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Resumen y Abstract Vi

Resumen

Los principios constitucionales y derechos fundamentales establecidos en la Constitucion
Politica de 1991, aseguran la vida, el trabajo, la justicia, la igualdad, el respeto a la
dignidad humana, la convivencia, el conocimiento, la libertad, la paz, dentro de un marco
juridico democratico y participativo, y sefialan que para ello, se adoptaran medidas a
favor de los grupos discriminados o marginados, y que se protegera especialmente a
aquellas personas que por su condicidon econdmica, fisica 0 mental se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta.

Sin embargo, las leyes y los decretos reglamentarios que desarrollan éstos postulados
no armonizan con los mismos, toda vez que la exigencia de requisitos excede la realidad
del invalido (como se denomina en las normas de seguridad social).

En este estudio se analiza la situacion de la persona que ha sido declarada invalida por
riesgo comun, es decir que ha sido calificada con el 50% o mas de pérdida de capacidad
laboral, y que ha cotizado al sistema las semanas exigidas, pero que a pesar de esto, no
tiene derecho a la pension de invalidez por este riesgo, ya que las semanas no fueron
cotizadas dentro de la densidad que exige la nhorma.

Esta falta de armonia entre la norma y la realidad, esta cercenando los derechos de las
personas invdlidas por riesgo comun, y vulnerando sus derechos fundamentales
constitucionales y contraviniendo convenios y tratados internacionales que forman parte
del blogue de constitucionalidad, y dejando asi, desprotegida a esta poblacién invalida.

Ante el vacio que existe en la ley colombiana para dar cumplimiento a los postulados
constitucionales y de seguridad social para esta poblacién, se hace urgente proponer
iniciativas legislativas que garanticen el derecho a la pension de invalidez por riesgo
comun especificamente para esta poblacion.

Palabras claves: Constitucion; ley; invalidez; origen comudn; vacio; pérdida de
capacidad laboral.
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Abstract

The constitutional principles and fundamental rights enshrined in the Constitution of 1991,
provides the protection of life, work, justice, equality, respect for human dignity, harmony,
knowledge, freedom and peace, within a democratic and participatory legal framework,
pointing out that measures will be taken in favour of discriminated and marginalized
groups, and especially protect those people whose economic, physical or mental
condition are at a clear disadvantage.

However, laws and decrees that develop these postulates do not harmonize with them,
since the demanded requirements exceed the reality of handicapped population (as it is
called in social security legislation).

In this study, the situation of the person who has been declared handicapped by common
risk it is analysed, referring to someone that has been qualified with 50% or more of loss
of working capacity, and has contributed to the system the minimum required weeks, but
is not entitled to the disability pension for this risk, as the weeks were not listed in the
density required by the law.

This lack of harmony between the law and the reality, is cutting short the rights of
disabled persons by common risk, and violating their constitutional fundamental rights as
well as breaching international conventions and treaties that are part of the constitutional
bundle, leaving unprotected the handicapped population.

Given the gap in Colombian legislation to comply with the constitutional and social
security postulates for this population, it is urgent to propose legislative initiatives to

ensure the right to the disability pension for common risk specifically for this population.

Keywords: Constitution, law, disability, common origin, lost capacity
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1.Seleccion del problema

Al hablar de invalidez viene a la mente la palabra pérdida, se piensa en la pérdida de
capacidad que puede sufrir una persona, ya sea parcial o total, pero nunca se piensa en
si mismo; sin embargo todo ser humano en cualquier momento de la vida puede sufrir
una enfermedad o un accidente comun que lo incapacite al punto de convertirse en una

persona dependiente de otra o invalida.

Esta condicién de invalidez también puede tenerla quien ha sufrido un accidente de
transito, o quien ha sido victima de las minas antipersona, como resultado del conflicto
armado en Colombia. Cualquiera que sea la circunstancia, fisica 0 mental, puede llevar a

la persona a un estado de invalidez.

En Colombia, de acuerdo con el Censo del DANE del afio 2005, existen 2.624.898
Personas con discapacidad, lo que equivale al 6,3% del total de la poblacién, algunas a
consecuencia de una enfermedad o un accidente de origen comuln, otras por un
accidente de origen profesional, y otras como consecuencia de la violencia y del conflicto

armado.
El ex senador y Embajador en Canada Jairo Clopatofsky, afirma que:

“Durante la recoleccion de datos para el censo hubo familiares que
escondieron a sus parientes discapacitados por vergiienza, 0 en otros casos,
las mismas personas con inhabilidad fisica no aceptaron su condicion. Pero
los estudios que hemos realizado sefialan que hay mas de cinco millones de

personas con alguna inhabilidad en el pais.™

' VANEGAS, Maria Alejandra, Discapacitados continGian la lucha, reportaje de El Espectador,
Bogota, Colombia, 2009.
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La invalidez fisica es la mas comun en Colombia, seguida de la cognitiva, sin embargo
cualquiera que sea su causa, requiere de atencién en salud y genera una pérdida de

oportunidades para quienes la padecen.

“A nivel rural la mayoria de los pacientes no cuentan en sus veredas ni
siquiera con un centro de rehabilitacion para dar el tratamiento necesario. Por
esta razén a muchos se les complica su salud, sin hablar del trauma
psicolégico de quienes recién pierden un miembro y pasan a ser

discapacitados. Ellos ya no pueden trabajar ni llevar una vida normal.” 2

Estos resultados contrastan con lo dispuesto en la Constitucion Politica de 1991, en sus
primeros articulos establece que Colombia es un Estado social de derecho, que
fundamenta sus principios en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la
solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general. En su
predmbulo, asegura a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la
igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democratico y

participativo que garantice un orden politico, econémico y social justo.

Dentro de los fines esenciales del Estado estad servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Carta. Asi mismo, facilitar la participacion de todos en las decisiones
gue los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la Nacion;
defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la

convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Dispone el articulo 13, que todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, por lo
gue recibiran la misma proteccién y trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidad sin ninguna discriminacién, por lo cual el Estado
promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas
en favor de grupos discriminados o marginados, y protegera especialmente a aquellas

personas que por su condicibn econdmica, fisica o mental, se encuentren en

2 |bid.
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circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos que contra ellas se

cometan.

“El Estado adelantara una politica de prevision, rehabilitacién e integracién social para los
disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se prestara la atencion

especializada que requieran.”

La Constitucion al referirse a la Seguridad Social sefiala en el articulo 48 que ésta es un
servicio publico de caracter obligatorio, que se prestara bajo la direccion, coordinacion y
control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad,
en los términos que establezca la Ley. En su articulo 54 dispone que el Estado debe
propiciar la ubicacion laboral de las personas en edad de trabajar y garantizar a los
minusvalidos el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones de salud. De otra
parte, sefiala el articulo 68, que el Estado tiene la obligacion de erradicar el
analfabetismo y de ofrecer educacion a las personas con limitaciones fisicas o mentales,

0 con capacidades excepcionales.

En coherencia con lo anterior Planeacion Nacional, en un informe presentado a
consideracion del CONPES con el objetivo de precisar los compromisos necesarios para
la implementacion de la Politica Pablica de Discapacidad e Inclusién, como parte del Plan
Nacional de Desarrollo 2010 -2014, “Prosperidad para Todos”, sefiala que es necesario

un redisefio de la politica actual de discapacidad™

, para lo cual esta nueva debe
trascender las politicas de asistencia o proteccién, hacia politicas de desarrollo humano
con un enfoque de derechos, ya que incluye el acceso a bienes y servicios con “criterios
de pertinencia, calidad y disponibilidad, propiciando la garantia plena de los derechos de
los ciudadanos y la eliminacion de practicas que conlleven a la marginacién y

segregacion de cualquier tipo”.

Este proceso permite acceder a espacios sociales, culturales, politicos y econémicos en

igualdad de oportunidades. De esta manera, la politica genera un acceso creciente y

% VARIOS, Constitucién Politica de Colombia, articulo 13, Bogota, Colombia 1991.
* Politica publica de discapacidad establecida en el Documento CONPES 80 de 2004.
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progresivo del desarrollo humano, a la seguridad humana y al ejercicio de los derechos
humanos de las Personas con discapacidad, bajo un enfoque diferencial, que consolida

una perspectiva hacia la inclusion social en Colombia.

Segun la evaluacioén de la Politica Nacional de Discapacidad: “los diferentes actores en el
nivel nacional y territorial coinciden en la necesidad de un abordaje transversal para
trabajar la discapacidad y acogen los nuevos enfoques asociados con la participacion e

inclusion social y el ejercicio efectivo de los derechos”.

Si bien es cierto, la Constitucion Politica sefiala la obligacion del Estado de proteger a las
personas, especialmente a aquellas que por su condicion econémica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta, como lo son las personas invalidas,
y que se estan dando avances a través de la basqueda de revisar la politica publica de
discapacidad, también lo es que después de veinte afios de expedicion de la Carta, se
siguen vulnerando sus derechos en los aspectos de salud, educacién, vinculacion

laboral, pension de Invalidez y hasta en cuestiones de su movilidad.

A los invéalidos todavia se les discrimina, y lo que es peor, la misma ley contempla una
desigualdad entre los invalidos por causa de origen profesional y los invalidos por causa
de origen comun. Es decir, que se esta vulnerando su derecho a la Seguridad Social
establecido en la Constitucibn como derecho fundamental, lo cual va a impedir que
puedan desempefiarse en la sociedad del mismo modo que lo haria una persona con

todas sus capacidades.

Para los primeros basta que la pérdida de capacidad laboral sea del 50% o mas para
tener derecho a la pensién de Invalidez, mientras que para los segundos, ademas de
tener el 50% o mas de pérdida de capacidad laboral, deben cotizar un numero
determinado de semanas dentro de un tiempo especifico antes de la estructuracion del
estado de invalidez. Es decir, que para éste grupo poblacional, ademas de haber sido
declaradas invalidas deben cotizar un nimero de semanas en una densidad de un

tiempo especifico, de lo contrario no tienen derecho a la pensién de invalidez.

Frente a esta realidad, vale la pena revisar si existen las condiciones de proteccion y

cobertura de que trata la Constitucion, y que esta poblacion invalida requiere, o por el
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contrario es un segmento poblacional que se encuentra desprotegido y discriminado por
la sociedad, y juridicamente en condiciones de desigualdad frente a otros segmentos de
la sociedad. Ademas, vale la pena hacer una reflexion sobre las implicaciones sociales,
econdmicas, politicas, que esta situacion genera para el desarrollo del pais, y dentro de
este marco, revisar especificamente las razones por las cuales la poblacion invalida, no
tiene derecho a una pension de invalidez de origen comun, a pesar de haber sido

declarada como invalida.

1.1 El Problema de Investigacion

Frente a esta realidad, vale la pena revisar la evolucion normativa en materia de pension
de invalidez de origen comun y determinar si existen las condiciones de proteccién y
cobertura en Colombia para la poblacién declarada invalida o por el contrario es un
segmento de la poblacién que se encuentra no soélo desprotegido, sino en estado de
vulnerabilidad, indefensiéon, abandono, y discriminado social y juridicamente en
condiciones de desigualdad frente a otras de la sociedad, y tomar una actitud reflexiva
sobre las implicaciones econémicas, politicas y sociales, que esta situacion genera para

el desarrollo del pais.

Al expedirse la ley 90 de 1946, por la cual se establece el seguro social obligatorio y se
crea el Instituto Colombiano de Seguros Sociales, sustituida casi en su totalidad por el
Decreto- Ley 0433 de 1971, se estableci6 la pensién de Invalidez de origen comun, pero

no se fij6 el numero minimo de semanas cotizadas para tener derecho a ella.

Con el reglamento general del seguro social obligatorio del estado de invalidez, vejez y
muerte, Acuerdo 224 de 1966, aprobado por el Decreto 3041 de 1966, se sefiala en el
articulo 5°, que el requisito para tener derecho a la pension de invalidez es que los
asegurados que sean invalidos permanentes y acrediten 150 semanas de cotizacion
dentro de los 6 afios anteriores a la invalidez, 75 de las cuales deben corresponder a los

ultimos 3 afios, 0 300 semanas de cotizaciéon para I.V.M. en cualquier tiempo.

Posteriormente este articulo 5° fue modificado por el articulo 1° del Acuerdo 019 de

1983, Decreto 232 de 1984, en el sentido de establecer que los invalidos permanentes
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debian acreditar 150 semanas de cotizacion para los riesgos de 1.V.M., dentro de los 6

afos anteriores a la invalidez o 300 semanas de cotizacion en cualquier época.

Mas adelante se expide el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el decreto 758 del mismo
afio, que en su articulo 6° dispone que tendran derecho a la pensién de invalidez de
origen comun, el invalido permanente total o invalido permanente absoluto o gran
invalido, que haya cotizado para I.V.M., 150 semanas dentro de los 6 afios anteriores a la
fecha del estado de invalidez, o 300 semanas, en cualquier época, con anterioridad al

estado de invalidez.

Es decir que el requisito de las 300 semanas cotizadas “en cualquier tiempo” o “en
cualquier época”, como lo sefialaban las dos normas anteriores, queda condicionado a
gue éstas al igual que las 150 semanas, deban ser cotizadas con anterioridad al estado

de invalidez.

Segun el predmbulo de la Ley 100 de 1993, el Sistema Integral de Seguridad Social fue

concebido como:

“Conjunto de instituciones, normas y procedimientos, de que disponen la
persona y la comunidad para gozar de una calidad de vida, mediante el
cumplimiento progresivo de los planes y programas que el Estado y la
sociedad desarrollen para proporcionar la cobertura integral de las
contingencias, especialmente las que menoscaban la salud y la capacidad
econdémica, de los habitantes del territorio nacional, con el fin de lograr el

bienestar individual y la integracién de la comunidad.”®

Sin embargo el articulo 39 de la norma Ibidem, el nUmero de semanas cotizadas, exigido
para aquel que ha sido declarado invalido y solicita la pension por Invalidez, es de 26
semanas de cotizacion, si se encontraba afiliado al régimen al momento de producirse el
estado de invalidez, o si se encontraba desafiliado también 26 semanas, pero cotizadas

durante el afio inmediatamente anterior al momento de producirse el estado de invalidez.

® Ley 100 de 1993.
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Posteriormente, se expide la ley 860 de 2003, que para tener derecho a la pensién de
invalidez por riesgo comun, exige al invalido tener 50 semanas cotizadas dentro de los
ultimos 3 afios inmediatamente anteriores a la fecha de la invalidez, y ademas un
requisito de fidelidad al sistema, que fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, en sentencia C- 428 de 2009. Magistrado Ponente Mauricio Gonzalez

Cuervo.

De lo anterior se infiere que una persona es invalida cuando ha perdido el 50% o més de
su Capacidad Laboral y tendrd derecho a la pension por invalidez de origen comun,
cuando ademas de tener ésta declaratoria, acredite un minimo de semanas. Segun lo
sefialaban los Decretos 3041 de 1966 y 232 de 1984, las semanas podrian haber sido
cotizadas “en cualquier tiempo”, sin embargo las normas posteriores establecieron que
las semanas debian cotizarse con anterioridad a la fecha de la estructuracion del

estado de invalidez.

Es decir, que el articulo 39 de la ley 100 de 1993, y el articulo 1° de la ley 860 de 2003,
normas vigentes, segun el caso, establecen que cuando una persona ha perdido el 50%
0 mas de su Capacidad Laboral y tendra derecho a una pension por invalidez de origen
comun, siempre y cuando acredite un minimo de semanas, pero éstas deben estar
cotizadas en un tiempo anterior a la fecha de la estructuracién del estado de invalidez, y

no en cualquier tiempo como lo sefialan los Decretos 3041 de 1966 y 232 de 1984.

El conferencista y asesor laboral, Fabian Hernandez, en un articulo de la Actualidad
Laboral y Seguridad Social, después de hacer un recuento historico de las normas sobre
la pensién de invalidez de origen comun y los diversos pronunciamientos de la Corte
Constitucional sobre el tema, sefiala: “Estos vaivenes no dan ninguna seguridad
juridica, y lo peor es que el tema no queda ahi. La ley 860 del 2003 regula

nuevamente el requisito, pero sin ningin andlisis ni fundamento explicito”. °

® Ley 860 de diciembre 26 de 2003.
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Agrega ademas que “un invalido hoy, cuando le informan su fecha de
estructuracion debe echar el tarot para saber cuél serala norma que le aplicaran, y

asi no puede funcionar un sistema de seguridad social.”

Lo anterior lleva a la siguiente pregunta:

¢La legislacion colombiana deberia contemplar el derecho a la pension de invalidez de
origen comun para la poblaciéon declarada invalida y que cumple el requisito de semanas,
pero cotizadas con posterioridad a la fecha de la estructuracion del estado de invalidez o
antes pero no en la densidad exigida por la ley?

" HERNANDEZ, Fabian, Pensién de Invalidez y sus vicisitudes, Actualidad Laboral y Seguridad
Social, editorial Legis, N° 173, Bogota, Colombia, Septiembre- Octubre 2012.



2.Justificacion

El interés de realizar esta investigacion es generar conciencia sobre la problematica de la
poblacion que ha sido declarada invalida y que habiendo cotizado las semanas
requeridas al Sistema de “Seguridad Social’, pero después de la fecha de la
estructuracion de la invalidez, o antes pero no dentro de la densidad exigida por la ley, no
cuenta con la posibilidad de acceder a una pensién por invalidez. El andlisis de esta
situacion busca ademas ser la base de sustentacion de la propuesta para un proyecto de
ley que ampare los derechos fundamentales de éste sector de la poblacion,

contemplados en la Constitucion Politica, pero que no se estan cumpliendo.

La Carta Politica, constituye un antecedente fundamental por cuanto concibe a la

seguridad social como “un servicio publico de caracter obligatorio” ®

y un derecho
colectivo y por la consagracion de sus principios rectores de la gestion privada y de la

descentralizacién por niveles de atencién, con participacién de la comunidad.

En desarrollo del mandato constitucional, el sistema general de pensiones a través de la
ley 100 de 1993, contempla dentro de sus objetivos, la garantia a la poblacion que tiene
una relaciéon laboral o una capacidad econdémica suficiente para afiliarse al sistema,
entre otras, el amparo contra las contingencias de invalidez, vejez y la muerte.
Igualmente previé la garantia de la ampliacion de cobertura hasta lograr que toda la

poblacién acceda al sistema.

De otra parte, y siguiendo criterios de la Organizacion Internacional del Trabajo-OIT,

como organismo internacional que promueve y fomenta los derechos laborales y la

8 VARIOS, Constitucion Politica de Colombia, articulo 48, Bogota, Colombia, 1991.
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proteccion social, la seguridad social debe garantizar a todas las personas y sus familias
gue su calidad de vida no sufrirA menoscabo como consecuencia de ninguna

contingencia social o econémica.

Sin embargo en el caso de esta investigacion, las personas que han sido declaradas
invalidas, han cotizado al seguro de invalidez de origen comun, y el Sistema les ha
recibido los aportes, pero no les garantiza una pensiéon de invalidez, porque han sido
cotizadas con posterioridad a la fecha de estructuracion del estado de invalidez o antes
pero no en la densidad exigida.

De otra parte, aunque las contingencias protegidas por la seguridad social estaban
dirigidas, en principio, a los trabajadores asalariados, y posteriormente a los trabajadores
independientes, el cambio significativo de las relaciones laborales y los fenédmenos
politicos, como la apertura econémica, el proceso de globalizacion, la reestructuracion de
entidades publicas y privadas, la flexibilizacion y el desmonte protector de la relacién del
trabajo, hacen que deba surgir un nuevo modelo de seguridad social, extendiendo la
proteccion a otros grupos de la poblacién, que por sus caracteristicas socioeconémicas

y/o de invalidez, deban también estar cubiertos por el sistema de manera integral.

En el caso concreto de las personas declaradas invalidas, esa garantia de la seguridad
social debe ir mas alla del simple suministro de unas protesis o de una silla de ruedas, o
de la vinculacion laboral como forma de obtener unos beneficios tributarios; es una
cuestion de derechos, no de caridad humana sino de justicia. Es la responsabilidad
de unos frente a la invalidez de otros, es buscar su dignificacion como persona humana y

ésta es una realidad que concierne a todos.

El tema de este trabajo nace a partir del caso de la sefiora LUZ MARINA VELEZ
CONTRERAS, mujer cabeza de familia, de 38 afios de edad, y quien sufrié6 un accidente
de origen comun en el afio de 1997, al ser alcanzada por una cuerda de alta tensioén. La

descarga eléctrica amputo sus miembros superiores y solo dejo parte de los inferiores.

