ACCION DE CUMPLIMIENTO / EXISTENCIA DE UN MANDATO IMPERATIVO E
INOBJETABLE / POTESTAD REGLAMENTARIA DEL PRESIDENTE DE LA
REPUBLICA / COMPETENCIA DEL MINISTERIO DEL TRABAJO /
REGLAMENTACION DE LA BASE DE COTIZACION DE TRABAJADORES -
Que devengan un monto superior a los 25 salarios minimos legales
mensuales

Advierte la Sala que como lo concluy6 el Tribunal, la norma cuyo cumplimiento se
pide atender [articulo 18 de la Ley 100 de 1993] contiene un mandato en cabeza
del Gobierno Nacional de reglamentar la base de cotizacion de un grupo de
trabajadores. (...) [S]i bien es cierto que la regulacion de una materia de tal
magnitud requiere de un andlisis sobre el impacto que pueda tener, mas aun
tratandose del régimen pensional, y que la norma no dispuso un término en el cual
se debia expedir la reglamentacion, lo cierto es que han transcurrido mas de 17
afios sin que el Gobierno Nacional demuestre que ha regulado la base de
cotizaciéon de las personas que devengan mas de 25 salarios legales mensuales o
efectuado estudios o acciones en procura de ello. [E]sta Sala ha manifestado que
la accion de cumplimiento procede para ordenar el ejercicio de la potestad
reglamentaria, en todos los casos en los que el legislador haya impuesto al
ejecutivo el deber de reglamentar determinado tema con independencia de si se
impuso término o no, es decir, que la ausencia de un plazo para desarrollar la
facultad que se otorga para desarrollar ciertas materias no deriva en la
inexigibilidad de lo dispuesto como mandato en la norma. (...) Vale aclarar que si
bien el inciso 4 del articulo 18, que fue modificado por el articulo 5 de la Ley 797
de 2003 contiene el verbo “podra”, este hace referencia al monto sobre el que se
puede fijar la base de cotizacion que puede ser hasta de 45 salarios minimos
legales mensuales vigentes, y no al ejercicio de reglamentar que esta alli
dispuesto y lleva sin ejecutar el Gobierno Nacional desde hace mas de 17 afios.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 87 / LEY 100 DE
1993 - ARTICULO 18 - INCISO 4 / LEY 797 DE 2003 - ARTICULO 5/ DECRETO
1359 DE 1993 / DECRETO 104 DE 1994 - ARTICULO 28 / DECRETO 1293 DE
1994 - ARTICULO 3/ DECRETO 816 DE 2002 - ARTICULO 11

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero ponente: PEDRO PABLO VANEGAS GIL
Bogota D.C., veintitrés (23) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)
Radicacion numero: 25000-23-41-000-2020-00270-02(ACU)
Actor: SAMUEL JOSE RAMIREZ POVEDA

Demandado: MINISTERIO DE HACIENDA Y OTROS

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Conoce la Sala de la impugnacion presentada por el Ministerio del Trabajo contra
la sentencia de 21 de abril de 2021, por la cual el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B accedié a las pretensiones del



medio de control de cumplimiento.
l. ANTECEDENTES
1. Demanda

1. El sefior SAMUEL JOSE RAMIREZ POVEDA, en ejercicio del medio de control
de cumplimiento reclamé del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el
Ministerio del Trabajo y la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales — en
adelante UGPP — el acatamiento del articulo 5° de la Ley 797 de 2003%, con el fin
que se expida la reglamentacion de la base de cotizacion pensional de los
trabajadores publicos y privados que devengan mensualmente mas de 25 salarios
minimos legales vigentes.

2. Hechos

2. El accionante mencion6 que han transcurrido mas de 15 afios sin que se expida
la reglamentacién que ordena el articulo 5° de la Ley 797 de 2003, sobre la base
de cotizacion pensional de los trabajadores publicos y privados que reciben
mensualmente mas de 25 salarios legales mensuales.

3. Afirmé que mediante Oficio DESAJ14-JR-3593 del 7 de julio de 2014 la
Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial de Bogotéa le informo6 que
se abstenia de efectuar descuentos por un monto superior a los 25 salarios por la
falta de regulacion al respecto, y que esa respuesta la confirmé la Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial.

4. Arguydé que la Comision Intersectorial del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida del Sistema General de Pensiones que coordina la UGPP
estima que son los Ministerios de Hacienda y del Trabajo quienes deben
reglamentar el tema.

