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PRIMA TECNICA-Computo como factor salarial/ DERECHO A LA IGUALDAD DEL PENSIONADO-

No se viola con establecimiento de mejores condiciones

La ley posterior si puede mejorar las condiciones econdmicas del pensionado; lo que no
puede hacer, por contrariar preceptos constitucionales, es desmejorar los derechos ya
reconocidos.Mientras no exista un derecho adquirido, la ley puede modificar las condiciones
para la adquisicidn de la pensidn, los montos, requisitos, etc. Dentro de este contexto, es
claro que los pensionados y quienes aun no han obtenido su derecho pensional, no se
encuentran en la misma situacién. Por tanto, la ley puede otorgar tratamiento diferente a
unos y otros. Es decir, no se da el primer presupuesto para que pueda hablarse de violacidon
del derecho a la igualdad: la identidad entre los supuestos de hecho frente a los cuales se
realiza la correspondiente comparacion. No se vulnera el derecho a la igualdad de los
pensionados, cuando una ley posterior a su jubilacion establece para quienes aln se
encuentran laborando y no han entrado a disfrutar de este derecho, mejores condiciones o
beneficios que puedan implicar un mayor valor de la mesada pensional.La desigualdad que
se alega en la exposicion de motivos es un sofisma. Sin embargo, ello no permite desconocer
que fue voluntad del legislador, en desarrollo de su autonomia, asignarle caracter salarial a la
prima que reciben ciertos servidores publicos, facultad que no le esta prohibida.Si las razones
que se adujeron para ello fueron acertadas o no, es un juicio que sélo corresponde ejercer a
esta Corporacién, cuando de él resulte la vulneracién a la Constitucion, lo que en el caso en
estudio no acontecid.Cuando el legislador optd por modificar la naturaleza de esta prima, no

desconocid derecho alguno de los pensionados bajo el régimen de la ley 42 de 1992.
Referencia: Expediente D-1595

Demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 12 (parcial) de la ley 332 de 1996

“Por la cual se modifica la ley 42 de 1992 y se dictan otras disposiciones.”
Demandante: Humberto Fernandez Vega

Magistrado Ponente:



’

Dr. JORGE ARANGO MEJIA

Sentencia aprobada en Santafé de Bogota, segun consta en acta nUmero cuarenta y tres (43)
de la Sala Plena, a los diez y ocho (18) dias del mes de septiembre de mil novecientos

noventa y siete (1997).

|. ANTECEDENTES.

El ciudadano Humberto Ferndndez Vega, en uso del derecho consagrado en los articulos 40,
numeral 6, y 241, numeral 4, de la Constitucidn, presentd ante esta Corporacién demanda de

inconstitucionalidad, en contra del articulo 12 de la ley 332 de 1996.

Por auto del catorce (14) de marzo de mil novecientos noventa y siete (1997), el Magistrado
sustanciador admitié la demanda, ordend la fijacidn en lista, para asegurar la intervencion
ciudadana. Asi mismo, dispuso comunicar la iniciacién del proceso al sefior Presidente del
Congreso de la Republica. Igualmente, dio traslado de la demanda al sefior Procurador

General de la Nacién, para que rindiera su concepto.

Cumplidos los requisitos exigidos por el decreto 2067 de 1991 y recibido el concepto del

sefnor Procurador General de la Nacion, entra la Corte a decidir.
A. Norma demandada.

El siguiente es el texto de la norma acusada, con la advertencia de que se subraya lo

acusado.

“Ley NUmero 332 de 1996

(Diciembre 19)

“Por la cual se modifica la ley 42 de 1992 y se dictan otras disposiciones”

“Articulo 19- La prima especial prevista en el primer inciso del articulo 14 de la ley 42 de
1992, para los funcionarios alli mencionados y para los fiscales de la Fiscalia General de la

Nacién, con la excepcidn alli consagrada, que se jubilen en el futuro, o que teniendo



reconocida la pensién de jubilacién aln se encuentren vinculados al servicio, hara parte del
ingreso base Unicamente para los efectos de la liquidacidn de la pensién de jubilacién, para

lo cual se haran las cotizaciones de pensiones establecidas por la ley.