Después de pasar varios afios en hospitales, cirugias, injertos, etc., instaur6 una
demanda de tutela, repartida al Juzgado 54 Civil Municipal de Bogota. Este Despacho

amparo sus derechos a la salud, y ordené a la EPS FAMISANAR, el suministro de Arnés
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para los miembros superiores, guante cosmético para ambas manos, y plantilla termo

formadora sobre molde de yeso para miembros inferiores, segin formula médica.

En el momento del accidente acreditaba 6 semanas al Sistema de Pensiones, pero luego
de obtener el suministro obtenido por tutela logré vincularse laboralmente, y empezé
nuevamente a cotizar; sin embargo por la actividad laboral y los desplazamientos al
puesto de trabajo sus tejidos fueron presentando secrecion y terminaron ulcerdndose y
fue necesario practicar una nueva cirugia amputando el mufidn izquierdo de los
miembros superiores y el mufién de pierna izquierda de los miembros inferiores. Pese a
lo anterior, los médicos no califican este hecho como una situacion de origen laboral, sino

como secuelas del accidente de origen comun ocurrido en 1997.

Posteriormente se traslado del ISS a PROTECCION S.A., Fondo de Pensiones al que
ella solicitdé la pensién de invalidez, la cual fue negada por considerar que si bien es
cierto fue calificada con un 73.56 % de Pérdida de Capacidad Laboral, las 217 semanas
gue acredita, fueron cotizadas con posterioridad a la fecha de estructuracion de la
invalidez y no antes de ésta como lo exige la ley 100 de 1993, norma aplicable en su
caso. Sin embargo, el Sistema continda recibiendo sus aportes para el riesgo de

invalidez de origen comun, pero no le reconoce la pensién por este riesgo.

Precisamente por su condicién le es muy dificil desempefiarse laboralmente, tampoco
puede procurarse por otros medios la subsistencia, razon por la cual la pension seria la
Unica fuente de ingresos para satisfacer sus necesidades basicas y las de sus dos hijas,
y los tratamientos médicos requeridos para tener una vida digna como lo dispone la

Constitucion.

Tampoco el Sistema de Salud le reconoce el subsidio por incapacidad; cuando ha sido
hospitalizada para la préactica de las cirugias ordenadas por el médico tratante, la EPS se
niega a pagar las incapacidades, porque considera que esas incapacidades son el
producto de las secuelas de la misma invalidez, patologia que ya fue calificada, y por

esta razon consideran que “no tiene derecho al pago de los dias de incapacidad”.®

° Anexo 1. Informe completo de casos.
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A este caso se suman otros tantos:

LUIS FERNANDO TIBADUIZA FONQUE

C.C. 79.351.014

Fecha de Nacimiento: 1° junio de 1965.

Dictamen: La Junta Regional de Calificacion de Invalidez, con fecha 1 de febrero de
2012, calific6 su Pérdida de Capacidad Laboral en 64.1%. Edad: 46 afios.

Diagndstico: MENINGIOMA TENTORIAL RECIDIANTE

Origen: Comun

Reporte Historia Laboral: 667 semanas cotizadas
Fecha de estructuracion: 22 de marzo de 2006.

Resumen Historia Clinica: Intervenido quirdrgicamente el 22 de marzo de 2006,
qguedando con secuelas de “hemiparesia izquierda”, sindrome depresivo, vértigo
persistente, disminucién de agudeza visual, alteraciones cognitivas, sindrome convulsivo,

hipoacusia, etc.”, afectando su actividad laboral.

Mediante la Resolucién N° 115529 del 24 de agosto de 2012, el Instituto de Seguros
Sociales neg6 la Pensién de Invalidez, al considerar que no cumple con el requisito de
semanas cotizadas, aunque cuenta con 567 semanas cotizadas antes del 22 de marzo
de 2006, fecha de estructuracion de la invalidez, y con 100 semanas mas después de

esa fecha, para un total de 667.46 semanas.

Contra la citada resolucion el sefior Tibaduiza interpuso el recurso de reposicion, el cual
fue resuelto por la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, mediante
la Resolucién N° 2012-1451395 del 24 de agosto de 2012, confirmando el acto recurrido.

Norma aplicable en su caso: La Ley 860 de 2003, que en su articulo 1°, dispone que para
tener derecho a la pension de invalidez se debe haber cotizado 50 semanas dentro de

los Ultimos 3 afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion.

Instaur6 Demanda de Tutela, invocando derechos fundamentales vulnerados, entre ellos,

la vida en condiciones dignas, igualdad, dignidad humana, integridad fisica, y minimo
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vital, al tiempo que solicitdé ordenar a la accionada, COLPENSIONES, “conceder la

pension de invalidez aplicando el principio de favorabilidad”.

Mediante sentencia 2013-106 del 6 de marzo de 2013, el Juzgado Diecisiete Laboral del
Circuito de Bogot4, negd el amparo de los derechos fundamentales invocados por
considerar que la pretensién no es competencia del Juez Constitucional, sino que es de
la 6rbita del juzgador ordinario en la especialidad de seguridad social, y neg6 también la
peticién del accionante consistente en ordenar a la Entidad accionada el reconocimiento

y pago de la pension de invalidez. Fallo que no fue impugnado.™®

JOHN JAIRO MORENO GUTIERREZ

C.C. 79.832.253

Fecha de Nacimiento: 4 de agosto de 1977. Edad 36 afos.

Dictamen: FAMISANAR EPS: 63.44% la Pérdida de Capacidad Laboral
Diagndstico: Distrofia Muscular- Hipotiroidismo desde nacimiento.
Origen: Comun

Reporte Historia Laboral Proteccién S.A.: 162.29 semanas cotizadas

Fecha de estructuracion: 4 de agosto de 1977.

Mediante comunicacion del 22 de noviembre de 2010, la Administradora del Fondo de
Pensiones PROTECCION S.A., neg6 la Pension de Invalidez al sefior Moreno, por
considerar que no cumple con el requisito de semanas para tener derecho a la pensién
de invalidez, ya que cuenta con 158 semanas cotizadas al Sistema General de
Pensiones, y en los ultimos 3 afios anteriores a la fecha de la invalidez cotiz6 17.57

semanas.

Norma aplicable: Articulo 1° de la Ley 860 de 2003, exige haber cotizado 50 semanas
dentro de los Ultimos 3 afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion de la

invalidez.

' Anexo 1. Informe completo de casos.
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Como consecuencia de lo anterior, le reconoce la devolucion del 100% de los dineros
acreditados en su cuenta de ahorro individual, por valor de $3.115.903,

fundamentandose en el articulo 72 de la ley 100 de 1993.

Contra ésta decision el sefior Moreno, manifesté su inconformidad, la cual fue atendida
por la Administradora de Pensiones PROTECCION S.A., Entidad que mediante
comunicacion del 2 de octubre de 2013, confirmd la decision inicial, al considerar que fue
calificado con un 63.44 de P.C.L., no cumple el requisito de 50 semanas antes de los 3

afios anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez.*

JAIRO ALBERTO ALVARADO GORDILLO

C.C. 18.223.072

Fecha de Nacimiento: 25 de octubre de 1971. Edad 42 afos.

Dictamen: SEGUROS DE VIDA ALFA S.A., 80.6% Pérdida de Capacidad Laboral.

Fecha de estructuracién: 22 de septiembre de 2012.

Diagndstico: Sufrié accidente con caida desde un poste de alumbrado de aprox. 4 mts de

alto, ocurrido el 22 de septiembre de 2012.

Origen: Comdun. Secuelas de trauma raquimedular cervical: paresia de miembros
superiores, plejia de miembros inferiores y vejiga neurogénica, infecciones urinarias a

repeticion, sin control de esfinteres. Antecedente: Lupus Eritematoso.

Reporte Historia Laboral: ISS 53.86 semanas cotizadas de manera interrumpida, desde
29/01/1992 hasta 30/09/1999. Con la AFP Porvenir S.A.: 56.42 semanas cotizadas de
manera interrumpida, desde el 10/1995 hasta 02/2009 y desde 09/2012 hasta 08/2013.

La Administradora del Fondo de Pensiones PORVENIR S.A., negd la Pensién de
Invalidez al sefior Alvarado Gordillo, por considerar que no cumple con el requisito de
semanas para tener derecho a la pension de invalidez, ya que cotizo con el ISS 53.86
semanas desde 29/01/1992 hasta 30/09/1999, y con la AFP Porvenir S.A., 56.42

semanas cotizadas de manera interrumpida, desde el 10/1995 hasta 02/2009 y desde

' Anexo 1. Informe completo de casos.
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09/2012 hasta 08/2013, para un total de 106 semanas cotizadas al Sistema General de
Pensiones, es decir que en los dltimos 3 afios anteriores a la fecha de la estructuracion
de la invalidez, no acredita semana alguna. Norma aplicable: Articulo 1° de la Ley 860
de 2003.

YOLANDA MORENO GARZON:

C.C. 39.700.341

Fecha de Nacimiento: 22 de noviembre de 1959. Edad 54 afios.

Dictamen 201332314H de COLPENSIONES: 60.05 % Pérdida de Capacidad Laboral
Diagnostico: Origen: Comun. Artritis Reumatoide.

Reporte Historia Laboral: 211.01 semanas cotizadas.

Fecha de estructuracion: 16 de octubre de 2009.

Mediante Resolucion GNR 53607 del 22 de febrero de 2014, la Administradora
Colombiana de Pensiones COLPENSIONES negdé la Pension de Invalidez a la sefiora
Moreno, al considerar que no cumple con el requisito de semanas cotizadas, ya que
acredita 95.29 semanas antes de la fecha de estructuracion de la invalidez, pero no en la

densidad establecida por la norma aplicable.

En el reporte de semanas cotizadas aparece un total de 211.01 semanas, cotizadas de

manera interrumpida, asi:

Desde el 04/09/1984 hasta el 30/04/1985, 26.85 semanas; desde el 01/01/1995 hasta el
30/06/1996, 68.44 semanas y desde el 01/12/2011 hasta el 30/04/2014, 115.72 semanas.

Norma aplicable en su caso: Ley 860 de 2003, que en su articulo 1°, dispone que para
tener derecho a la pension de invalidez de origen comun se debe haber cotizado 50
semanas dentro de los ultimos 3 afios inmediatamente anteriores a la fecha de

estructuracion.*®

2 Anexo 1. Informe completo de casos.
'3 Anexo 1. Informe completo de casos.
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JOSE FERMIN BOGOTA CASTRO:

C.C. 19.431.487

Fecha de Nacimiento: 19 de marzo de 1961. Edad 52 afios.

Dictamen Médico 2012-19431487 de Seguros Bolivar S.A., del 4 de octubre de 2012,
Pérdida de Capacidad Laboral del 67.05%

Origen: Comun

Fecha de estructuracion: 5 de mayo de 2010.

Reporte Historia Laboral: 144 semanas cotizadas.

Diagnoéstico: Insuficiencia Renal Crénica Estadio 5

Mediante comunicacion del 25 de enero de 2013, la A.F.P. PROTECCION S.A., le negb
la Pensién de Invalidez, con el argumento de que el peticionario no cumple el requisito de
semanas cotizadas, ya que acredita 35 semanas antes de la fecha de estructuracion de
la invalidez, es decir entre el 5 de mayo de 2007 y el 5 de mayo de 2010, y la norma

exige acreditar 50 semanas en dicho periodo.

Contra ésta decision interpuso el recurso de reconsideracion, el cual fue resuelto por
PROTECCION S.A., confirmando mediante escrito del 22 de mayo de 2013, el acto
recurrido. Norma aplicable: Articulo 1°, Ley 860 de 2003.

Por lo anterior interpuso demanda de tutela, por vulneracion a sus derechos
fundamentales a la vida en condiciones dignas, la integridad fisica, la salud, la seguridad
social y al minimo vital, la cual correspondié al Juzgado Cincuenta y Uno Penal Municipal
con Funcién de Control de Garantias, Despacho que mediante sentencia del 16 de
diciembre de 2013, amparé los derechos fundamentales invocados ordenando el

reconocimiento y pago de la pensién de invalidez de origen coman, al considerar:

Que se trata de una enfermedad crénica y degenerativa, lo cual “adquiere una
prominente importancia en la definiciobn del procedimiento que se debe aplicar para
contabilizar correctamente la cantidad de semanas que durante el término consagrado
para el efecto se exigen dentro del ordenamiento de seguridad social actualmente
vigente como requisito perentorio para que se estructure en debida forma la prestacién
originada en la invalidez que se ha dictaminado al afiliado”...”en ese sentido”...”la fecha

de estructuracion de la enfermedad no se corresponde con aquella que aparece
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consignada en el dictamen de pérdida de capacidad laboral si se comprueba que el
paciente después de ese instante continué ejecutando su actividad laboral hasta el
momento en que el cuadro clinico que lo afectaba le impidié proseguir con la prestacion
de sus servicios remunerados... y se constata adicionalmente que efectivamente durante
ese lapso efectud las cotizaciones necesarias...” Cita Sentencia T-163 de 2011 Corte
Constitucional, y fija como fecha de estructuracion de la invalidez 4 de octubre de 2012,
fecha en la cual se emiti6 el dictamen de pérdida de capacidad laboral.*

En todos los casos a la persona se le ha declarado con el 50% o mas de pérdida de
capacidad laboral y cada una de ellas acredita semanas cotizadas superiores a las
exigidas en la norma aplicable, segun el caso, pero no dentro de la densidad establecida,

situacion que la Ley no contempla.

Algunas de estas personas han sufrido un accidente o una enfermedad de origen comun,
caso en el cual la fecha de estructuracion deberia ser definida por el médico de acuerdo
con la la fecha real en la que se pierde la capacidad laboral, segun el trabajo
habitual que venia desempefiando la persona, lo cual no siempre sucede, situaciéon

gue tampoco establece la norma vigente.

Estos casos son solo una muestra de una poblacién desprotegida, que ha sido declarada
invalida y aunque pretenda, a pesar de su condicion, vincularse laboralmente después de
recibir una rehabilitacion integral y cotizar al Sistema de Pensiones, no tendra derecho a
la pensién de invalidez de origen comun, porque sus semanas seran cotizadas con
posterioridad a la fecha de estructuracién de la invalidez, y aunque sean anteriores no
estan cotizadas dentro de la densidad ordenada por la ley, es decir es una poblacién que
esta afectada por el vacio que en este sentido existe en la normatividad respecto a la

pensién de invalidez de origen comun.

Segun el informe del Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad — DEJUSTICIA

“Las personas con discapacidad en Colombia: Una mirada a la Iluz de la

* Anexo 1. Informe completo de casos.
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Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad’™, el Estado
colombiano ratificé plenamente la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad ante la ONU, y esta ratificacién implica un compromiso con las personas

gue se encuentran discapacitadas en este pais.

Este informe comprende tres partes, la primera describe el enfoque social y su adopcion
por parte de la Convencion, la segunda muestra, segun datos oficiales, las condiciones
socio econdmicas en las que se encuentran las personas con discapacidad en Colombia,
y la tercera, con base en la situacion factica y las nociones conceptuales obtenidas, hace
una descripcion de las “claves” que introduce la Convencion, “las cuales seran utiles para

superar la situacién de vulnerabilidad que vive esta poblacién”.*®

En cuanto a la primera, es decir describir el enfoque social de aproximacion e
implementacion que hace la Convencion, indica el informe que existe una dificultad de
conceptos, ya que para la CDPD “existen conceptos y definiciones como nociones del ser
humano y su aproximacion a la condicion de discapacidad a lo largo de la historia, que se

han trasformado con el cambio de los paradigmas sociales y médicos”."’

Respecto a la segunda, es decir a las condiciones sociales en que se encuentran las
personas con discapacidad en Colombia, asegura la CDPD que ha surgido una extensa
normatividad de protecciéon de los derechos de las personas con discapacidad, a nivel
nacional e internacional, asi como, diferentes pronunciamientos sobre promocién y
garantias para ellos, pero ain no existe certeza en la actualidad sobre el niamero y

condiciones socioeconémicas de este grupo poblacional.

> LA ROTA, Miguel; SANTA, Sandra, Informe Las personas con discapacidad en Colombia: Una
mirada a la luz de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Centro
de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad - DEJUSTICIA, Bogota, Colombia, Mayo 2011.
®Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad- fue adoptada por la
Asamblea General de la Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006, aprobada por Colombia,
mediante Ley 1346 de 2009, declarada exequible por la Corte Constitucional, en Sentencia C- 293
de 2010 y ratificada plenamente el 10 de Mayo de 2011.

" Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad- fue adoptada por la
Asamblea General de la Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006, aprobada por Colombia,
mediante Ley 1346 de 2009, declarada exequible por la Corte Constitucional, en Sentencia C- 293
de 2010 y ratificada plenamente el 10 de Mayo de 2011.
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Con base en lo anterior, el informe describe los datos oficiales existentes, en cuanto a las
condiciones en las que se encuentran las personas con discapacidad en el pais, y los

diferentes escenarios, para ser analizados a la luz de la CDPD.

Se refiere también a lo ocurrido en los Ultimos afios en el Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica (DANE), en los que se han hecho grandes esfuerzos para
resolver el problema de la falta de informacién de la poblacion con discapacidad,
sefalando que “En principio se aplicd una pregunta que indagaba sobre el tipo y niumero
de limitaciones permanentes de una persona (para poder ver, oir, moverse, etc.) en el
Censo General de Poblacion de 2005, superando el enfoque en deficiencias de Censos
anteriores; esto, con base en dos pruebas piloto realizadas, una en Yopal (Casanare) en
el 2001 y la otra, en Soacha (Cundinamarca) en 2003. Sin embargo la pregunta del
Censo- 2005, es muy limitada, ya que no se hace la distincién entre alteraciones en los
organos y/o funciones y las dificultades para desarrollar actividades. A partir de 2003, el
DANE con ayuda del Ministerio de Educacion disefé e implementé el “Registro Continuo
de Localizacion y Caracterizacion de la Poblacién con Discapacidad (RLCPD)”. De
acuerdo con lo dispuesto en la Circular 085 de 2010 del Ministerio de la Proteccién
Social, a partir del mes de octubre de 2010, el RLCPD ha sido transferido del DANE al
Ministerio de la Proteccion Social y estard articulado al Sistema de Informacion de la
Proteccion Social (SISPRO)”.

En cuanto a la tercera, es decir la definicién de la poblacién en situacién de discapacidad
y los principales tipos de diversidades funcionales que introduce la Convencién para
superar la situacion de vulnerabilidad en que vive esta poblacién, el informe sefiala que
para el afio 2011, se estaria disefiando un Sistema de Informaciéon Continua, mediante
un formulario electrénico en Internet. Sin embargo esto no ocurrié y sefiala que para la
descripcion solo contamos con la informacion publicada por el DANE para el Censo de

1993 que preguntaba:

“Tiene alguna de las siguientes limitaciones: Ceguera, Sordera, Mudez,
Retraso o deficiencia mental, paralisis o ausencia de miembros superiores,
pardlisis o ausencia de miembros inferiores, ninguna delas anteriores. El

objetivo no era “determinar el numero de personas con discapacidad, era
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determinar el nimero de personas con deficiencias permanentes en el

funcionamiento”.*®

Por lo anterior, el informe enfatiza en que ésta situacion, trae consecuencias directas en
el disefio, implementacién y evaluacion de la politica publica en cuanto no responde a la
realidad de la poblacion discapacitada, sus condiciones de vida y a sus necesidades para
gue puedan tener una mejor calidad de vida, con lo que se cumpliria con el deber del
Estado y sobre todo con el mandato constitucional.

Sin embargo no desconoce que Colombia ha dado algunos pasos para avanzar en la
necesidad de garantizar los derechos de las personas con discapacidad, al expedir la ley
1618 de 2013.

“Con la entrada en vigencia de la Ley 1618 de 2013 el Estado pretende

garantizar y asegurar el ejercicio efectivo de los derechos de las personas

con discapacidad mediante la adopcion de medidas y politicas que cuenten

con enfoque de inclusibn lo que permitird eliminar toda forma de

discriminacién en el pais por cuenta de una condicién”.*

El Estado colombiano pretende con esta normativa, entre otras cosas, mejorar la calidad
de vida, asegurar el ejercicio efectivo de los derechos e incluir integralmente en los
diversos ambitos de la sociedad a las mas de 2,9 millones de personas con discapacidad

gue hay en el pais.

