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Resumen

En Colombia, se han producido avances significativos en
garantias y derechos para grupos de especial proteccién como los
nifios en situacion de diversidad funcional, entre las diferentes medidas
juridicas, se encuentra; la pensién especial anticipada, instaurada para
que padres con hijos en situacion de diversidad funcional puedan
retirarse oportunamente del trabajo y dedicarse al cuidado de sus hijos.
En tal sentido, desde la revision bibliografica-documental con analisis
critico, se analiza la proteccidn que brinda esta pensién especial frente
al principio del interés superior del nifio como derecho humano.
Concluyéndose, que su aplicacién se encuentra en tensién con la
capacidad de respuesta operativa-financiera del Estado.
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Special anticipated pension and the principle of the
child's superior interest as a human right in
Colombia

Abstract

In Colombia, there have been significant advances in guarantees
and rights for special protection groups such as children in situations
of functional diversity, among the different legal measures, are found,;
the special anticipated pension, established so that parents with
children in situations of functional diversity can withdraw from work
and take care of their children. In this sense, from the bibliographic-
documentary review with critical analysis, the protection offered by
this special pension is analyzed against the principle of the best
interests of the child as a human right. Concluding, that its application
is in tension with the operational-financial response capacity of the
State.

Keywords: Special pension, best interests of the child, human
rights.

1. INTRODUCCION

La pension especial anticipada de vejez es una institucion
juridica en Colombia, creada con la ley 797 de 2003 que reformo el
articulo 33 de la Ley 100 de 1993, en ella se posibilita a la madre y el
padre de hijo en situacion de discapacidad fisica o mental
debidamente calificada acceder tempranamente a la pensién mientras
cotice por lo menos el minimo de semanas exigido en el régimen de
prima media para obtener la pension especial de vejez, es decir desde

el aflo 2015, 1300 semanas, sin consideracion a la edad del cotizante.
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Esta disposicion ha sido ampliamente  estudiada
jurisprudencialmente, y sometida a rigurosos examenes de
constitucionalidad para determinar su congruencia con los principios
que rigen el Estado social y constitucional de derecho colombiano
incluyendo su reciprocidad supra constitucional con los derechos

humanos.

En materia de proteccion de los derechos humanos las
nociones de igualdad y de vulnerabilidad van particularmente
unidas. Son vulnerables quienes tienen disminuidas, por distintas
razones, sus capacidades para hacer frente a las eventuales lesiones
de sus derechos bésicos, de sus derechos humanos. Esa
disminucion de capacidades, esa vulnerabilidad va asociada a una
condicién determinada que permite identificar al individuo como
integrante de un determinado colectivo que, como regla general,
esta en condiciones de clara desigualdad material con respecto al
colectivo mayoritario (Red de derechos humanos y educacion

superior en inglés DHES).

En tal sentido, la honorable Corte Constitucional* ha modulado
expresiones de la primigenia norma para armonizar su contenido con
preceptos rectores como el derecho a la igualdad, el libre desarrollo

de la personalidad, la dignidad humana y la justicia social.

1’Corte Constitucional de Colombia. C-227/04 M.P Manuel Cepeda Espinoza, C-989/06 M.P
Alvaro Tafur Galvis. T-899 de 2007- M.P Manuel Cepeda Espinoza, T-577/10 M.P Luis
Ernesto Vargas Silva, T-962 de 2012.
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Concretamente los juicios de constitucionalidad de la norma
han permitido que esta se aplique no solo a la madre sino también al
padre trabajador. De igual forma, que la institucion se aplique sin
distincion entre los regimenes de prima media con prestacion
definida, el régimen de ahorro individual con solidaridad y los demas
especiales al interior del sistema pensional colombiano. Asimismo, se
amplia el ambito de aplicacion de la norma para padres con hijos en
situacion de diversidad funcional mayores de 18 afios mientras se
demuestre su dependencia econémica, y finalmente la afirmacion de
que si el hijo en situacion de discapacidad contrae nupcias el padre o
madre trabajadora no perdera el beneficio pensional mientras subsista

la mencionada dependencia.

No obstante, los esfuerzos del alto tribunal por lograr la
adecuacion constitucional de la norma, esta se ha abstraido de un
debate fundamental y es la revisién del requisito sustancial de acceso
a la pension especial anticipada de vejez: la cotizacion de minimo
1300 semanas. Por lo que este articulo se propone suplir ese vacio
académico y legal mediante el examen de la proteccion que brinda la
pension especial anticipada de vejez al hijo en situacion de diversidad

funcional a luz del principio del interés superior del nifio.

Para la realizacion del analisis se expondra el principio del
interés superior del nifio, desde su perspectiva internacional y su
consagracion legal en el ordenamiento juridico colombiano;
seguidamente se describe la regulacién y ambito de aplicacion de la

pension especial anticipada de vejez para padres con hijos en
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situacion de diversidad funcional para finalmente determinar el grado
de adecuacion de esta figura pensional al principio del interés

superior del nifio.

Desde una perspectiva cualitativa, con un estudio profundo del
contenido de las fuentes documentales se hace posible analizar las
categorias tratadas a través de la recoleccién de datos bibliograficos,
en una comprension de estas mediante la revision e interpretacion

bibliografica y documental de los textos relevantes.

