ACCION DE CUMPLIMIENTO / EXISTENCIA DE UN MANDATO IMPERATIVO E
INOBJETABLE / DEDUCCION DEL PRIMER EMPLEO - A favor de
contribuyentes que estén obligados a presentar declaracion de renta y
complementarios / INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACION CONTENIDA EN LA
NORMA / EXPEDICION DE CERTIFICADO QUE ACREDITE QUE SE TRATA
DEL PRIMER EMPLEO DE LA PERSONA CONTRATADA MENOR DE 28 ANOS
— Incumplimiento por parte del Ministerio del Trabajo / REGISTRO
ANUALIZADO DE LAS CERTIFICACIONES DE PRIMER EMPLEO EXPEDIDAS
- Incumplimiento por parte del Ministerio del Trabajo / FALTA DE
REGLAMENTACION - Condicion ajena a la norma que no justifica el
incumplimiento de la obligacion

En el presente asunto, es claro para la Sala que la norma que se pide hacer
cumplir, en su inciso final, prevé dos obligaciones a cargo del Ministerio del
Trabajo consistentes en: 1) expedir al contribuyente una certificacion del primer
empleo de personas menores de 28 afios de edad, para efectos de acceder a una
deduccién del 120% de dichos pagos salariales y 2) mantener un registro
anualizado de todas las certificaciones de primer empleo que expida; es decir, se
trata de mandatos claros imperativos e inobjetables en cabeza de la autoridad
demandada. En efecto, de la lectura integral del texto normativo del articulo 108-5
del Estatuto Tributario, cuya existencia tiene origen en el articulo 88 de la Ley
2010 de 2019, el legislador realiz6 modificaciones en materia del impuesto sobre
la renta y complementarios relacionadas con la deduccion del primer empleo a
favor de los contribuyentes del impuesto sobre la renta, en el cual determiné la
obligacion, a cargo del Ministerio del Trabajo, de certificar el primer empleo de las
personas menores de 28 afios. Al respecto, segun los argumentos expuestos por
el Ministerio del Trabajo, tales certificaciones no se estan expidiendo actualmente,
porque no existe la regulacién en cuanto a los requisitos y condiciones para formar
las listas de primer empleo de personas menores de 28 afios. Sin embargo, para
la Sala tales alusiones y elementos aportados en la impugnacion, como el
proyecto de Decreto que esta por proferir el Ministerio de Hacienda Publica, en el
gue se indica que correspondera al Ministerio del Trabajo adoptar la respectiva
reglamentacion, no son de recibo en atencién a que tal facultad reglamentaria no
es una condicidén o elemento que se encuentre en el contenido del articulo 108-5
del Estatuto Tributario, por lo que la falta de reglamentacién que se alude no
justifica el incumplimiento de la obligacion que se pide acatar. Finalmente, en
cuanto a la pretension de la parte actora consistente en “ordenar al Ministerio del
Trabajo que le responda en forma clara y objetiva, sin dilaciones adicionales, la
solicitud presentada por Drummond Ltda. el pasado 7 de julio.”, no es procedente
acceder como lo consider6 el a quo, por cuanto como se expuso en los hechos, el
30 de junio de 2020, por medio de oficio No. 08SE2020212000000020712, el
Ministerio del Trabajo dio respuesta a la peticion, por tanto las inconformidades
gue la accionante tenga frente a tal respuesta implicaria un juicio de legalidad que
no corresponde ser abordado a través del presente medio de control. En
consecuencia, en el caso concreto, desde que entrd en vigencia el articulo 108-5
del Estatuto Tributario, no se han expedido las respectivas certificaciones de que
trata la norma, sin que exista algun argumento valido que justifique la tardanza en
el tiempo para expedirlas, por el contrario, se considera que la administraciéon
alude a la falta de reglamentacion, condicién que es ajena a la norma que se pide
hacer cumplir, por lo que su conducta renuente no encuentra una justificacion
valida al mandato claro expreso y exigible que se demanda.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 108-5
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero ponente: LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Bogota, D.C., cuatro (4) de febrero de dos mil veintiuno (2021)
Radicacién numero: 25000-23-41-000-2020-00769-01(ACU)
Actor: DRUMMOND LTDA

Demandado: MINISTERIO DEL TRABAJO

Tema: Accion de cumplimiento — confirma decisién de primera
instancia.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide la impugnacion interpuesta por el Ministerio del Trabajo contra la
sentencia dictada el 4 de diciembre de 2020 por la Subseccion “A” de la Seccion
Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en la cual se accedi6
parcialmente a las pretensiones del medio de control de cumplimiento.