“La anterior prima con las mismas limitaciones, también se aplicara a los magistrados
auxiliares y abogados asistentes de las altas cortes, magistrados de los Consejos Seccionales
de la judicatura, magistrados del Tribunal Nacional y magistrados del extinto Tribunal

Disciplinario y los procuradores delegados de la Procuraduria General de la Nacion.”

A. La demanda.

En concepto del actor, los apartes acusados desconocen el principio a la igualdad, al excluir a
los jubilados bajo el imperio de la ley 42 de 1992, del beneficio que crea el articulo 1° de la
ley acusada. Beneficio que consiste en darle el caracter de salario a la prima técnica de
caracter especial que reciben algunos servidores publicos, para efectos del reconocimiento
de la pensién de jubilacién, caracter del que carecia por disposicién expresa del articulo 14
de la ley 42 de 1992.

Todos los servidores publicos que reciben la prima técnica de que trata la ley 42 de 1992,
ostentan las mismas condiciones para que tal prima tenga efectos prestacionales. Por tanto,
no existe razén que justifigue que sélo los funcionarios que se jubilen con posterioridad a la
publicacidon de la ley acusada, o que teniendo reconocida su pensiéon aln se encuentren en
servicio, puedan solicitar que esa prima se compute como factor salarial. Seguln el
demandante, los apartes acusados introducen “una discriminacion irracional, entre pares, por
simples motivaciones temporales, y aun podria serlo, también, por consideraciones fiscales
que de todos modos no pueden ser imputables a los funcionarios publicos protegidos por el
status de 1992, y que deben continuar siéndolo, por los efectos que tiene la reforma de
1996".

C. Intervencidn ciudadana.

En el término constitucional establecido para intervenir en la defensa o impugnacion de la

norma parcialmente acusada, presentd escrito el ciudadano José Mario Cardona Ramirez,



designado por el Ministerio de Hacienda.

Segun este interviniente, el demandante parte de un supuesto errado, al considerar que los
pensionados bajo la vigencia de la ley 42 de 1992 deben ser considerados como empleados
pUblicos, pues una vez obtuvieron la pensién correspondiente, dejaron de ser servidores
publicos y, por tanto, la ley acusada, cuyo objeto fue modificar la ley que regula los aspectos
salariales y prestacionales de los servidores publicos, mal haria en regular un beneficio para
quienes no tienen tal calidad. Al respecto afirma:

“Por el hecho de haber percibido la prima especial sin caracter salarial, los pensionados de la
Rama Judicial - con anterioridad a la Ley 332 de 1996- no se deduce que deba hacer parte
del computo respectivo para la pensién de jubilacion, se trata pues de ex servidores publicos
que tienen una situacién juridica definida bajo el imperio de la ley vigente al momento de

adquirir tal calidad.”
D. Concepto del Procurador General de la Nacion.

El cinco (5) de mayo de 1997, el Procurador General de la Nacién, doctor Jaime Bernal
Cuellar, rindié el concepto de rigor, en el que pide declarar EXEQUIBLES los apartes acusados
del articulo 1¢ de la ley 332 de 1996. Se transcriben las razones que esgrime el Ministerio

Publico para solicitar su exequibilidad:

“La disposicion acusada no contraviene el articulo 13 de la Constitucién; por el contrario lo
efectiviza, en tanto termina con la discriminacién existente con los servidores publicos
beneficiarios de la prima especial, quienes a diferencia del resto de funcionarios del sector
oficial, reciben una pensién por debajo del 50% de la asignacién habitual al momento de

desvicularse del servicio.

“No se afecta el derecho a la igualdad de los funcionarios que se pensionaron y retiraron con
anterioridad a la vigencia de la ley 332 de 1996, porque estas personas habian consolidado
su status pensional bajo el imperio de la ley 42 de 1992, de manera que no podia el legislador
en forma retroactiva modificar su derecho, a costa de desconocer flagrantemente el principio

general inmediato de la leyes laborales (art. 16 C.S.T.)

