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INTRODUCCION.

El derecho laboral, especialmente el derecho de la seguridad social, tienen como
principal objetivo la proteccién a los trabajadores y es por ello que, se encuentran
en constantes evoluciones, pues estos deberan de irse ajustando a los aspectos,
econdmicos, sociales, culturales y religiosos que se presenten en la humanidad vy,
es deber del legislador, en ese constante ir y venir de transformaciones sociales,
garantizar los derechos de las personas, asi como unas condiciones dignas de vida
y trabajo. Sin duda alguna con ese espiritu es promulgada la ley 1996 de 2019. No
obstante, es preciso una reflexion sobre sobe la misma toda vez que, a nuestro
juicio, en la busqueda de garantizar el principio de igualdad de las personas, de un
lado y en el deseo de contener los abusos que algunos puedan cometer de otro,
(como en el caso de las exigencias de los fondos de pensiones, de presentar
sentencia de interdiccion ara otorgar pension de invalidez, tema que abordaremos
mas adelante), es posible caer en la afectacion de personas que dada su condicion,
en este caso de incapacidad, no puedan comunicar o ejercer plenamente su
voluntad.

Sobre el analisis de dicha ley y sus posibles consecuencias versa el presente

articulo.



CONSIDERACION DE LA APLICACION DE LA LEY 1996 DE 2019 EN LA PENSION
DE INVALIDEZ.

Al hablar de derecho laboral es necesario entender la relacion laboral como la
existente entre una persona, denominada trabajador, quien pone a disposicion de
otra persona sea natural o juridica, denominada empleador, sus capacidades fisicas
y/o intelectuales para desarrollar determinadas actividades a cambio de una
contraprestacion y bajo la especial caracteristica de una continuada subordinacién.
De la relacion laboral, se desprenden deberes para los empleadores, uno de ellos
es el de garantizar el derecho a la seguridad social, lo que comprende la afiliacion
a los sistemas que dan cobertura a los riesgos de salud, vejez, invalidez y muerte,
asi como la cobertura para atender los accidentes ocasionados en virtud del
contrato de trabajo, es decir, la materializacion de los riesgos ocasionados en el
desarrollo de las tareas comprendidas en el desarrollo del trabajo. En Colombia este
derecho se desprende de los articulos 48, 49, 50 y 53 de la Constitucion Politica,
especificamente regulado en la ley 100 de 1993, donde se define la seguridad social
como “...el 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 economica, de los
habitantes del territorio nacional, con el fin de lograr el bienestar individual y la

integracion de la comunidad.” (Ley 100, 1993)



Dentro del sistema de seguridad de seguridad social encontramos el régimen de
pensiones, el cual ha sido mencionado, tiene por finalidad la cobertura de los
eventos de vejez, eventual invalidez y la muerte (pension de sobrevivientes), asi
como el salario al que es el acreedor el trabajador, fruto del ahorro programado que
realizd durante toda su vida de trabajo (Sentencia C-177 de 1998, 1998), cobertura
que se hace efectiva una vez a las personas se les reconoce la pensién que en cada

caso diera lugar (Ley 100, 1993).

El término pension esta definido como aquella “Cantidad periédica, temporal o
vitalicia, que la seguridad social paga por razén de jubilacién, viudedad, orfandad o
incapacidad.” (Espafiola, 2019). En Colombia se cuenta con dos regimenes
pensionales; el régimen Solidario de Prima Media o el Régimen de Ahorro individual
(Ley 100, 1993), asi las personas al cumplir una serie de requisitos indispensables
en cada caso (vejez, invalidez o muerte), se haran acreedores de dicha suma de
dinero que sera entregada de forma periddica, la cual en ningun caso podra ser

inferior al Salario Minimo Mensual Vigente.