5. En comunicacion del 13 de marzo de 2019, el Ministerio del Trabajo le
respondié sobre un derecho de peticién, que la norma no contiene un imperativo
dado que indica que el Gobierno Nacional “podra” como una facultad, proferir la
reglamentacion como se extrae del articulo 5° de la Ley 797 de 2003. Sin
embargo, aclar6 que hay normas que exceptiuan del tope de ingreso base de
cotizacion a un grupo de servidores que perciben mas de 25 salarios como es el
caso del régimen especial de pensiones para los congresistas dispuesto en el
Decreto 1359 de 1993, o los articulos 3 del Decreto 1293 de 1994 y 11 del Decreto
8016 de 2002 que consagran los beneficios de los Senadores y Representantes
cobijados por el régimen de Transicion.

6. Adicioné que la base de cotizacién de los congresistas es la misma para los
Magistrados de Altas Corporaciones y que ese régimen se hizo extensivo a los
procuradores delegados y fiscales ante la Corte Suprema de Justicia y el Consejo
de Estado, al Procurador General de la Nacion y al Defensor del Pueblo.

1 “Por la cual se reforman algunas disposiciones del Sistema General de Pensiones previsto en la
Ley 100 de 1993 y se adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales Exceptuados y
Especiales.”.



7. Por su parte, el Ministerio de Hacienda en respuesta del 7 de diciembre de 2017
aludié que sus atribuciones se contraen al seguimiento del impacto econémico y
fiscal del sistema de seguridad social y que si bien el articulo 18 de la Ley 100 de
1993 fue modificado por el articulo 5° de la Ley 797 de 2003, “...se creo la
Comision Intersectorial del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida del
Sistema General de Pensiones con el propésito de unificar criterios de
interpretacion normativa que les permita a las entidades administradoras,
responsables del reconocimiento de los derechos pensionales y del pago de las
prestaciones econdémicas, lograr mayor eficiencia en el proceso de reconocimiento
de las prestaciones del Sistema General de Pensiones...”.

3. Pretension

“...ordenar el cumplimiento de la norma con fuerza material de ley o acto
administrativo incumplido, esto es, que la parte accionada en representacion
del Gobierno Nacional, proceda a expedir la reglamentacion sobre la base de
cotizacién para pension de quienes devenguen mensualmente mas de
veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes, que podra ser
hasta de 45 salarios minimos legales mensuales para garantizar pensiones
hasta de veinticinco (25) salarios minimos legales.”.

4. Actuaciones procesales relevantes

4.1. ElI 9 de marzo de 2020 los magistrados del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca manifestaron impedimento para conocer del asunto por
presuntamente tener interés legitimo en la decision que se adoptara, dado que
serian sujetos pasivos de la reglamentacion que eventualmente se ordenara.

4.2. El 13 de julio de 2020 ingresé el expediente por reparto al Despacho
ponente para surtirse la segunda instancia. Una vez se sometio a estudio de la
Sala el proyecto de auto que definiria el impedimento manifestado por los
magistrados del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, los consejeros Luis
Alberto Alvarez Parra y Carlos Enrique Moreno Rubio presentaron escritos de
impedimento porque estimaron estar incursos en la causal de que trata el numeral
1° del articulo 141 del Codigo General del Proceso porque definir el impedimento
de los magistrados del Tribunal Administrativo de Cundinamarca “...implicaria
abordar el estudio de la pretension de la demanda...”.

4.3. Por auto del 10 de septiembre de 2020 esta Sala declar6 la improcedencia
del impedimento manifestado por los consejeros, al considerar que el juez puede
alegar la imposibilidad para conocer el de otro operador judicial, pero con base en
las causales de los numerales 3 al 11, y 13 y 14 del articulo 141 del CGP, porque
alli estan contenidas los eventos que pueden influir en el tramite de la resolucion
de impedimentos al tratarse de situaciones entre las partes y el juez.

8. Las demas causales, como es el caso de la dispuesta en el numeral 1 es ajena
al objeto del debate de la accién de cumplimiento que se ventila y, por ende, se
encontré que no involucraba el interés directo de los magistrados de la Seccién.

4.4. En auto del 24 de septiembre de 2020 se declaro infundado el impedimento
alegado por los magistrados del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, al
considerar que el objeto de la accién de cumplimiento es verificar si en la norma
invocada existe un mandato claro, expreso y exigible, y de ser asi, ordenar su
acatamiento.



9. Lo que quiere decir que en el presente caso lo que se debe determinar es si
existe la obligacion de las accionadas de regular la base de cotizacion de las
personas que devengan mas de 25 salarios mensuales sin que ello implique que
se deba inmiscuir el juez en el contenido de la reglamentacion.

4.5. Por lo anterior, mediante auto del 11 de marzo de 2021 el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Primera, Subseccion B admitid la
demanda y ordend notificar de la demanda a los Ministerios del Trabajo y de
Hacienda y Crédito Publico y a la UGPP.