2. DESARROLLO

2.1. Antecedentes normativos

Durante el siglo XX, especificamente en los Gltimos decenios
en América Latina, los derechos humanos se han convertido en el
fundamento de un sistema politico-social basado en la promocién y
garantia del desarrollo de las personas, de todas ellas, sin
discriminacion. Los derechos humanos han pasado a ser concebidos
como el contenido esencial, la sustancia del sistema democratico. Es
por ello que Campos, (1989: 20-453), ha expresado que; por un lado,
un limite infranqueable para cualquier forma de arbitrariedad, y por
otro, una finalidad u objetivo que orienta al conjunto del sistema
politico y la convivencia social. Mas aln, como coinciden Meléndez,

Paternina y Veldzquez (2018), se promueve en los Estados a cambiar
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sus leyes para que se garanticen la aplicacion y obediencia de los

derechos humanos con sus habitantes.

Un principio bésico de la teoria de los derechos humanos es
que tanto los instrumentos internacionales como nacionales son
aplicables a todas las personas con independencia de cualquier
particularidad. Sin embargo, es posible que ciertos grupos de
personas no estan efectivamente protegidos en el goce de sus
derechos, ya sea porque en forma discriminatoria se les priva de
proteccién, o bien porque algunas circunstancias especificas de su
vida dificultan el acceso o idoneidad de los mecanismos ordinarios de

proteccién.

Esto aplica en diferentes &mbitos, la proteccion debe ser
aplicada y comprendida de forma plural e incluyente, porque como
expresa Marin, Riquett, Pinto, Romero y Paredes (2017); los actores
comparten la concepcidn, naturaleza, alcance de su participacién y las
posibilidades que tienen de contribuir efectivamente a resolver sus

anhelos y necesidades.

Entre estos actores, como expresa Hernandez (2007); se
incluye al ciudadano (activo o pasivo ain), quien debe ser reconocido
con la plenitud de sus derechos y deberes, al incluirse en la definicion
y resolucién de los problemas que son de su interés, individual

incluso familiar.
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Uno de estos miembros fundamentales de la familia y sociedad
es el definido etariamente como infancia-adolescencia, el segmento
de personas que tienen entre cero y dieciocho afios incompletos, a las
que se les denomina genéricamente nifios. En aras de maximizar la
proteccion de este grupo social la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU), adoptd el 20 de noviembre de 1989 la Convencién
internacional para los derechos de los nifios, con la intencion de
defender los derechos de los nifios de todo el mundo y mejorar sus

condiciones de vida.

Pero la Convencion no es meramente una reafirmacion de los
derechos del nifio como persona humana, sino una especificacion
de estos derechos para las particulares circunstancias de vida
de la infancia-adolescencia; también, es fuente de derechos propios
de la infancia-adolescencia y de un conjunto de principios que
regulan la proteccién conjunta de los derechos de nifios y adultos, y

sus derechos y deberes reciprocos.

Los derechos humanos son universales, inalienables e
indivisibles y por lo tanto se reconoce a los nifios, nifias y adolescentes
(NNA) como personas titulares de derechos y obligaciones sin
distincion de su condicién socioecondmica, étnica, de religion, sexo,
idioma, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social,
nacimiento, edad o cualquier otra condicion social propia o la de sus
padres (DHES; 2014:13)
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Los derechos del nifio no dependen de ninguna condicion
especial y se aplican a todos por igual; sin distingo de ninguna clase,
constituyen un conjunto de derechos-garantia frente a la accion del
Estado y representan, por su parte, un deber de los poderes publicos de
concurrir a la satisfaccion de los derechos-prestaciones que contempla.
En este sentido, el enfoque de los derechos humanos permitira
organizar desde una perspectiva diferente las politicas publicas de la

infancia y la participacion de los nifios en la sociedad.

Este instrumento internacional representa una oportunidad, una
herramienta privilegiada, para desarrollar un nuevo proyecto de
comprensién de la relacion del nifio con el Estado y las politicas
sociales, y un desafio permanente para el logro de una verdadera
insercion de los nifios, y sus intereses, en las estructuras y

procedimientos de decision de los asuntos publicos.

La Convencidn, entonces, opera como un ordenador de las
relaciones entre el nifio, el Estado y la familia, que se estructura a
partir del reconocimiento de derechos y deberes reciprocos. Siguiendo
la tradicion contenida en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, la Convencion es profundamente respetuosa de la relacién
nifio-familia, enfatizando el rol de las politicas sociales basicas y de
proteccidn de la nifiez y la familia, limitando la intervencién tutelar del
Estado a una ultima instancia que supone que han fallado los esfuerzos

de la familia y los programas sociales generales.
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En consecuencia, al interior de un sistema juridico nacional, las
disposiciones relativas a la proteccion de los derechos de los nifios -
incorporadas a aquél por medio de la ratificacion de la Convencion y
por normas de fuente nacional- cumplen los siguientes cometidos:
reafirmar que los nifilos, como personas humanas, tienen iguales
derechos que todas las personas; especificar estos derechos para las
particularidades de la vida y madurez de los nifios; establecer derechos
propios de los nifios, como los derivados de la relacion paternoffilial, o
los derechos de participacion; regular los conflictos juridicos derivados
del incumplimiento de los derechos de los nifios o de su colision con
los derechos de los adultos; y orientar y limitar las actuaciones de las

autoridades publicas y las politicas publicas en relacién a la infancia.