1. ANTECEDENTES
1.1. Solicitud
La sociedad Drummond LTDA, por medio de apoderado judicial, demando6 al
Ministerio del Trabajo, con el objeto de que se dé cumplimiento del inciso final del
articulo 108-5 del Estatuto Tributario.
1.2. Hechos
La Sala sintetiza los supuestos facticos de la demanda asi:
1.2.1. El representante legal de la sociedad Drummond LTDA. radico el 17 de abril
de 2020 una peticién bajo el No. 02EE2020410600000025624 ante el Ministerio
del Trabajo, en la que solicitd que se expidiera la certificacién sobre el requisito de

primer empleo de que trata el articulo 108-5 del Estatuto Tributario, respecto de
varios de sus empleados, para lo cual los identificé con nombre y cédula.
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122. EI 30 de junio de 2020, por medio de oficio No.
08SE2020212000000020712, el Ministerio del Trabajo dio respuesta a la peticion
anterior, sefalando que se encontraba “estudiando la reglamentacion que sobre el
particular debe ser expedida (...).”.

1.2.3. Mediante comunicacion radicada ante el Ministerio del Trabajo con el No.
02EE2020410600000051180 de 7 de julio de 2020, la parte actora pidi6 el
cumplimiento del inciso final del articulo 108-5 del Estatuto Tributario; sin
embargo, indicé que no recibié respuesta alguna.

1.3. Pretensiones
En el escrito de demanda se formularon las siguientes:

‘B. Pretensiones Respetuosamente solicito a este despacho que, al resolver esta
accion de cumplimiento, proceda a:

a. Declarar que el ministerio del trabajo esta4 incumpliendo con el mandato legal
conferido en el inciso final del articulo 108-5 del E.T.

b. Ordenar al Ministerio de Trabajo que le responda en forma clara y objetiva, sin
dilaciones adicionales, la solicitud presentada por Drummond Ltd. el pasado 7 de
julio.”.

1.4. Tramite en primera instancia

Efectuado el reparto, por medio de providencia de 6 de noviembre de 2020, la
Subseccion “A” de la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca admitio la demanda y ordené notificar al Ministerio de Trabajo. Sin
embargo, la referida autoridad guardo silencio.

1.5. Sentencia impugnada

La Subseccion “A” de la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, por medio de sentencia del 4 de diciembre de 2020, resolvio:

“PRIMERO.- ACCEDESE a las pretensiones del medio de control de cumplimiento;
en consecuencia, se le ordena al Ministerio del Trabajo que de (sic) cumplimiento al
mandato previsto en el inciso 3 del articulo 108- 5 del Estatuto Tributario, dentro de
los diez (10) dias contados a partir de la ejecutoria de la presente providencia.

SEGUNDO.- NO SE ACCEDE a la pretension prevista en el literal b. del acapite de
pretensiones del escrito de la demanda, por las razones expuestas en la parte
motiva.”.

En primer lugar, el Tribunal concluy6 que segun el inciso tercero del articulo 108-5
del Estatuto Tributario, el Ministerio del Trabajo tiene un mandato claro e
inobjetable consistente en expedir las certificaciones de primer empleo, sin que del
contenido de la norma se advierta que sea necesaria la expedicion de una
reglamentacion sobre el particular, por lo cual no se encuentra acatado el referido
mandato por la autoridad demandada.
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Finalmente, en cuanto a la pretension consistente en “ordenar al Ministerio del
Trabajo que le responda en forma clara y objetiva, sin dilaciones adicionales, la
solicitud presentada por Drummond Ltda. el pasado 7 de julio.”, considero el a quo
no era procedente acceder a esta por cuanto “no es propia del presente medio de
control”.