Quien tenga una pérdida de su capacidad laboral correspondiente al 50% o mas,
podra acceder a la pensién de invalidez la cual estara a cargo del sistema de
pensiones siempre y cuando la pérdida de capacidad laboral provenga de una
enfermedad de origen comun; si la pérdida de capacidad laboral proviene de un

accidente laboral o una enfermedad derivada de la actividad laboral, la pension



estara a cargo del sistema de riesgos laborales. La ley ha determinado que para
poder acceder a este tipo de pensidn, es necesario haber cotizado por lo menos 50
semanas dentro de los 3 afios anteriores a la fecha en la cual se dio el dictamen de
invalidez, exceptuando a los menores de 20 afos, pues solo se les requiere haber
cotizado 26 semanas en el afio anterior al hecho que genera su invalidez o el acto
que la declara, el segundo requisito sera el dictamen en el cual se establece la
perdida de capacidad laboral, sin embargo, cuando la invalidez proviene de un
riesgo laboral y es reconocida por la ARL, alli no se exige un minimo de semanas
cotizadas previas a la invalidez. Es muy importante tener claro qué, dicha pension
se le reconocera a las personas desde la fecha en la cual se origino la invalidez,

esto es, esta se pagara de manera retroactiva.

La mayoria de los casos en los cuales se presenta una perdida de capacidad laboral
igual o superior al 50%, implican a su vez una afectacién neurolégica a tal grado,
que la persona no contaria con las facultades necesarias para ejercer la
autodeterminacion, de tal forma que, necesitan la presencia de curadores o tutores
para realizar cualquier acto juridico tal y como lo ha dispuesto la ley 1306 de 2006,
lo cual se tiene como una proteccion para las personas que sufren algun tipo de
discapacidad, sin embargo dicha proteccion se puede tener como una vulneracion
a los derechos, cuando el fondo de pensiones o la ARL, pide como requisito para
acceder a la pensién la sentencia bajo la cual se declara la interdiccion de |la persona
y se nombra su respectivo tutor o curador teniendo como base que, muchos de los

dictamenes de perdida de la capacidad laboral determinan la existencia de terceras



personas para que decidan por quién padece la incapacidad, en este caso, la

perdida de capacidad laboral.

Esto puede entenderse como violatorio a los derechos fundaméntales ya que
como lo ha reiterado la Corte Constitucional en diversas ocasiones, especificamente
en la sentencia T - 525 de 2019, “las personas en situacion de discapacidad pueden
gozar plenamente de la capacidad para tomar decisiones sobre el ejercicio de sus
derechos fundamentales.”. De esta manera exigir sentencia de interdiccion como
requisito para acceder a la pension de invalidez se tendria como una vulneracion a
los derechos fundamentales de cualquier persona. sin embargo, dicha situacién se
ha presentado por parte de los fondos de pensiones en diversas ocasiones,
situacion que ha sido regulada mediante accion de tutela, donde la respuesta de la
Corte ha sido reiterada: Los fondos de pensiones no pueden exigir sentencia de
interdiccion para poder proceder con el pago de la pension de invalidez. Varias de
las sentencias donde se presenta el fallo en el sentido anteriormente mencionado
son: T-674 de 2010, T-471 de 2014, T-509 de 2016, T-655 de 2016, T-185 de 2018,
entre otras.

Puede decirse que los fondos de pensiones le han dado una interpretacion
inadecuada la medida de interdiccién, toda vez que, si con ella se busca la
proteccion de quien padece una discapacidad, solicitar la sentencia mediante la cual
se declara la interdiccion para poder ser incluido en la nomina de pensiones, seria

un requisito que si bien se encuentra basado en una proteccion, en el fondo la



desconoce, es decir, a todas luces este requisito lo que genera es una violacion
directa al articulo 13 de la Constitucién Politica de Colombia, el cual consagra:
“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 discriminacion por razones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o filoséfica.” , pues no tiene
sentido que una persona que ya no puede laborar y generar ingresos para su propia
manutencion y en la mayoria de los casos la de fu familia, tenga que someterse aun
proceso de interdiccion, el cual se demora mas o0 menos un afio para obtener

sentencia.