El reconocimiento juridico del interés superior del nifio; tendré
relacion con estas dos Ultimas finalidades, en cuanto actuard como
principio que permita resolver conflictos de derechos en los que se
vean involucrados los nifios, en el marco de una politica publica que
reconozca como objetivo socialmente valioso los derechos de los nifios
y promueva su proteccion efectiva, a través del conjunto de

mecanismos que conforman las politicas juridicas y sociales.

3. EL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

La Convencion americana de Derechos Humanos (1969),

contiene “principios”; entre los que destacan: el de no discriminacion

(art.2), de efectividad (art.4), de autonomia y participacion (arts.5 y
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12), y de proteccion (art 3). Estos principios como sefiala (Dworkin,
1980: 32), son proposiciones que describen derechos: igualdad,
proteccion efectiva, autonomia, libertad de expresion, etcétera, cuyo
cumplimiento es una exigencia de la justicia. Los principios, en el
marco de un sistema juridico basado en el reconocimiento de derechos,
puede decirse que son derechos que permiten ejercer otros derechos y

resolver conflictos entre derechos igualmente reconocidos.

Entendiendo de este modo la idea de principios, la teoria supone
que ellos se imponen a las autoridades, esto es, son obligatorios
especialmente y van dirigidos precisamente hacia (o contra) ellos. En
consecuencia, nada mas lejano al sentido de lo que aqui llamamos
principio del interés superior del nifio, creer que el interés superior del
nifio debe meramente inspirar las decisiones de las autoridades. No, el
principio del interés superior del nifio lo que dispone es una limitacion,
una obligacién, una prescripcion de caracter imperativo hacia las

autoridades.

Mas adn, si en este contexto analizamos el articulo 3.1 de la
Convencion comprobamos que su formulacion es Unica en cuanto a
situarse como un limite a la discrecionalidad de las autoridades: En
todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
pUblicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los drganos legislativos una consideracion primordial

a la que se atenderd seré el interés superior del nifio.
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Por lo tanto, es posible sefialar que la disposicién del articulo
tercero de la Convencion constituye un principio; que obliga a
diversas autoridades e incluso, a instituciones privadas a estimar el
interés superior del nifio como una consideracion primordial para el
ejercicio de sus atribuciones, no porque el interés del nifio sea un
interés considerado socialmente como valioso, o por cualquier otra
concepcion del bienestar social o de la bondad, sino que, y en la
medida que, los nifios tienen derechos a ser respetados, o dicho de
otro modo, que los nifios (as) tienen derecho a que antes de tomar una
medida respecto de ellos se adopten aquellas que promuevan y

protejan sus derechos y no las que los transgredan.

El interés superior del nifio (ISN) esta vinculado con cada una
de las facetas implicadas en el desarrollo de los nifios, no sélo desde
el punto de vista juridico sino también sus necesidades psicoldgicas y

afectivas, al respecto afirma (Lora, 2006: 82-91)

El ISN es un concepto que si bien debe ser evaluado para cada
caso en concreto (como han sostenido los jueces en las
entrevistas), debe abarcar todos los derechos del nifio en cuanto
él es un sujeto de derechos. El ISN estd vinculado con
necesidades psicologicas, educativas, sociales, juridicas, medio
ambientales y de recursos del nifio y para el nifio. Estas
necesidades son derechos incorporados en los “Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos” y en la Constitucién
Nacional (que los recepciona), ademas en las legislaciones
nacionales.

En este punto es posible afirmar que lo que aqui

provisionalmente denominamos principio, siguiendo a Dworkin,
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podemos también denominarlo, en el caso especifico del interés

superior del nifio en la Convencion, como garantia, entendida ésta

Gltima como vinculos normativos iddneos para asegurar efectividad a

los derechos subjetivos; como lo expresa (Ferrajoli, 1995: 991).

4. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

Con la consagracion del Estado social de derecho, la

constitucién politica de 1991° dedic6 un articulo para afirmar los

derechos fundamentales los nifios, junto con la maxima axioldgica de

que estos prevalecen sobre los derechos de los demas, asi el articulo

44 superior dispone que:

Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad
fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion
equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no
ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la
cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinién. Seran
protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o
moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral o
econdmica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demas
derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los
tratados internacionales ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de

asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo arménico e

integral y el ejercicio pleno de sus derechos.

2 ASAMBLEA CONSTITUYENTE, 1991.
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Sin embargo, como sefialan Hernandez, Meléndez y Meza
(2016: 1-4):

La responsabilidad de la familia sin embargo no es un reducto
exclusivo de los miembros parentales, las politicas sociales de
diferentes paises se han establecido entre sus prioridades la
atencion directa e indirecta a la familia, de igual manera desde
su autoridad institucional publica ha traslado el concepto de
corresponsabilidad y de solidaridad hacia érganos y organi-
zaciones en materia de atencion familiar.

En consecuencia, cualquier persona puede exigir de la
autoridad competente su cumplimiento y la sancién de los infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.

Por otra parte, la ley 1098 de 2006, reemplazé el otrora Cédigo
del menor para instaurar el Codigo de la infancia y adolescencia, el
cual erige un catalogo de principios con la finalidad de garantizar a los
nifios nifias y adolescentes su pleno y armonioso desarrollo. Ahora
bien, la legislacion nacional trae dos principios: el interés superior de
los nifios, nifias y adolescentes (articulo 8°) y el principio de
prevalencia (articulo 9°).