1.6. Impugnacion

El Ministerio del Trabajo impugné la sentencia de primera instancia y solicito
gue fuera revocada. Al efecto, se remitié a los argumentos planteados en la
respuesta que dio al actor el 30 de junio de 2020, por medio de oficio No.
08SE2020212000000020712, en la que sefald que se encontraba “estudiando la
reglamentacion que sobre el particular debe ser expedida (...).".

Bajo ese entendido, informé que el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico se
encuentra trabajando en la reglamentacion del “Proyecto Decreto de la Resolucion
“Certificado de Primer Empleo” bajo lo que contempla la Ley 2010 de 2019 en su
articulo 88 a través del cual se hace la Deduccion del Primer Empleo, desde el
pasado 13 de noviembre de 2020™, el cual, una vez sea expedido, indicé que le
correspondera al Ministerio de Trabajo proceder a reglamentar por medio de
resolucion el tramite “bajo las disposiciones del Decreto 2106 de 2019 en su
articulo 3 y los canales de expedicion de dichos certificados”.

2. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia

Esta Seccion es competente para resolver la impugnacion presentada contra la
sentencia de la Subseccion “A” de la Seccion Primera del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, de conformidad con lo dispuesto en los articulos; 3° de la Ley
393 de 199772, 125, 150 y 243 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo “CPACA” Ley 1437 de 2011, 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 Seccién Quinta de esta Corporacién para conocer

1 Proyecto de decreto que indicd “se encuentra publicado en la pagina web del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico el borrador del Proyecto Decreto para comentarios. link:
(https://lwww.minhacienda.gov.co/webcenter/ShowProperty?nodeld=%2FConexionContent%2FWCC
_CLUSTER-151811%2F%Z2FidcPrimaryFile&revision=latestreleased)”.

2 “ARTICULO 30. COMPETENCIA. <Ver Notas del Editor> De las acciones dirigidas al cumplimiento de
normas con fuerza material de Ley o Acto Administrativo, conoceran en primera instancia los Jueces
Administrativos con competencia en el domicilio del accionante. En segunda instancia sera competente el
Tribunal Contencioso Administrativo del Departamento al cual pertenezca el Juzgado Administrativo.
PARAGRAFO. Las Acciones de Cumplimiento de que conozca el Consejo de Estado, seran resueltas por la
seccion o subseccion de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la cual haga parte el Consejero a quien
corresponda en reparto. Su tramite se hara a través de la correspondiente Secretaria. El reparto se efectuara
por el Presidente de la Corporacion, entre todos los Magistrados que conforman la Sala de lo Contencioso
Administrativo, en forma igualitaria.

PARAGRAFO TRANSITORIO. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Mientras entran en funcionamiento los
Jueces Administrativos, la competencia en primera instancia se radicara en los Tribunales Contenciosos

Administrativos y la segunda en el Consejo de Estado tratdndose-de-acciones-dirigidas-alcumplimiento-de
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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/...J”.

2.2. Generalidades de la acciéon de cumplimiento?

La accion de cumplimiento esta instituida en el articulo 87 de la Constitucion
Politica, como un mecanismo para que toda persona pueda "[...] acudir ante la
autoridad judicial para hacer efectivo el cumplimiento de una Ley o un acto
administrativo. En caso de prosperar la accion, la sentencia ordenara a la
autoridad renuente el cumplimiento del deber omitido". En igual sentido, el articulo
1° de la Ley 393 de 1997 precisa que "Toda persona podra acudir ante la
autoridad judicial definida en esta Ley para hacer efectivo el cumplimiento de
normas aplicables con fuerza material de Ley o actos administrativos [...J".

Teniendo en cuenta que Colombia es un Estado Social de Derecho y que dentro
de sus fines esenciales esta el de garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion; y que las autoridades de la
Republica estan instituidas, entre otras cosas, para asegurar el cumplimiento de
los deberes sociales del Estado y de los particulares (articulo 2° de la Constitucién
Politica), la accion en estudio permite la realizacion de este postulado logrando la
eficacia material de la ley y de los actos administrativos expedidos por las
diferentes autoridades en cumplimiento de sus funciones publicas.