Asi las cosas, La Corte Constitucional, basada en mecanismos internacionales
donde se establece que, las personas con discapacidad tendran capacidad juridica
frente a todos los aspectos de su vida, en la misma magnitud que aquellas personas
qgue no padecen discapacidad (Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad, 2006), en su jurisprudencia establecié que el unico evento en el cual
se podra exigir por parte de los fondos de pensiones, no la existencia de la sentencia
del proceso de interdiccion sino su iniciacion, sera cuando se encuentre
debidamente acreditada la existencia de una discapacidad absoluta, esto gracias a
que:

Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos

de la vida.



1. Con base en el principio de dignidad humana todas las personas tienen los
mismos derechos.

2. A pesar de padecer alguna discapacidad, todas las personas podaran tomar
sus propias decisiones.

3. La capacidad de una persona se presume hasta que se demuestre su
incapacidad.

4. Si por un accidente laboral o enfermedad de origen comun se declara la
afectacion mental de una persona, seria absurdo concluir que para la plena
satisfaccion de sus derechos fundamentales deba someterse a un proceso de
interdiccion.

5. Condicionar el pago de una prestacion social a una persona con discapacidad,
que implica un derecho fundamental, a la existencia de sentencia de interdiccion es

una vulneracién que trae consigo una discriminacion (Sentencia T-185, 2018).

Con la expedicion de la ley 1996 de 2019, la decision adoptada por la Corte e
ignorada por el fondo de pensiones, tendra un cambio, pues si bien la unica forma
de exigir la existencia de un proceso de interdiccidén para poder acceder a la pension
de invalidez era la existencia acreditada de una discapacidad mental absoluta, con
la entrada en vigencia de la nueva ley, ya ni siquiera para estos casos se podra

exigir la existencia del tan mencionado proceso de interdiccién.

Analisis ley 1996 de 2019.



Esta ley elimina la figura de la interdiccidn, siendo este el proceso mediante el cual
se buscaba proteger a aquellas personas que padecen una incapacidad bien sea
absoluta o relativa, mediante el nombramiento de un curador, tutor o consejero de
quien dependia la capacidad de ejercicio de los derechos juridicos del incapaz. Esta
nueva ley dispone que en todo caso se presumira la capacidad legal de las personas
sin importar si estas padecen algun tipo de discapacidad, esto es, el padecer algun
tipo de discapacidad no implica que las personas no puedan manifestar su voluntad
encaminada a la generacion de obligaciones juridicas siempre y cuando se haga
bajo el acompafamiento de los apoyos si asi lo requieren (Abecé de la ley 1996 de

2019).

Para abordar esta ley, en un sentido critico es prudente dar inicio desde las
salvaguardas; la ley hace referencia a ellas como las medidas efectivas en cuanto
al precepto indicado para el ejercicio de la capacidad legal, pretendiendo a través
de las mismas impedir el abuso y garantizar la primacia de la voluntad, orientado
hacia las elecciones personales del titular del acto juridico, conforme a los criterios
de necesidad, correspondencia, duracién e imparcialidad, pretendiendo asi la
proteccion del ejercicio de la autonomia de quien pretende ejercer su capacidad
dentro del marco de la legalidad, pero entendiendo que para algunos casos, el
ejercicio de la capacidad debe ir acompanado de una asistencia casi paternal,
custodiando la forma de ejercicio pero otorgando libertad en la ejecucion. Por
tratarse de un tema complejo y delicado esta definicién podria ser problematica, es

claro el sentido en el que la ley expresa el animo de salvaguardar el ejercicio de la



capacidad pero no parece suficiente para cumplir su objetivo de otorgar libertad a
quien ejerce su derecho, esto es, como medida resulta escasa para cumplir su fin
al someter los criterios de libertad y proteccidén a una escala de valores: es claro que
la libertad estara por encima de la proteccion de los intereses personales, sin

embargo, es necesario plantear el interrogante de si es prudente hacerlo.

