educativo de la
Nacion a las entidades territoriales en vigencia de la Ley 60 de 1993, y no frente al tema de las
nivelaciones salariales de los empleados a nivel central financiados con recursos propios del ente
territorial frente a los empleados del orden nacional que tuvieron que homologarse y nivelarse con
el Decreto 005-01-2008.

Explica que el Departamento del Cauca mediante los Decretos No. 005 y 006 del 4 de enero de
2008, realiz6 por via administrativa la homologacién de los cargos y nivelacion salarial de los
funcionarios administrativos de la Planta Global de Personal adscritos a la Secretaria de Educacion
Cultural financiada con recursos del Sistema General de Participaciones del Sector Educativo; el
cual advierte no fue demandado en accidn de nulidad y restablecimiento del derecho.

Sefiala que la actora pertenece a la planta del nivel central financiada con recursos propios, y por
tal, no sufri6 desmejoramiento en su salario y prestaciones por causa de la homologacion que se
hizo en cumplimiento a lo dispuesto en la Ley 60 de 1993.
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Manifiesta que no comparte la decision adoptada por el Juez de primera instancia, en tanto reitera,
que la Gobernacion del Cauca no desmejor6 con ninguna decision administrativa las condiciones
salariales de la actora, alegando que no existi6 violacion al principio “trabajo igual-salario igual”’, y
advierte que la diferencia entre los funcionarios del nivel central con los de la Secretaria de
Educacion, surgen con ocasion a la diferencia de origen de recursos con los que se financia cada
una.

Alega, que el cargo que ostenta la actora, no fue objeto de comparacion y equivalencia para el
proceso cumplido con los empleados administrativos de la Secretaria de Educacion y Cultura del
Departamento del Cauca, pagados con recursos del Sistema General de Participaciones.

En consecuencia, solicita se revoque la sentencia de primera instancia.
E. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

En esta oportunidad sélo intervino la apoderada del Departamento del Cauca, reiterando lo dicho a
lo largo de la contestacion y la apelacion por esta entidad. (fl. 250 c.ppal.)

F. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora 40 Judicial Il Administrativa delegada ante esta corporacion, informé que no le era posible
emitir concepto de fondo “en consideracion a que el Despacho no cuenta con el personal suficiente que
permita realizar un estudio detenido de todos los proceso allegados en el término dispuesto en la Ley
1395 de 2010, toda vez que como Procuradora Judicial Il Administrativa debo intervenir en los procesos
orales asignados y adelantar el proceso conciliatorio extrajudicial” (fl. 256 C. Ppal)

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Esta Corporacion es competente para conocer del recurso de apelacion interpuesto contra las
sentencias de primera instancia dictadas por los Juzgados Administrativos del Circuito de
Popayan, conforme lo establecido en el articulo 133 del Decreto 01 de 1984 (C.C.A.), normativa
que resulta aplicable por cuanto el proceso se promovid con anterioridad a la vigencia de la Ley
1437 de 2011, por la cual se expidio el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo:

2. Caducidad.

En la presente acciéon se demanda la nulidad de los oficios proferidos por el Gobernador del
Departamento del Cauca No. 01315 de 13 de febrero de 2008 mediante el cual se nego la

1 De acuerdo con el articulo 308 del CPACA, éste "...se aplicard a las demandas y procesos que se instauren con posterioridad a
la entrada en vigencia", la que segun el mismo ocurrié a partir del 2 de julio de 2012.



Radicacion: 19001-33-31-703-2008-00345-01 Tribunal Administrativo del Cauca
Demandante: Maria Ximena Rada Bucheli Pagina 8
Demandado: Departamento del Cauca

solicitud de homologacién y nivelacion salarial, y No. 004111 de 7 de mayo de 2008 notificado en
la misma fecha, a través del cual se confirmé el oficio 01315.

Dado que el asunto trata sobre una prestacion periddica y la demandante se encuentra
actualmente vinculada, no resulta aplicable el fenémeno de caducidad en virtud de la excepcion
prevista en el numeral 2 del articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo, el cual dispone:

ARTICULO 136. CADUCIDAD DE LAS ACCIONES. Subrogado por el articulo de la Ley 446 de 1998.
(...)

2. La de restablecimiento del derecho caducara al cabo de cuatro (4) meses, contados a partir del
dia siguiente al de la publicacién, notificacién, comunicacién o ejecucién del acto, segln el caso.
Sin embargo, los actos que reconozcan prestaciones periddicas podran demandarse en cualquier
tiempo por la administracion o por los interesados, pero no habrad lugar a recuperar las
prestaciones pagadas a particulares de buena fe. (Negrillas fuera de texto)

3. El problema juridico a resolver.

Se concreta en establecer si se dio un trato salarial desigual respecto al cargo de la actora
desempefa, en comparacion con otro similar previamente nivelado y homologado a la planta
central de la Gobernacién del Departamento del Cauca con la expedicion del Decreto No.
0005-01 de 2008.