En el articulo octavo se entiende por interés superior del nifio,
nifla y adolescente “el imperativo que obliga a todas las personas a
garantizar la satisfaccién integral y simultanea de todos sus Derechos
Humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes.”

mientras que la prevalencia est4 entendida como:
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En todo acto, decision o medida administrativa, judicial o de
cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacién con los
nifios, las nifias y los adolescentes, prevaleceran los derechos de
estos, en especial si existe conflicto entre sus derechos
fundamentales con los de cualquier otra persona. En caso de
conflicto entre dos o mas disposiciones legales, administrativas
o disciplinarias, se aplicara la norma mas favorable al interés
superior del nifio, nifia 0 adolescente.

Este principio pretende orientar el ejercicio interpretativo que
debe adelantar la autoridad, cuando se haga necesaria su intervencion
por encontrarse dos 0 mas intereses contrapuestos en casos concretos,
entre los cuales uno (el del infante/adolescente) tiene prioridad en
caso de no encontrarse una forma de armonizacion. Por esta razén,
los derechos e intereses de los padres y demas personas relevantes
deben ser interpretados y garantizados en funcion del interés superior
del menor, de manera que s6lo asi se logra satisfacer plenamente el
mandato de prioridad de la satisfaccién integral y simultanea de todos

sus derechos.

5. LA INTERPRETACION NORMATIVA SEGUN EL
PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

El interés superior del nifio al ocupar la categoria juridica de
“principio” adquiere una connotacion interpretativa, y es que dentro
del ordenamiento juridico los principios ordenan las demés normas
subyacentes teniendo una posicién jerarquica privilegiada. De esta
manera las leyes y demas disposiciones normativas deben adecuarse a

este mandato constitucional.
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Cabe resaltar que doctrinalmente hay acuerdo sobre la
preponderancia de este interés en la toma de decisiones que afectan a
los infantes, al respecto afirma (Sokolich, 2013) “Vale decir que el
Principio del Interés Superior del Nifio debe indiscutiblemente ser la
guia en la toma de cualquier decisién publica o privada, mas aun en

sede judicial”.

Ahora bien, esto no quiere decir que el principio del interés
superior del nifio sea absoluto, ya que ningln principio lo es, la
interpretacion de acuerdo con el interés superior del nifio deberd
armonizarse si hay otros principios en disputa, pero reconociendo la
méaxima prioridad en la proteccion del infante. En ese sentido (Rivas,
2015: 102) afirma: “En definitiva, ciertamente es deseable una
reconciliacién armdnica entre los intereses de los involucrados. Sin
embargo, cuando ello no es posible, el interés del nifio debe ser una

consideracion de maxima prioridad”

En el derecho comparado la tendencia es semejante la funcion
del interés superior del nifio es encontrar una interpretacién de la
norma que garantice los derechos fundamentales del nifio. Rivas al
analizar la jurisprudencia de la Corte de Suprema Chilena sobre el

interés superior del nifio encontrd que:

Con las tres sentencias expuestas provenientes de tribunales de
distinta jerarquia queda plasmado que en Chile se entiende el
interés superior del nifio como un principio juridico de tal
forma que su funcion es ponderar derechos en conflictos
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ayudando asi a encontrar una interpretacion de la norma que
garantice los derechos fundamentales del nifio.

Queda claro asi que el principio del interés superior del menor
opera como el criterio orientador de la interpretacion y aplicacion de
las normas de proteccion de la infancia que hacen parte del bloque de
constitucionalidad y del Cdédigo de la Infancia y la Adolescencia.
También lo ha reconocido asi la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2002:128) al afirmar:

Este principio regulador de la normativa de los derechos del
nifio se funda en la dignidad misma del ser humano, en las
caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de
propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de
sus potencialidades, asi como en la naturaleza y alcances de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Entonces siempre que una norma involucra los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes, es imprescindible interpretarla segln el
interés superior del nifio, de manera que la tarea hermenéutica
determine si una disposicion dificulta la satisfaccion y garantia de los
derechos fundamentales de los infantes, o, por el contrario, los

favorece.

6. LA PENSION ESPECIAL ANTICIPADA DE VEJEZ POR
HI1JO EN SITUACION DE DIVERSIDAD FUNCIONAL

A. Antecedentes normativos
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El marco normativo como expresion juridica debe representar
los intereses generales, como expresan (Herrera y Solano, 2015: 83);

Se ha pensado el derecho como un espacio de igualdad y de
justicia. Uno de los escenarios donde este paradigma de
igualdad vy justicia ha tratado de desarrollarse, es en el derecho
laboral, debido entre otras razones, a la influencia de los
institucionalistas, quienes argumentaron que las normas
laborales constituyen elementos para promover la eficiencia
productiva y la justicia social.

Este contexto también determiné al Estado colombiano.

Iniciando la década de los 90 Colombia igual que otros paises
de América Latina, sufria una profunda crisis social, econémica,
politica, expresado en flagelos como el desempleo, pobreza extrema,
narcotrafico, corrupcidn, delincuencia organizada, entre otros. Desde
esas problematicas surge la propuesta nacional de Reformar la
Constitucion vigente para el momento, lo cual se concreta
efectivamente a través de la eleccién de una Asamblea Nacional y el

establecimiento del Estado social de derecho.