En cuanto a la duracién de los apoyos o salvaguardas, supone una problematica
adicional a la anteriormente planteada, pues la prorroga parece establecer trabajos
adicionales a la obligacion de manifestar la necesidad para adquirir un apoyo, si un
primer momento puede resultar trabajoso establecer la voluntad de una persona
para solicitar un apoyo ¢cémo pretende el legislador que la persona continte con
dichas manifestaciones a lo largo del tiempo para solicitar o hacer efectivas las
prorrogas? Es claro que el hecho de que no sea tratado como algo cambiante o
susceptible de ser modificado es un dictamen en pro de quien “padece” la
discapacidad, pero cabra entonces analizar si esta disposicion como tal fue el
desarrollo doctrinal y jurisprudencial en pro de quienes antes hubieran tenido que
someterse a un proceso de interdiccion o si por el contrario constituye un retroceso
en la construccion normativa que buscar garantizar la igualdad de derechos, de

quienes no cuentan con la misma facilidad de acceso a ella.

En pro de la igualdad y no discriminacion las personas con discapacidad se
presumen en igualdad de capacidad legal, esto garantizando que no haya diferencia
alguna entre una persona con discapacidad y una persona que no tenga

discapacidad, se tendran por iguales, seran en la misma medida sujetos de derecho



y obligaciones, lo anterior aplica en la misma medida para los derechos laborales,
llegando incluso a proteger su vinculacion e inclusion laboral; de este planteamiento
se desprenden posibles problematicas pues podria incluso plantearse que quien ha
sufrido una merma de la capacidad laboral importante, no lo suficiente para hacerse
acreedor a una pension de supervivencia pero si significante en tal medida que le
impida llevar una vida normal a causa del dolor que sobrelleva o la causa adicional
que implica su imposibilidad de movimiento, tendra que cumplir con sus
obligaciones laborales en igual medida que una persona que no ha sufrido merma
alguna, incluso si el empleador acoge las disposiciones normativas que lo obligan a
otorgarle un puesto de trabajo en condiciones que acaten las directivas médicas, el

trato igualitario a quien es desigual termina siendo discriminatorio.

Si con esta nueva ley se pretende dar validez a todos los actos juridicos que
realice una persona con discapacidad de cualquier tipo, incluso de forma
independiente pues, como se abordd anteriormente, se presumira la valides de sus
actuaciones y por ende la capacidad para realizar las mismas; lo cual resulta
potencialmente problematico como planteamiento, por el solo hecho de, en algunos
casos, necesitarse ajustes razonables para poder comunicarse, y manifestar la
voluntad de quien se presume incapaz, adicional a ello, si se logra sobrepasar esta
barrera inicial, comprender dicha manifestacion de la voluntad implicaria a su vez
una barrera igual o aun mas grande. La informacién necesaria para producir un
efecto deseado de las actuaciones de la persona inmersa en una discapacidad se

enfrenta a estas dos posibles barreras, pero aun asi el legislador plasma que, con



los ajustes necesarios para lograr la real comprension, la capacidad para realizar
actos juridicos de manera independiente se presume, no obstante, con todo y “los
debidos ajustes”, se puede tergiversar la voluntad de quien pretende expresarla lo
que a todas luces desborda el propdsito inicial de la produccion normativa. En los
casos en que las personas presenten dificultades de grado tal que impidan su clara
comunicacion y por ende su comprension, se podria tergiversar su voluntad, por
que ella se vera entrelazada con la voluntad de la persona con quien se intenta
comunicar; ademas se olvida el legislador de un aspecto fundamental en esta
problematica: la incapacidad de producir comunicacion alguna, como se
desglosaria de ella una comprension si ni siquiera hay una efectiva produccion de
informacion? Para ilustrar lo anterior se ejemplifica con el caso de la persona que
ha perdido el 80% de su capacidad laboral, en la mayoria de los casos en que una
persona tiene un alto grado de perdida de capacidad laboral, tales grados de perdida
de capacidad calificada implica que hay una perdida de capacidades cognitivas, de
tal grado que impiden el desarrollo de una vida en cualquier perspectiva normal, a
tal punto que requieren ayudas incluso para desempefar la mas natural y humana
de las tareas ¢ Como pretende el legislador que pueda comunicar de forma efectiva

su voluntad y que con ella alcance la produccion de efectos juridicos?