4. La homologacion de cargos y la nivelacion salarial.

En aras de resolver el problema juridico planteado, es necesario precisar el tema de la
homologacion y nivelacion salarial en el proceso de descentralizacion que se surtié en el
pais a partir de 1993, en materia de educacion. Al respecto, el Consejo de Estado ha
precisado:

"Conforme al proceso de descentralizacién administrativa, en el campo de la educacion
el personal que venia prestando sus servicios a la Nacién, por virtud de la Ley 60 de 1993
debia entregarse al respectivo departamento o distrito, mediante la incorporacion de
dichos empleados a la planta de personal del ente territorial con previa homologacion
de los cargos. Dicha incorporacidén suponia, de un lado, que los departamentos debian
reajustar, atendiendo sus necesidades, su estructura orgdnica y funcional para cumplir
con los fines del servicio educativo y, de otro, que la inclusion en la nueva planta debia
tomar en cuenta no sélo el aspecto formal de los empleos, como su nomenclatura y grado
- que podian y pueden diferir -, sino de manera primordial su clasificacién por la
naturaleza de las funciones, el grado de responsabilidad y los requisitos para su ejercicio,
con sujecion a los manuales especificos respectivos, para de esta manera determinar la
remuneracion, lo cual debié cumplirse dentro del proceso de homologacién. En otras
palabras, la incorporacién ordenada por la Ley 60 de 1993 presupone una homologacion
en la denominacion del cargo, funciones, responsabilidades y en el régimen salarial y
prestacional de los incorporados del orden nacional con los departamentales. 2

2 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccidn segunda. ~Sentencia de 6 de diciembre de 2007, radicacién no.
85001-23-31-000-2003-01183-01(0283-07). Consejero Ponente Dr. ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO.
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En efecto, en virtud de la Ley 60 de 1993, aquellos funcionarios que debieron ser incorporados a la
planta de personal del ente territorial, fueron sometidos a un proceso de homologacién de cargos y
nivelacion salarial respecto de aquellos que hacian parte de dicha planta, “consistente en reajustar
la estructura organica y funcional por parte del departamento, tomando en cuenta no sélo el
aspecto formal de los empleos, como su nomenclatura y grado -que podian diferir-, sino de manera
primordial su clasificacion, la naturaleza de las funciones, el grado de responsabilidad y los
requisitos para su ejercicio, con sujecion a los manuales especificos respectivos, para de esta
manera determinar su remuneracion en la planta de personal territorial™: ello a efectos de
armonizar la descentralizacion educativa y evitar asi un trato salarial discriminatorio, situacion que
finalmente se concretd a nivel del Departamento del Cauca, en el Decreto 005 de 4 de enero de
2008, "Por medio del cual se homologan y se nivelan salarialmente los cargos administrativos de la
Secretaria de Educacion y Cultura Financiados con recursos del Sistema General de
Participaciones”.

Respecto a la nivelacion salarial y a la homologacién de cargos, el Consejo de Estado ha
establecido que no solo basta con la observacién del factor formal, es decir, a la denominacién del
cargo o al grado del mismo, sino que, es fundamental observar las funciones que cada cargo
contiene, pues no podria tener una remuneracion diferente un cargo respecto de otro cuando
materialmente ambos implican un desarrollo similar de funciones; esto es, observando el factor
material de la homologacion.

Como bien lo ha dicho el Consejo de Estado y en desarrollo del principio de la prevalencia de la
realidad, aplicable en materia laboral* la homologacion de cargos no es el simple computo de
cargos, siendo necesario un analisis material en las funciones del cargo inicial al cargo que se
homologara, toda vez que dicho proceso no puede traducirse en desmejora de las condiciones de
trabajo del empleado, es decir, una desmejora en su categoria y en su remuneracion.

Caso concreto

En el asunto que nos ocupa, corresponde a la Sala dilucidar si, como lo alega el apelante, no le
asiste a la actora el derecho a que su cargo sea homologado y nivelado salarialmente, por no
existir trato desigual con algun cargo de aquellos ocupados por los empleados administrativos de
la Secretaria de Educacion y Cultura del Departamento del Cauca y pagados con recursos del
Sistema General de Participaciones.