Este nuevo documento juridico nace de una iniciativa del Ministerio del Interior y uno de
sus objetivos es el de unificar lo existente en el pais en materia de leyes y discapacidad,
asi como dar cumplimiento a lo establecido por la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, tratado internacional que Colombia aprob6 a través de la
Ley 1346 de 2009 y que ratificé en el afio 2011.

LA ROTA, Miguel; SANTA, Sandra, Informe Las personas con discapacidad en Colombia: Una
mirada a la luz de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Centro
de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad - DEJUSTICIA, Bogota, Colombia, Mayo 2011.

¥ CUEVAS, Carolina, Colombia, abre las puertas para garantizar los derechos de las personas
con discapacidad con la puesta en marcha de la Ley 1618 de 2013, Fundacion Saldarriaga
Concha, Bogota, Colombia, Marzo 2013.
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Para su redaccion, esta nueva Ley contd con la participacion de personas con
discapacidad asi como el aporte de organizaciones de la sociedad civil que trabajan el
tema, lo que refleja las necesidades de este grupo de la poblacién, que representa el

6,4% del total de colombianos.

El articulado de esta Ley se compone de siete aspectos relacionados en su mayoria con

el cumplimiento de un derecho:

“La Ley 1618 dicta medidas especificas para garantizar los derechos de los
nifios y las niflas con discapacidad; el acompafamiento a las familias; el
derecho a la habilitacion y rehabilitacién; a la salud; a la educacion; a la
proteccion social; al trabajo; al acceso y accesibilidad; al transporte; a la

vivienda;, a la cultura; el acceso a la justicia; entre otros. 20

A pesar de que la promulgacion de ley 1618 de 2013, es un avance en la intencién de
garantizar los derechos de las personas invalidas o en condicion de discapacidad,
adoptando medidas de previsidn, rehabilitacion, capacitacion, salud, educacién, empleo,
e implementando politicas de inclusién, e integracion social, y para dar cumplimiento a lo
dispuesto por la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, no

contempla la proteccion pensional para ésta poblacion.

El Sistema General de Pensiones exige para la invalidez de origen comin, a mas del
50% de pérdida de capacidad laboral, un nimero de semanas que deben ser cotizadas
en una densidad especifica, limitando el acceso de estas personas a la pension de
invalidez, y dejandolas totalmente desprotegidas a pesar de haber cotizado, con gran
esfuerzo, un buen nimero de semanas que fueron recibidas por el Sistema, pero que no
son tenidas en cuenta para acceder a una mesada pensional que les permita vivir en

condiciones dignas.

% CUEVAS, Carolina, Colombia, abre las puertas para garantizar los derechos de las personas
con discapacidad con la puesta en marcha de la Ley 1618 de 2013, Fundacién Saldarriaga
Concha, Bogota, Colombia, Marzo 2013.
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Estos vacios en la legislacion colombiana llevan a la Administradora Publica o a los
Fondos Privados a la negacion sistematica de la pensién por invalidez de origen comun,
situacion que a la vez genera problemas de orden social y econémico para el pais, pero

gue la citada ley 1618 de 2013, no contemplo.



3.0bjetivos

3.1 Objetivo General

Demostrar la existencia de un vacio en la ley colombiana al no contemplar el derecho a la
pensiéon de invalidez por riesgo comun de la poblacién que ha sido declarada invalida y
que habiendo cotizado las semanas requeridas al “Sistema de Seguridad Social”, pero

fuera de la densidad establecida por la horma, no le es reconocida.

3.2 Objetivos Especificos

¢ Analizar el contexto histérico y hormativo de la poblacién invalida en Colombia.

¢ Identificar la poblacion invélida que existe en el pais de acuerdo a estadisticas y

estudios realizados en Colombia por entidades nacionales e internacionales.

e Desarrollar la investigacion a la luz los Pactos Internacionales de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, Declaracion Universal de los derechos Humanos,
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Declaracién de los Derechos de
los Impedidos, Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental, Entidades

gubernamentales y privadas.

e Establecer las problematicas que impiden que una persona, que ha sido declarada
invalida por accidente o enfermedad de origen comun, pueda acceder a una pension

de invalidez.

e Analizar la distancia que hay entre la normatividad colombiana con respecto a la
otorgacion de pension de invalidez por accidente o enfermedad de origen comun,

frente a las necesidades reales que padece esta poblacion.






4.El Estado del Arte

En el ambito juridico nacional, la seguridad social se constitucionalizé a partir de la Carta
de 1991. Los articulos 48 y 49, en armonia con los articulos 1, 2, 44, 46, 50, y 366 de la
Carta Politica, consagraron la seguridad social y el derecho a la salud, como un servicio
publico de caracter obligatorio a cargo del Estado, con sujecion a los principios eficiencia,
universalidad y solidaridad, garantizando a todos los habitantes el derecho irrenunciable

a la seguridad social, ampliando progresivamente dicha cobertura.

Este mandato constitucional, fue desarrollado por la Ley 100 de 1993 y por las
disposiciones que lo complementan. En lo pertinente y entre muchos otros preceptos,
dicha ley estableci6 como objeto del sistema pensional “garantizar a la poblacién, el
amparo contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte, mediante

w21,

el reconocimiento de pensiones desarrollando asi la figura juridica de la pension de

invalidez, institucion que habia sido establecida por disposiciones anteriores.

Desde esta perspectiva, la Constitucion contempla principios fundamentales que
involucran la proteccion a todos los ciudadanos, el respeto a su dignidad humana en
igualdad de condiciones, es decir, sin discriminacion de ningun tipo como lo muestran los

siguientes articulos:

Articulo 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la

solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

! Ley 100 de 1993, articulo 10.
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Articulo 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que
los afectan y en la vida econd6mica, politica, administrativa y cultural de la Nacion;
defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la

convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares.

ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o

familiar, lengua, religién, opinion politica o filosofica.

Segun lo establece la Constitucion el Estado promovera las condiciones para que la
igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o
marginados. Ademas, sefiala que éste protegera especialmente a aquellas personas que
por su condiciéon econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad

manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.

ARTICULO 47. El Estado adelantara una politica de previsién, rehabilitacion e
integracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se

prestara la atencion especializada que requieran.

ARTICULO 48. La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se
prestara bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios

de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley.

ARTICULO 54. Es obligacion del Estado y de los empleadores ofrecer formacion y

habilitacion profesional y técnica a quienes lo requieran. El Estado debe propiciar la
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ubicacién laboral de las personas en edad de trabajar y garantizar a los minusvalidos el

derecho a un trabajo acorde con sus condiciones de salud.

ARTICULO 68. La erradicacion del analfabetismo y la educacién de personas con
limitaciones fisicas 0 mentales, o con capacidades excepcionales, son obligaciones

especiales del Estado.

a. Leyes y Decretos

La Constitucion, a través de los anteriores articulos, es clara en resaltar la importancia de
velar por los derechos de todos los colombianos y manifiesta de forma especial la
obligacion de proteger a las personas que han sido declaradas invalidas. Esta
manifestacion ha dado origen a diversas leyes y decretos que permiten que actualmente
estas personas cuenten con algunas condiciones de inclusiéon en la sociedad y en el
ambito laboral. Sin embargo, concretamente en el tema pensional existen vacios que
impiden a la poblacién declarada invalida por riesgo comun, el sustento econémico que le
permita tener unas condiciones de vida dignas y que se extiendan a demas a su nucleo

familiar.

El Decreto 3041 de 1966, aprueba el reglamento general del seguro de Invalidez, Vejez y
Muerte, expedido por el Consejo Directivo del Instituto Colombiano de Seguros Sociales
mediante el Acuerdo 224 de 1966, establecié en su articulo 5°; Tendran derecho a la

pension de Invalidez los asegurados que retnan las siguientes condiciones:

a) Ser invalido permanente conforme a lo preceptuado en el articulo 45 de la Ley 90 de
1946. (Derogado art. 67 Decreto—Ley 433 de 1971).

b) Tener acreditadas ciento cincuenta (150) semanas de cotizacion dentro de los seis (6)
afios anteriores a la invalidez, setenta y cinco (75) de las cuales deben corresponder a

los dltimos tres (3) afios, o 300 semanas de cotizacién en cualquier tiempo.

Posteriormente se expide el Decreto-Ley 433 de 1971, por el cual se reorganiza el
Instituto Colombiano de Seguros Sociales, y en su articulo 62 dispone que, en caso de
invalidez de origen no profesional, el asegurado que haya pagado las cotizaciones

previas que el Instituto determine, tiene derecho mientras dura aquella, a una pension
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mensual no inferior a la pensién minima que establece el articulo 55. Para los efectos del
seguro de invalidez de origen no profesional, se reputara invalido al asegurado que por
enfermedad no profesional o por lesion distinta de accidente de trabajo y no provocada
intencionalmente, haya perdido la capacidad para procurarse, mediante un trabajo
proporcionado a sus fuerzas, a su formacion profesional y a su ocupacién anterior, una
remuneracion habitual que en la misma region recibe un trabajador sano, de fuerzas,

formacion y ocupacién analogas.

El articulo 5° del Acuerdo 224 de 1966 aprobado por el Decreto 3041 del mismo afio, fue
modificado por el Decreto 232 de 1984, que aprobd el Acuerdo 019 de 1983 del Consejo
Nacional de los Seguros Sociales Obligatorios, el cual en su articulo 1° establece:
Tendran derecho a pension por Invalidez los asegurados que reunan las siguientes

condiciones:

a) Ser invalido permanente conforme a lo preceptuado en el articulo 62 del Decreto-Ley
433 de 1971.

b) Tener acreditadas 150 semanas de cotizacion para los riesgos de Invalidez, Vejez y
Muerte (IVM), dentro de los seis (6) afios anteriores a la Invalidez o 300 semanas de

cotizacidn en cualquier época.

El articulo 39 de la ley 100 de 1993 al referirse a la Pension de Invalidez, de origen

comun, sefialaba como requisitos:

Tendran derecho a la pension de invalidez, los afiliados que conforme a lo dispuesto en
el articulo anterior sean declarados invalidos y cumplan alguno de los siguientes

requisitos:

a. Que el afiliado se encuentre cotizando al régimen y hubiere cotizado por lo menos

veintiséis (26) semanas, al momento de producirse el estado de invalidez.

b. Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por lo
menos veintiséis (26) semanas del afio inmediatamente anterior al momento en

gue se produzca el estado de invalidez.
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PARAGRAFO.- Para efectos del computo de las semanas a que se refiere el presente
articulo se tendra en cuenta lo dispuesto en los paragrafos del articulo 33 de la

presente ley.

El articulo 1° de la ley 860 de 2003, que modifico el articulo 39 de la ley 100 de 1993,
sefiala como requisitos para obtener la pension de invalidez, de origen comdn los

siguientes:

Tendra derecho a la pensién de invalidez el afiliado al sistema que conforme a lo
dispuesto en el articulo anterior sea declarado invalido y acredite las siguientes

condiciones:

1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro
de los ultimos tres (3) afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracién
y su fidelidad de cotizacién para con el sistema sea al menos del veinte por ciento
(20%) del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplié veinte (20) afios de

edad y la fecha de la primera calificacion del estado de invalidez.

2. Invalidez causada por accidente: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro
de los Ultimos tres (3) afios inmediatamente anteriores al hecho causante de la
misma, y su fidelidad (de cotizacién para con el sistema sea al menos del veinte por
ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplié veinte (20)

afios de edad y la fecha de la primera calificacion del estado de invalidez.

Paragrafo 1°. Los menores de veinte (20) afios de edad sé6lo deberan acreditar que han
cotizado veintiséis (26) semanas en el Ultimo afio inmediatamente anterior al hecho

causante de su invalidez o su declaratoria.

Paragrafo 2°. Cuando el afiliado haya cotizado por lo menos el 75% de las semanas
minimas requeridas para acceder a la pensién de vejez, solo se requerird que haya

cotizado 25 semanas en los ultimos tres (3) afios.

Frente a la exigencia del requisito de fidelidad, la Corte Constitucional en Sentencia T-
1048 de diciembre 5 de 2007, M. P. Jaime Cdérdoba Trivifio; Sentencia T-103 de febrero 8
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de 2008, M. P. Jaime Cordoba Trivifio; Sentencia T-104 de febrero 8 de 2008, M. P.
Rodrigo Escobar Gil; Sentencia T-590 de junio 19 de 2008, M. P. Jaime Cérdoba Trivifio,
y Sentencia T-1040 de octubre 23 de 2008, M. P. Clara Inés Vargas Hernandez, procedi6
a inaplicarlo, por estimar que se trataba de una regresion que causaba un impacto
negativo desproporcionado para el bienestar de la comunidad, y posteriormente,
mediante Sentencia C-428 de julio 1° de 2009, el M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo,
determiné la inexequibilidad del articulo 1° de la Ley 860 de 2003, en cuanto a la
exigencia de fidelidad del 20% para con el sistema, expresando, entre otras

consideraciones:

“Con las modificaciones introducidas en los numerales 1° y 2° del articulo 1°
de la Ley 860 de 2003, el Legislador agregé un requisito de acceso al
beneficio pensional mas gravoso para el cotizante, el requisito de fidelidad al
sistema que no estaba prevista en la Ley 100 de 1993, y aparece, prima
facie, como una medida regresiva en materia de seguridad social al hacer
mas riguroso el acceso a la pensién de invalidez, y no habiendo poblacién
beneficiada por la norma como en el requisito de las semanas minimas de
cotizacion, ni advirtiendo una conexion entre el fin previsto en la norma -la
promocion de la cultura de la afiliacion a la seguridad social y el control de los
fraudes- con los efectos producidos por la misma, este requisito de fidelidad
no logra desvirtuar la presuncién de regresividad, a diferencia del caso
respecto del cual la reforma mostré matices de progresividad a pesar del
aumento en el nimero de semanas requeridas. Se concluye que a pesar de
poder tener un fin constitucional legitimo, en tanto busca asegurar la
estabilidad financiera del sistema pensional mediante la cultura de afiliacion y
disminucion del fraude, la norma no es conducente para la realizacion de
dichos fines al imponer una carga mayor a las personas a quienes no se les
habia exigido fidelidad -los afiliados de la tercera edad. En consecuencia, el
costo social que apareja la modificacion introducida por el requisito de
fidelidad incluido en el articulo 1 de la Ley 860 de 2003 es mayor que

beneficio que reportaria para la colectividad.” %

2 Sentencia C-428 de julio 1° de 2009, el M. P. Mauricio Gonzéalez Cuervo.
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En consecuencia, con la citada providencia, lo que antes se inaplicaba por excepcion de
inconstitucionalidad, fue eliminado del ordenamiento juridico al contrariar el principio de
progresividad de los derechos prestacionales, puesto que introdujo, injustificadamente,
un requisito mas gravoso que el contemplado originalmente en el articulo 39 de la Ley
100 de 1993.

“De esta forma queda entonces establecido que el sistema esta constituido
por unos principios rectores que velan porque el servicio publico esencial de
la seguridad social, sea prestado con el objeto de “garantizar los derechos
irrenunciables de la persona y de la comunidad para obtener la calidad de
vida acorde con la dignidad humana, mediante la proteccion de las

contingencias que la afecten.”®®

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, se pronuncidé mediante Sentencia 42540 del
20 de junio de 2012, advirtiendo que las normas de la seguridad social que establezcan
requisitos pensionales regresivos y sean declaradas inconstitucionales por esa misma
razén, deben ser inaplicadas en situaciones consolidadas durante su vigencia. Con este
argumento, la Sala Laboral con ponencia del Magistrado Jorge Mauricio Burgos Ruiz,
aclaré que el requisito de fidelidad, consistente en que el afiliado cotice al Sistema de
Seguridad Social un porcentaje del tiempo transcurrido entre el momento que cumple 20
afios y la fecha en que estructura el riesgo, no es exigible para acceder a la pensién de
sobrevivientes, aunque se trate de personas que fallecieron en vigencia del articulo 12 de
la Ley 797 del 2003. De esta forma, la corporacion cambio la posicion jurisprudencial que
afirmaba que como este requisito fue declarado inexequible en la Sentencia C-556 del
2009 sin efectos retroactivos, debia ser exigido en los casos en que el causante muere
antes de la decision. En ese sentido, el alto tribunal indic6 que era preciso modificar los
efectos que surten las declaratorias de inexequibilidad, méaxime si se trata de

disposiciones que desconocen el principio de progresividad en la seguridad social.

En igual sentido, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia 42423 del

10 de julio de 2012, concluy6 que “la exigencia de un requisito de fidelidad al Sistema de

3 Ley 100 de 1993, articulo 39.
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Seguridad Social, tal como lo consagro el articulo 1° de la Ley 860 del 2003 para la
pension de invalidez, no consulta el principio de progresividad, toda vez que hace mas
gravoso el acceso a esta prestacion. A esa misma conclusién fue a la que llegé la Corte
Constitucional cuando declaré inexequible esta exigencia, en la Sentencia C-428 del
2009. Por estas razones, sefalé que el requisito debe ser inaplicado cuando constituya
un obsticulo para acceder a la pension de invalidez, aunque se trate de situaciones
consolidadas durante su vigencia. La Corte Suprema reconocio que su jurisprudencia le
otorgaba efectos a esta norma antes de ser declarada inexequible, pero sefialé que la

nueva composicién de la corporaciéon por mayoria decidié modificar esta posicién.”**

De la misma manera, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia 35319 del 5 de agosto
de 2012, “respaldé la inaplicacion por inconstitucionalidad del articulo 11 de la Ley 797
del 2003, modificatorio del articulo 39 original de la Ley 100 de 1993, que fue declarado
inexequible en la Sentencia C-1056 del mismo afio y que establecia los requisitos para
acceder a la pensién de invalidez. El alto tribunal advirti6 que aunque las decisiones de
inexequibilidad no pueden tener efectos retroactivos y la norma mencionada, en principio,
es aplicable a las situaciones que se presentaron durante su vigencia, esta contradice el
principio de progresividad. En ese sentido, reconocié que existe una reserva legal del
legislador para establecer regimenes de transicidn, pero precisé que esta no impide que
el juez desarrolle la facultad de darle sentido a las disposiciones que son insuficientes,
oscuras o dudosas. Como el articulo mencionado no previé un régimen de transicién
para quienes, con amparo en una legislacion, empezaron a cotizar y se vieron afectados
por un cambio legislativo, era admisible la aplicacién del articulo 39 original de la Ley
100, que permite cotizar 26 semanas, no las 50 de la Ley 797, dentro del afio anterior o
al momento de producirse el estado de invalidez, para acceder a la pensién
correspondiente, asi la invalidez se hubiera estructurado entre el 29 de enero y 11 de

noviembre del 2003”.%°

Algunos sectores de la sociedad coinciden en que la sancion de la reciente ley 1618 de

2013, es un paso importante para la inclusion de las personas con discapacidad para que

2 M.P. Jorge Mauricio Burgos Ruiz.
> M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderén.
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mas alla de su condicién puedan contar con las mismas posibilidades y obligaciones que

los demas.

“Consideramos que este documento juridico es mucho mas amplio en el
sentido que nos incluye. La legislacién que existe en el pais esta enfocada y
dividida por los tipos de discapacidad que hay, asi que la Ley da una mirada
hacia la inclusion y ello es un avance importante puesto que tiene el contexto
y apalancamiento de la Convencion lo que genera un impacto positivo en la
vida de estas personas”.?®

La Ley 1618 de 2013, dicta medidas especificas para garantizar los derechos de los
nifios y las nifias con discapacidad; el acompafiamiento a las familias; el derecho a la
habilitacion y rehabilitacién; a la salud; a la educacion; a la proteccién social; al trabajo; al
acceso y accesibilidad; al transporte; a la vivienda; a la cultura; el acceso a la justicia;
entre otros. Asi lo expresa Carolina Cuevas de la Fundacion Saldarriaga Concha, al

enfatizar en los siguientes aspectos:

Derecho a la salud. El Sistema General de Salud en sus planes obligatorios, Plan

Decenal de Salud, entre otros, garantizara la calidad y la prestacion oportuna de todos
los servicios de salud, asi como el suministro de todos los servicios y ayudas técnicas de
alta y baja complejidad, necesarias para la habilitacién y rehabilitacion integral de las

personas con discapacidad con un enfoque diferencial.