II. Consideraciones de la Corte Constitucional.



Primera.- Competencia.

La Corte Constitucional es competente para conocer de este proceso, por haberse originado
en la demanda contra una norma que hacen parte de una ley (numeral 4, articulo 241 de la

Constitucion).
Segunda.- Lo que se debate.

Para el demandante, los apartes de la norma acusada desconocen el derecho a la igualdad
de los pensionados bajo el régimen de la ley 42 de 1992, puesto que la prima técnica que
ellos recibieron no se les computé como factor salarial para efectos de cuantificar el monto
de su pensién, a diferencia de quienes se lleguen a pensionar después de la vigencia de la

ley acusada, quienes si tendran derecho a ese beneficio.
Se examinard, en consecuencia, este argumento.

Tercero.- La prima técnica a que hace referencia el articulo 12 de la ley 332 de 1996, fue
creada por el articulo 14 de la ley 42 de 1992, en los siguientes términos, y declarada

exequible en la sentencia C-279 de 1996.

“El Gobierno Nacional establecerd una prima no inferior al 30% ni superior al 60% del salario
bdsico, sin caracter salarial para los Magistrados de todo orden de los Tribunales Superiores
de Distrito Judicial y Contencioso Administrativo, Agentes del Ministerio PUblico delegados
ante la Rama Judicial y para los jueces de la Republica, incluidos los Magistrados y Fiscales
del Tribunal Superior Militar, excepto los que opten por la escala de salarios de la Fiscalia

General de la Nacion, con efectos a partir del primero (19) de enero de 1993.

“Igualmente tendran derecho a la prima de que trata el presente articulo, los delegados
departamentales del Registrador Nacional del Estado Civil, los Registradores del Distrito
Capital y los niveles Directivo y Asesor de la Registraduria Nacional del Estado Civil.”

(subraya fuera de texto)

El monto de esta prima se fijé en un 30% del salario basico mensual.



La modificacién que introdujo el articulo 12 de la ley 332 de 1996, consistié en asignarle
caracter salarial a esta prima, pero sélo para efectos pensionales, naturaleza que no tenia

por expresa disposicién del articulo 14 transcrito.

El objeto de la ley acusada, segln se lee en sus antecedentes, es reconocer a los servidores
publicos alli enunciados, como monto pensional, por lo menos, un 75% del ingreso mensual

que percibian al momento del retiro. Al respecto, se expresé:

“...para efectos de la llamada pensién de jubilacién, la prima prevista en el inciso (primero
del articulo 14 de la ley 42 de 1992) referido no se tiene en cuenta, lo cual implica un
perjuicio o, mejor, cierta discriminacién para los mencionados funcionarios, toda vez que en
sentido préactico, dichos servidores reciben como pensidon en promedio el 46% de sus

ingresos habituales al momento de retirarse del servicio publico.

“En nuestra condicion de ponentes, desde el principio nos identificamos plenamente con esta
aspiracién. Se pretende que la pensidn de jubilacidn sea nivelada, es decir, que sea igualada
en el porcentaje de los ingresos laborales a las demas del resto del sector publico. Procura,
en consecuencia, que dicha pension sea por lo menos del 75% de los ingresos laborales al
momento de retirarse el servidor publico.” ( Gaceta del Congreso No. 468, del 25 de octubre
de 1996, pag 2).

Como puede observarse, los servidores publicos que se jubilen con posterioridad a la
vigencia de la ley 332 de 1996, tendran derecho a que la prima especial se tenga en cuenta
para efectos de liquidar la respectiva pension, beneficio del que no gozaron quienes ya la

recibieron.

Por tanto, surge el interrogante de si se viola el principio de igualdad en perjuicio de los
pensionados bajo el régimen de la ley 42 de 1992, a quienes la prima especial no se les tuvo
en cuenta al momento de liquidarles la pensidn, en relacién con los servidores publicos que

se jubilen con posterioridad a la expedicion de la ley 332 de 1996.