El Juez de primera instancia accede a las pretensiones de la demanda, al considerar que del
Decreto 005 de 2008 y del cuadro comparativo de escalas salariales obrantes en el expediente, se
infiere la discriminacidn a la cual se ha sometido a la actora por la Administracion

3 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA, SUBSECCION "B". Bogoté, D.C.,
veintiuno (21) de agosto de dos mil ocho (2008). CONSEJERO PONENTE: GERARDO ARENAS MONSALVE. Ref.: 850012331000200301239
01. N° Interno 0086-07

4 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA - SUBSECCION "A". Consejera ponente:
ANA MARGARITA OLAYA FORERO. Bogota, D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil cuatro (2004). Radicacién numero: 25000-23-25-000-
1999-6078-01(2006-03). "No obstante lo anterior, cuando la administracion EXIGE al funcionario el cumplimiento de una funcion
correspondiente a un cargo de grado diferente, la realidad supera la forma, debe primar el acatamiento de principios constitucionales de orden
laboral fundamentales como el de igualdad”.
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En este orden, pasa la Sala a relacionar las pruebas obrantes en el expediente:

- Actos administrativos de vinculacién al Departamento del Cauca de la sefiora Maria Ximena Rada
Bucheli, en donde constan nombramientos y posesiones (Fl. 16 - 39 C. pbas.)

- Cuadro comparativos de escalas salariales correspondientes al nivel central y Sistema General
de Participaciones, respecto al afio 2008, elaborado por Lucy Stella Velasco en calidad de Técnico
Administrativo de la Secretaria Administrativa y Financiera de la Gobernacion del Cauca (fl. 40 ib.).

- Decreto No. 0005 de 4 de enero de 2008 “Por medio del cual se homologan y se nivelan
Salarialmente los cargos administrativos de la Secretaria de Educacion y Cultura Financiados con
recursos del Sistema General de Participaciones”, expedido por el Gobernador del Departamento
del Cauca, en el cual, en vista de que al momento de la incorporacion de los funcionarios de la
Secretaria de Educacion y Cultura pagados con recursos del Sistema General de Participaciones,
a la Planta Central de la Administracidn, no se tuvo en cuenta que su asignacion salarial resultaba
inferior respecto de los funcionarios del nivel central, se procedid, previa aprobacion del estudio
técnico por el Ministerio de Educacion Nacional, a realizar la homologacion y nivelacion salarial con
referencia a su simil de la planta central del Departamento del Cauca (Fl. 9 ib.)

- Oficio No. 001315 de 13 de febrero de 2008, por medio del cual el Gobernador del Departamento
del Cauca da respuesta a la peticion elevada por la actora, negando la solicitud bajo argumentos
de insuficiencia presupuestal y de recursos (Fls. 15 C. Ppal)

- Oficio 004111 del 07 de mayo de 2008, por el cual el Gobernador del Departamento del Cauca
confirma la decision contenida en el oficio No. 001315 de 13 de febrero de 2008. (FI. 17 C. Ppal)

De los documentos antes mencionados, infiere la Sala que la actora se encuentra vinculada a la
planta central del Departamento del Cauca, dentro de la cual ha desempefiado diferentes cargos
segun consta en los decretos de nombramiento y actas posesion, estando el pago de sus salarios,
a cargo de los recursos propios del departamento.

Que por Decreto 005 de 2008, el Departamento del Cauca dispuso la homologacion y nivelacion
salarial de los cargos administrativos de la Secretaria de Educacion y Cultura financiados con
recursos del Sistema General de Participaciones, previo estudio técnico aprobado por el Ministerio
de Educacién Nacional, en el que se verificaron las funciones especificas de cada empleo, los
salarios devengados, las escalas de remuneracion de la administracion central y los requisitos para
acceder al cargo, en tanto se encontrd que estos funcionarios presentaban un salario desigual
frente a aquellos que hacian parte de la planta central del Departamento del Cauca y eran pagados
CON recursos propios.

La conclusion que puede extraer la Sala del decreto mencionado, es que el proceso de
homologacion y nivelacion de los empleados que pasaban de la Secretaria de Educacién al nivel
central del Departamento, estuvo precedido de un estudio técnico, cuyo objeto estaba encaminado
a cotejar los cargos de los empleados de la Secretaria de Educacion incorporados al
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Departamento con los cargos pertenecientes a la planta global, para determinar las similitudes
existentes tanto en sus funciones, como responsabilidades, los salarios devengados, las escalas
de remuneracion de la administracion central y los requisitos para acceder al cargo, con el Unico
propésito de reconocer las mismas condiciones laborales y salariales a los nuevos empleados
incorporados respecto de los cargos pertenecientes a la planta global que presentaran el mismo
nivel o categoria, pues estos Ultimos gozaban de un mejor salario.

La actora, en las actuaciones desplegadas dentro del proceso, reitera que existe un trato desigual
en cuanto a la asignacion salarial devengada por la misma frente a cargos de la Secretaria de
Educacion incorporados a la planta central, a cargo del Sistema General de Participaciones, para
lo cual fueron homologados y nivelados salarialmente en virtud del Decreto 005 de 2008, pues
bien, observa la Sala, contrario a lo considerado por el A quo, no obran en el plenario elementos
que permitan establecer la identidad de funciones y capacidades, para de ello deducir si la
diferencia de remuneracion estaba justificada o no, sin que tampoco en la demanda se haya
planteado de manera puntual qué aspectos son los que marcan la discriminacion alegada, para
que sea motivo de andlisis por parte de la Sala, maxime si se tiene en cuenta que el derecho a la
igualdad sélo puede predicarse entre situaciones similares y en este evento ni siquiera se probd la
forma como estd conformada la planta de personal del departamento y las funciones
desempefiadas.