Tal transformacion permeo todos las areas y alcances juridicos
del Estado colombiano, especificamente innovo en materia de
seguridad social, el articulo 48, lo defini6 como un derecho
irrenunciable bajo los principios de universalidad, solidaridad y

eficiencia.
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En ese orden de ideas, es importante mencionar lo que al

respecto plantean Romero e Ibarra (2016: 6)

En este mismo sentido, el ordenamiento juridico
colombiano cuenta con disposiciones de orden constitucional
cuyo proposito es brindar especial proteccion al colectivo en
situacion de diversidad funcional, tales como: el articulo 13
orientado a lograr que la igualdad sea real y efectiva, el articulo
44, que dispone proteccién para los nifios, el articulo 47, que
establece politicas de prevencién y rehabilitacion e
integracion social para las personas con disminucion de
capacidad y el articulo 48, que indica que la seguridad social es
un servicio publico. Ademas, existen una serie de disposiciones
legales orientadas a lograr el mismo propdésito como la Ley 361
de 1997 que establece mecanismos de integracion para las
personas con algin grado de diversidad, el Decreto nimero
2737 de 1989, denominado Coédigo del Menor, que dispone
derechos para los nifios en situacion de diversidad funcional y a
su familia, la Ley 1306 de 2009 que consagra proteccion e
inclusion social de toda persona natural con discapacidad
mental y el Decreto 1507 de 2014.

La “Diversidad funcional” es un término propuesto como
alternativa dada al grupo poblacional conocido como “minusvalidos”,
“invalidos” o “discapacitados”. Este surge como una lucha contra la
discriminacién y en aras de buscar la reivindicacion de la dignidad en

la diversidad del ser humano. Sobre esta calificacién traemos a
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colacion lo establecido por (Romafiach y Lobato, 2005: 1): “Los
términos limitantes o despectivos utilizados para denominar al
colectivo de mujeres y hombres con diversidad funcional juegan un
papel fundamental en el refuerzo de la minusvaloracion, y, por lo

tanto, en el mantenimiento de dicha discriminacion”.

Corominas (2010: 3) en su ensayo “Diversidad funcional,
integracion, igualdad y salud mental” precisa la utilidad de este
término. Asi, el aspecto que confiere diversidad o diferencia al
individuo en cuestion se concreta, se limita a determinada funcion: no
abarca a todo su ser. Con frecuencia, la etiqueta de una determinada
enfermedad o trastorno se equipara a la persona en toda su esencia.
Se “es” depresivo, como se “es” manco se “es” ciego, como si lo
Unico definitorio de ese individuo, lo que le resume o globaliza o
define fuera aquella circunstancia, menospreciando el resto de sus

potencialidades y valores.

Con este nuevo ordenamiento juridico se busca principalmente
garantizar el derecho a la igualdad y la vida, en consecuencia, la
Corte Constitucional ha insistido en que “la dignidad humana exige
pues que, al hombre, en el proceso vital, se le respeten también su
salud y su integridad fisica y moral, como bienes necesarios para

que el acto de vivir sea digno”

Es importante aceptar estas nuevas leyes de pension debido a
su gran incidencia, tal como lo manifiestan (Barrios y Romero 2019)

con ocasion a las personas especiales:
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La condicion mas beneficiosa surge como un
instrumento idéneo para proteger los derechos de las personas
que consolidaron una expectativa legitima en vigencia de
normas derogadas, ante la ausencia de un régimen de transicion
que los proteja, reconociéndoles la pension de invalidez de
origen comln y de sobrevivientes, en los casos en que el
afiliado reuni6 el nimero de semanas establecidas en leyes
derogadas, a pesar de que la invalidez o la muerte ocurrieron en

vigor de disposiciones posteriores.

En esta misma linea protectora, se adiciona el Sistema General
de Seguridad Social a través de la institucién juridica de la pension,
como instrumento idéneo por excelencia para lograr la redistribucién
de recursos de los grupos sociales mas favorecidos econémicamente
hacia aquellos, que no pueden generar por si mismos un ahorro

suficiente para financiar su consumo.

Segun Araque y Suarez (2017: 110), “el Estado colombiano
busca 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 inclusién, lo que permitird

eliminar toda forma de discriminacion dada por una condicién”.

En Colombia la Constitucion Politica de 1991 se convirtié en
el motor que impulsd las transformaciones no solo del sistema
juridico, sino también, de las decisiones y posturas del poder

legislativo, ejecutivo y judicial, las que paulatinamente fueron
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modulandose con las teorias implementadas por la Corte
Constitucional® en su precedente; este panorama permitié e incentivo
una evolucion positiva y constante en el desarrollo de la seguridad
social, y a la vez permiti6 que la comunidad en general, y, en especial
la poblacién comprometida en situacion de diversidad funcional,
iniciara una campafia de exigencias centradas en lograr la expedicion
de normas que lograran garantizar sus derechos, en especial para
aquellas madres cabeza de familia con hijo en situacién de

discapacidad.