Para resolver esta cuestién, es necesario establecer si quienes eran servidores publicos y se
jubilaron bajo el régimen de la ley 42 de 1992, en relacién con aquellos que aun se
encuentran laborando, se hallan en una misma situacion juridica, pues sélo se puede hablar

de un trato discriminatorio, cuando existe identidad en los supuestos de hecho frente a los



cuales se realiza la comparacién correspondiente. Al respecto, esta Corporacién ha
senalado:

“Se discrimina cuando se hace una distincién infundada de casos semejantes. Por lo general,
cada ordenamiento juridico enumera una serie de razones para establecer diferencias
consideradas discriminatorias. La norma pionera en esta materia se encuentra en el articulo
primero de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano del 26 de agosto de

1789, segun la cual, “las distinciones sociales sélo pueden fundarse en la utilidad comun”

“...Asi, el trato diferenciado de dos situaciones de hecho diversas no constituye una
discriminacién siempre y cuando se cumplan las siguientes condiciones: primero, que los
hechos sean distintos; segundo, que la decision de tratarlos de manera diferente esté
fundada en un fin aceptado constitucionalmente; tercero, que la consecucion de dicho fin por
los medios propuestos sea posible y ademdas adecuada. Como se ve, cada una de estas
condiciones corresponde al papel que juegan los tres elementos - factico, legal o
administrativo y constitucional - en la relacién que se interpreta. Por eso, la primera
condicién pertenece al orden de lo empirico (hecho), la sequnda hace parte del orden de lo
valido (legalidad) y la tercera del orden de lo valorativo (Constitucion). (Corte Constitucional,

sentencia T-230 de 1994. Magistrado Ponente, doctor Eduardo Cifuentes Muhoz).

Para establecer si existe esa identidad, es necesario tener en cuenta que el trabajador
puede acceder a la pensién cuando cumple los requisitos que para el efecto el legislador ha
establecido.

El monto de la pensién, como el de otros subsidios pensionales, dependerd, entonces, de las
caracteristicas propias del régimen al que se pertenece, como de la legislaciéon que rija al
momento en que se solicita su reconocimiento, salvo si se ha dispuesto cosa distinta, como
por ejemplo, el régimen de transicién que instituy6 la ley 100 de 1993. De este modo,
mientras no se cumplan los requisitos necesarios para acceder al derecho pensional, el

trabajador sélo tiene una expectativa que no genera derecho alguno.



Una vez efectuado el reconocimiento correspondiente, el beneficiario de la pensién adquiere
un derecho subjetivo que no puede ser desmejorado por legislacién posterior. En este punto,
vale la pena precisar que, a diferencia de lo que opina el Ministerio Publico, la ley posterior si
puede mejorar las condiciones econdmicas del pensionado; lo que no puede hacer, por
contrariar preceptos constitucionales, es desmejorar los derechos ya reconocidos (articulos
53 y 58 de la Constitucion).

En sintesis, mientras no exista un derecho adquirido, la ley puede modificar las condiciones
para la adquisicion de la pension, los montos, requisitos, etc. Por ejemplo, puede variar la
edad minima para su reconocimiento, los porcentajes de cotizacién, el tope maximo del

monto pensional, sin que por ello, se pueda alegar violacién a derecho alguno.

Dentro de este contexto, es claro que los pensionados y quienes aln no han obtenido su
derecho pensional, no se encuentran en la misma situacion. Por tanto, la ley puede otorgar
tratamiento diferente a unos y otros. Es decir, no se da el primer presupuesto para que
pueda hablarse de violacién del derecho a la igualdad: la identidad entre los supuestos de

hecho frente a los cuales se realiza la correspondiente comparacion.

Asi las cosas, no se vulnera el derecho a la igualdad de los pensionados, cuando una ley
posterior a su jubilacidn establece para quienes aldn se encuentran laborando y no han
entrado a disfrutar de este derecho, mejores condiciones o beneficios que puedan implicar

un mayor valor de la mesada pensional.