De igual manera, la Superintendencia Nacional de Salud, las Secretarias de Salud y los
entes de control, deberan asegurar la calidad en la prestacion de los servicios de salud
por parte de las entidades responsables, y sancionar cualquier accion u omisiéon que

impida o dificulte el acceso de las personas con discapacidad. En esta Ley, el derecho a

% CORTES, Mbénica, Directora Ejecutiva de la Asociacién Sindrome de Down, ASDOWN vy
representante del Consejo Nacional de Discapacidad. Comentado en el marco del informe de
CUEVAS, Carolina, Colombia, abre las puertas para garantizar los derechos de las personas con
discapacidad con la puesta en marcha de la Ley 1618 de 2013, Fundacién Saldarriaga Concha,
Bogota, Colombia, Marzo 2013.
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la Salud permite también a la poblacion con discapacidad acceder a programas en salud

sexual y reproductiva, lo cual se enmarca en el inicio de una vida independiente.”’

Derecho _a la _educacién. ElI Ministerio de Educacion Nacional definira la politica y

reglamentara el esquema de atencion el cual garantice el acceso a la educacion de los
nifos y las nifias bajo un enfoque de inclusion. De igual manera, se encargara de
garantizar la ensefianza primaria gratuita, y es obligatoria la educacion secundaria, asi
como asegurar que los jovenes y adultos con discapacidad tengan acceso general a la
educacién superior, la formacion profesional, la educacion para adultos, la educacion

para el trabajo sin discriminacion y en igualdad de condiciones.

El Ministerio deberd garantizar que el personal docente dispuesto para la atencion
educativa de la poblacion con discapacidad esté capacitado desde un enfoque inclusivo.
Los colegios publicos y privados deberan adaptar sus curriculos y en general todas las
practicas didacticas, metodologicas y pedagogicas que desarrollen para incluir

efectivamente a las personas con discapacidad.”

Derecho al trabajo. El Ministerio del Trabajo garantizara la capacitacién y formacién para

el empleo de las personas con discapacidad y sus familias, teniendo en cuenta la oferta
laboral del pais. De igual manera, desarrollara planes y programas de inclusion laboral y
generacién de ingresos flexibles para quienes por su condicion de discapacidad severa o

multiple no puedan ser incluidos facilmente en el mercado laboral.

De igual manera, el Gobierno Nacional deberd implementar mediante Decreto
reglamentario un sistema de preferencias a favor de los empleadores particulares que
vinculen laboralmente personas con discapacidad debidamente certificadas, en un

porcentaje minimo del 10% de su planta de trabajadores.”

* CUEVAS, Carolina, Colombia, abre las puertas para garantizar los derechos de las personas
con discapacidad con la puesta en marcha de la Ley 1618 de 2013, Fundacion Saldarriaga
Concha, Bogotéa, Colombia, Marzo 2013.

8 CUEVAS, Carolina, Colombia, abre las puertas para garantizar los derechos de las personas
con discapacidad con la puesta en marcha de la Ley 1618 de 2013, Fundacion Saldarriaga
Concha, Bogota, Colombia, Marzo 2013.

# Ibid.



El Estado del Arte 35

Acceso y accesibilidad. Con el objetivo de fomentar la vida autbnoma e independiente de

las personas con discapacidad, las entidades del orden nacional, departamental, distrital
y local garantizaran el acceso de estas personas, en igualdad de condiciones, al entorno

fisico, al transporte, a la informacién y a las comunicaciones, entre otros.

El servicio publico de transporte deberd ser accesible a todas las personas con
discapacidad. A partir de la promulgacion de esta Ley, todos los sistemas, medios y
modos que se contraten deberan ajustarse a los postulados del disefio universal.
Aquellos que funcionan actualmente deberan adoptar planes integrales de accesibilidad
gue garanticen un avance progresivo de estos postulados, de manera que en un término
de maximo 10 afios logren niveles que superen el 80% de la accesibilidad total. Para la
implementacion de ajustes razonables deberan ser disefiados, implementados y
financiados por el responsable de la prestacion directa del servicio.*

Derecho al transporte. Las personas con discapacidad tienen derecho al uso efectivo de

todos los sistemas de transporte. Por ello, el Ministerio de Transporte, la
Superintendencia de Puertos y Transporte, la Aerondutica Civil, entre otras entidades
deberan garantizar que los sistemas de transporte integrado masivo cumplan, en su
totalidad, desde la fase de disefio, con las normas de accesibilidad para las personas con

discapacidad.

Las autoridades deberan adecuar las vias, aeropuertos y terminales para garantizar el
ejercicio efectivo del derecho a la accesibilidad de las personas con discapacidad,
durante un periodo de tiempo que no supere los ocho (8) afios. Asi mismo, los
aeropuertos y las terminales de transporte maritimo y terrestre contaran con un servicio

de guia y asistencia a personas con discapacidad. *

Derecho a la vivienda. El Ministerio de Vivienda Ciudad y Territorio implementara en un

plazo maximo de 1 afio, los ajustes a sus programas y politicas con el fin de asegurar los

recursos, y a establecer los mecanismos necesarios para que del total de los subsidios

0 Ibid.
* Ibid.
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de vivienda que se asignen, como minimo un 5% sean subsidios especiales para ajustes
locativos de las viviendas y adquisicion de un domicilio nuevo de las personas con
discapacidad. *

Acceso _a la justicia. ElI Ministerio de Justicia y del Derecho deberd implementar

programas de formacion y gestiébn para la atencion de casos de vulneracion a los
derechos de las personas con discapacidad que involucren a jueces, auxiliares de

justicia, centros de conciliacion, comisarias de familia, personerias, entre otros.*

Como se dijo anteriormente, si bien esta ley significa un paso importante para que la
poblacién discapacitada tenga mejor calidad de vida, ain quedan vacios frente al tema
pensional que hacen necesario armonizar la normatividad vigente de la pension de
invalidez de origen comun con los principios constitucionales, y los instrumentos
internacionales, ya que en el caso de ésta pension, la poblacién esta desprotegida,
porque a pesar de que la Constitucion ampara sus derechos como personas invalidas, la
ley por su parte exige, en el caso de invalidez de origen comun, un requisito de semanas
gue deben ser cotizadas en un periodo determinado, que por las mismas circunstancias
de invalidez, no siempre es posible de cumplir, quedando esta poblacién totalmente

desprotegida.

Otro aspecto que en este trabajo se debe analizar, por incidencia con el tema, es el
Decreto 917 de 1999, que en su articulo 3° define la fecha de estructuracion o

declaratoria de la pérdida de la capacidad laboral asi:

“FECHA DE ESTRUCTURACION O DECLARATORIA DE LA PERDIDA DE LA
CAPACIDAD LABORAL. Es la fecha en que se genera en el individuo una pérdida en su
capacidad laboral en forma permanente y definitiva. Para cualquier contingencia, esta
fecha debe documentarse con la historia clinica, los examenes clinicos y de ayuda
diagndstica, y puede ser anterior o corresponder a la fecha de calificacion. En todo caso,
mientras dicha persona reciba subsidio por incapacidad temporal, no habra lugar a

percibir las prestaciones derivadas de la invalidez.”*

%2 |bid.
% bid.
3 Decreto 917 de 1999, articulo 3°.
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“Es decir que para el Sistema General de Seguridad Social Integral, la fecha de
estructuracion de la invalidez, se entiende como la fecha en la que una persona pierde un
grado o porcentaje de su capacidad laboral u ocupacional, en forma permanente,
definitiva y por cualquier origen, como consecuencia de una enfermedad o accidente, y
gue se determina con base en la evolucion de las secuelas que ha dejado la enfermedad

o el accidente.

Para el estado de invalidez, esta fecha debe ser determinada en el momento en que la

persona evaluada alcanza el 50% de pérdida de la capacidad laboral u ocupacional. Esta

fecha, debe soportarse en la historia clinica, los examenes clinicos y de ayuda
diagnostica, y puede ser anterior o corresponder a la fecha de la declaratoria de la
perdida de la capacidad laboral. Para aquellos casos en los cuales no exista historia
clinica se debe apoyar en la historia natural de la enfermedad. En todo caso, esta fecha
debe estar argumentada por el calificador y consignada en el dictamen.

Ademas debe ser independiente de si ha estado o no ocupado laboralmente, v cotizando

al Sistema de Seguridad Social Integral. Esta fecha siempre debe establecerse cuando

se declare la pérdida de la capacidad laboral al momento de emitir un dictamen.” *®

En entrevista con el Doctor Jorge Humberto Mejia Alfaro, miembro principal de la Sala 2
de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y Cundinamarca, considera
gue el contenido del articulo es insuficiente para dar cuenta del momento en que se
pierde la capacidad de efectuar actividades laborales y por ende para trabajar y cotizar al
sistema de seguridad social en pensiones, por cuanto, en su opinion, este articulo debe
interpretarse en armonia con las definiciones de los literales c) y d) del articulo 2° del

mismo decreto, que disponen lo siguiente:

“c) Capacidad Laboral: Se entiende por capacidad laboral del individuo el conjunto de las
habilidades, destrezas, aptitudes y/o potencialidades de orden fisico, mental y social, que

le permiten desempenarse en un trabajo habitual.”

% MEJIA ALFARO, Jorge Humberto, miembro principal de la sala 2, Junta Regional de Calificacion
de Invalidez de Bogota y Cundinamarca.
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“d) Trabajo Habitual: Se entiende como trabajo habitual aquel oficio, labor u ocupacién
gue desempefia el individuo con su capacidad laboral, entrenamiento y/o formacién
técnica o profesional, recibiendo una remuneracién equivalente a un salario o renta, y por
el cual cotiza al Sistema Integral de Seguridad Social.” *°

En este contexto pone como ejemplo el caso de un paciente que sufre Polio a la edad
de dos afios, y como secuela de dicha enfermedad se le afectd la motricidad en sus dos
extremidades. Este nifio estudid, se gradu6é como profesional y después de vincularse
laboralmente y cotizar al sistema de seguridad social por mas de 20 afios, sufre una

Diabetes Mellitus que compromete su la funcién renal.

Al aplicarse el MUCI sin tener en cuenta el literal d), la sola secuela de pérdida de
motricidad generaria una PCL superior al 50 %, pero el médico que valora va a
establecer como fecha de estructuracion aquella en la cual adquirié el Polio, y a eso se le
llama “aplicar en abstracto” el Art 3° del MUCI, pues se desconoce que este nifio trabajo,
porque se rehabilitd6 y desempend un trabajo habitual, por tanto “la fecha de
estructuracion seria aquella en la que perdi6é la capacidad de laborar en su trabajo
habitual, es decir aguel momento en que aparece la Diabetes Mellitus, que
posteriormente le afectd la funcién renal que es lo que finalmente le impide ejercer como

ingeniero, su trabajo habitual.®’

Como este caso hay muchos otros, en los que las fechas de estructuracion de invalidez
no son fijadas en el momento real en que se pierde la capacidad laboral, debido a que no
son definidas en armonia con el concepto de “trabajo habitual”’, practica que esta en
abierta contraposicién con lo planteado por las altas Cortes, en especial por la Corte
Constitucional que en repetidas sentencias ha regulado el vacio de la ley en este

sentido.

* Decreto 917 de 1999, articulo 2°.
37 Ejemplo citado en entrevista de MEJIA ALFARO, Jorge Humberto, miembro principal de la sala
2, Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y Cundinamarca.
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4.1 Pronunciamientos Jurisprudenciales sobre la
Pension de Invalidez:

La Corte Constitucional en sentencia T- 406 del 27 de mayo de 2010, reiter6 que “cuando
se acredita la violacion o amenaza del minimo vital, el régimen aplicable a la pensién de
invalidez es el mas favorable. Por tal razon, la Sala Primera de Revision tuteld los
derechos al minimo vital de una persona que solicité el reconocimiento y pago de su
pensién de invalidez, ya que tiene una pérdida de capacidad laboral del 71.40%, pero en
el dictamen se consignaron dos fechas: marzo del 2007 y junio de 1998. La entidad
accionada se acogio a la primera y alego que el actor no cumplié con el requisito de
haber cotizado 50 semanas antes de la estructuracion de la invalidez. La Corte sefiald
gue someter al actor a un proceso ordinario para determinar cual debe tenerse como
fecha acertada es una carga demasiado pesada, pues el actor es una persona invalida y
desamparada, por lo que se optd por lo mas favorable y se ordend reconocer y pagar la

pensién de invalidez de origen comun”®

En sentencia T- 200 de la Corte Constitucional, hace alusion al siguiente
pronunciamiento:

“El derecho a la seguridad social, enmarcado dentro de los clasificados econdémicos,
sociales y culturales, apunta a la proteccién de la comunidad frente a ciertas necesidades
y contingencias. Basado en principios de solidaridad, igualdad y universalidad, adquirié
mayor desarrollo hacia la mitad del Siglo XX. A partir de aquellos momentos histéricos y
de la positiva evolucion del concepto, emergié su reconocimiento a nivel internacional
como uno de los Derechos Humanos, reafirmado asi por la Organizacion Internacional
del Trabajo, en su Conferencia N° 89 de 2001, al indicar que la seguridad social es muy
importante para el bienestar de los trabajadores, de sus familias y de toda la sociedad.
Es un derecho fundamental y un instrumento esencial para crear cohesion social, y de

ese modo contribuye a garantizar la paz social y la integracién social”. *

% M.P. Maria Victoria Calle.
¥ Resoluciones adoptadas por la Conferencia General N° 89 de la OIT. Ginebra 2001.
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4.2 Antecedentes de proyectos de ley cursados en el
Congreso de la Republica

Titulo del proyecto
FONDO PERSONAS
CON DISCAPACIDAD

Céamara: Junio 10 de 2011
Senado: Julio 28 de 2009

Sinopsis

Proyecto de Ley 273 de 2011
Materia: Fondo Personas con
Discapacidad

Autor: H. Senador: Carlos Cardenas
Ortiz

Comisién: Sexta o de Transportes y
Comunicaciones

Proyecto de Ley: Gaceta 646 de 2009

Argumentos mas relevantes

Ver Anexo 2

Ponente Primer debate en el Senado: H. Senador
Edgar Espindola Nifio

Publicacién Primer debate Gaceta Congreso N° 1206
de 2009

Tenia por objeto crear el Fondo Nacional para la
Educacién Superior, Preescolar y Béasica de las
personas con discapacidad y la equiparacion de
oportunidades,...

Estado

ARCHIVADO segun Articulo
190 de la Ley 52 de 1992
(Reglamento Interno del
Congreso)

“Por medio del cual se
establecen medidas para
garantizar el suministro
de los elementos de
Habilitacion,
Rehabilitacion, y ayudas
técnicas para la
poblacién colombiana en
condiciones de
Discapacidad™.

Senado: octubre 5 de 2010

Proyecto de Ley 495 de 2010
Materia: Salud

Autor: H. Senador: Juan Carlos Vélez
Uribe

Comisién: Séptima del senado
Proyecto de Ley: Gaceta 495 de 2011

Ver Anexo XX

Ponente Primer debate en el Senado: Coordinadora:
H. Senadora Liliana Maria Rendén, Teresita Garcia
Romero.

El Proyecto pretende facilitar la habilitacion y
rehabilitacion de la poblacion colombiana en
condiciones de discapacidad, estableciendo que el
Gobierno Nacional y las Entidades Promotoras de
Salud deberan cubrir el costo de los elementos de
habilitacion y rehabilitacion...

ARCHIVADO el 21 de junio de
2012, por TRANSITO DE
LEGISLATURA, conforme a
los articulos 162
Constitucional y 190 de la Ley
52 de 1992 (Reglamento
Interno del Congreso)

Por medio de la cual se
otorgan beneficios a
madres, padres cabeza de
familia o cuidadores con
hijos o personas a cargo
con Discapacidad que les
impide la inserciéon
laboral y los hace
dependientes
econémicamente.

Senado: Julio 27 de 2011

Proyecto de Ley 546 de 2011
Materia: Salud

Autores: H.S. Carlos Alberto Baena
Lopez, H.R. Gloria Stela Diaz Ortiz.
Comisién: Sexta o de Transportes y
Comunicaciones

Proyecto de Ley: Gaceta 646 de 2009

Ver Anexo 2

Se considerd en este Proyecto la importancia de
promover el empleo, de aquellas personas que tienen a
cargo el cuidado de algin miembro de su nacleo
familiar que presenta una condicién de discapacidad,
lo cual les impide su insercién laboral...

SE ARCHIVA por TRANSITO
DE LEGISLATURA, conforme
alos articulos 162
Constitucional y 190 de la Ley
52 de 1992 (Reglamento
Interno del Congreso).

Por la cual se restablece
una accién afirmativa a
favor de los trabajadores
con Discapacidad, se
deroga el inciso 2° del
articulo 137 del Decreto
019 de 2012, y se dictan
otras disposiciones.

Senado: Julio 31 de 2012

Proyecto de Ley 480 de 2012
Materia: Discapacidad

Autor: H. Senadora Gilma Jiménez
Goémez

Comisién: Séptima Senado 23 agosto
2012

Proyecto de Ley: Gaceta 480 de 2012

Ver Anexo 2

Ponente Primer debate en el Senado: H. S. Gilma
Jiménez, German Bernardo Carlosama L6pez
Publicacién Primer debate y modificaciones Gaceta
Congreso N° 186 de 2013

El presente proyecto de ley tuvo su iniciativa en el
Senado de la Republicay fue presentado por el
honorable Senador José Félix Valera Ibafiez, quién
sefiala que lo que se pretende con este Proyecto de
Ley, es lograr que se restablezca el derecho que
tienen las poblaciones con discapacidades, al goce de
las garantias constitucionales reconocidas
ampliamente para ésta poblacion, respecto al derecho
al trabajo y la igualdad, como lo estableci6 la ley 361
de 1997, atendiendo...

Archivado 21 de junio de 2013,
con informe de ponencia para
primer debate Senado y sin
aprobacion en primer debate
Senado. SE ARCHIVA por
Transito de Legislatura
conforme alos articulos 162
Constitucional y 190 de la Ley
52 de 1992 (Reglamento
Interno del Congreso).

Por lacual se adicionan
unos articulos ala ley
769 de 2002 y se dictan
otras disposiciones.

Céamara: octubre 4 de 2011

Proyecto de Ley 116 de 2011
Materia: Movilidad Personas con
Discapacidad

Autor: H.R. Efrain Antonio Torres
Monsalvo Carlos Cardenas Ortiz
Comisién: Sexta o de Transportes y
Comunicaciones

Proyecto de Ley: Gaceta 761 de 2011

Ver Anexo 2

Este proyecto pretende adicionar unos nuevos
articulos al actual Cédigo Nacional de Transito (Ley
769 de 2002),

Este proyecto pretende adicionar unos nuevos
articulos al actual Cédigo Nacional de Transito (Ley
769 de 2002), tendientes a establecer mecanismos
legales para una mejor movilidad a las personas con
discapacidad, y para...

Transito a comision.

Por la cual se establece
una pensiéon minima
mensual no contributiva
ni asistencial de
sobrevivencia para el
adulto mayor y personas
en condicién de
discapacidad severay
mental profunday se
dictan otras
disposiciones.

Camara: agosto 10 de 2011
Tipo: Acto Legislativo

Proyecto de Ley 049 de 2011

Materia: Pensiéon Minima Adulto Mayor
con Discapacidad

Autor: H.R. Alejandro Carlos Chacén
Camargo, H.R. Jorge Eliecer G6mez
Villamizar, H.R. Carlos German Navas
Talero, H.R. Roberto Ortiz Uruefa, H.R.
Diego Patifio Amariles, H.R. Luis
Enrique Salas Moises, H.R. Mario
Suérez Flérez, H.R. Victoria Vargas
Vives, H.R. Orlando Veléandia Sepulveda.
Comisién Primera Constitucional
Permanente.

Ver Anexo 2

Este proyecto busca garantizar un ingreso, “en forma
de pension™, a los ancianos mayores de 65 afios y a
los discapacitados, y “hace real enunciados
imprecisos de nuestra Carta Politica...

Este proyecto busca garantizar un ingreso, “en forma
de pension”, a los ancianos mayores de 65 afios y a
los discapacitados, y “hace ...

RETIRADO, Articulo 157 de la
Ley 52 de 1992 (Reglamento
Interno del Congreso).

Por la cual se establece
una pensiéon minima
mensual no contributiva
o asistencial de
sobrevivencia para adulto
mayor y personas en
condicién de
Discapacidad Severa o
Mental Profunday se
dictan otras
disposiciones.