5. Contestaciones
5.1.1. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

10. Solicité que se desestimaran las pretensiones de la demanda porque a su
juicio el Gobierno Nacional ya ejercié la potestad reglamentaria que el actor
solicita, levantando el limite maximo de cotizacion de un grupo de servidores
publicos que perciben mas de 25 salarios legales mensuales. Aclar6 que no
extender dichas normas a la totalidad de la poblacion “no puede ser asumido
como ausencia de reglamentacion si se tiene en cuenta que la prescripcion legal
no puede ser universal, ya que la regla general impone el limite de veinticinco (25)
salarios minimos legales mensuales vigentes para trabajadores del sector publico
y privado a la base de cotizacién.”.

11. Sefalé que el mandato que se alega incumplido, consistente en que se
reglamente la base de cotizacion de los trabajadores del sector publico y privado
gue devenguen mas de 25 salarios ya resultd satisfecho por el presidente de la
Republica con el articulo 3° del Decreto 510 de 2003 que dispuso que la base
minima es 1 salario legal mensual y la méxima 25.

12. Transcribié el articulo 5° de la Ley 797 de 2003 para explicar que ‘la
conjugacion verbal utilizada por el Legislador ‘podra”, comporta la potestad o
facultad para ejecutar una accion y es contrario a la conjugacion “debera”, que si
denota obligatoriedad.”.

13. Puso de presente que el articulo 1° de la Ley 42 de 1992 habilité al Gobierno
Nacional para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados del
congreso, la Rama Judicial, el Ministerio Publico, la Fiscalia General de la Nacion,
la Organizacion Electoral y la Contraloria General de la Republica. En virtud de la
citada norma se han expedido las siguientes reglamentaciones:

- Decreto 1359 de 1993 que consagra el régimen especial de pensiones de
los congresistas de la Republica.

- Decreto 1293 de 1994 vy el articulo 11 del Decreto 816 de 2002 que fijé los
beneficios de los senadores y representantes a la camara cobijados por el régimen
de transicion.

- Decreto 1044 de 1994 que en su articulo 28 determind que la cuantia de la
pension de los magistrados de Altas Cortes es equivalente al de los senadores de
la Republica. Esta prerrogativa se extendio a los procuradores delegados ante la



Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado que se encuentren ejerciendo
el cargo al momento de completar los requisitos para acceder a la prestacion.

14. De las normas citadas concluyé que a un amplio grupo poblacional se le
levant6 el limite méximo de la base de cotizacién y que no hacerlo respecto de
toda la poblacién que percibe mas de 25 salarios “ho puede ser asumido como
ausencia de reglamentacion si se tiene en cuenta que la prescripcion legal no
puede ser universal, ya que la regla general impone el limite de veinticinco (25)
salarios minimos legales mensuales vigentes para trabajadores del sector publico
y privado a la base de cotizacion.”.

15. Adicion6 que los funcionarios restantes de la Rama Judicial y del Ministerio
Publico, como los magistrados de los Tribunales Superiores y Administrativos y
Jueces de la Republica, fueron incluidos a la Ley 100 de 1993, por el articulo 1°
del Decreto 692 de 1994, y por ende, estan sometidos a las disposiciones de la
referida norma en materia de seguridad social y al tope maximo de cotizacién de
25 salarios minimos legales mensuales.

16. Expuso que las restricciones sobre el monto de cotizacion para la obtencion de
la pensidn se sustentan en los principios de sostenibilidad financiera y equidad y
en los desarrollos sociales, demogréficos, financieros y tributarios.

17. Concluy6 que el levantamiento del tope maximo de cotizacion al sistema
general de pensiones podria impactar econdmicamente el subsidio estatal de las
pensiones y por ello la no expedicidn de la reglamentacion pretendida no afecta la
colectividad, ni el interés general, mas aun teniendo en cuenta el concepto de
sostenibilidad financiera en materia pensional que fue introducido por el Acto
Legislativo 01 de 2005, conforme al cual se le concedio la potestad reglamentaria
al Gobierno Nacional.

5.1.2. Ministerio del Trabajo

18. Indic6é que las pretensiones de la parte actora carecen de todo fundamento
legal y constitucional y que se debe declarar la improcedencia de la accion porque
no se le constituyd en renuencia dado no se aportd la supuesta peticion, y la
respuesta de la entidad que se anexd a la demanda corresponde a una solicitud
de reglamentacién de la base de cotizacién de quienes devengan mensualmente
mas de 25 salarios minimos, mas no se le advirtio del posible incumplimiento de
un deber legal.

19. Aclaro que la potestad reglamentaria concedida al Gobierno sobre regular un
IBC entre 25 y 45 salarios es discrecional y adicionalmente fue concedida con
respeto al principio de la estabilidad financiera del sistema pensional.

20. Reiter6 los argumentos del Ministerio de Hacienda en cuanto a que se levantd
el limite de cotizacién sobre 25 salarios para un grupo amplio de servidores
publicos y que, aunque no se extendié esa reglamentacion a toda la poblacion, lo
cierto es que el legislador goza de libertad de configuracion legislativa.