De este modo, la accién de cumplimiento constituye el instrumento adecuado para
demandar de las autoridades o de los particulares que ejercen funciones publicas,
la efectividad de las normas con fuerza material de ley y de los actos
administrativos.

Como lo senald la Corte Constitucional “[...] el objeto y finalidad de esta accion es
otorgarle a toda persona, natural o juridica, e incluso a los servidores publicos, la
posibilidad de acudir ante la autoridad judicial para exigir la realizacion o el
cumplimiento del deber que surge de la ley o del acto administrativo y que es
omitido por la autoridad, o el particular cuando asume este caracter. De esta
manera, la_referida accién se encamina a procurar la vigencia y efectividad
material de las leyes y de los actos administrativos, lo cual conlleva la concrecién
de principios medulares del Estado Social de Derecho, que tienden a asegurar la
vigencia de un orden juridico, social y econémico justo [...]” (subraya fuera del
texto) 4.

3 Al respecto pueden consultarse, entre otras, las siguientes providencias dictadas por esta Seccion: sentencia
de 15 de diciembre de 2016, Expediente: 25000-23-41-000-2016-00814-01; 26 de mayo de 2016, Expediente:
52001-23-33-000-2016-00136-01, con ponencia de Alberto Yepes Barreiro; Consejo de Estado, Seccion
Quinta, sentencia del 10 de noviembre de 2016, radicacion 20001-23-33-000-2016-00371-01 MP Alberto
Yepes Barreiro ; Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 2 de febrero de 2017, radicacion 11001-
33-42-048-2016-00636-01 MP. Lucy Jeannette Bermludez Bermudez (E).

4 Corte Constitucional, sentencia C-157 de 1998. Magistrados Ponentes Drs. Antonio Barrera Carbonell y
Hernando Herrera Vergara.
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Sin embargo, para que la accién de cumplimiento prospere, del contenido de la
Ley 393 de 1997, se desprende que se deben cumplir los siguientes requisitos
minimos:

i) Que el deber que se pide hacer cumplir se encuentre consignado en normas
aplicables con fuerza material de ley o actos administrativos vigentes (Art. 1°)°.

ii) Que el mandato sea imperativo e inobjetable y que esté radicado en cabeza de
aguella autoridad publica o del particular en ejercicio de funciones publicas que
deba cumplir y frente a los cuales se haya dirigido la accion de cumplimiento (Arts.
5%y 6°).

iii) Que el actor pruebe la renuencia de la entidad accionada frente al
cumplimiento del deber, antes de instaurar la demanda, bien sea por accion u
omision del exigido o por la ejecucién de actos o hechos que permitan deducir su
inminente incumplimiento (Art. 8°). El articulo 8 sefiala que, excepcionalmente, se
puede prescindir de este requisito “[...] cuando el cumplirlo a cabalidad genere el
inminente peligro de sufrir un perjuicio irremediable [...]” caso en el cual debera
ser sustentado en la demanda.

iv) Que el afectado no tenga o haya podido ejercer otro instrumento judicial para
lograr el efectivo cumplimiento del deber juridico o administrativo, salvo el caso
que, de no proceder, se produzca un perjuicio grave e inminente para quien ejercio
la accibn, circunstancia esta que hace improcedente la accion. También son
causales de improcedibilidad pretender la proteccién de derechos que puedan ser
garantizados a través de la accion de tutela o el cumplimiento de normas que
establezcan gastos a la administracion (Art. 9°).

2.2.1. Normas contra las que procede la accién de cumplimiento y requisitos

Se ha establecido que las fuentes del derecho sobre las cuales recae la accion de
cumplimiento comprenden tanto la ley en sentido formal como material, esto ultimo
desde la optica de aquellos decretos con fuerza de ley o con vocacion legislativa
dictados por el Presidente de la Republica, en desarrollo de las facultades
conferidas por los articulos 150-10, 212, 213, 215 y 341 de la Constitucion
Politica.®

Sin dejar a un lado, la procedencia de la accion de cumplimiento contra los actos
administrativos de contenido general o particular, bajo el entendido que éstos
reflejan la voluntad unilateral de la administracién de producir efectos juridicos, se
precisa lo anterior, si se tiene en cuenta que no es dable el mecanismo
constitucional previsto en el articulo 87 constitucional frente a actos de mera
ejecucion, pues tales determinaciones no tienen la categoria de un verdadero acto

5 Esto excluye el cumplimiento de las normas de la Constitucion Politica, que por lo general consagran
principios y directrices.