Céamara: Julio 26 de 2012

Proyecto de Acto Legislativo 039 de
2012

Materia: Pensién Asistencial

Autor: H.R. Camilo Andrés Abril Jaimes,
H.R. Fernando de la Peila Marquez, H.R.
Gloria Stella Diaz Ortiz, H.R. Jorge
Eliecer Gomez Villamizar, H.R. Oscar de
Marin, H.R. Rosmery Martinez Rosales,
H.R. Humphrey Roa Sarmiento , H.R.
John Jairo Roldan Avendario, H.R. Pablo
Enrique Salamanca Cortes, H.R. Ivan
Dario Sandoval Perilla, H.R. Hugo
Orlando Velasquez Jaramillo, H.R.
Victor Raul Yepes Flérez.

Ver Anexo 2

Publicacién Segundo debate Gaceta Congreso N° 705
de 2012

Actay Fechade Plenaria: 167 noviembre 6 de 2012,
Gaceta N° 25 de 2013

“Este proyecto busca garantizarle un ingreso, en forma
de pension, a los ancianos mayores de 65 afios y a los
discapacitados. De aprobarse ...

Tréansito a Senado.
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En los proyectos de Ley analizados para esta investigacion se evidencia que existen
esfuerzos por legislar temas relacionados con la discapacidad, sin embargo, no se
encontraron propuestas especificas sobre el tema materia de estudio. Los proyectos
presentados al Congreso no fueron aprobados, ya que algunos no alcanzaron a
completar el transito en las dos legislaturas, o fueron votados negativamente por una de
las Camaras en Sesion Plenaria, entendiéndose rechazados o archivados conforme a lo
establecido en el articulo 162 Constitucional y al articulo 190 de la Ley 52 de 1992, o
simplemente no hubo voluntad politica o gubernamental para ello. *

4.3 Convenios y Tratados Internacionales Ratificados por
Colombia

En Colombia los derechos de las personas invalidas, se han protegido mediante
declaraciones y convenios suscritos con instituciones y organismos internacionales, entre
otros, la Organizacién Internacional del Trabajo (en adelante OIT), agencia especializada
de las Naciones Unidas, Convenio 159 sobre readaptacién profesional y el empleo de
personas invalidas, adoptado por la Conferencia General de la Organizacion
Internacional del Trabajo en su LXIX reunién en Ginebra, 1983, y aprobado por el
Congreso de Colombia mediante la Ley 82 de 1988, ley desarrollada por Decreto 2177
de 1989. *

La Declaracion de Filadelfia, La Declaracion Universal de los Derechos Humanos ONU-
1948, La Convencion Americana sobre Derechos Humanos-1969. El Reconocimiento 168
OIT 1983. La reunion mundial de Expertos en Estocolmo (Suecia 1987). El Protocolo
adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador” 1988.

La Convencién Internacional de Derechos del Nifio. La Convencion Interamericana para
la eliminacibn de todas las formas de discriminacién contra las personas con

discapacidad. El Derecho Comunitario Europeo, La Carta Social Europea, ElI Convenio

% Anexo 2. Andlisis de proyectos de Ley que han cursado en el Congreso de la Republica sobre
discapacitados.

4 Ley 82 de 1988, por la cual de aprueba el Convenio 159 adoptado OIT en su LXIX reunion
Ginebra, 1983.
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Europeo de la Seguridad Social, La | Conferencia Interamericana de Seguridad Social, y
recientemente el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, también han

contemplado como prioridad a la poblacion discapacitada.

Algunos articulos de tratados internacionales que vale la pena destacar, manifiestan
enfaticamente el derecho a la seguridad social y a partir de éste la de proteccion a
poblaciones de aquellas personas invalidas.

El articulo 9° del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
sefiala que: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda

persona a la seguridad social, incluso al seguro social”.

En el articulo 16 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, se
establece que: “Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra
las consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente
de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica 0 mentalmente para

obtener los medios de subsistencia”.

Asi mismo, el articulo 9° del Protocolo Adicional a la Convencidbn Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, cuando
se refiere al Derecho a la Seguridad Social, dispone que: “Derecho a la Seguridad Social.
1. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las
consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica o0 mentalmente

para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa (...)".*

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo
Facultativo adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas de diciembre de
2006, constituyen una nueva generacion de instrumentos internacionales de derechos
humanos y son el resultado del esfuerzo de la sociedad civil, representada a través de
las personas con discapacidad y sus organizaciones, es decir parten de los titulares de

derechos en lugar de los portadores de obligaciones.

“2 Protocolo de San Salvador. 17 de noviembre de 1988.
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Esta Convencion entré en vigencia el 3 de mayo de 2008, y hasta mayo de 2011, ha
recibido 100 ratificaciones de Estados miembros de la ONU, entre ellos Colombia. Su
entrada en vigor trajo la conformacién del Comité sobre Derechos de las Personas con

discapacidad, como érgano de vigilancia.

Los anteriores instrumentos internacionales de la seguridad social, conforman el Bloque
de Constitucionalidad, segun lo dispuesto el articulo 93 de la Constitucion Politica: “Los
convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la
legislacion interna (...) Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que  prohiben su limitaciéon en los

1 43

estados de excepcion, prevalecen en el orden interno (...)”."°, razén por la cual, los

convenios y tratados internacionales, tienen igual valor al de la Constitucion.

Es decir que la pension de invalidez no es un simple derecho prestacional, sino que,
como lo sefalaba la sentencia T- 200 de 2011, es ademas “el resultado de la vocacion de
progreso universal de las sociedades y del desarrollo internacional de valores juridicos de
gran trascendencia” como la igualdad, la dignidad humana vy la solidaridad, todos ellos

presentes en nuestra Constitucién.

VARIOS, Constitucion Politica de Colombia, Articulo 93. Bogota, Colombia, 1991.






5.Marco teérico

Antes de avanzar en el analisis de teorias, antecedentes e investigaciones sobre el tema,

es necesario definir los términos de invalidez y discapacidad.

El Decreto Ley 0433 de 1971, en su articulo 62, dispone que para los efectos del seguro
de invalidez de origen no profesional, se reputard invalido al asegurado que por
enfermedad no profesional o por lesion distinta de accidente de trabajo y no provocada
intencionalmente, haya perdido la capacidad para procurarse, mediante un trabajo
proporcionado a sus fuerzas, a su formacion profesional y a su ocupacién anterior, una
remuneracion equivalente a la mitad, por lo menos de la remuneracion habitual que en la

misma regioén recibe un trabajador sano, de fuerzas, formacion y ocupacién analogas.

La Ley 82 de 1988, por la cual se aprueba el Convenio 159 sobre la readaptacion
profesional y el empleo de personas invélidas, sefiala en su articulo 1°, que para los
efectos del presente Convenio, se entiende por “persona invalida” toda persona cuyas
posibilidades de obtener y conservar un empleo adecuado y de progresar en el mismo,
gueden sustancialmente reducidas a causa de una deficiencia de caracter fisico o mental

debidamente reconocida.

El Manual Unico de Calificacion de Invalidez, decreto 917 de 1999, también presenta

una serie de definiciones dentro de las que se encuentran la de invalidez:

“...) para efecto de la aplicacion y cumplimiento del presente decreto,
adoptédndose las siguientes definiciones: a) Invalidez: se considera con

invalidez la persona que por cualquier causa, de cualquier origen, no
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provocada intencionalmente, hubiese perdido el 50% o0 mas de su capacidad
laboral." *

Asi mismo, el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), en su
informe de julio de 2004, define la discapacidad como aquella limitacion que sufre una
persona en la cantidad y calidad de actividades que debe realizar cotidianamente, y en

su participacion como persona, debido a una condicion de salud fisica 0 mental.

De otra parte, la Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion, en su articulo 1°, dispuso:
“El término “discapacidad” significa una deficiencia fisica, mental o sensorial,
ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de
ejercer una o mas actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser
causada o agravada por el entorno econémico y social”.*®
Ahora bien, la Ley 1145 de 2007, por medio de la cual se organiza el Sistema Nacional
de Discapacidad en Colombia, sefala que:
‘la persona con discapacidad es aquella que tiene limitaciones o
deficiencias en su actividad cotidiana y restricciones en la participacion social
por causa de una condiciébn de salud, o de barreras fisicas, ambientales,
culturales, sociales y del entorno cotidiano. Esta definicion se actualizara,
segun las modificaciones que realice la Organizacion Mundial de la Salud,

OMS, dentro de la Clasificacion Internacional de Funcionalidad, CIF.”®

La convenciéon sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad define el

término discapacidad, como:

“‘la situacion de las personas que encuentran obstaculos para participar en
todos los ambitos de la vida; estos obstaculos estan asociados a una

deficiencia que tiene por efecto impedir el disfrute de los derechos humanos

* varios, Manual Unico de Calificacién de Invalidez — MUCI, Decreto 917 de 1999, articulo 2°.
> Convencién Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion.
Adoptado en ciudad de Guatemala. Guatemala. RA por Colombia 2004.

4 Ley 1145 del 10 de julio de 2007. Diario Oficial N° 46.685 del 10 de julio de 2007.
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fundamentales. Al entender la discapacidad como un fenbmeno social, la
Convencion contempla a personas con una diversa serie de deficiencias
(fisica, sensorial, mental e intelectual) y considera diversos tipos de barreras
(legales, fisicas, de comportamiento y otras) que las personas con esas
deficiencias tienen tal vez que afrontar para el disfrute de sus Derechos
Humanos. Como minimo, la Convencién precisa que entre las personas con
discapacidad figuran “aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas. Para la aplicacion plena y efectiva de
la Convencion es fundamental que en la definicion de discapacidad en las
legislaciones nacionales se considere la discapacidad como un fendmeno
social. Ello exige que se abandonen las definiciones de caracter médico,
articuladas segun el tipo de deficiencia, asi como las basadas en la nocién de
actividades de la vida cotidiana, en las que la incapacidad para llevar a cabo
esas actividades esta asociada a la deficiencia. Asimismo, las leyes
nacionales sobre discapacidad deben proteger de manera inequivoca a todas
las personas con discapacidad, incluidas las discapacidades intelectuales y

mentales”.*’

La Ley Estatutaria 1618 de 2013, en su articulo 2°, numeral 1., define: “Personas con
y/lo en situacién de discapacidad: Aquellas personas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a mediano y largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras incluyendo las actitudinales, puedan impedir su participacion plena y

efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.”

“Las normas de seguridad social, se refieren al término invalidez al establecer que una

persona se considera invalida cuando pierde el 50% o mas de su capacidad laboral, tanto

por riesgo comun como por riesgos profesionales”. *®

*"DUENAS RUIZ, Oscar José, Accion de tutela y procedimiento, Ed. Libreria del Profesional, 42
edicion. Bogot4, Colombia, 1999.
4 Ley Estatutaria 1618 de 2013, articulo 2°, numeral 1.
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La Corte Constitucional en Sentencia T-198 de 2006, precisé:

‘los términos de discapacidad e invalidez son disimiles, en el sentido en que
el segundo resulta ser una especie del género de discapacidad; en
consecuencia, no siempre que se presente una discapacidad se esta
necesariamente frente a una invalidez, situaciébn que se configura cuando

aquella es severa.”™

En este sentido la misma Corporacion en sentencia T-122 de 2010, aclaro:

“(...) se puede interpretar que la idea de limitacién pone de presente un panorama genérico
al que pertenecen todos los sujetos que han sufrido una mengua por circunstancias
personales, econdmicas, fisicas, fisioldgicas, siquicas, sensoriales y sociales. Por otra
parte, la discapacidad, especie dentro de este género, implica el padecimiento de una
deficiencia fisica 0 mental que limite las normales facultades de un individuo, lo cual
armoniza con las definiciones propuestas en la Convencién Interamericana para la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra las personas con discapacidad.

En éstas se habla, de manera idéntica, de ‘persona impedida’ y ‘persona con
discapacidad’, respectivamente. Por dltimo, la invalidez ha sido asumida en el contexto
internacional como la reducciéon de la capacidad para el trabajo a consecuencia de
limitaciones fisicas 0 mentales debidamente probadas. Esta idea ha sido adoptada en el
contexto juridico nacional, que define a la invalidez como una pérdida que excede el 50%

de la facultad para laboral, lo que presupone la valoracién de la merma”.>®

Teniendo en cuenta que ésta investigacion se lleva a cabo dentro del marco de normas
de seguridad social, en un contexto juridico nacional y que la poblacion incluida dentro de
este andlisis ha sido declarada invalida, es decir, ha sido calificada con el 50% o mas de
pérdida de capacidad laboral, para el desarrollo y analisis del mismo y los planteamientos

que se deriven, se utilizara el término invalidez y no discapacidad.

* Corte Constitucional. Sentencia T-198 del 16 de marzo de 2006. M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra.
* Corte Constitucional, Sentencia T-122 de 2010, M.P. Humberto Sierra Porto.
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Segun el articulo 38 de la ley 100 de 1993, se considera invalida la persona que por
cualquier causa de origen no profesional, no provocada intencionalmente, hubiere perdido

el 50% o mas de su capacidad laboral.

De acuerdo con esta definicidbn cualquier persona declarada invalida, en principio,
tendria derecho al reconocimiento de la pension de invalidez, como sucede en el caso de
la declaracion de invalidez por riesgo profesional. Sin embargo, en el articulo 39 de la Ley
100 de 1993 y en el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, segun el caso, a esta condicion se
le suma el hecho de que la persona tiene que acreditar un nimero de semanas cotizadas
dentro de una densidad especifica, razon por la cual, la Corte Constitucional ha tenido que
regular, via tutela, los casos en los que se han efectuado las cotizaciones fuera de la
densidad establecida, negando sus derechos fundamentales, como puede observarse en
la jurisprudencia constitucional: “Sentencias T-152/98, T-619/95, T-065/96, T-799/99, T-
888/99, T-1698/2000, T-1160/91, T-714/2000, T-1154/01, C-617/01".

La sentencia T- 144 de 1995, consider6 que en determinadas condiciones el derecho a la
pension de invalidez, adquiere el caracter de fundamental y ademas expresé. “La condicion
de disminuido fisico, sensorial o psiquico —que subyace a la calificacién médica de pérdida
de capacidad laboral como presupuesto del reconocimiento del derecho a la pension de
invalidez-, coloca a la persona afectada bajo la 6rbita del derecho a la igualdad y la hace
acreedora de una proteccion especial del Estado por encontrarse en circunstancias de
debilidad manifiesta (C. P. art. 13). El desconocimiento del derecho fundamental a la
pension de invalidez y a su pago oportuno puede entrafiar igualmente una vulneracion del
derecho a la igualdad, en este caso al derecho a ser tratado de modo especial por
encontrarse en una situacion de desventaja frente a las demés personas (C.P. arts. 2° y
13). En consecuencia, no es descartada la invocacion del derecho a la igualdad por parte
del accionante de tutela frente a lo que considera una omision arbitraria de la autoridad de

la autoridad publica que atenta contra sus derechos fundamentales.*

En el mismo sentido la Corte en Sentencia T-777 de 2009, frente al caso de una joven

que perdié el 76.45% de su capacidad laboral, determiné que “aplicar rigidamente el

L Ibid.



50 Los vacios de la ley colombiana frente a la pensién de invalidez de origen comun

paragrafo 1° del articulo 1° la Ley 860 de 2003, implicaria un desconocimiento a las
directrices propias del Estado Social de derecho”, destacando la relevancia constitucional y
el deber del juez constitucional de pronunciarse respecto de la aplicacion de las
disposiciones legales pero buscando que la misma se haga “en concrecion del principio de
interpretacion conforme a la Constitucion, de manera que se tengan en cuenta valores y
principios constitucionales que necesariamente deben iluminar la lectura de las
disposiciones legales. Esto aunado a la especial situacion de debilidad manifiesta, y al
estado de sujeto de especial proteccion que reviste la accionante, hace necesario
desplegar el contenido material, real y efectivo de los principios de solidaridad e igualdad
que ilustran nuestra Carta. En consecuencia, la proteccion de las personas que padecen
algun tipo de discapacidad, sea transitoria 0 permanente, se deriva del derecho
internacional de los derechos humanos y del ordenamiento juridico interno, en donde se
manifiesta una especial preocupacion por las personas colocadas en circunstancias de

indefension y se ordena adoptar un conjunto de medidas para protegerlas’™

En otros apartes, la misma Sentencia T-777 de 2009, sefiala:

“(...) la angustia que padece una persona en su estado de indefension, al no poder trabajar
y guedarse sin ingreso alguno, que conduce a la impetracion insistente de quien, ademas,
desconoce las regulaciones determinadas sobre la accién constitucional de amparo; (iii) la
agravacion de su vulnerabilidad, que si bien es permanente en el tiempo, exhibe la
novedad de la acentuacion por el trascurso agobiante de los dias y sentir cada vez mas
frustranea cualquier posibilidad de sustento econdémico distinta a la tan anhelada pension;
(iv) consecuencialmente, la palmaria afectacion creciente del minimo vital de la actora 'y de

su nucleo familiar.

Del estudio de los hechos y de las pruebas allegadas al expediente, se colige que la
actora, tras haber encontrado un trabajo estable, padecié un accidente cerebrovascular,
cuyas graves secuelas impiden la reincorporacion laboral, mereciendo asi protecciéon

excepcional por parte del juez constitucional, sin desvirtuar los requisitos vigentes que la

*2 Corte Constitucional, Sentencia T-777 del 29 de octubre de 2009, M. P. Jorge lvan Palacio
Palacio.
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Ley 860 de 2003 exige para el reconocimiento de la pensién de invalidez por riesgo

comun”.%®

También en Sentencia T-839 de 2010, la pension de invalidez, fue objeto de regulacién
legal por parte de la Corte Constitucional, en el caso de un joven con pérdida de capacidad
laboral del 90.65%, que acreditaba tan solo un 4.43 semanas cotizadas dentro de los
ultimos tres afios anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez, y establecié una
proteccion especial al sefialar:

“Es apenas obvio que a una persona joven que esta iniciando su vida laboral no se le
pueden exigir los mismos requisitos para acceder a un derecho prestacional como la
pensién de invalidez, que a una persona mayor, con experiencia, pues se presume que la
misma viene laborando desde tiempo atras, bien sea de manera constante o interrumpida,
pero que las mas de las veces alcanzara a reunir las 50 semanas exigidas en los ultimos

tres afios con anterioridad a la fecha de estructuracion de /a invalidez que exige la norma.”

En consecuencia, el Estado debe dar una especial proteccion a quienes por su condicion
fisica, econ6mica, mental, que se encuentra en circunstancias de debilidad manifiesta (art.
13 C.P.) ante una limitacién fisica o mental, circunstancias fundamentales para establecer
una prestacion econémica que le permita una vida digna y pueda ejercer sus derechos
como todas las demas personas. Por lo anterior las peticiones de reconocimiento de la
pension de invalidez por riesgo comin para la poblacién discapacitada que se encuentra
en las circunstancias mencionadas desde el inicio de este trabajo debe asignarsele una
especial atencién, ya que se trata de sujetos de especial proteccién, puesto que por su
discapacidad, la referida prestacion constituye el Unico soporte material para la satisfacer

su minimo vital.

Como el trdmite ordinario para el reconocimiento pensional es insuficiente para garantizar
la proteccion de los derechos fundamentales y/o resulta demasiado tarde para ofrecer una
solucion al estado de indefension en el que se encuentra la persona, precisamente por su

circunstancia de debilidad, y si esta en juego el minimo vital, es decir no cuenta con los

*3 Corte Constitucional, Sentencia T-777 del 29 de octubre de 2009, M. P. Jorge Ivan Palacio
Palacio.
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recursos indispensables para asegurar la subsistencia en condiciones dignas, tiene que
acudir al mecanismo de la tutela para el reconocimiento de derechos fundamentales, que
se deberian proteger desde el tramite inicial ante los operadores administrativos, de existir

una normatividad que legisle estos casos.

Igualmente, el interés de obtener una mejor calidad de vida y el acceso igualitario a
mejores oportunidades para la poblacion invalida, el ordenamiento juridico internacional se
preocupé por expedir instrumentos que permitiera incentivar la adopcién de una
normatividad conjunta y establecer politicas entre los diferentes Estados, para propiciar la
igualdad de oportunidades para las personas con Discapacidad, o que hubieran sido
declaradas invélidas, principal objetivo recogido en la “Convencion Interamericana para la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra las Personas con
Discapacidad’, instrumento que reitera esa finalidad en su articulo 3° al establecer que:
“con el fin de lograr los objetivos trazados, los Estados Partes se comprometen a “adoptar
las medidas de caracter legislativo, social, educativo, laboral o de cualquier otra indole,
necesarias para eliminar la discriminacién contra las personas con discapacidad y propiciar
su plena integraciéon en la sociedad” **, y que se reitera, hace parte del bloque de

constitucionalidad, segin nuestra Carta.