Es cierto que la ley 332, al otorgar caracter salarial a la prima especial de que trata el
articulo 14 de la ley 4a. de 1992, otorgd un beneficio para los futuros pensionados, beneficio
que se traduce en un mayor valor de la asignacién pensional, en relacién con la que reciben
quienes se pensionaron con anterioridad a su vigencia. Este hecho, sin embargo, no les
desconoce derecho alguno, pues éstos consolidaron su derecho pensional bajo la vigencia de
un régimen diverso, en el cual la prima especial no podia ser tenida en cuenta para efectos

de la liquidacién de la pensidn, y por ello recibieron su asignacién en el monto sefialado en la

ley.

Por otra parte y tal como se indicd, el legislador, si asi lo hubiera querido, podria haber
ordenado la reliquidacién de las pensiones a quienes la obtuvieron bajo la vigencia del

articulo 14 de la ley 42 de 1992. Pero el que no lo hubiese hecho, no desmejora ni desconoce



sus derechos.

Afirmar que siempre que el legislador introduce modificaciones al régimen pensional, que
impliquen beneficios para los futuros pensionados, debe hacerlos extensivos a quienes ya
estan disfrutando de su derecho; para no desconocer el derecho a la igualdad, seria imponer
una cortapisa a su labor, e impedir que el sistema de pensiones pueda cada dia ser mas
benéfico. En este caso, el legislador es autdnomo al ejercer su funcidén, y mientras no se
configure violacidén a los derechos minimos de quienes ya obtuvieron su pensién, se debe
respetar esa autonomia. Al respecto, vale la pena transcribir la siguiente providencia de esta

Corporacién, segun la cual:

Lo dicho hasta aqui, seria suficiente para declarar la exequibilidad de los apartes acusados
del articulo 12 de la ley 332 de 1996. Sin embargo, es necesario analizar un argumento que
se sostuvo en la exposicién de motivos, y que se transcribié en otro apartado de esta
providencia, porque una lectura desprevenida de él, llevaria a concederle la razén al
demandante, cuando afirma que se estd vulnerando el derecho a la igualdad de los

pensionados bajo el régimen de la ley 42 de 1992. Veamos.

Se dijo en la exposicidon de motivos, que al otorgar caracter salarial a la prima especial, se
buscaba eliminar un factor de desigualdad entre los distintos funcionarios, pues quienes
tenian derecho a ella, s6lo estaban recibiendo como monto pensional, un 46% de lo que

efectivamente percibian como asignacién mensual al momento de pensionarse.

Es decir, se partié del presupuesto de que existia una desigualdad que, obviamente,
perjudicaba a quienes hoy se encuentran pensionados bajo el régimen de la ley 42 de 1992.
Sin embargo, es necesario analizar lo siguiente, para llegar a la conclusién de que tal

desigualdad no existia.

La pensidon como prestacién social que es, se liquida sélo sobre aquellos montos que tienen
un caracter salarial, y no todas las sumas que recibe el trabajador responden a esa
naturaleza, tratese de un servidor publico o particular. Por ello, la pensién no siempre puede
representar un porcentaje igual o equivalente a los ingresos reales del trabajador, como

parecié entenderlo el legislador.

Recuérdese que el patrono y el trabajador, asi como el legislador, pueden establecer sumas



de dinero que habitualmente puede percibir el empleado, pero que no se tendran en cuenta
para efectos de liquidar determinadas prestaciones sociales, o que no se tendran como
salario (articulo 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo). Esta potestad ha sido avalada por el
H. Consejo de Estado y esta Corporacidn, en diversos fallos. Es decir, ingresos reales del
trabajador que no se ven representados en las prestaciones sociales, y no por ello se puede
afirmar que existe desigualdad entre los distintos trabajadores al momento de liquidar
aquéllas, pues la liquidacion se hara siempre en relacién con los montos que tengan caracter
salarial.