De este modo, disiente la Sala de la decisién adoptada por el a quo, en tanto no le bastaba a la
actora mencionar y allegar el Decreto 0005 de 2008, puesto que de la simple lectura de este acto
administrativo no se desprende perse la vulneracién del derecho invocado, ni existe suficiente
evidencia que permita deducir cual fue el error cometido por el Departamento del Cauca en el
proceso de nivelacion y homologacion salarial, ni de qué forma el estudio previo realizado para tal
efecto gener6 la discriminacion planteada por la parte actora. Y en este sentido, no comparte la
Sala el ejercicio realizado por el A quo, consistente en comparar los sueldos a cargo del
Departamento del Cauca y del Sistema General de Participaciones, respecto del cargo de
Profesional Universitario Codigo 219 grado 02, a efectos de determinar si existié o no, un trato
discriminatorio en el presente asunto, pues es necesario, también verificar el manual de funciones
desempefiadas por ambos cargos, elementos que resultan ser esenciales para realizar una
verdadera comparacion entre los presuntos cargos similes. Siendo preciso indicar que tampoco se
sabe qué requisitos de capacitacion y experiencia se exige a cada cargo y menos si la demandante
cumplia los del cargo cuyo salario pretende le sea homologado.

Visto que no existen elementos probatorios que permitan deducir que la actora se encontraba en el
mismo supuesto factico de quienes fueron favorecidos con el incremento salarial, no es posible
concluir que tenia derecho a que se le reajustara su salario y por tanto, declarar nulos los actos
que le negaron tal peticién, tal como lo hizo el A quo.

Los cargos formulados por la demandante no fueron probados y por tal los actos acusados
mantienen su presuncion de legalidad, siendo preciso recordar que el articulo 177 del C.P.C.,
establece que la carga de la prueba consiste en una regla de juicio que le indica a las partes la
responsabilidad que tienen para que los hechos que sirven de sustento a las pretensiones o a la
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defensa resulten probados®; en este sentido, en relacion con los intereses de la parte demandante,
debe anotarse que quien presenta la demanda, sabe de antemano cuales hechos le interesa que
aparezcan demostrados en el proceso, para que los derechos le sean reconocidos y no obstante
que el juez puede ejercer las facultades probatorias de oficio, no esta llamado a suplir dichas
cargas de las partes en ese sentido.

Asi las cosas, la Sala revocara la decision adoptada por el juez de primera instancia que accedié a
las pretensiones de la demanda y en su lugar se negaran.

1. DECISION

En consecuencia, el Tribunal Administrativo del Cauca, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de 24 de abril de 2012 proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo de Descongestion del Circuito de Popayan, dentro de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho interpuesta por la sefiora MARIA XIMENA RADA BUCHELI en
contra del DEPARTAMENTO DEL CAUCA, para en su lugar, DENEGAR las pretensiones de la
demanda, de conformidad con expuesto en esta providencia.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia devuélvase al Juzgado que por reparto corresponda.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia. El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesion de la fecha.

Los Magistrados

CARMEN AMPARO PONCE DELGADO PEDRO JAVIER BOLANOS ANDRADE

MAGNOLIA CORTES CARDOZO

5 ..no debe olvidarse que la carga de la prueba es una regla de nuestro derecho probatorio consagrada en el articulo 177 del C. de P. Civil, de acuerdo con
el cual "Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen... ; dicho en otras palabras:
para lograr que el juez dirima una controversia de manera favorable a las pretensiones, le corresponde al demandante demostrar en forma plena y completa
los actos o hechos juridicos de donde procede el derecho o nace la obligacion, méxime si ninguna de las partes goza en el proceso colombiano de un
privilegio especial que permita tener por ciertos los hechos simplemente enunciados en su escrito, sino que cada una de ellas debera acreditar sus propias
aseveraciones. (...) es indispensable demostrar, por los medios legalmente dispuestos para ello, todos los hechos que sirvieron de fundamento factico de la
demanda y no solo la mera afirmacion de los mismos, para poder establecer cuél fue la actividad del ente demandado que guarde el necesario nexo de
causalidad con el dafio y que permita imputarle la responsabilidad a aquel, situacién que no se dio en el sub lite. (Consejo de Estado. Sentencia de 27 de
abril de 2006. Const Ponente Ramiro Saavedra Becerra. Exp 16079. Resalta la Sala.)’