También la pensién de invalidez ha sido objeto de regulacién legal por parte de la Corte
Suprema de Justicia al resolver en Sentencia del 19 de octubre de 2006, Radicacién N°
29622, el recurso de casacion interpuesto por el Instituto de Seguros Sociales (ISS),
respecto de la Sentencia proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Medellin, de fecha 10 de marzo de 2006, dentro del proceso ordinario que
contra la Entidad recurrente ISS promoviera Gladis Rocio Montoya Monsalve, pretendiendo

gue la Corte Case la Sentencia impugnada.

Basta decir que la demandante solicité el reconocimiento de una pension de invalidez, por
haber laborado y cotizado para todos los riesgos desde 1986 al ISS, como empleada de
diferentes empresas. Mientras laboraba para una de esas empresas, presento una serie de

problemas de salud, de origen no profesional, que la inhabilitaron desde el 1° de

* Sentencia T-839 de octubre 27 de 2010. M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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septiembre como secuela de una poliomielitis, sufrida a los dos afios de edad. Agrego que
el ISS se neg6 a reconocer la pension, a pesar de haber dictaminado la Junta de
Calificacion de Antioquia que sufria de una pérdida de capacidad laboral superior al 62%,
porque la entidad consideré que ese estado de invalidez se estructur6 desde el 11 de

octubre de 1970, es decir, cuando tenia dos afios de edad y sufrié la poliomielitis.

Este argumento fue el mismo que invocé la defensa del Instituto de Seguros Sociales, al
contestar la demanda, adicionando que la misma Junta de Calificacion de Invalidez, fue la
que fij6 como fecha de estructuracion el 11 de octubre de 1970, fecha en que sufrié la
poliomielitis.

Dichos argumentos prosperaron en primera instancia con la Sentencia proferida por
Juzgado Décimo Laboral de Medellin, del 28 de octubre de 2005, el cual fue revocado por
el Tribunal Superior del mismo Distrito, mediante sentencia que fue objeto de recurso de
casacion, en la que el recurrente argumento que el Tribunal usurpd la competencia

atribuida exclusivamente a la Junta de Calificacion de Invalidez. (No hubo réplica).

Segun consideraciones de la Corte son las Juntas de Calificacion de Invalidez las que
deben establecer, mediante valoracién cientifica, la pérdida de capacidad laboral, pero eso
no quiere decir que los parametros sefialados en el dictamen sean “intocables”, y menos
aun que los hechos relativos a las circunstancias de tiempo, modo y lugar “sobre el hecho
genitor de la minusvalia(...)sean materia incontrovertible ante la jurisdiccion del trabajo”,
por lo que la Corte su criterio ya decantado en sentencia del 13 de septiembre de 2006,
(Rad. 29328), en el sentido de afirmar que ‘los jueces del trabajo y la sequridad social, si
tienen plena competencia para examinar los hechos plenamente demostrados que
contextualizan la invalidez establecida por las juntas, a fin de resolver las controversias que
los interesados formulen al respecto. Ello, por supuesto, no llega hasta reconocerle
potestad al juez de dictaminar en forma definitiva, sin el apoyo de los conocedores de la
materia, si el trabajador esta realmente incapacitado o no y cual es la etiologia de su mal,

como tampoco cual es el grado de la invalidez, ni la distribucién porcentual de las
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discapacidades y minusvalias™, decidiendo No Casar la sentencia del Tribunal Superior
del distrito Judicial de Medellin, del 10 de marzo de 2006, en la que el Tribunal consider6
gue la fecha de estructuracion del estado de invalidez fijada por la Junta “ademas de
ilégica es contraria a la evidencia, porque a la edad de dos afios y medio de edad se es
incapaz absoluto, inclusive para celebrar contrato de trabajo; ademds, por cuanto se
confundié la poliomielitis con el estado de invalidez” de la sefiora Gladis Rocio Montoya
Monsalve. También consider6 el Tribunal que la Junta no tuvo en cuenta “que la
demandante labor6 mucho tiempo como trabajadora dependiente al servicio de varios
empleadores” cotizd para el ISS durante ese lapso, “y solo dejé de trabajar debido al
sindrome vertiginoso y al trastorno somatomorfo clase |, a que se refieren la historia clinica

elaborada por la IPS Clinica Leon XllI del Sequro Social a partir de septiembre de 2002”.

La Corte Constitucional, por su parte, en Sentencia T-506 del 5 de julio 2012, exhort6 a las
comisiones séptimas del Senado y Camara, para que presenten proyectos de ley
encaminados a proteger a los jévenes que sufren enfermedades de origen comudn, y al
Ministerio de Salud, para que promuevan el fortalecimiento de una subcuenta en la que se
depositen recursos para conceder la pensién de invalidez, cuando los aportes sean

insuficientes.

Segun el fallo, existe un déficit de proteccién constitucional de la poblacién joven que
pierde gran parte de su capacidad laboral a causa de una enfermedad o accidente de
origen comun. El alto tribunal sefalo en la citada Sentencia T-506 de 2012, que la
exigencia de 50 semanas de cotizaciéon durante los 3 Ultimos afios anteriores a la fecha de
estructuracion del estado de invalidez, establecida en el articulo 1° de la Ley 860 de 2003,
implica una desproteccion en ese mismo tiempo. A juicio del tribunal, si el accidente fuera
de indole profesional, la situacion seria diferente, porque el sistema asume los riesgos. De
otra parte, no se puede “equiparar’ la situacidn de una persona joven con la de una
persona mayor, pues se supone que la mayor trabaja desde mas tiempo que la mas joven,

ya sea continua o discontinua su cotizacion. “En el caso particular de un joven con una

*® Sentencia del 19 de octubre de 2006, Radicacién N° 29622, Corte Suprema de Justicia.
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pérdida de capacidad laboral del 50% se le pueden contabilizar las semanas cotizadas
antes de la estructuracion de la invalidez y de su declaratoria, debido a que estas fechas
no suelen coincidir, pues entre ellas puede trascurrir un lapso superior a 180 dias de
incapacidad”®. Asi lo sefial6 el fallo, al reiterar los argumentos expuestos en la Sentencia
T-777 de 2009.

Retomando la entrevista con el Dr. Mejia Alfaro, de la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez de Bogota y Cundinamarca, queda claro que el profesional calificador al
determinar la fecha de estructuracion debe armonizarla con el concepto de “trabajo
habitual” definido en el MUCI. Como lo afirma el doctor Mejia el calificador al “Aplicar de
manera abstracta la definicion de fecha de estructuracion de la invalidez, planteada en el
Art.3 del MUCI, sin tener en cuenta los conceptos de capacidad laboral y trabajo habitual
descritos en la misma norma, conlleva a errores”.

De otra parte explica que para determinar el porcentaje de pérdida de capacidad laboral se
deben analizar tres elementos contenidos en el MUCI que establecen un porcentaje

diferente, asi:

Tablal. Elementos de calificacién y porcentajes — MUCI

Deficiencia Discapacidad Minusvalia
50% no considera la|20% se refiere a las | 30% Incorpora el aspecto
ocupacion. relaciones, conductay rol | relativo al trabajo habitual de
ocupacional. la persona, otorgando

maximo 15 %, es decir la
mitad del total de Ila
Minusvalia.

°® Sentencia T-506 del 5 de julio 2012, Corte Constitucional.
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Considera importante observar que la discapacidad (20%) y la minusvalia (30%), deben
obrar en coherencia con la deficiencia otorgada, y explica que cuando la deficiencia es
baja los otros dos elementos seran bajos, y por el contrario cuando una deficiencia es
alta los otros elementos igualmente lo seran, por eso él afirma que: “la puerta de entrada”

es la deficiencia.

Es decir que cuando la deficiencia llega a un 30 %, existe una alta probabilidad de que la
PCL supere el 50%, independientemente del oficio u ocupacion que desarrolla la
persona, y si a esto se agrega una alta minusvalia ocupacional, se aumenta la posibilidad
de la obtencion del derecho.

“Por ejemplo, un pianista que pierde uno o dos dedos de su mano frente a un
futbolista con igual lesiébn. En estos casos la deficiencia es la misma
(amputacion de un dedo) la discapacidad es parecida, pero el MUCI solo
reconoceria la minusvalia en un 7.5 % al pianista en este item, no obstante
haber perdido su capacidad de trabajo en el oficio habitual. Aqui radica la
importancia de reconocer la incapacidad permanente total para el oficio

habitual de la persona”.

Este item al que se refiere el doctor Mejia esta definido en el MUCI como Cambio de

Ocupacion:

“El individuo se encuentra en un estado en el cual, como consecuencia de la
enfermedad o el accidente y luego de la rehabilitacion integra, no puede
desempefiarse en su labor habitual ni en otra similar y necesariamente debe
capacitarse para desarrollar aptitudes y destrezas que le permitan ejecutar un
nuevo oficio. Esta nueva ocupacion puede mantener su estatus ocupacional y

socioeconomico”.

También el tema ha sido objeto de estudio por otras ciencias que se han ocupado de

analizar las consecuencias de su problematica, las cuales concluyen en la urgencia de

> MEJIA, Alfaro, Jorge Humberto, miembro principal de la sala 2, Junta de Calificacion de
Invalidez de Bogota y Cundinamarca, entrevista, Bogoté, Colombia, 2014.
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entender la realidad social y de derechos de las personas invalidas, mas alla de la lectura
politica de sus necesidades. En este sentido, la fildsofa estadounidense, MARTHA
NUSSBAUM, cuyo pensamiento se centra particularmente en la filosofia politica, la
filosofia del derecho y la ética, en su trabajo “CAPACIDADES HUMANAS Y
DISCAPACITADOS”, trata los siguientes interrogantes: ;Como integrar a las personas
en situacién de dependencia en el marco de la filosofia politica? ¢ Cémo establecer una
legislacion y una politica social mas justa o al menos sensible a las penalidades que
padecen las personas con graves discapacidades fisicas y mentales.

También trata el tema de su inclusién a los derechos basicos como seres humanos, y
sefiala que ésta debe ser uno de los principales propésitos de los paises democraticos a
fin de garantizar la dignidad humana.

Afirma que “las capacidades vienen a ser los principios politicos fundamentales que
cualquier sociedad pluralista de base liberal ha de asumir para instaurar instituciones
justas, sin necesidad de mantener presupuestos de caracter metafisico o religioso (...)
entre personas gue aun teniendo visiones muy distintas del bien, en el fondo pueden

estar de acuerdo con las capacidades humanas y los derechos de ellas derivados.”®

La profesora Nussbaum, elaboré una lista que, segun ella, podria “concitar un amplio
acuerdo intercultural similar al que se produjo en relacién con la Declaraciéon Universal de
los Derechos Humanos” de 1948, maxime si tenemos presente que tal declaracion
maneja una concepcion de la dignidad de la persona afin a la que sustenta el enfoque de
las capacidades”. Considera ella que estas diez capacidades constituyen los requisitos
para una vida digna y que a la luz de su investigacion permiten las condiciones para una

verdadera proteccion social:

Vida. Poder vivir hasta el término de una vida humana de una duraciéon normal; no morir
de forma prematura o antes de que la propia vida se vea tan reducida que no merezca la

pena vivirla.

°® BONETE PERALES, Enrique, Etica de la dependencia, Editorial Tecnos (Grupo Anaya), S.A.,
Madrid, Espafa, 2009.
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Salud fisica. Poder mantener una buena salud, incluida la salud reproductiva; recibir una

alimentacién adecuada; disponer de un lugar adecuado para vivir.

Integridad fisica. Poder moverse libremente de un lugar a otro; estar protegido de los
asaltos violentos, incluidos los asaltos sexuales y la violencia doméstica; disponer de

oportunidades para la satisfaccion sexual y para la eleccién en cuestiones reproductivas.

Sentidos, imaginacion y pensamiento. Poder usar los sentidos, la imaginacion, el
pensamiento y el razonamiento, y hacerlo de un modo “auténticamente humano”, un
modo que se cultiva y se configura a través de una educacion adecuada, lo cual incluye
la alfabetizacion y la formulacion matematica y cientifica basica, aunque en modo alguno
se agota en ello. Poder usar la imaginacion y el pensamiento para la experimentacion y la
produccion de obras y eventos religiosos, literarios, musicales, etc., segun la propia
eleccion. Poder usar la propia mente en condiciones protegidas por las garantias de la
libertad de expresion tanto en el terreno politico como en el artistico, asi como de la
libertad de préacticas religiosas. Poder disfrutar de experiencias placenteras y evitar los

dolores no beneficiosos.

Emociones. Poder mantener relaciones afectivas con personas y objetos distintos de
nosotros mismos; poder amar a aquellos que nos aman y se preocupan por nosotros, y
dolernos por su ausencia; en general, poder amar, pensar, experimentar ansia, gratitud y
enfado justificado. Que nuestro desarrollo emocional no quede bloqueado por el miedo y
la ansiedad. (Defender esta capacidad supone defender formas de asociacion humana

de importancia crucial y demostrable para este desarrollo).

Razén préactica. Poder formarse una concepcion del bien y reflexionar criticamente
sobre los propios planes de vida. (Esto implica una proteccion de la libertad de

conciencia y de la observancia religiosa).

Afiliacion. Poder vivir con y para los otros, reconocer y mostrar preocupacion por otros
seres humanos, participar en diversas formas de interaccion social; ser capaz de
imaginar la situacion de otro. (Proteger esta capacidad implica proteger las instituciones
gue constituyen y promueven estas formas de afiliacion, asi como proteger la libertad de

expresion y de asociacion politica).
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Ademds, que se den las bases sociales del auto-respeto y la no humillacién; ser tratado
como un ser dotado de dignidad e igual valor que los deméas. Eso implica introducir
disposiciones, contrarias a la discriminacién por razén de raza, sexo, orientacién sexual,

etnia, casta, religion y origen nacional.

Otras especies. Poder vivir una relacién préxima y respetuosa con los animales, las

plantas y el mundo natural.

Juego. Poder reir, jugar y disfrutar de actividades recreativas.

Control sobre el propio entorno. Politico: poder participar de forma efectiva en las
elecciones politicas que gobiernan la propia vida; tener derecho a la participacién politica
y a la proteccion de la libertad de expresion y de asociacion.

Material. Poder disponer de propiedades (ya sean bienes mobiliarios o inmobiliarios), y
ostentar los derechos de propiedad en un plano de igualdad con los demas; no sufrir
persecuciones y detenciones sin garantias. En el trabajo, poder trabajar como un ser
humano, ejercer la razén practica y entrar en relaciones valiosas de reconocimiento

mutuo con los demas trabajadores”.

Esta es la propuesta de Nussbhaum para lograr una vida sana. Es una lista de la que se
derivan normas morales y criterios politicos transculturales y universales que deberan
analizarse detenidamente para determinar si realmente en ella se plantea la integracién
de los discapacitados en cualquier sociedad segun la teoria de justicia, y si
verdaderamente podria ser una realidad que permita tratar con dignidad a cada una de

las persona en situacion de discapacidad.

Ahora bien, de acuerdo con el documento CONPES SOCIAL 166 presentado al
Departamento Nacional de Planeacién, se puede observar que la politica publica de
discapacidad e inclusién social PPDIS, evidencia que el concepto de discapacidad ha

trascendido, al considerar que “no es solo una condicion de salud individual, sino que
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también las consecuencias de ésta en todos los aspectos de la vida de la persona, incide

en la relacion con su familia y el contexto politico, cultural, social y econémico”.*®

De acuerdo con éste marco, el informe sefiala que la PPDIS debe desarrollarse bajo los

siguientes enfoques:

Enfoque de derechos: Pensando en la inclusibn efectiva de la poblacién con
discapacidad, considera que lo primero es reconocer que ésta es titular de derechos que
obligan al Estado a garantizar su ejercicio. Este nuevo concepto cambia “la I6gica de los
procesos de elaboracion de politicas porque el objetivo ya no es la satisfaccion de

necesidades, sino la realizacion de derechos”.®®

Esta nueva formulacion de una politica publica a partir del enfoque de derechos, significa
construir e implementar un modelo equitativo en la distribucion de beneficios, entendidos
como: “el derecho a la habilitaciéon/rehabilitacion integral, derecho a la salud, derecho a la
educacién, derecho a la proteccién social, derecho al trabajo, a la accesibilidad, al
transporte, a la informacién y telecomunicaciones, a la cultura, a la recreacion y al
deporte a la vivienda, a la participacion en la vida politica y publica”®, los cuales deben
estar orientados a mejorar las capacidades de las personas y la ampliaciéon de

oportunidades para ellas.

Enfoque diferencial: Tiene que ver con involucrar “las condiciones y posiciones” de los
distintos actores sociales como sujetos de derecho, desde el punto de vista de género,

etnia e identidad cultural, discapacidad o ciclo vital.

Enfoque territorial: Busca pasar de unas politicas con una vision fraccionada de la
realidad, a unas politicas centradas en el discapacitado como un todo, en los aspectos

econdmico, social, politico, ambiental y cultural.

*¥ Documento CONPES Social 166, Departamento Nacional de Planeacién, Politica Publica
(la\(l)acional de Discapacidad e Inclusion Social, Bogota, Colombia, diciembre 9 de 2013.

Ibid.
*! Ibid.



Marco teérico 61

Enfoque de Desarrollo Humano: Ubica a la persona humana en el centro del proceso,
con el propésito de “expandir las libertades humanas a partir de la expansiéon de las

"2 "es decir que coloca a las personas con

opciones que las personas tienen para vivir
discapacidad como beneficiarias del desarrollo humano y al mismo tiempo como agentes

del progreso que alcanzan, cambiando la vision de receptores a participantes.

Desde otro punto de vista, la psicologia plantea que una persona cuando es declarada
invalida enfrenta maltiples impactos, que requieren atencién para que pueda alcanzar los
niveles deseados de igualdad y llevar una vida digna. Los factores econémicos,
politicos, psicologicos y sociales, son algunos de estos impactos que se definen
como aquellas consecuencias de la discapacidad que se viven a nivel individual,
familiar y comunitario. Estos incluyen la pobreza y los problemas de acceso, asi

como la exclusién social. %

%2 Documento CONPES Social 166, Departamento Nacional de Planeacién, Politica Publica
Nacional de Discapacidad e Inclusion Social, Bogota, Colombia, diciembre 9 de 2013.
® JOSPHINE, Alexandra; traduccion BASTIDAS, Katherine, Los impactos sociales de la

discapacidad, Londres, Inglaterra, 2012.
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Figura 1. Impactos sociales de la discapacidad.
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Segun un estudio realizado por Tania Burchardt, de la Escuela de Economia de Londres,
la discapacidad aumenta el riesgo de que una persona pueda llegar a una situacion de
pobreza. Los resultados de esta investigacion indican que el 14 por ciento de las
personas estudiadas tenian una discapacidad que los condujo a la pobreza. Las familias
o personas con discapacidad llegaron a la pobreza dos veces mas rapido que los que no
habian experimentado una discapacidad. La pobreza como el impacto social de la
discapacidad se debe principalmente a la pérdida de un empleo remunerado.

La discapacidad es tanto una causa como una consecuencia de la pobreza. Los vinculos
entre pobreza y discapacidad son bien conocidos. La ONU estima que el 80 por ciento de
las personas con discapacidad en los paises en desarrollo vive en la pobreza. De
acuerdo con el Banco Mundial, cerca del 20 por ciento de los pobres del mundo tiene
discapacidad. Ademas revela que muchas personas con discapacidad en los paises en

vias de desarrollo viven en zonas rurales, en las que el acceso a la formacion, las
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oportunidades de trabajo y los servicios son limitados. Las personas con discapacidad
tienen mayores probabilidades de estar desempleadas que las personas sin

discapacidad. Y es més probable que reciban un sueldo mas bajo.

Ademds del impacto econdmico esta el de la exclusién y el acceso, frente a los cuales se
han venido desarrollando esfuerzos para garantizar que las personas con discapacidad
puedan acceder facilmente a la educacion, empleo y entretenimiento sociales, sin
embargo, la discriminacion que se vive en las sociedades, sobre todo de paises en
desarrollo ha generado que aun haya limitaciones de acceso a las areas fundamentales
para que lleve una mejor calidad de vida.