Las persistentes reclamaciones que se hacian al Estado se
fundamentaban que éste como director, coordinador y responsable del
Sistema de Seguridad Social, estaba obligado a garantizar la
efectividad de los principios derechos y deberes, en especial que
cumpliera con su obligacion constitucional, de asistir y proteger al
nifio, para que lograra su desarrollo arménico integral y el ejercicio

pleno de sus derechos.

Estas demandas fueron escuchadas por una senadora de la
republica, quien decidié presentd dos (2) proyectos de ley a través
de los cuales proponia una pension de vejez especial anticipada, con
unos requisitos menos exigentes de los exigidos para la pensién de
vejez ordinaria, a favor de la madre trabajadora cabeza de familia con
hijo en situacion de discapacidad importante, proyectos que
fracasaron en su tramite por falta de voluntad politica del legislador,

sin embargo, por la insistencia logré que esta peticion se

¥ CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-123 del 14 de marzo de 1994.
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materializara con la expedicion de la Ley 797 de 2003,
consagrandose la mencionada pension en el inciso 2 del paragrafo 4°

del articulo 9.

Tenemos entonces que a partir de cita disposicion, por primera
vez, se tuvo en cuenta el colectivo en situacion de discapacidad frente
al sistema pensional, es decir, dicho de otra manera, se cred6 una
pension especial anticipada de vejez con unos requisitos diferentes a
los exigidos para la pension de vejez ordinaria para el resto de la
poblacién. Sin embargo, los requisitos de exigencias en cuento al
nimero de semanas distan mucho de alcanzar el propdsito de la
norma, como es lograr, que la madre o padre abandonen
tempranamente el mercado real y se dedique a cuidar y asistir a su

hijo en sus primeros afios de vida.

Debemos destacar que la creacion de la pension especial
anticipada de vejez fue el resultado de la tenacidad del colectivo
comprometido con las personas en situacion de diversidad funcional,
Se reconoce como un avance importante, sin embargo, el proposito
primario de la norma, como es que, esa madre 0 padre puedan cuidar
al nifio en sus primos afos de vida, para alcanzar juntos la meta de la
rehabilitacion o el cuidado especial, no se cumple, por las exigencia
de las semanas, lo que significa que hay que estar alegado del hijo
durante 25 afios, perdiéndose de esta manera de la gran oportunidad
de brindarle el amor, cuidado y carifio que ese ser requiere en esas

primeras fases de su vida.
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B. Creacién de la pensién especial de vejez.

La pensidn especial anticipada de vejez para madre con hijo en
situacion de discapacidad se soporta sobre los principios de solidaridad
y universalidad, puesto que, se pretende con ella que el hijo afectado
por una discapacidad igual o superior al 50% de pérdida de capacidad
laboral sea atendido, cuidado y apoyado por su madre, para que pueda
rehabilitarse o, de no ser posible, que ese ser humano se sienta

atendido por su madre o padre.

Para que la madre o padre puedan acceder a esta pension debe
acreditar que tiene un hijo (a) en situacion de diversidad funcional, que
la discapacidad sea igual o superior al 50% de la pérdida de capacidad
laboral, que econdmicamente sea dependiente de sus padres, YV,
acreditar al régimen de pensiones el minimo de semanas que se exigen
para la pensidn ordinaria de vejez, es decir, 1050 para el 2005, y con
aumentos anuales de 25 semanas a partir del afio 2006 hasta alcanzar

un maximo de 1300 semanas para el afio 2015.

Deviene de lo anterior, hacer énfasis que la norma en comento
solo reconocid la pension especial anticipada de vejez a la madre
trabajadora, y a favor del hijo menor de 18 afos, indicaba la
disposicion. “La madre trabajadora cuyo hijo menor de 18 padezca
invalidez fisica o mental, debidamente calificada y hasta tanto
permanezca en este estado y continlle como dependiente de la madre,
tendra derecho a recibir la pensién especial de vejez a cualquier edad,

siempre que haya cotizado al Sistema General de Pensiones cuando
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menos el minimo de semanas exigidos en el régimen de prima media

para acceder a la pension de vejez”.

Adviértase entonces, como la norma estaba inicialmente
orientada para privilegiar a un ndmero reducido de personas, puesto
que, solo podia acceder la mujer cuyo hijo en situaciéon de
discapacidad fuera menor de 18 afios, limitacion que era totalmente
violatoria a la dignidad humana y principios y valores como igualdad y
solidaridad, por tanto, al ser demandada la expresion “menor de edad”,
la Corte* al realizar el control de constitucionalidad de la expresion
precitada manifestd: “La Sala Plena identifica que la disposicién que
contiene la expresion demandada, tiene una doble finalidad claramente
definida de forma univoca. Por un lado, busca dar un reconocimiento y
en ese sentido, generar un beneficio para las madres y los padres con
hijos en situacién de discapacidad, sin importar si ellos son o no
menores de edad pues lo que resulta relevante es la dependencia de su
progenitor. Por otro, crea una medida de accion afirmativa o
discriminacion positiva en favor de las personas en situacion de
discapacidad, que pretende contribuir con ello a su efectivo desarrollo,

integracion social y adecuada rehabilitacion”.

Con esta decision se implementé a favor de los hijos en
situacion de diversidad una accion afirmativa, que es compatible con
los postulados del Estado social de Derecho, puesto que, considerar
que alcanzar la mayoria de edad hace independiente econdmicamente a

una persona en situacion de discapacidad es un absurdo.

* Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-758 de 2014.
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Por otro lado, en la misma sentencia traida a colacion, la Corte
Constitucional, insisti6 en la obligacion que le asiste, tanto a los
administradores del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion
Definida (publico), como a los del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad (privado), de reconocer y pagar la pension especial a los
padres, independiente del régimen al que se encuentren afiliados

indicando:

Bajo el propdsito que identifica la Corte reiterando lo expuesto
en su jurisprudencia, y a la luz del principio de effet utile
aplicado por esta Corporacion, no encuentra la Sala Plena
ninguna justificacion proporcionada y razonable para permitir
una interpretacién que genere como resultado la restriccion de
la pension especial de vejez por hijo en situacion de
discapacidad a quienes hacen parte del Régimen de Prima
Media, dejando por fuera a una parte considerable de la
poblacion, que experimentando la misma situacion, lo hace del
régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

La anterior decision deja claro que, para la Corte Constitucional
la pension especial anticipada de vejez, es un beneficio que esta
llamado a aplicarse a todos las madres y padres, cuyo progenitor se
encuentre en situacion de diversidad funcional, puesto que la medida
busca proteger a ese ser humano con una discapacidad, por ello, es
inaceptable aceptar una discriminacién por razones de sexo y menos
de afiliacion a una administradora privada o publico, ello implicaria
permitir, barreras que impiden el acceso a esta prestacion social, cuyo
objetivo relevante es la blisqueda permanente de beneficiar al hijo.
Una interpretacion diferente resulta un despropdésito y contraria a los

principios de igualdad, en especial, por tratarse de una poblacion
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vulnerable, a quien el estado debe brindarle todas las garantias posibles

para su rehabilitacidn y posterior reincorporacion a la sociedad.

En similar sentido, aceptar barreras discriminatorias, es
desconocer la obligacion que le asiste a Colombia, frente a la
Convencion sobre los Derechos de las personas con Discapacidad de
2006 y la Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, del
cual hace parte, y cuyas disposiciones hacen parte del bloque de
constitucionalidad, habida consideracién que se implementaria una
medida que discrimina, por lo tanto, la Corte entendié que cualquier
entendimiento contrario a los postulados del Estado Social de Derecho

deviene en inconstitucional.

7. DISCUSION

¢La Proteccion que brinda la pension especial anticipada de
vejez por hijo en situacion de diversidad funcional responde al

principio del interés superior del nifio?

Examinar la figura de la pension especial anticipada de vejez
frente al principio del interés superior del nifio requiere de un analisis
juridico complejo. En primera instancia para realizar esta
confrontacion es necesario precisar el alcance de la categoria juridica

“principio” para determinar su aplicacion al interior del ordenamiento
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juridico colombiano, por lo que acudimos a la definicién que brinda
el profesor (Alexy, 1997: 86) en la cual afirma que:

Los principios son normas que ordenan que algo sea realizado
en la mayor medida de lo posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios son
mandatos de optimizacion que estan caracterizados por el
hecho de que pueden ser cumplidos en diferentes grados y que
la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las
posibilidades reales sino también de las juridicas.

Entonces, el interés superior del nifio es un mandato de
optimizacion gradual, por lo que un examen estricto llevara a afirmar,
no que se cumple o no se cumple el interés, sino a la conclusién de
gue una disposicion en donde se vean involucrados los derechos de
los infantes/adolescentes se adecua en mayor o menor medida a este

principio.

Ahora bien, doctrinantes expertos en derecho internacional
argumentan las problematicas que presenta el interés superior del
nifio debido a su amplitud e indeterminacion juridica (Cillero, 1998:

108), al respecto, expresa lo siguiente:

Generalmente se cree que el interés superior del nifio es una
directriz vaga, indeterminada y sujeta a multiples
interpretaciones, tanto de caracter juridico como psicosocial,
que constituiria una especie de excusa para tomar decisiones al
margen de los derechos reconocidos debido a un etéreo interés
superior de tipo extrajuridico.
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Por esta razon, diversos autores han puesto de relieve que el
caracter indeterminado de esta nocién impide una interpretacion
uniforme, en consecuencia, permite que las resoluciones que se
adopten basadas en ella no satisfagan debidamente las exigencias
de seguridad juridica. Existen quienes lamentan que la Convencién
lo recogiera, porque amparados en el ‘interés superior’ se permitiria
un amplio margen a la discrecionalidad de la autoridad y se
debilitaria la tutela efectiva de los derechos que la propia

Convencién consagra.

Producto de esta indeterminacion, la legislacion colombiana
decidié incluir en su definicion del interés superior del nifio un
enfoque de desarrollo holistico, en donde la finalidad primordial del
principio es la proteccion del infante mediante la satisfaccion integral

de todos sus derechos.

Como se describié anteriormente la creacién de la pension
especial anticipada de vejez fue producto del esfuerzo del Estado
colombiano por dar cumplimiento progresivo a las obligaciones
adquiridas internacionalmente en procura de proteger los derechos de

los nifios y de la poblacion en situacion de discapacidad.

La precitada disposicién busca proteger a los hijos en situacién
de diversidad funcional para que sus padres puedan retirarse del
mercado laboral y dedicarse exclusivamente al cuidado, ayuda y
desarrollo del menor. Por lo que a primera vista la norma conlleva un

significativo avance en garantizar los derechos de los nifios en
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situacion de discapacidad adecuandose en la mayor medida de lo

posible al principio del interés superior del nifio.