6 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion "A", Magistrado ponente: Flavio Augusto Rodriguez Arce,
21 de enero de 1999, radicado ACU-546.
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administrativo, ya que solo se limitan a materializar una orden judicial o
administrativa.’

Dentro de este contexto, resulta pertinente manifestar que es inadecuada la accién
de cumplimiento en relacibn con normas fundamentales, “[...] pues el propio
Constituyente la disefid para exigir la efectividad de normas de inferior jerarquia.
De hecho, a esta misma conclusion llegd la Corte Constitucional en sentencia C-
193 de 1998, al concluir que no procede ésta accion constitucional para exigir el
cumplimiento de normas supremas [...J8.

Ahora bien, frente al requisito de la renuencia, resulta pertinente manifestar que el
mismo se constituye en una exigencia de procedibilidad de la accién y, para ello,
es necesario que el demandante previamente a acudir a la jurisdiccion, haga una
solicitud expresa de cumplimiento a la autoridad publica o al particular que ejerce
funciones publicas sobre la ley o el acto administrativo objeto de requerimiento, lo
cual puede realizarse a través del derecho de peticion pero enfocado al fin
resefiado.?

Por su parte, la subsidiariedad implica la improcedencia de la accion, si se cuenta
con otros mecanismos de defensa juridica para lograr el efectivo cumplimiento de
ley o del acto administrativo, salvo que se esté en presencia de una situacion
gravosa 0 urgente, que haga desplazar el instrumento judicial ordinario, como
salvaguarda de un perjuicio irremediable. Igual a lo que acaece frente a la tutela,
pues se trata de instrumentos judiciales residuales y no principales.

Lo cual se explica en “[...] garantizar que la resolucién de las diferencias juridicas
sea efectuada por el juez natural, bajo el tramite que el ordenamiento juridico ha
establecido para ello y evitar la alteracion de las competencias que han sido
radicadas en las diferentes jurisdicciones. No puede entenderse que el
Constituyente haya creado la accién de cumplimiento como un instrumento
paralelo a los medios judiciales ordinarios; por ello la causal sefialada, le imprime
a la accion de cumplimiento el caracter de mecanismo residual y subsidiario. En el
evento consagrado como excepcion, la norma habilita al Juez de la accion de
cumplimiento para que, pese a la existencia de un instrumento judicial, se
pronuncie de fondo en relaciébn con la solicitud, pero siempre y cuando se
acrediten los presupuestos de necesidad, urgencia, gravedad e inminencia del
perjuicio [...]" 9.

Asimismo, por expresa disposicion legislativa la accion de cumplimiento no se
puede incoar frente a normas que generen gastos,’* a menos que estén

7 Consejo de Estado, Seccion Quinta, M.P Alberto Yepes Barreiro, expediente 25000-23-41-000-2013-00486-
01

8 Sentencia de 3 de junio de 2004, Rad. 44001-23-31-000-2004-0047-01(ACU)

9 Consejo de Estado, Seccién Quinta Magistrada Ponente Dra. Susana Buitrago Valencia (E). 9 de mayo de
2012, 76001-23-31-000-2011-00891-01 (ACU).

10 Consejo de Estado, Seccion Quinta Magistrado Ponente, Alberto Yepes Barreiro, 1 de noviembre de 2012,
radicado 76001-23-31-000-2012-00499-01(ACU).