En el informe de Planeaciéon Nacional presentado a consideraciéon del CONPES como
propuesta para el redisefio de la Politica Publica de Discapacidad se plantea un
diagnostico de la poblacion con discapacidad, en el cual se evidencia, entre otros, la
situacion de discriminacion y desconocimiento de las capacidades de ésta poblacion; la
atencion inadecuada de los servicios de salud; la existencia de barreras de acceso a la
educacién formal, al trabajo y a los proyectos y acciones que tienen que ver con su
entorno fisico, social, econémico, politico y cultural; la dependencia econémica y baja
autoestima; la limitacion del desarrollo de sus potencialidades, la de sus familias y
cuidadores, y la precaria informacion sobre datos estadisticos y carencia de
investigaciones relacionadas con el ejercicio y goce pleno de derechos de las personas
con discapacidad.

Segun este informe de Planeaciéon a nivel internacional, el Informe Mundial sobre
Discapacidad publicado en el afio 2011, existen méas de 1.000 millones de personas en el
mundo que viven con alguna discapacidad, lo que equivale aproximadamente al 15% de
la poblacion mundial, de ellas, casi 200 millones experimentan dificultades considerables

en su vida diaria.

Sefala el informe que “de la poblacién total, cerca de 785 millones de personas de 15
afos y mas viven con una discapacidad (15,6%), mientras que el proyecto sobre la Carga
Mundial de Morbilidad, en la misma encuesta estima una cifra proxima a los 975 millones
(19,4% del total de la poblacion mundial). La encuesta indica que, del total estimado de
PcD, 110 millones (2,2% de la poblacién) tienen dificultades muy significativas de

funcionamiento, mientras que la Carga Mundial de Morbilidad cifra en 190 millones (3,8%
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de la poblacion) las personas con una “discapacidad grave” (afecciones como la
tetraplejia, depresién grave o ceguera). La Unica fuente sobre discapacidad infantil (0-14
afios) es la Carga Mundial de Morbilidad, con una estimacion de 95 millones de nifios

(5,1% del total), de los cuales 13 millones tienen “discapacidad grave”.

Segln las cifras censales de los paises de la Comunidad Andina de Naciones-CAN,
“Colombia ocupa el primer lugar en prevalencia de discapacidad, seguida por
Ecuador con el 4,7% (2001), Venezuela con 3,9% (2001), Chile con el 2,2% (2002), Peru
con el 1,3 % (1993), y Bolivia con el 1,1% (2011) Es de sefialar que en el caso
colombiano, el Registro para la Localizacion y Caracterizacién de las PcD -RLCPD ha
logrado mejoras evidentes al integrarse con otros sistemas generadores de informacion a
través del Sistema de Informacién de la Proteccién Social SISPRO. El RLCPD registra
981.181 PcD a mayo de 2013, lo que corresponde a la fecha, al 37,4% de las PcD
identificadas en el Censo La informacion del RLCPD sefiala que el porcentaje de
hombres con discapacidad es mayor que el de mujeres, desde la infancia hasta los 44
afios. A partir de esta edad la tendencia se invierte, es decir, el porcentaje de mujeres
con discapacidad es mayor con respecto al de los hombres. Esta situacion, es ratificada
por los resultados de la Encuesta de Calidad de Vida — ECV (2012) realizada por el
DANE Es de sefalar también que de acuerdo a la base de informacién del Sistema de
Informacion de Potenciales Beneficiarios de Programas Sociales — SISBEN con corte a
abril de 2013, las mayores prevalencias de discapacidad se presentan en personas
mayores de 80 afios (13,3%), seguidas por los menores de 10 afios (8,8%), mientras que

las menores prevalencias se observan en los joévenes entre 15 y 19 afios (7%)”.**

De acuerdo con el RLCPD “el tipo de alteracion mas frecuente en las PcD en Colombia
estd relacionada con la movilidad del cuerpo, manos, brazos y piernas, con una
prevalencia 50,3%, seguida de las alteraciones de los ojos y las alteraciones del sistema
nervioso con un 41% y de los oidos con 19%. Las alteraciones menos frecuentes estan
relacionadas con deficiencias en el olfato, tacto y gusto, que representan cerca del
3,4%26 de la prevalencia. Este comportamiento es similar para hombres y mujeres, con

la diferencia que en los hombres el tercer tipo de alteracion mas frecuente es la de los

% Documento CONPES Social 166, Departamento Nacional de Planeacion, Politica Publica
Nacional de Discapacidad e Inclusion Social, Bogota, Colombia, diciembre 9 de 2013.
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0jos, mientras que en las mujeres esta corresponde a la alteracion del sistema

cardiorespiratorio e inmune”.®®

El informe enfatiza en que la discapacidad afecta de manera especial a las poblaciones
mas vulnerables, y sefiala que en todo el mundo, las PcD presentan incidencias de
pobreza mas altas, resultados académicos mas bajos y una menor participacion laboral
gue las personas sin discapacidad. Considera que esto ocurre como consecuencia de los
obstaculos en el acceso de las personas con discapacidad a servicios bésicos que
afectan la calidad de vida y las oportunidades, en particular la salud, la educacion, el

empleo, el transporte, o la informacion.

En Colombia, el RLCPD evidencia que las condiciones de acceso, permanencia y
promocion en los sistemas de atencion integral en salud, educacién, comunicaciones,
proteccion, generacién de empleo, trabajo, y todo lo que tiene que ver con comunicacion

y espacios de participacion de las PcD, son insuficientes.

De otra parte, los resultados de la Encuesta Mundial de Salud indican que “la prevalencia
de la discapacidad es mayor en los paises de ingresos mas bajos que en los paises de

"%y que las personas mas pobres, en especial las mujeres y las

ingresos mas elevados
personas mayores, también presentan una mayor prevalencia de discapacidad.

Finalmente, los datos de las encuestas como “base de indicadores multiples” en paises
seleccionados, indican que los nifios de las familias mas pobres y los que pertenecen a
grupos étnicos, presentan un riesgo “significativamente mayor de discapacidad que los

demas nifnos”.

En el caso de la poblaciéon vulnerable en Colombia, resalta que “de las 24 millones de
personas registradas con corte a abril de 2013 en el SISBEN (en los niveles 1y 2)28, el
3,1% tienen alguna discapacidad29. De ellas, el 25,5% presenta dificultad para moverse

0 caminar (resultados coherentes con el RLCPCD y la ECV), el 23,1% sordera total, el

% Documento CONPES Social 166, Departamento Nacional de Planeacién, Politica Publica
Nacional de Discapacidad e Inclusion Social, Bogota, Colombia, diciembre 9 de 2013.
% Documento CONPES Social 166, Departamento Nacional de Planeacion, Politica Publica
Nacional de Discapacidad e Inclusion Social, Bogota, Colombia, diciembre 9 de 2013.
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20% dificultad para aprender o entender, el 15,3% dificultad para salir a la calle sin ayuda
o0 compafiia, el 6,8% dificultad para bafiarse, vestirse o alimentarse por si mismo, el 5,6%

ceguera total y el 3,6% mudez”.®’

En cuanto a las causas de discapacidad, el RLCPD indica que las mas “prevalentes” son
las relacionadas con la enfermedad general (29,4%), luego con los accidentes (11,4%) y
posteriormente estdn las alteraciones genéticas o hereditarias (10,2%). Lo anterior
concuerda con los resultados de la evaluacion de la politica publica actual de discapacidad.

Segun cifras del Banco Mundial, mas de 400 millones de personas, aproximadamente el
10% de la poblacién mundial, viven con alguna forma de discapacidad en los paises en
desarrollo y como resultado de ello, muchas se ven excluidas del lugar que les
corresponde dentro de sus propias comunidades. Imposibilitadas para desempefiarse en
sus trabajos, sin un sueldo digno y excluidas de los procesos politicos, sociales y

econémicos.

“Las personas discapacitadas tienden a ser las mas pobres entre los pobres
dentro de una poblacion mundial de 1,3 mil millones de personas que subsisten

con menos de un dolar diario”, %

Al revisar el informe del Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE) de
julio de 2004, el tema de los discapacitados fue tratado a partir del Censo de Poblacion y
Vivienda de 1993, cuando se obtuvo una tasa de incidencia del 1,85%, (593.618
personas), y de las pruebas censales de Yopal y Soacha de 2001 y 2003, respectivamente,
pero no obtuvo mayor relevancia, por cuanto la informacion estadistica obtenida no
permitid conocer la realidad colombiana, ya que la concepcion de discapacidad que se
empled dentro del formulario censal, el bajo volumen de personas captadas, los tipos de
afectaciones que se tuvieron en cuenta (solo ceguera y sordera), las limitaciones
geogréficas, la dificultad para acceder y analizar dicha informacién, no permitieron el

reconocimiento de esta poblacion.

" Documento CONPES Social 166, Departamento Nacional de Planeacion, Politica Publica
Nacional de Discapacidad e Inclusion Social, Bogota, Colombia, diciembre 9 de 2013.

%8 | a cita es OMS/Informe mundial sobre la discapacidad
http://www.who:int/disabilities/world_report/2011/es/
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En igual sentido la ONU en sus informes resalta la dificultad en comparar el porcentaje de
personas con discapacidad obtenido en nuestro pais con otros paises de la region, por la
aplicacion de diferentes procedimientos para captar la informacion, la variedad de los
grupos segun su edad, los distintos tipos de personas incluidas, pero principalmente debido

a las diferentes definiciones conceptuales sobre discapacidad.

De otra parte, la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), en ese entonces, calculé que
entre el 7 y el 10% de la poblacion mundial presentaba Discapacidad, notoria diferencia
con Colombia, por lo que no hay duda de que ésta se debe a la concepcion del término

“discapacidad” y a los otros factores anotados.

Segun el DANE, en las ultimas décadas se han utilizado diferentes términos, para
identificar a la poblacion con discapacidad, se le ha llamado: Impedidos, Lisiados,
Invalidos, Minusvalidos, Incapacitados, Desvalidos, Discapacitados, o Personas con
Discapacidad, por lo que “estas multiples formas de concebir o identificar a las personas
con discapacidad, no han permitido la elaboracion de estadisticas confiables. Los cambios
producidos en el mundo alrededor de la terminologia sobre la discapacidad, no han sido
tenidos en cuenta al momento de disefiar la pregunta sobre esta condicion en los

formularios censales”®

También sefiala el DANE en su informe, que para el Censo de 1993, de las cinco
variables recomendadas por las Naciones Unidas para determinar las limitaciones fisicas
y mentales de la poblacién colombiana solo incluyeron una dentro del formulario, porque
ya “se habian detectado grandes diferencias en las tasas de prevalencia de la
discapacidad de otros paises, y esto se debid, entre otras cosas, al contenido o

” 7% y que por la inexperiencia en la capacitacion

diseno de las preguntas utilizadas
para manejar este tipo de informacién estadistica o por la confusién en la utilizacion del
término podrian afirmar que no se obtuvo ninguna informacién sobre las personas con

discapacidad, mucho menos hablar de tener informacion estadistica.

69 Departamento Administrativo Nacional de Estadistica — DANE, Informacion estadistica de la
discapacidad, Bogota, Colombia, Julio 2004.

" Departamento Administrativo Nacional de Estadistica — DANE, Informe estadistico sobre
discapacidad, Bogota, Colombia, Julio de 2014.
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De otra parte, la Organizacibn Mundial de la Salud, public6 una Clasificacion
Internacional de Deficiencias, Incapacidades y Minusvalias (CIDIM), que permitia
catalogar las consecuencias que las lesiones o enfermedades que pudieran producir en
una persona, para poder “obtener una vision aproximada sobre la poblacién con
discapacidad”. Estos tres clasificadores implican tres dimensiones, relacionadas con un
plano diferente, por ejemplo la Deficiencia hace referencia a las anormalidades de la
estructura corporal, de la apariencia y de la funcién de un 6érgano o sistema al cuerpo; la
Discapacidad refleja la disminucion en el rendimiento o la destreza funcional de una
persona al realizar una actividad; la Minusvalia se refiere a las desventajas que
experimenta el individuo como consecuencia de las deficiencias y discapacidades,
dificultades en la interaccion y adaptacion de la persona en su entorno.

La siguiente tabla refleja de manera resumida, mediante ejemplos, la vinculacion entre
los tres conceptos antes descritos, para poder obtener una vision aproximada sobre la

poblacion con discapacidad.

Tabla 2. Resumen de conceptos de la CIDIM

Deficiencia Incapacidad Minusvalia
(dimensién organica) (dimensién individual) (dimensidn social)
Pierna amputada Dificultades para andar Desempleo
Pérdida parcial de la vista Dificultades para leer paginas impre- | Incapacidad para asistir a la escuela
sas
Pérdida de sensibilidad de los Subempleo
dedos Dificultades para asir o recoger obje-

tos pequefios
Hay que quedarse en casa
Paralisis de los brazos o piernas | Limitacion de movimiento
Reduccion de la interaccion
Deficiencia de la funcion vocal Capacidad limitada para hablar y
hacerse entender

Aislamiento social

Retraso mental Aprendizaje lento

Fuente: OMS, Clasificacion Internacional de Deficiencias, Incapacidades y Minusvalias, Ginebra, 1980.

Lo anterior implica que la persona con discapacidad es aquella que sufre limitaciones en
la cantidad y calidad de actividades que debe realizar cotidianamente, segun su
condicion, mientras que la persona declarada invalida es aquella que ha perdido el 50% o

mas de su capacidad laboral.
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Dentro del conocimiento de discapacidad es importante tener en cuenta el grado en que
se presenta ésta 0 en que estd comprometiendo a la persona. Estos grados también
permiten conocer el nivel de restriccion que tiene una persona en su desempefio en

relacién con su edad y sexo, para lo cual se utilizaba la siguiente clasificacion:

Leve: Cuando la reduccion de la capacidad del individuo para desempefiar sus

actividades cotidianas es minima y no interfiere en su productividad.

Moderada: Cuando la reduccion de la capacidad del individuo limita parcialmente sus
actividades cotidianas y su productividad.

Grave: Cuando la reduccioén de la capacidad del individuo es tal que lo hace
completamente dependiente de otros y poco productivo.

Por otro lado, la discapacidad tiene diversas causas que se relacionan con lo biolégico y
sociocultural. Es muy importante definir las causas de la discapacidad para planear y
evaluar los programas de promocion de la salud y prevencion de la discapacidad. Sin
embargo, no es facil hacerlo porque el nimero de personas con discapacidad, el tipo de
deficiencias, asi como las causas y consecuencias de la misma, varian en todo el mundo,
y dependen de las condiciones socioecondémicas Yy politicas que cada sociedad pretenda

implementar para favorecer a su poblacion.

En 1996, el Ministerio de Salud publicé los Lineamientos de Atencion en Salud para las
personas con deficiencias, discapacidad y/o minusvalia. Dicha publicaciéon recogié los
desarrollos conceptuales de la década (modelo social) liderados por parte de la OMS, en
los que la discapacidad era “un término genérico que indica los aspectos negativos de la
interaccion entre el individuo con una condicién de salud y su entorno. En mayo de 2001,
se presentd a la 54a Asamblea Mundial de la Salud, el documento “Clasificacién
Internacional del Funcionamiento de la Discapacidad (CIDDM2 - CIF), en el cual se

busca la integracion de los modelos médico y social. El enfoque, ahora, denominado
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biopsicosocial, propone incluir la multidimensionalidad dentro del concepto de

discapacidad, desde lo biolégico, lo emocional y lo social”.”*

A partir del 2001, cambia en Colombia la forma de concebir la discapacidad con respecto
al concepto que tenia en los afios noventa, esto debido a la Clasificacion Internacional
del Funcionamiento CIF, que incluyé nuevas categorias y cambié el contenido del
término de discapacidad por el de limitaciones al referirse a las dificultades de desarrollar
actividades. Igualmente cambi6 el término de minusvalia por el de restricciones en la
participacién.  Segun lo anterior, la discapacidad se manifiesta a través de las
limitaciones de la actividad cotidiana de una persona.

Posteriormente con el cambio conceptual y metodolégico aplicado, el Censo General de
2005, arrojo una nueva tasa de prevalencia nacional del 6.3%; en términos absolutos; es
decir la cobertura del registro se incrementé en cerca de 2 millones de personas en

relaciéon con lo inicialmente proyectado.

Un nuevo Informe Estadistico del DANE del afio 2008, sefala que con base en la nueva
concepcion de la discapacidad (CIF-OMS), y los resultados del censo 2005, se detecté
gue la convocatoria del registro que se venia utilizando dejaba fuera un gran nimero de
personas, asi que fue necesario utilizar en el formulario de registro la llamada pregunta
30, promovida en el formulario por el Grupo de Washington, para que cada municipio
convocara, localizara, y visitara, a las personas que contestaran afirmativamente una o

mas de las preguntas alli contenidas.

En consecuencia, no se cuenta con una informacién estadistica actualizada que permita
conocer la realidad colombiana en cuanto al nUmero de personas con discapacidad o que
segun la normatividad del Sistema General de Seguridad Social, hayan sido declaradas
invalidas, situacion que necesariamente incide en el disefio, implementacion, evaluacion
y resultados de una politica publica, que permita atender los servicios sociales basicos de

esta poblacion.

& Aprobado mediante Resolucion WHW54.21, del 22 de mayo de 2001.



6.Hipotesis del trabajo

La legislacién colombiana deberia contemplar el derecho a la pension de invalidez de
origen comun para la poblaciéon declarada invélida, que cumple el requisito de semanas,
pero, cotizadas con posterioridad a la fecha de la estructuracion del estado de invalidez,
porque la Constitucién Politica de Colombia, desde su preambulo, asegura “la vida, la
convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro
de un marco juridico, democratico y participativo que garantice un orden politico,
econdmico y social justo, (...)"; y en sus primeros articulos establece que Colombia es un
Estado social de derecho, que fundamenta sus principios en el respeto de la dignidad
humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran, en la prevalencia

del interés general.

Igualmente contempla dentro de los fines esenciales del Estado, servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Carta, asi como facilitar la participacion de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la
Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar

la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Asi mismo, en su articulo 13, sefiala que todas las personas nacen libres e iguales ante
la ley, por lo que recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidad sin ninguna discriminacion, por lo cual el
Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara
medidas en favor de grupos discriminados o marginados, y protegera especialmente a
aquellas personas que por su condiciébn econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra

ellas se cometan: “El Estado adelantara una politica de prevision, rehabilitacion e
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integracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se

prestara la atencion especializada que requieran.”?

La Constitucién al referirse a la Seguridad Social sefiala en el articulo 48 que ésta es un
servicio publico de caracter obligatorio, que se prestara bajo la direccién, coordinacion y
control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad,
en los términos que establezca la Ley. De la misma manera, en el articulo 54, dispone
qgue el Estado propiciara la ubicacion laboral de las personas en edad de trabajar y
garantizar a los minusvélidos el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones de
salud, y en el articulo 68, que el Estado tiene la obligacién de erradicar el analfabetismo y
de ofrecer educacion a las personas con limitaciones fisicas o mentales, o con

capacidades excepcionales.

Pero no solo el ordenamiento juridico constitucional interno contempla una preocupacion
especial por las personas en circunstancias de indefensién, la internacionalizacion de la
seguridad social, también ha propiciado instrumentos que protegen a la poblacién

invalida, y que se derivan de la proteccién a los derechos humanos.

Sin embargo, el cumplimiento de unos requisitos minimos de semanas, en una densidad
especifica, no permite a la persona el reconocimiento de una pension por invalidez, a
pesar de haber sido calificada con el 50% o mas de pérdida de capacidad laboral. Su
invalidez, en la mayoria de los casos le impide su vinculacion laboral, y en el evento que
logre vincularse y afiliarse al Sistema, estas cotizaciones no le daran el derecho a la
pension de invalidez de origen comun, ya que la norma exige que esas semanas sean
cotizadas en un término de tiempo inmediatamente anterior a la fecha de estructuracién

del estado de invalidez y no con posterioridad a dicho estado.

Esto confirma la aseveracién de que los invalidos no “encajan” en la normatividad Laboral
y de Seguridad Social del pais. Las reformas propuestas para promover el empleo, Ley

50 de 1990 y Ley 789 de 2003, no han dado los resultados esperados en la poblacién

2VARIOS, Constitucion politica de Colombia, Articulo 13, Bogota, Colombia, 1991.
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con plenas capacidades fisicas y mentales, mucho menos para aquellas personas

invalidas, que no cuentan con el minimo de derechos.

Por lo anterior se requiere un complemento normativo que se ajuste a esta realidad y que
responda a sus necesidades econdmicas, familiares y sociales, que requiere la poblacion
discapacitada, y que permita un encuentro entre el derecho y el contexto real. La
legislacion colombiana deberia, por tanto, contemplar el derecho a la pension de
invalidez de origen comun para la poblacion declarada invalida, es decir que tiene un
50% o0 mas de pérdida de capacidad laboral, que cumple el requisito de semanas, pero,

cotizadas con posterioridad a la fecha de estructuracion del estado de invalidez.