La ley 100 de 1993, por ejemplo, establece que las pensiones se liquidaran sobre un
porcentaje de los ingresos base del trabajador (articulo 21), y del concepto de ingresos base
estan excluidos todos aquellos ingresos que el empleado recibe habitualmente pero que no
constituyen salario (articulo 17 de la ley 344 de 1996). Por su parte, el articulo 34 de la
misma ley, sefiala que el porcentaje minimo de la pensidn debe representar el 65% de la

asignacion basica.

Teniendo en cuenta lo anterior, existirdan casos, tanto en el sector publico como en el
privado, en que el trabajador no recibe por concepto de pensién, un equivalente al 65% de lo
que percibia mensualmente al momento de retirarse, pues ese porcentaje se calcula sobre la

asignacién bésica, que no incluye factores que no tengan caracter salarial.

En conclusion, la desigualdad que se alega en la exposicion de motivos es un sofisma. Sin
embargo, ello no permite desconocer que fue voluntad del legislador, en desarrollo de su
autonomia, asignarle caracter salarial a la prima que reciben ciertos servidores publicos,

facultad que no le esta prohibida.

Si las razones que se adujeron para ello fueron acertadas o no, es un juicio que sélo
corresponde ejercer a esta Corporacion, cuando de él resulte la vulneracién a la Constitucién,

lo que en el caso en estudio no acontecid.

Finalmente, es necesario recordar que en sentencia C-279 de 1996, la Sala de Conjueces de
la Corte Constitucional, en relaciéon con una demanda en contra del articulo 14 de la ley 42 de
1992, definié la constitucionalidad de la prima especial que, sin caracter salarial, podian

recibir algunos servidores publicos. En dicho fallo, se sefiald lo siguiente:



“Este entendimiento de la norma es el Unico que racionalmente cabe hacer, ya que aln
cuando habitualmente se ha tomado el salario como la medida para calcular las prestaciones
sociales y las indemnizaciones que legalmente se establecen en favor del trabajador, no
existe ningln motivo fundado en los preceptos constitucionales que rigen la materia o en la
recta razén, que impida al legislador disponer que determinada prestacién social o
indemnizacidn se liquide sin consideracién al monto total del salario del trabajador, esto es,
que se excluyan determinados factores no obstante su naturaleza salarial, y sin que pierdan

por ello tal caracter

“lgualmente, la Corte Constitucional, ha sostenido que “el legislador conserva una cierta
libertad para establecer, que componentes constituyen, o no salario, asi como la de definir y

desarrollar el concepto de salario, pues es de su competencia desarrollar la Constitucion.

“Las definiciones de convenios internacionales que transcribe la actora no significan que el
legislador nacional haya perdido la facultad de tomar o no en cuenta una parte de la
remuneracion que perciben los trabajadores para definir las bases sobre las cuales han de

hacérseles otros pagos.

“Asi pues, el considerar que los pagos por primas técnicas y especiales no sean factor
salarial, no lesiona los derechos de los trabajadores, y no implica una omisién o un
incorrecto desarrollo del especial deber de proteccidon que el Estado colombiano tiene en
relacion con el derecho al trabajo, ni se aparta de los deberes que Colombia ha adquirido
ante la comunidad internacional.” (Corte Constitucional, sentencia C-279 de 1996. Sala de

Conjueces. Conjuez ponente, doctor Hugo Palacios Mejia). (subrayas del texto).

Es decir, se avald la exclusiéon de la prima como factor salarial, a pesar de tener los
elementos minimos para ser considerada como salario. Argumento adicional, para afirmar
que, cuando el legislador optdé por modificar la naturaleza de esta prima, no desconocié

derecho alguno de los pensionados bajo el régimen de la ley 42 de 1992.
lll.- DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del

pueblo y por mandato de la Constitucion,



RESUELVE:

Declaranse EXEQUIBLES los apartes acusados del articulo 12 de la ley 332 de 1996, por no

desconocer el principio a la igualdad, consagrado en el articulo 13 de la Constitucion.
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