21. Explicé que modificar las normas del sistema pensional requiere un analisis del
impacto de tal decision que evite poner en riesgo el sistema pensional y las
expectativas de los afiliados.



6. Fallo impugnado

22. En sentencia del 21 de abril de 2021 el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera, Subsecciéon B resolvio:

‘PRIMERO: ACCEDER a las pretensiones de la demanda de cumplimiento
del articulo 18 de loa (sic) Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 5° de la
Ley 797 de 2003 respecto del MINISTERIO DEL TRABAJO y en
consecuencia, ORDENAR a la cartera ministerial, en el término de seis (6)
meses siguientes a la notificacion de esta providencia, presentar al
Presidente de la Republica, proyecto de reglamentacion sobre la base de
cotizacién para pensiones de quienes devengan mensualmente mas de
veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes, que podra ser
hasta de 45 salarios minimos legales mensuales para garantizar pensiones
hasta de veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales.”.

23. Encontrd satisfecho el requisito de constitucion en renuencia, pues, si bien el
accionante no aportd la peticion, de las contestaciones que le allegaron las
carteras ministeriales accionadas se desprende que solicitdé la regulacion
normativa de las cotizaciones al sistema de que trata el articulo 18 de la Ley 100
de 1993, luego de la modificacion que le introdujo el articulo 5° de la Ley 797 de
2003.

24. Precis6 que en virtud del articulo 189 numeral 11 de la Constitucion el
ejecutivo tiene potestad reglamentaria, pero puede en ejercicio de una delegacién
otorgarle la facultad al Gobierno Nacional conformado por el presidente de la
Republica y los ministros del ramo.

25. Aclar6 que la obligacion contenida en el articulo 18 de la Ley 100 de 1993 no
es discrecional y que es una delegacion para que se efectie una regulacion en
todos los casos en los que se devenguen mas de 25 salarios legales mensuales
para que a partir de la cotizacion sea posible acceder a pensiones hasta el mismo
monto.

26. Para finalizar, mencion6 que no es aceptable la afirmacion que el Gobierno
Nacional ya reglamentd el tema para los congresistas, magistrados de Altas
Cortes y otros porque “el inciso 4° del articulo 18 de la Ley 100 de 1993 establece
una regla general, impersonal y abstracta para todas aquellas personas que
perciban ingresos, que superen los veinticinco (25) salarios minimos legales
mensuales vigentes, para que aporten al sistema como IBC hasta de cuarenta y
cinco (45) SMLMV...".

7. Impugnacion

27. El Ministerio del Trabajo solicité que se revogue la sentencia de primera
instancia al considerar que debe tenerse en cuenta que el legislador le concedio la
facultad al Gobierno Nacional de reglamentar un IBC entre 25 y 45 salarios
minimos legales mensuales para alcanzar pensiones hasta de 25 salarios, pero
sin afectar los principios de sostenibilidad financiera y equidad, ya que son pilares
basicos del sistema y ello puede incidir en las expectativas de los afiliados.



28. Reiter6 que el Gobierno Nacional ya reglamenté el tema, por ejemplo,
mediante el régimen especial de los congresistas en el Decreto 1359 de 1993, o
con los Decretos 1293 de 1994 y 916 de 2002 que contemplan los beneficios que
tienen los senadores y representantes a la Camara cobijados por el régimen de
transicion y el Decreto 104 de 1994 que determind la cuantia de la pension para
magistrados de las Altas Cortes.

29. Insistio en que el trato diferencial de estos servidores con los que deben
someterse a la cotizacion limite sobre los 25 salarios es valida desde la
perspectiva de la viabilidad financiera del sistema y que levantar ese tope maximo
acarrearia afectaciones en los derechos sociales pensionales de los afiliados.

30. Manifesté que la tesis del Consejo de Estado es que se puede ordenar en
sede de cumplimiento el ejercicio de la potestad reglamentaria siempre que esté
demarcado dentro de un plazo, ya que someter a un tiempo no dispuesto por la
Ley al Gobierno Nacional, implicaria violacién del articulo 189 de la Constitucion.

31. Por ultimo, sefalé que lo pretendido por el accionante es la resolucion de un
litigio particular y concreto, toda vez que la Direccion Ejecutiva de Administracion
Judicial se abstuvo de efectuar descuentos para su pension por encima de los 25
salarios y que para debatir ese acto administrativo cuenta con el medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho.

8. Tramite de segunda instancia

8.1. Mediante auto del 2 de septiembre de 2021 el Despacho ponente ordend
poner en conocimiento del presidente de la Republica el trdmite de la referencia al
advertir que la obligacidbn presuntamente desatendida recae en el Gobierno
Nacional que estd conformado por este y los respectivos ministerios. Para el
efecto, le concediod el término de tres dias contados a partir de la notificacién para
que alegara la nulidad, adelantara la actuacion que considerara pertinente o
saneara la nulidad con su silencio.