11 Consejo de Estado, sentencia del 15 de marzo de 2001, expediente, radicado 05001-23-31-000-2000-4673-

01(ACU).
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apropiados;*? o cuando se pretenda la proteccién de derechos fundamentales, en
este Ultimo caso el juez competente debera convertir el tramite en el mecanismo
previsto por el articulo 86 Superior.t3

2.2.2. De larenuencia

El requisito de la constitucién en renuencia de la autoridad, consiste en el reclamo
previo y por escrito que debe elevarle el interesado exigiendo atender un mandato
legal o consagrado en acto administrativo con citacion 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.

Para el cumplimiento de este requisito de procedibilidad, la Sala ha sefalado que
“[...] el reclamo en tal sentido no es un simple derecho de peticion sino una
solicitud expresamente hecha con el propésito de cumplir el requisito de la
renuencia para los fines de la accién de cumplimiento [...J".1°

Sobre este tema, esta Seccion® ha dicho que:

“l...] Para entender a cabalidad este requisito de procedencia de la acciéon 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 esta
sometida a formalidades especiales, se ha considerado que debe al menos
contener: La peticion de cumplimiento de una norma con fuerza material de
ley o de un acto administrativo; el sefialamiento preciso de la disposicién que
consagra una obligacién y la explicacién del sustento en el que se funda el
incumplimiento.

Por su parte, la renuencia al cumplimiento puede configurarse en forma tacita o
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 relacién a
la aplicacion de la norma. Esto muestra que el requisito de procedencia de la accion
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

12 Consejo de Estado, sentencia de 14 de mayo de 2015, expediente, radicado 25000-23-41-000-2015-00493-
01, M.P. Alberto Yepes Barreiro.

13 Sentencia ibidem.

Sobre el particular esta Seccién 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 o normas en que se consagré su deber inobjetable y, por ende, exigible, pues lo
contrario conduce a la improcedencia de la accién por carecer del requisito de renuencia. Como el
accionante reclamé de la Superintendencia de Puertos y Transporte el cumplimiento de los articulos 41 del
Decreto 101 de 2000; 14 del Decreto 1016 de 2000 y 3, 4 y 10 del Decreto 2741 de 2001, los cuales constan,
en su orden, de 4, 14, 4, 6 y 9 numerales, sin indicar con claridad en cual de ellos se consagra el deber
legal que pedia cumplir, en criterio de la Sala, atendiendo la ley y la jurisprudencia que sobre la
materia se ha fijado, estima que no se cumplié con el requisito de procedibilidad de la accién, por lo
gue asi se debi6 declarar por el Tribunal a quo™4. (Negrita fuera de texto)

15 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.

16 Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Quinta, Sentencia del 9 de junio de 2011, expediente
47001-23-31-000-2011-00024-01. Magistrada Ponente: Susana Buitrago.
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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 peticion de cumplimiento que previamente debié 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 administrativos [...*”” (Negrillas fuera de texto).

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

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

[..]

Por otra parte, para dar por satisfecho este requisito no es necesario que el
solicitante, en su peticion, haga mencion explicita y expresa de 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.

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 [...]".

Por dultimo, resulta relevante para la Sala precisar que la renuencia debe
entenderse como la negativa del ente accionado frente a la solicitud de
cumplimiento de la disposicién, bien porque no dé respuesta oportunamente, o
porque aungue sea emitida en tiempo, resulte contraria al querer del ciudadano?®.

Para cumplir con el requisito de renuencia la parte accionante presento escrito el 7
de julio de 2020, con el radicado No. 02EE2020410600000051180 en el que
solicité el cumplimiento del inciso final del articulo 108-5 del Estatuto Tributario; sin
embargo, en el expediente no obra respuesta alguna por parte del ministerio
demandado.

Conforme a lo anterior, para la Sala se encuentra acreditado el requisito de
constitucion en renuencia al que se refiere el articulo 8° de la Ley 393 de 1997,
toda vez que la autoridad accionada no contesto la solicitud de 7 de julio de 2020,
dentro de los 10 dias siguientes a su presentacion.