7.Disefio metodologico y resultados

Para llevar a cabo esta investigacion se utilizaron fuentes primarias y fuentes secundarias,
dentro de las primarias se utiliz6 un tipo de herramienta metodolégica: la entrevista a
especialistas en el tema que convoca este estudio. Dentro de las fuentes secundarias fueron
consultados articulos de periddicos de informacion general, nacional y de revistas
especializadas que tocaban el tema desde dos perspectivas una juridica y otra normativa,
bibliografia sobre discapacidad, seguridad social, hormatividad y legislacién que afecta la

poblacién discapacitada y especificamente sobre la pension de invalidez.

El estudio que se llevara a cabo es de tipo descriptivo, teniendo en cuenta que a
partir del andlisis de las normas, la legislacion, caracteristicas y necesidades de la
poblacién en situacion de discapacidad, se pretende dar respuesta a la pregunta

gue da origen a esta investigacion.

7.1 La Entrevista

La entrevista realizada para esta investigacioén cuenta con las siguientes

especificaciones:

Fecha de realizacion del trabajo de Entre el 14 de abril de 2013 y el 17 de
campo mayo de 2013.

Profesionales de las areas de derecho en
Grupo objetivo seguridad social, psicologos, trabajadores

sociales, profesionales de entidades
gubernamentales y no gubernamentales
gue se relacionan con cualquiera de las
areas de impacto de la poblacion invalida
en Colombia.

Disefio muestral Entrevista estructurada con preguntas
preparadas previamente. (Anexo 3:
entrevistas).
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Listado de personas que por su profesién
Marco muestral se vinculan con algun aspecto relacionado
con la invalidez (abogados, magistrados,
meédicos, fisioterapeutas, entre otros).

Tema o temas concretos alos que se ¢La legislacion colombiana deberia

refiere. contemplar el derecho a la pension de
invalidez de origen comun para la poblacion
declarada invalida y que cumple el requisito
de semanas, pero, cotizadas con
posterioridad a la fecha de la estructuraciéon
del estado de invalidez?

Con el objeto de conocer las distintas situaciones que influyen directa o indirectamente
en el bienestar de la poblacion discapacitada e invalida, las condiciones en términos de
pensién se realizé una entrevista con profesionales especialistas en diferentes areas

relacionadas. (Anexo 3: Entrevistas).

Los profesionales abordados fueron Ana Maria Montes Ramirez, Edgar Antonio Guarin
Ramirez, y Amparo Esquivel, la primera, docente universitaria, especializada en Derecho
Administrativo y con MG. en Estudios Politicos e Internacionales; el segundo, también
docente universitario, con especializacion en Derecho Administrativo y licenciado en
Filosofia y Ciencias Religiosas, la tercera, Trabajadora Social del Centro Integral de
rehabilitacion de Colombia CIREC y por el ultimo el Doctor Jorge Humberto Mejia Alfaro,
miembro principal de la Sala 2, de la Junta Regional de Calificacion de Bogota y
Cundinamarca. La entrevista fue estructurada mediante una serie de preguntas
preparadas con antelacion, a fin de que cada uno de los entrevistados se manifestara
libre y espontdneamente sobre su percepcion frente a la situacion actual de los

discapacitados e invalidos.

Las preguntas previamente organizadas para desarrollar la entrevista se relacionan con
la percepcién sobre la situacién actual de los invalidos, sobre la seguridad social de esta
poblacién y concretamente sobre la pension de invalidez para las personas declaradas
invalidas por accidente o enfermedad de origen comun. Las respuestas se analizan a

continuacion:

1. ¢Como percibe la situacion actual de toda la poblacion invalida en Colombia, desde

la perspectiva social, econémica y legal?
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Los entrevistados coinciden en afirmar que si bien es cierto, socialmente, se ha avanzado
en la preocupacion por el Invalido, todavia no se tiene la debida consideracién con las
personas consideradas invalidas y su situacion es muy desfavorable. Sin duda el
invalido, sigue siendo discriminado, especialmente en el campo laboral. Manifiesta la
trabajadora social de CIREC, que precisamente uno de los objetivos de esa Entidad es
ofrecer la rehabilitacion integral a través de un servicio médico especializado, terapias
fisica, ocupacional y de lenguaje, apoyo psicolégico y social y un laboratorio para la
fabricacién de ayudas ortopédicas, pero a pesar de todas estas ayudas ésta poblacién
encuentra muchas barreras para poder vincularse laboralmente. Respecto a la salud,
observa que las personas invalidas que se encuentran en regiones apartadas, victimas
de la violencia, de las minas antipersonales, no cuentan con los recursos necesarios para
ser atendidas y requieren del traslado a las ciudades, bien porgue no se cuenta con la
atencion de especialistas, 0 porgue se exigen tantos tramites y autorizaciones que
incluso a veces es necesario el traslado hasta la capital. Lo que se observa a nivel rural,
es que “existe mayor posibilidad que en las ciudades pero por la solidaridad del amigo,

del vecino, de la comunidad que quiere ayudar, pero no por el gobierno”.

En cuanto a lo econdmico, al no tener igualdad de oportunidades frente a quienes no
son invalidos, existe una afectacion directa para contar con los recursos que le permitan
vivir dignamente. Todo esto va ligado a la situacién social y econémica, ya que las pocas
posibilidades de educacion y trabajo van a incidir en las escasas posibilidades de un

sostenimiento econémico digno, lo cual repercute necesariamente en el aspecto social.

Los entrevistados, en cuanto a los aspectos legales, consideran que esta poblacion
cuenta con algunos derechos de “raigambre constitucional” y actos administrativos que
confieren derechos subjetivos y que reconocen derechos de cardcter individual y con
algunas decisiones de jueces que favorecen las condiciones de casos particulares, pero
no existen politicas de Estado, mas bien las normas y preceptos obedecen a gobiernos
especificos que desaparecen con la terminacion de los mismos. La trabajadora social de
CIREC, comenta que “no hay una norma clara que haga la inclusiéon de estas personas
en todas las actividades, o si la hay no se cumple, por ejemplo en el SENA existen
algunos programas pero son casos muy contados, no hay programas integrales, y eso es

muy preocupante”.
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1. ¢De acuerdo con su percepcion, el Estado esta cumpliendo con su obligacion y
responsabilidad de prever, rehabilitar e integrar socialmente a la poblacién
discapacitada, como lo ordena el articulo 47 de la Constitucion Politica de Colombia?
Los entrevistados perciben que después de la expedicion de la Constitucién de 1991,
gue consagré derechos fundamentales, las leyes y decretos reglamentarios no son
suficientes para la implementacion de postulados que pretenden la prevision,
rehabilitacion e integracion social de esta poblacién, y consideran que se requiere la
“transversalizacion de las disposiciones constitucionales, legales y normativas” para
gue pueda darse cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 47 de la Constitucion
Politica.

2. ¢Considera que es suficiente para dignificar a la poblacién invalida la oportunidad que
se les ha dado como personas que pueden ingresar o reingresar a la actividad laboral
y el suministro de las prétesis? ¢ Qué considera les haria falta por parte del Estado?

A esta pregunta contestaron que el asistencialismo no puede ser una opcién para el
tratamiento de la situaciéon de esta poblacién, pero si el Estado debe garantizar el
acceso de esta poblacién a la educacion, capacitacién y readaptaciéon, que le permita
tener una vida digna, entendida no como un regalo sino como un derecho, ya que ésta
no solo se obtiene recibiendo una rehabilitacién integral (terapias, apoyo psicolégico,
social, y adaptacién de ayudas ortopédicas), sino que conlleva un componente psico-
afectivo que le permita sentir que vale como ser humano. Esta tarea del Estado esta

todavia por realizarse.

3. ¢Observa que hay un grupo de poblacion discapacitada, totalmente desprotegido por
el Estado con respecto a salud, econdmicamente y otros? ¢Cudl? ¢Puede calcular el

porcentaje?

Consideran los entrevistados, que segun el Observatorio de Asuntos de Género, en
Colombia, el 53% de discapacitados son mujeres, sin embargo no se tiene
discriminado el nimero en relacion con la edad, el porcentaje de la invalidez, ni el
origen de la misma, y demdas informacion que deberian tener las entidades

encargadas de la proyeccion de politicas publicas.
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También manifestaron que de todas maneras representan, a nivel de atencion, una
obligacién especial para el Estado, dada su especial condicién y que ‘las tesis
utilitaristas que buscan el bienestar de la mayoria, ain hacen presencia, lo cual es
altamente preocupante en un Estado Social de Derecho como el nuestro”.

Una de las entrevistadas considera que dentro de la poblacion invalida posiblemente
la mas desprotegida es la que pertenece al régimen subsidiado, ya que en el tema de
salud muchas de las EPS que daban cobertura han sido cerradas y los hospitales

publicos (IPS) han sido declarados en quiebra.

4. ¢Cudl es la situacion social, econémica, legal entre otros, de los discapacitados en

paises desarrollados? ¢ Comparativamente cédmo lo ve en Colombia?

La respuesta de los entrevistados coincide en afirmar que los paises con mayor nivel de
desarrollo cuentan con una mayor posibilidad de inversion Estatal que se refleja en la
mejora de la calidad de vida para la situaciébn de las personas en situacion de
discapacidad, ya que garantizan para ellos la estabilidad y la dignidad en sus condiciones
de vida, siempre que el desarrollo econémico del pais “vaya de la mano” con el desarrollo

humano y social.

También hacen referencia a un informe del Banco Mundial, en el que se reporta
incremento de la poblacion discapacitada en Colombia, originados en problemas de
orden publico derivados del conflicto, sin que el gobierno haya desarrollado un plan de

accion, lo cual hace mas gravosa esta situacion.

5. ¢Cual es la razén por la que hay una legislacion diferente para el invalido de origen
comun y el invalido de origen laboral, ya que para el riesgo comun ademas del
porcentaje de pérdida de capacidad laboral (50%) se exige un requisito de semanas y

para el riesgo laboral solamente el porcentaje de pérdida?

De acuerdo con los entrevistados, la diferencia radica en las condiciones de acceso al
pago de la podliza de seguro. En invalidez por riesgo comun, se exige la pérdida de
capacidad laboral y un nimero especifico de semanas cotizadas, con el fin de contribuir
a un riesgo que va unido a otros dos, la vejez y la muerte, lo cual limita la posibilidad de

acceso a la pension por este riesgo. La invalidez de origen laboral esta relacionada
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Unicamente con la actividad laboral, y se tiene independiente del régimen comun,
solamente con el pago oportuno de las pdlizas adquiridas, sin exigencia de semanas,

solo el porcentaje de pérdida de capacidad laboral.

Sin embargo, consideran que el solo hecho de la declaratoria de invalidez deberia dar
lugar a recibir los beneficios del régimen de seguridad social, porque este hecho de por si
demanda que el Sistema acuda en ayuda de quien sufre el dafo. “Si ello no es asi, no
hay verdadera solidaridad”, y aun mas cuando estas personas tienen a otras a cargo. “Si

esto no se da, el ‘estado social’ del que habla la Constitucidén, es mera utopia”.

6. ¢Considera, que negar la pension para una persona declarada invalida de origen
comun, que ha cotizado el requisito de las semanas con posterioridad a la fecha del
estado de invalidez, se debe a la ausencia de responsabilidad del Estado sobre ésta
poblacién, lo cual redunda en su dignidad, seguridad, calidad y proyeccién de vida,

familia, sociedad, desarrollo y construccion de una nacion saludable?

Los entrevistados coinciden en afirmar que sin duda, “existen falencias en la legislacion
gue orientan a la Autoridad Publica o al Fondo Privado a la negacion sistematica de las
prestaciones pensionales” la normatividad existente “no tiene como base estudios
poblacionales ni prospecciones de politica publica” que garanticen un orden social justo,
ni el acceso a la proteccién de los derechos fundamentales que permitan la obtencion de
una pension, en este caso de invalidez.

Ademas, consideran que dada la situacion de conflicto que vive nuestro pais, se deben
tomar medidas Estatales que garanticen la vida digna de todos los habitantes del
territorio nacional, sin excepciones, y ello implica la atencién a las personas en situacion
de vulnerabilidad, en especial aquellas que se encuentran invalidas y por su condicion
fisica 0 mental, no tienen la posibilidad de acceder a un empleo que a su vez les permita

tener derecho a una pension.

7. Comentarios adicionales que puedan contribuir con el desarrollo de la investigacion.
Las consideraciones finales coinciden en concluir que el problema de “aplicacién
exegética de la normatividad” hace que se vulneren derechos y se dejen de proteger

los minimos fundamentales “escudados en requisitos de procedibilidad”.
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De igual manera manifiestan que los programas de proteccion no cubren la totalidad de
la poblacion invalida, y el no contar con entidades estatales especializadas, limitan la

atencion de esta poblacion, la cual no es competencia finalmente de ninguna de ellas.

No hay una politica publica que oriente la atencion de esta poblacién y cuando se intenta
hacerlo no hay continuidad en los programas, estos estan sujetos al gobernante de turno
no gozan de permanencia, esto trae como consecuencia que los proyectos y los
programas terminen y como consecuencia de ello los recursos se destinen a otros

rubros.

El Estado colombiano no cuenta con una “visién transversal de las decisiones
implementadas”, y esto se refleja en la legislacion, por cuanto “la invalidez se tiene como
un factor de limitada ocurrencia” dentro de las contingencias amparadas por los
regimenes pensionales, sin que se tenga una claridad sobre las medidas que deben
tomarse para garantizar la igualdad de derechos de esta poblacion, que cada vez va en

aumento.



8.Cronograma

Semana del 28-ene 04-feb 11-feb 18-feb 25-feb 04-mar 11-mar 18-mar 25-mar 01-abr 08-abr 15-abr 22-abr 29-abr 06-may 13-may

Actividad
Problema de
investigacién y Estado
del Arte.

Estado del Arte -
Justificacion.

Hipétesis de Trabajo.

Marco Tedrico,
Objetivos.

Disefio metodoldgico.

Aplicacion de
herramientas
metodoldgicas.

Resumen, organizacion
de anexos,
conclusiones,
bibliografia y lectura
final.

Enfrega de laTesisa la
universidad.




9.Conclusiones

De acuerdo con la investigacion realizada, la normatividad constitucional, legal y
jurisprudencial, y los instrumentos internacionales que forman parte del bloque de
constitucionalidad, asi como las consideraciones de profesionales y docentes que fueron
entrevistados, y las publicaciones de articulos en periddicos y revistas que tratan el tema,

procedo a presentar las siguientes conclusiones:

Los principios constitucionales y derechos fundamentales establecidos en la Carta de
1991, se fundamentan en principios de respeto a la dignidad humana, y solidaridad de las
personas, asegurando la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el
conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democratico, y
participativo que garantice un orden politico, econdmico y social justo, sin que exista

discriminacién alguna.

Sefiala igualmente la Constitucién Politica, que el Estado promovera las condiciones para
gue la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados
0 marginados, y protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién
econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta,

sancionando los abusos que contra ellas se cometan.

Sin embargo, observamos que para el desarrollo de estos postulados, las leyes y los
decretos reglamentarios no armonizan con los mismos, toda vez que la exigencia de
requisitos no se compadece, en este caso, con la realidad del invalido (como se le

denomina en las normas de Seguridad Social).
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El caso de la invalidez de origen comdn, es aln mas preocupante que el de origen
profesional. La persona que ha sido declarada invalida por riesgo comuan, es decir que
tiene un 50% o mas de pérdida de capacidad laboral, debe acreditar 26 semanas (Art. 39
de la Ley 100 de 1993), o 50 semanas en los ultimos 3 afios (Art. 1° de la Ley 860 de

2003) anteriores a la fecha de estructuracion del estado de invalidez.

Sobre la fecha de estructuracion de la invalidez, se ha pronunciado la Corte
Constitucional en reiteradas jurisprudencias. Al analizar una de las més recientes, citada
y comentada en este trabajo, sentencia T- 427 de 2012, vemos cémo la fecha de
estructuracion fijada por las juntas de calificacion de invalidez, no coincide con la pérdida
real de capacidad del trabajo habitual de quien ha sido calificado con el 50% o mas de
pérdida de capacidad laboral. Esta dicotomia entre la norma y la realidad, esta
cercenando los derechos de las personas invalidas, y vulnerando sus derechos
fundamentales constitucionales y contraviniendo convenios y tratados internacionales

gue protegen al discapacitado.

En el caso materia de estudio, me refiero concretamente a la poblacion que ha sido
declarada invalida (50% o mas de Pérdida de Capacidad Laboral), y gracias a las
prétesis y avances terapéuticos, e incentivos tributarios para las empresas, ha logrado
vincularse laboralmente y cotizar al Sistema, pero estds semanas han sido cotizadas con
posterioridad a la Fecha de Estructuracion que fijo6 Junta de Calificacién de Invalidez, u
otros médicos autorizados para tal fin, o antes de esta fecha, pero no dentro de la
densidad establecida por la norma, y por consiguiente no tienen derecho a la pension de

invalidez.

Esta falta de armonia entre la norma constitucional y las leyes que la desarrollan, lleva a
los jueces y magistrados de las altas Cortes a esforzarse para enderezar una norma que
fue redactada en perjuicio de esta poblacién invalida y que le impide obtener la pensién
de invalidez por riesgo comun, a pesar de haber sido declarado invalido y de tener las
semanas exigidas, aunque estas se encuentren fuera de la densidad exigida. Es de

anotar que a pesar de ello el sistema recibe las cotizaciones mes a mes para este riesgo.

Como lo perciben nuestros entrevistados, no hay duda que el Estado, no esta

cumpliendo con su obligacion frente a una poblacion invalida, toda vez que la seguridad
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coninl na nunda limitaeen ~ In wcbhapilitacion o a la integracion de la poblacion a la
Conclusiones - L I

recibir una prestacion econémica mensual que le
permita vivir una vida digna. Las practicas mutualistas, el suministro de protesis, la
donacion de sillas de ruedas, no son lo que dignifica al ser humano, no es la caridad la
gue va a solucionar el problema de una persona declarada con el 50%, o mas de pérdida
de su capacidad laboral, que en la mayoria de los casos es joven y cuenta con personas

a cargo, sino el reconocimiento del derecho a una pension.

La ley colombiana hace la diferencia entre el invalido por accidente o enfermedad de
origen comun y por accidente o enfermedad de origen profesional. Al primero se le exige
una densidad de semanas cotizadas en un periodo de tiempo especifico, y al otro solo la
declaracion de invalidez, a pesar de que en ambos casos padecen la misma condicién,

en mi concepto, vulnerando el principio a la igualdad.

Es innegable, que no existen politicas claras que den seguridad y proteccion al invalido
en nuestro pais, mucho de lo que existe viene por iniciativa de fundaciones y organismos
no gubernamentales, que con un sentido altruista y frente a las necesidades visibles del
invalido y discapacitado, intentan con recursos privados atender a esta poblacion.

Ante el vacio de la ley colombiana en materia de la pension de invalidez de origen
comun, que proteja a la poblacién invalida bajo los principios constitucionales y de
seguridad social, se hace urgente proponer iniciativas legislativas que garanticen el

derecho a la pensién de invalidez de la poblacion que ha sido declarada invalida.

Esta poblacién ha cumplido con su obligacion de cotizar con el fin de que el sistema
garantice el pago de su pension a futuro, y aun en el caso de que estudios actuariales
arrojaran como resultado que éstos no soportan el total de la pensién, en el articulo 2°
literal i) de la ley 797 de 2003, se contempla la creacién de una subcuenta de
subsistencia en el Fondo de Solidaridad Pensional para la proteccion de los
discapacitados, o en este caso invalidos (50% o mas de PCL), con el fin de que no
gueden desprotegidas por el Estado, y vivan de manera digna como todos queremos

hacerlo.
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Dios quiera que la exhortacion de la Corte Constitucional, en sentencia T-506 de
2012, sea acogida por el Ministerio de Trabajo y por las Comisiones Séptimas del
Senado y Camara, en el sentido de “armonizar la normatividad vigente en materia de
pensién de invalidez de origen comun, con los principios fundamentales y fines
esenciales recogidos por la Constitucién de 1991”, y El permita que el proyecto de ley

gue sea presentado y aprobado por el Congreso para amparar a ésta poblacion.
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