8.2. La apoderada del presidente de la Republica mencioné que en virtud del
articulo 115 de la Constitucién cada negocio particular del Gobierno Nacional se
constituye con el presidente de la Republica y el ministro o el director del
Departamento correspondiente, y que los actos que expida el Gobierno Nacional
estan representados por estas ultimas entidades.

32. Por lo anterior, estimé que no se le debid vincular y que teniendo en cuenta
gque hay una reglamentacibn que presuntamente no se ha expedido, le
corresponde al respectivo ministerio presentar el proyecto de Decreto si a ello hay
lugar.

33. Para finalizar, aclar6 que no comparte la condena impuesta al Ministerio de
Trabajo en la sentencia de primera instancia y que coadyuva en su totalidad los
argumentos de la entidad, por lo que solicita que se revoque la decision del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

Il CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia



34. Esta Seccion es competente para resolver la impugnacion presentada contra
la sentencia del 21 de abril de 2021 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Primera, Subseccién B de conformidad con lo dispuesto en los articulos
125, 150 y 243 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo “CPACA” Ley 1437 de 20112, asi como del Acuerdo 080 del 12 de
marzo de 2019 de la Sala Plena del Consejo de Estado que establece la
competencia de la Seccidn Quinta de esta Corporacion para conocer de “las
apelaciones contra las providencias susceptibles de ese recurso que se dicten por
los Tribunales Administrativos en primera instancia en las acciones de
cumplimiento.”.

2. Generalidades sobre la accion de cumplimiento

35. La finalidad de la presente accion, consagrada en el articulo 87 de la
Constitucion Politica, a la cual puede acudir cualquier persona natural o juridica,
es hacer efectivo el cumplimiento de una norma con fuerza material de ley o de un
acto administrativo que impone determinada actuacion u omision a la autoridad.
Su objeto es la observancia del ordenamiento juridico existente.

36. En desarrollo de este mandato constitucional, la Ley 393 de 29 de julio de
1997, que reglamenta esta accién, exige como requisito de procedibilidad “la
renuencia” (articulo 8°), esto es, haber reclamado en sede administrativa
antes de ejercitar la demanda la atencién de la norma o del acto
administrativo que se considera desacatado, y que la autoridad no responda
transcurridos 10 dias o se niegue a atender su cumplimiento.

37. Para que la demanda proceda, se requiere:

a) Que la norma legal o acto administrativo contenga un mandato imperativo e
inobjetable radicado en cabeza de una autoridad publica o de un particular en
ejercicio de funciones publicas, al cual se reclama el cumplimiento; y que, en
efecto, se establezca que existe la desatencién de la norma o acto;

b) Que el actor pruebe que antes de presentar la demanda exigié al que considero
como obligado, el cumplimiento de su deber legal;

c) Que el afectado no haya podido ejercer otro instrumento judicial para lograr el
efectivo cumplimiento del deber juridico contenido en el acto administrativo, salvo
el caso que, de no proceder el juez, se produzca un perjuicio grave e inminente
para quien ejercio la accion; que no se trate de una norma que establezca gastos,
ni tampoco del reclamo de un derecho que pueda garantizarse via accion de
tutela.

3. Norma que se pide ordenar cumplir

3.1. Articulo 18 de la Ley 100 de 1993 — aparte subrayado -

2 “Articulo 150. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en
segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los
tribunales administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de
impugnacién, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion por parte
de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, 0 no se concedan los
extraordinarios de revisién o de unificacion de jurisprudencia. (...)".



“El nuevo texto es el siguiente:> La base para calcular las cotizaciones a que
hace referencia el articulo anterior, sera el salario mensual.

El salario base de cotizacion para los trabajadores particulares, sera el que
resulte de aplicar lo dispuesto en el Cédigo Sustantivo del Trabajo.

El salario mensual base de cotizacion para los servidores del sector publico,
sera el que sefale el Gobierno, de conformidad con lo dispuesto en la Ley
4a. de 1992.

El limite de la base de cotizacion sera de veinticinco (25) salarios minimos
legales mensuales vigentes para trabajadores del sector publico y privado.
Cuando se devenguen mensualmente _mas de veinticinco (25) salarios
minimos _legales mensuales vigentes la base de cotizacién sera
reglamentada por el gobierno nacional y podra ser hasta de 45 salarios
minimos legales mensuales para garantizar pensiones hasta de veinticinco
(25) salarios minimos legales.”.