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

18 Lo mismo se reitera en Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 15 de diciembre de 2015,
radicacion 25000-23-41-000-2016-02003-01 CP. Lucy Jeannette Bermudez; Consejo de Estado, Seccién
Quinta, sentencia del 17 de noviembre de 2016, radicacion 15001-33-33-000-2016-00690-01 CP. Lucy
Jeannette Bermudez; Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 15 de septiembre de 2016, radicacién
15001-23-33-000-2016-00249-01 MP. Lucy Jeannette Bermudez, entre otras.
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2.2.3 Lo que se pide cumplir

La parte actora pidio el cumplimiento del mandato contenido en el inciso final del
articulo 108-5 del Estatuto Tributario que prevé:

“[...] Articulo 108-5. (Adicionado por el articulo 88 de la Ley 2010 de 2019)
Deduccion del primer empleo. Los contribuyentes que estén obligados a
presentar declaracién de renta y complementarios, tienen derecho a deducir
el 120% de los pagos que realicen por concepto de salario, en relaciébn con
los empleados que sean menores de veintiocho (28) afios, siempre y cuando
se trate del primer empleo de la persona. La deduccién maxima por cada
empleado no podra exceder ciento quince (115) UVT mensuales y procedera
en el afio gravable en el que el empleado sea contratado por el contribuyente.

Para efectos de acceder a la deduccion de que trata este articulo, debe
tratarse de nuevos empleos y el empleado deberd ser contratado con
posterioridad a la vigencia de la presente Ley, ser menor de veintiocho (28)
afos y ser el primer empleo de la persona.

El Ministerio del Trabajo expedira al contribuyente una certificacién en la que
se acredite que se trata del primer empleo de la persona menor de veintiocho
(28) afios, como requisito para poder acceder a la deduccién de que trata ese
articulo. El Ministerio del Trabajo llevara un registro anualizado de todas las
certificaciones de primer empleo que expida, con la identificaciéon del
empleado y del contribuyente. [...]".

Bajo este panorama, la Sala encuentra que se cumple con el primero de los
requisitos de procedencia de la accion constitucional, toda vez que se busca la
materializacion de la ley vigente, tal y como lo exige el articulo 1° de la Ley 393 de
1997.

2.2.4. De las causales de improcedencia de la accién constitucional

2.2.4.1 De conformidad con lo dispuesto por el articulo 9° de la Ley 393 de 1997,
la accion de cumplimiento no procedera cuando el afectado tenga o haya tenido
otro instrumento de defensa judicial para lograr el efectivo cumplimiento de la
norma o acto administrativo, salvo que de no proceder el juez, se cause un
perjuicio grave e inminente para el accionante.

En el caso concreto, la Sala encuentra que la parte actora no cuenta con otro
medio judicial efectivo para lograr la aplicacion de la norma que se pide hacer
cumplir, razon por la que este presupuesto de procedibilidad esta satisfecho.

2.2.4.2 Igualmente, la Seccion observa que la norma cuya aplicacion se solicita no
genera gasto.

2.2.4.3 Ahora bien, segun el articulo 9° de la Ley 393 de 1997 no es procedente la
accion de cumplimiento cuando los derechos puedan ser protegidos mediante la
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accion de tutela, circunstancia que no se vislumbra que se persiga por medio del
ejercicio de esta accion.

En suma, la Sala encuentra que no se materializa ninguna de las causales de
improcedencia de la accion de cumplimiento previstas en la Ley 393 de 1997,
razon por la que es procedente analizar si la disposicion invocada en la demanda
contiene 0 no un mandato imperativo e inobjetable.

2.2.5. De la existencia de un mandato imperativo e inobjetable

La finalidad del medio de control de cumplimiento es que toda persona pueda
acudir ante la autoridad judicial competente para hacer efectiva la observancia de
normas con fuerza material de ley o de un acto administrativo, tal como lo dispone
el articulo 87 constitucional. Sin embargo, a través de esta accion no es posible
ordenar ejecutar toda clase de disposiciones, sino aquellas que contienen
prescripciones que se caracterizan como “deberes™®.

Los deberes legales o contenidos en actos administrativos que pueden ser
cumplidos a través de las 6rdenes del juez constitucional son los que albergan un
mandato perentorio, claro y directo a cargo de determinada autoridad, un mandato
“imperativo e inobjetable” en los términos de los articulos 5, 7, 15, 21 y 25 de la
Ley 393 de 1997.