Planteado el interrogante anterior, cabe mencionar los riesgos que implica el
considerar el cien por ciento de las actuaciones juridicas de aquel que padece una
discapacidad como validas, esto desde una perspectiva enfocada a la discapacidad

por la perdida de capacidades cognitivas del trabajador (Melia & Islas, 1991), no se



puede dejar de lado aspectos basicos que revisten tal consideracion, es necesario
analizar el aspecto social que acompafia la realidad del caso colombiano. Podria
vulnerarse la seguridad juridica del emisor de su voluntad, para ejemplificar lo
anterior se plantea el caso del familiar de quien padece una discapacidad, que se
aprovecha de este en su propio beneficio, destinando por ejemplo propiedades de
quien padece la discapacidad a su nombre propio, bajo el amparo de la figura en la
legislacion anterior tal actuacion careceria de efectos pues no habria una actuacion
juridica, ya que esta estaria viciada de nulidad por las condiciones en las que se fue
emitida (Castilla, 2010), ahora bien, si se analiza la misma situacién a la luz de la
nueva legislacion tal supuesto no estaria protegido y esto sin considerar que una
vez iniciado el proceso de revision de interdiccion o inhabilitacion podrian incluso
revivirse actuaciones que en virtud del principio de presuncién de capacidad en un

pasado estuvieron viciadas de nulidad, hoy podrian tenerse por plenamente validas.

La ley en cuestion y la Corte Constitucional en su interpretacion han establecido
que la capacidad legal de las personas se presumira y en virtud a ello, es deber de
cualquier persona o entidad reconocerla y por ende no podran de ninguna manera
exigir documentos que restrinjan el ejercicio de la capacidad. Sin embargo, la ley
también trae el sistema de apoyos, los cuales se tienen como un mecanismo que
ayude a quien padece una discapacidad en la toma de decisiones, los cuales seran
necesarios solo frente a determinadas ocasiones, pues la capacidad legal se
presume y en caso de echar mano de dichos apoyos, los mismos deberan tenerse

en cuenta a la luz de principios de necesidad, correspondencia, duracion e



imparcialidad, los cuales se encuentran previamente consagrados en la ley

(Sentencia T-525/19, 2019).

Cabe recalcar que frente a los apoyos, se tiene como precepto que estos podran
acogerse por la declaracién de la voluntad de quien los necesite, afirmacion que
parece problematica en cuanto a lo anteriormente mencionado respecto de quienes
no tienen los medios para manifestar su voluntad; o a través de una valorizacion de
apoyos, solucion alternativa que parece plantear la ley para ese supuesto en
especifico, alternativa que cuestiona en su misma proposicion pues le resta
responsabilidad a los entes destinados de prestar los servicios de valoracién de
apoyos, siendo esto asi, quien valora los denominados apoyos carece de
responsabilidad en cualquier esfera, quien presta su apoyo es menos aun
responsable, consecuencialmente la responsabilidad estaria radicada unicamente
en cabeza de quien “profiere” su voluntad encausada en un acto juridico. Lo anterior
sin considerar que existe la posibilidad de que quien necesite de un apoyo no cuente
con una persona de confianza que pueda realizarlo, caso para el cual tendria que
acudir al juez de familia, quien designara un defensor personal de la defensoria del
pueblo, es preciso volver sobre el aspecto de la realidad social del pais y estudiar
con minuciosidad las trabas establecidas para acceder a un apoyo que resulta
necesario, especialmente para el caso de quien ha perdido sus capacidades
cognitivas o parte de ellas, si estas personas no cuentan con alguien de confianza
para prestar el servicio de apoyo cabria plantear como van a llegar hasta el juez de

familia, para que este designe a un defensor de la personaria, pues resulta en una



carga excesivamente gravosa para el caso en concreto objeto de estudio es esta

produccion escrita.