4. Del agotamiento del requisito de procedibilidad

38. La procedencia de la accion de cumplimiento se supedita a la constitucién en
renuencia de la autoridad, que consiste en el reclamo previo y por escrito que
debe elevarle el interesado exigiendo atender un mandato legal o consagrado en
acto administrativo con citacién precisa de éste® y que ésta se ratifiqgue en el
incumplimiento o no conteste en el plazo de diez dias siguientes a la presentacion
de la solicitud.

39. Para el cumplimiento de este requisito de procedibilidad la Sala, ha sefialado
que “...el reclamo en tal sentido no es un simple derecho de peticién sino una
solicitud expresamente hecha con el propésito de cumplir el requisito de la
renuencia para los fines de la accion de cumplimiento™.:

40. Sobre este tema, esta Secciéon® ha dicho que:

“‘Para entender a cabalidad este requisito de procedencia de la accidn es
importante tener en cuenta dos supuestos: La reclamacion del cumplimiento
y la renuencia.

El primero, se refiere a la solicitud dirigida a la autoridad o al particular que
incumple la norma, la cual constituye la base de la renuencia, que si bien no
estd sometida a formalidades especiales, se ha considerado que debe al
menos contener: La peticién de cumplimiento de una norma con fuerza
material de ley o de un acto administrativo; el sefialamiento preciso de
la disposiciébn que consagra una obligacion y la explicacion del
sustento en el que se funda el incumplimiento.

Por su parte, la renuencia al cumplimiento puede configurarse en forma tacita

3 Sobre el particular esta Seccion ha dicho: “La Sala también ha explicado que con el fin de
constituir en renuencia a una entidad publica o a un particular que actie o deba actuar en ejercicio
de funciones publicas, es necesario haber reclamado de éste el cumplimiento del deber legal o
administrativo, para lo cual se debera precisar la norma 0 normas en que se consagro su
deber inobjetable y, por ende, exigible, pues lo contrario conduce a la improcedencia de la
accion por carecer del requisito de renuencia.(Negrita fuera de texto)

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, providencia del 20 de
octubre de 2011, Exp. 2011-01063, M.P. Dr. Mauricio Torres Cuervo.

5 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta, Sentencia del 9 de junio de 2011,
expediente 47001-23-31-000-2011-00024-01. M.P. Susana Buitrago Valencia.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0004_1992.html#1

0 expresa, puesto que se presenta cuando el destinatario del deber omitido
expresamente ratifica el incumplimiento o si transcurridos 10 dias desde la
presentacion de la solicitud, la entidad o el particular guardan silencio con
relacion a la aplicacion de la norma. Esto muestra que el requisito de
procedencia de la accidén prueba la resistencia del destinatario de la norma a
cumplir con ella.

Asi las cosas, para probar la constitucion de la renuencia expresa es
necesario analizar tanto la reclamacion del cumplimiento como la respuesta
del destinatario del deber omitido, puesto que la primera delimita el marco del
incumplimiento reclamado. Y, para demostrar la renuencia tacita es necesario
estudiar el contenido de la peticibn de cumplimiento que previamente debio
formular el demandante, pues, como se dijo, aquella define el objeto juridico
sobre el cual versara el procedimiento judicial para exigir el cumplimiento de
normas con fuerza material de ley o actos administrativos6” (Negrillas fuera
de texto).

41. En efecto, el inciso segundo del articulo 8° de la Ley 393 de 1997 establece lo
siguiente:

“Con el propodsito de constituir la renuencia, la procedencia de la accion
requerird que el accionante previamente haya reclamado el cumplimiento del
deber legal o administrativo y la autoridad se haya ratificado en su
incumplimiento o0 no contestado dentro de los diez (10) dias siguientes a la
presentacion de la solicitud”.

42. Por otra parte, para dar por satisfecho este requisito no es necesario que el
solicitante, en su peticion, haga mencién explicita y expresa que su objetivo es
constituir en renuencia a la autoridad, pues el articulo 8° de la Ley 393 de 1997 no
lo prevé asi; por ello, basta con advertir del contenido de la peticion que lo
pretendido es el cumplimiento de un deber legal o administrativo y que, de este,
pueda inferirse el propdsito de agotar el requisito en mencion.

43. En esa medida, el Consejo de Estado no ha dado por demostrado el requisito
de procedibilidad cuando la peticion “..tiene una finalidad distinta a la de
constitucién en renuencia’.’

44. Si bien el actor no aportd copia de la peticion que le presento a las entidades
accionadas, anexo la respuesta de estas a su solicitud de “reglamentar, en el
marco del articulo 18 de la Ley 100 de 1993 (modificado por el articulo 5 de la Ley
797 de 2003) la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones para los
afiliados que devengan salarios superiores a los 25 salarios minimos legales
mensuales vigentes, en aras de garantizar pensiones equivalente a los 25
SMLMV”.