En el presente asunto, es claro para la Sala que la norma que se pide hacer
cumplir, en su inciso final, prevé dos obligaciones a cargo del Ministerio del
Trabajo consistentes en: 1) expedir al contribuyente una certificacion del
primer empleo de personas menores de 28 afios de edad, para efectos de
acceder a una deduccion del 120% de dichos pagos salariales y 2) mantener
un registro anualizado de todas las certificaciones de primer empleo que
expida; es decir, se trata de mandatos claros imperativos e inobjetables en
cabeza de la autoridad demandada.

En efecto, de la lectura integral del texto normativo del articulo 108-5 del
Estatuto Tributario, cuya existencia tiene origen en el articulo 88 de la Ley
2010 de 20192, el legislador realizé6 modificaciones en materia del impuesto
sobre la renta y complementarios relacionadas con la deduccion del primer
empleo a favor de los contribuyentes del impuesto sobre la renta, en el cual
determiné la obligacion, a cargo del Ministerio del Trabajo, de certificar el
primer empleo de las personas menores de 28 afos.

Al respecto, segun los argumentos expuestos por el Ministerio del Trabajo, tales
certificaciones no se estan expidiendo actualmente, porque no existe la regulacion

19 Deber: Aquello a que esta obligado el hombre por los preceptos religiosos o por las leyes naturales o
positivas. (Diccionario de la Real Academia Espafiola).

20 Por medio de la cual se adoptan normas para la promocién del crecimiento econémico, el empleo, la
inversion, el fortalecimiento de las finanzas publicas y la progresividad, equidad y eficiencia del sistema
tributario, de acuerdo con los objetivos que sobre la materia impulsaron la Ley 1943 de 2018 y se dictan otras
disposiciones"
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en cuanto a los requisitos y condiciones para formar las listas de primer empleo de
personas menores de 28 afios. Sin embargo, para la Sala tales alusiones y
elementos aportados en la impugnacion, como el proyecto de Decreto que esta
por proferir el Ministerio de Hacienda Pdublica, en el que se indica que
correspondera al Ministerio del Trabajo adoptar la respectiva reglamentacién, no
son de recibo en atencion a que tal facultad reglamentaria no es una condicion o
elemento que se encuentre en el contenido del articulo 108-5 del Estatuto
Tributario, por lo que la falta de reglamentacion que se alude no justifica el
incumplimiento de la obligacion que se pide acatar.

Finalmente, en cuanto a la pretension de la parte actora consistente en “ordenar al
Ministerio del Trabajo que le responda en forma clara y objetiva, sin dilaciones
adicionales, la solicitud presentada por Drummond Ltda. el pasado 7 de julio.”, no
es procedente acceder como lo consideré el a quo, por cuanto como se expuso en
los hechos, el 30 de junio de 2020, por medio de oficio No.
08SE2020212000000020712, el Ministerio del Trabajo dio respuesta a la peticion,
por tanto las inconformidades que la accionante tenga frente a tal respuesta
implicaria un juicio de legalidad que no corresponde ser abordado a través del
presente medio de control.

En consecuencia, en el caso concreto, desde que entr6 en vigencia el
articulo 108-5 del Estatuto Tributario, no se han expedido las respectivas
certificaciones de que trata la norma, sin que exista algun argumento valido
qgue justifigue la tardanza en el tiempo para expedirlas, por el contrario, se
considera que la administracién alude a la falta de reglamentacion, condicion
gue es ajena a la norma que se pide hacer cumplir, por lo que su conducta
renuente no encuentra una justificacién valida al mandato claro expreso y
exigible que se demanda. Por tanto, con la finalidad de que no se continte
generando el incumplimiento, se impone confirmar la decisiéon de primera
instancia.

En mérito de 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,

3. FALLA

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia de 4 de diciembre de 2020 de Ila
Subseccion “A” de la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, por las razones expuestas en esta providencia.

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

TERCERO. En firme esta sentencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal de

origen.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(Firmado electronicamente)

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Presidente

(Firmado electronicamente)

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada

(Firmado electronicamente)

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada

(Firmado electronicamente)

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado

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