Ahora bien, a pesar de todas las criticas que pueda hacerse a la le en razén de
principios de igualdad y mecanismos de proteccion para las personas con
discapacidad, la evolucién jurisprudencial y normativa que se ha dado en torno a la
discapacidad y especificamente en la discapacidad para acceder a la pensién de
invalidez, en ningun caso se podra solicitarse a quien solicita su pension con motivo
de una merma en la capacidad laboral que lo hace merecedor a una pensiéon de
invalidez el sometimiento a un proceso de interdiccion o la sentencia con
declaratoria de interdiccidn pues esto acarrearia la violacién al derecho fundamental
de la igualdad y al mismo tiempo desconocer todo el aparato de legislacion
consagrado en el caso colombiano en la ley 1346 (Ley 1346 de 2009, 2009)
exclusivamente dedicada a la implementacion de la convencién sobre los derechos
humanos de las personas con discapacidad (Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad, 2006), creando asi una nueva legislacion que permita
a quienes que padecen de un discapacidad hacer pleno ejercicio de su capacidad
legal, ya sea por medio de un apoyo o personalmente, pues tal y como se ha
mencionado, la capacidad legal de las personas se presumira y en virtud a ello, se
podra buscar la proteccién de los derechos fundamentales sin la necesidad de
contar con la intervencion de terceras personas, siendo esto, tal vez, lo mas

rescatable de la ley, especificamente frente al tema de la pension de invalidez.



CONCLUSIONES.

Basandonos en el principio de la condicion mas favorable del derecho laboral y
teniendo en cuenta lo establecido en la Sentencia C - 428 de 2009, a partir de la
entrada en vigencia de la ley 1996 de 2019, aun asi con todos los interrogantes que
la misma ley pueda generar, los fondos de pensiones no podran exigir para incluir
en la ndmina de pensiones, la existencia de un proceso de interdiccion, ni mucho
menos la sentencia del mismo, pues con la existencia de esta ley, toda persona se
presume plenamente capaz. y mas aun para el ejercicio de un derecho fundamental.
Esto sin duda establece un control a un posible abuso por parte de los fondos de

pensiones.

La ley en cuestion, aun con sus condiciones precarias, busco crear mas
condiciones de igualdad para las personas que no gozan plenamente de sus
derechos, esto es, esta ley buscdé dar aplicabilidad al principio de igualdad material,
la cual puede decirse que se logré ya que efectivamente de ahora en adelante las
personas que padezcan de una perdida en su capacidad igual o superior al 50% vy
la misma de pie a lo que antes se llamaba discapacidad absoluta o relativa, se
presumiran plenamente capaces para acceder a su pension de invalidez, lo cual no

es mas que la satisfaccion de derecho fundamental a la seguridad social.

Los aspectos que proponemos revisar deben asumirse como parte de los

desafios de constante revisién que ha de asumir el derecho y la legislacion laboral



en la perspectiva de asegurar el derecho a la igualdad en un mundo cambiante y en

constante transformacion.



RESUMEN.

El presente articulo aborda el estudio de la ley sancioné la ley 19 96 de 2019
sancionada por el congreso de la republica de Colombia "Por medio de la cual se
establece el régimen para el ejercicio de la capacidad legal de las personas con

discapacidad mayores de edad". Si bien su objeto es: “... establecer medidas
especificas para la garantia del derecho a la capacidad legal plena de las personas
con discapacidad, mayores de edad, y al acceso a los apoyos que puedan
requerirse para el ejercicio de la misma” Es preciso hacer una lectura critica y una
revision de la misma, toda vez que juicio de los autores del presente articulo,
podemos caer en la situacion de afectar aquello que queremos proteger: por
garantizar la efectiva realizacién del derecho a la capacidad legal de las personas

con discapacidad, podemos colocarlas en situaciones en las que sus derechos

puedan ser vulnerados.
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