45. El Ministerio del Trabajo mediante comunicado del 13 de marzo de 2013
respondié que la norma que se pide cumplir contiene una facultad por cuanto se

6 Sobre el tema, Consejo de Estado, Seccion Quinta, providencia del 24 de junio de 2004, exp.
ACU-2003-00724, M.P.: Dario Quifiones Pinilla.

7 Sobre el tema, Consejo de Estado, Seccion Quinta, providencias del 21 de noviembre de 2002,
exp. ACU-1614 y del 17 de marzo de 2011, exp. 2011-00019.



utilizé el vocablo “podra, y no una obligacibn como lo quiere hacer ver el
accionante. Insistio en que el tema ya fue regulado para un sector de trabajadores
del sector publico y que levantar el tope maximo de cotizacion sobre los 25
salarios comprometeria la estabilidad de la sostenibilidad financiera del sistema
pensional y pondria en riesgo su conservacion.

46. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico le informé que “teniendo en cuenta
que el articulo 18 de la Ley 100 de 1993, sufri6 una modificacion sustancial a
través del articulo 5 de la Ley 797 de 2003 y que mediante el Decreto 2380 del 22
de noviembre de 2012, se cred la comision intersectorial del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida del Sistema General de Pensiones, con el
propésito de unificar criterios de interpretacion normativa que les permita a las
entidades administradoras (...) lograr mayor eficiencia en el proceso de
reconocimiento de los derechos pensionales y del pago de las prestaciones
economicas...”.

47. La UGPP mediante memorial del 28 de diciembre de 2018 le manifestdé que
son los Ministerios los encargados de dirigir la administracion financiera del Estado
y proponer la politica econdmica, financiera y de trabajo del Gobierno, y por tanto,
reglamentar las materias que les competen.

48. De acuerdo con lo anterior, si bien es cierto que el accionante no aporté
prueba de la peticion y su presentacion ante las entidades accionadas, no hay
duda que previo a acudir en sede de cumplimiento, les solicité reglamentar la base
de cotizacién para pensién de las personas que devengan mas de 25 salarios
legales mensuales, con fundamento en la modificacién que le introdujo el articulo
5° de la Ley 797 de 2003 al articulo 18 de la Ley 100 de 1993.

5. De la procedencia de la accién de cumplimiento

49. La parte actora, con el ejercicio de la presente accion, pretende que se ordene
a los Ministerios de Hacienda y Crédito Publico y del Trabajo y a la UGPP que en
cumplimiento del articulo 5° de la Ley 797 de 2003, se les ordene reglamentar la
base de cotizacibn de los trabajadores del sector publico y privado que
mensualmente devenguen mas de 25 salarios legales mensuales.

50. En este orden de ideas, la Sala manifiesta que los preceptos que se piden
acatar, especificamente el articulo 5° de la Ley 797 de 2003 que modifico el
articulo 18 de la Ley 100 de 1993, es actualmente exigible, adicionalmente, no
implica el establecimiento de gasto, toda vez que lo que se pretende con su
obedecimiento es la expedicion del reglamento de la base de cotizacion de un
grupo de trabajadores.

51. No se evidencia que lo pretendido por el accionante involucre la proteccion de
derechos fundamentales que puedan ser invocados via accion de tutela, lo que en
principio, torna procedente el ejercicio de la accién de cumplimiento.

6. Caso concreto
52. El articulo 18 de la Ley 100 de 1993 establece en su inciso 4° que el limite

base de cotizacion de los trabajadores del sector publico y privado es de 25
salarios legales mensuales, pero, para quienes devengan un monto superior “la



base de cotizacion sera reglamentada por el Gobierno Nacional y podra ser hasta
de 45 salarios minimos legales mensuales para garantizar pensiones hasta de
veinticinco (25) salarios minimos legales.”

53. Advierte la Sala que como lo concluy6 el Tribunal, la norma cuyo cumplimiento
se pide atender contiene un mandato en cabeza del Gobierno Nacional de
reglamentar la base de cotizacion de un grupo de trabajadores.

54. Como quedo expuesto en los antecedentes de este proveido, las entidades
accionadas afirman que la materia ya fue regulada por el Gobierno Nacional en las
siguientes normas:

- Decreto 1359 de 1993 “Por el cual se establece un régimen especial de
pensiones, asi como de reajustes y sustituciones de las mismas, aplicable a
los Senadores y Representantes a la Camara.”

- Decreto 1293 de 1994 en su articulo 3°, que establece los beneficios del
régimen de transicion de los senadores y representantes a la Camara.

- Decreto 816 de 2002, articulo 11, que fij6 la liquidacion de la pensién de los
congresistas sujetos al régimen de transicion.

- Articulo 28 del Decreto 104 de 1994 que dispone la escala de asignacién
basica mensual de los servidores publicos de la Rama Judicial, del
Ministerio Publico y de la Justicia Penal Militar

55. Para la Sala no es aceptable la afirmacion de las carteras ministeriales
respecto a que las disposiciones citadas regulan la base de cotizacion de las
personas que devengan mas de 25 salarios, toda vez que la norma expresamente
indica una base limite de cotizacion para trabajadores publicos y privados,
haciendo la precisibn que si estos devengan mas de los 25 salarios, le
corresponde al Gobierno Nacional reglamentarles la base de cotizacion.

56. Lo anterior indica que el legislador no puntualizé si el levantamiento del tope
de la base de cotizacion sobre los 25 salarios cobijaria solo a un sector de
trabajadores, maxime que no se puede considerar que los preceptos mencionados
se expidieron en cumplimiento del articulo 5° de la Ley 797 de 2003 puesto que
todas datan de fecha anterior a esta.

57. De otro lado, si bien es cierto que la regulacion de una materia de tal magnitud
requiere de un analisis sobre el impacto que pueda tener, mas aun tratandose del
régimen pensional, y que la norma no dispuso un término en el cual se debia
expedir la reglamentacion, lo cierto es que han transcurrido mas de 17 afios sin
gue el Gobierno Nacional demuestre que ha regulado la base de cotizacion de las
personas que devengan mas de 25 salarios legales mensuales o efectuado
estudios o acciones en procura de ello.

58. Al respecto, esta Sala ha manifestado® que la accién de cumplimiento procede
para ordenar el ejercicio de la potestad reglamentaria, en todos los casos en los
que el legislador haya impuesto al ejecutivo el deber de reglamentar determinado

8 Seccion Quinta, sentencias del 26 de noviembre de 2015, expediente con radicado nimero
63001-23-33-000-2015-00227-01, M.P. Rocio Aratjo Ofiate y 19 de agosto de 2021, expediente
No. 15001-23-33-000-2020-02351-01 M.P. Rocio Araujo Ofiate (E).



tema con independencia de si se impuso término o no, es decir, que la ausencia
de un plazo para desarrollar la facultad que se otorga para desarrollar ciertas
materias no deriva en la inexigibilidad de lo dispuesto como mandato en la norma.

59. Se aclara que el mandato de expedir el decreto que regule la materia no
conlleva afectacion de derechos sociales como lo manifiesta el Ministerio del
Trabajo, pues no se esta indicando el monto sobre el que se debe ajustar la base
de cotizacién, lo que se dispone es que se reglamente un tema que el mismo
legislador ordeno para que conforme a este se le puedan efectuar los descuentos
a un grupo de trabajadores.

60. Vale aclarar que si bien el inciso 4 del articulo 18, que fue modificado por el
articulo 5 de la Ley 797 de 2003 contiene el verbo “podra”, este hace referencia al
monto sobre el que se puede fijar la base de cotizacion que puede ser hasta de 45
salarios minimos legales mensuales vigentes, y no al ejercicio de reglamentar que
esta alli dispuesto y lleva sin ejecutar el Gobierno Nacional desde hace mas de 17
afos.

61. Por lo expuesto, se modificara la sentencia proferida en primera instancia por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en el sentido de ordenar la
reglamentacion que dispone el inciso 4 del articulo 18 de la Ley 100 de 1993 que
fue modificado por el articulo 5 de la Ley 797 de 2003, no solamente al Ministerio
del Trabajo sino al Gobierno Nacional, el cual de acuerdo al articulo 115 de la
Constitucion Politica esta conformado ademas de la citada cartera ministerial, por
el presidente de la Republica.

3. Conclusioén

62. La Sala modificara la sentencia de primera instancia para ordenar al Gobierno
Nacional, conformado por el presidente de la Republica y el Ministerio del Trabajo
que en el término de 6 meses siguientes a la notificacibn de esta providencia
expidan la reglamentacion que indica el inciso 4 del articulo 18 de la Ley 100 de
1993 que fue modificado por el articulo 5° de la Ley 797 de 2003.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

FALLA
PRIMERO: MODIFICAR la sentencia del 21 de abril de 2021, asi:

ACCEDER a las pretensiones de la demanda y, en consecuencia, ordenar al
Gobierno Nacional conformado por el presidente de la Republica y el Ministerio del
Trabajo que, dentro de los seis meses siguientes a la notificacion de esta
providencia, procedan a expedir la reglamentacion de que trata el inciso 4 del
articulo 18 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 5° de la Ley 797 de
2003.

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes en la forma prevista en el articulo 22 de la
Ley 393 de 1997.



TERCERO: En firme esta sentencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ROCIO ARAUJO ONATE
Presidente

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Magistrado

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado

PEDRO PABLO VANEGAS GIL
Magistrado

Esta decision fue generada con firma electronica, la cual tiene plena validez y
efectos juridicos, conforme a lo dispuesto en la Ley 527 de 1999 y el Decreto 2364
de 2012.