Sin embargo, de manera evidente se denota como la norma es
ineficaz en el cumplimiento de su objetivo y esto responde a la
manera como se ha redactado el contenido del precepto legal. Las
exigencias de 1300 semanas de cotizacion para acceder a la
prestacion hacen que ser beneficiario de ella sea una tarea ardua, por
no decir irrealizable para el gran colectivo trabajador colombiano,
gue se ve inmerso en un ambiente de escasez de oportunidades
laborales, inestabilidad laboral e inequidades en la contratacion. Si se
estudia detenidamente la figura, la promocién de este beneficio
pensional como “pension anticipada” al no tener requisito de edad,
es un sofisma, ya que en la realidad practica ningn padre o madre

podra retirarse anticipadamente para dedicarse al cuidado de su hijo.

Por lo que esta figura se inscribe en lo que los doctrinantes
socio-juridicos conocen como normativas con una mera eficacia
simbolica, en la cual la disposicion actiia como un simbolo dentro del
ordenamiento juridico, sin llegar a cumplir los objetivos, metas o

finalidades que esta se ha propuesto.

Adicionalmente, el papel operativo de la politica publica que
se articula para tal fin, adolece de su aplicacion efectiva, no se
concretan mecanismos necesarios para alcanzar estos objetivos
producto también de la capacidad financiera del Estado y del sector

empleador para articularlos, como expresan (Hernandez, Chumaceiro
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y Ravina, 2017); las condiciones sociales, econdémicas y politicas
influyen en esta transformacion, de igual forma la percepcion
ciudadana, y la capacidad del Estado para gestionar los problemas
sociales.

Siendo asi se refuta la conclusidn inicial, a pesar de que
tedricamente la pension especial anticipada de vejez es una
disposicion garantista y consecuente con los esfuerzos para alcanzar
el desarrollo integral de los infantes y la poblacién en situacion de
diversidad funcional, su ineficacia préactica hace que este esfuerzo sea
fatil y la norma no se adecue a los mandatos del interés superior del

nifio.

Ahora bien, habiéndose determinado que la institucion
pensional tiene una mera eficacia simbélica, y que no representa
materialmente un beneficio especial para los padres y madres con
hijos en situacion de diversidad funcional, es menester preguntarse
¢Qué beneficios conlleva para los nifios nifias y adolescentes en
situacion de diversidad funcional que sus padres puedan retirarse
anticipadamente del mercado laboral para dedicarse a su cuidado?
¢En qué medida aumentaria la satisfaccion integral de los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes con una modificacion a los requisitos

de la pension anticipada de vejez?

Al respecto cabe resaltar que numerosos estudios han
determinado la importancia del cuidado paternal, dado que, son las

personas llamadas a cuidar y brindar el amor y bienestar a sus hijos,
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que tanto requieren para lograr su rehabilitacién y adaptacion a la
sociedad, tal como lo afirma (Doman, 2012:7), en su libro ; Qué hacer
por su nifio con lesion cerebral?, al responder el precitado

interrogante manifesto:

Quién logrd tales milagros, si se les puede calificar asi, en la
década de los afios setenta. Fueron los padres quienes lo
lograron y en casa. Los padres, esas personas en general
ignoradas, en ocasiones despreciadas, con frecuencia tratadas
con aire condescendiente y casi nunca creidas aplicaron en casa
el tratamiento que llevé a un nifio de la desesperacion a la
esperanza, de la parélisis a caminar, de la ceguera a la lectura,
de un coeficiente intelectual de 70 a uno de 140, del silencio al
habla.

En este orden de ideas, resulta imperiosa la modificacion a los
requisitos en el acceso a la pension especial anticipada de vejez para
gue esta se adecue en la mayor medida de lo posible al interés
superior del menor y a los estandares internacionales que regulan la

proteccion de las personas en situacion de discapacidad.

- Aproximando una modificacion

En todo caso, al enfrentarnos a una disposicion que se
circunscribe al ambito del derecho laboral y la seguridad social, una
modificacion sustancial requerird la armonizacion con otros
principios al interior del ordenamiento juridico, en especial los
principios de progresividad y sostenibilidad financiera que regulan el

sistema general de seguridad social.
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Por lo que resultado de esta investigacion se propone una
modificacion que armonice los principios en disputa, asi el

planteamiento seria:

Modificar el inciso 2°, del paragrafo 4° del articulo 9° de la Ley
797 de 2003, teniendo en cuenta los principios de justicia social,
igualdad, progresividad y sostenibilidad financiera, en los siguientes

términos:

Requisitos para obtener la pension de vejez especial para

padres de hijos con diversidad funcional.

Avrticulo 1°. Tendran derecho a la pension de vejez especial el
afiliado (a) padre o madre trabajadora (a), cuyo hijo (a) haya sido
declarado (a) con una pérdida de la capacidad laboral del 50% o mas

y se acredite las siguientes condiciones:

Que el padre o la madre hayan cotizado 50 semanas dentro de
los Gltimos tres (3) afios, anteriores a la fecha de estructuracion de la

invalidez del hijo (a).

Acreditar la invalidez del hijo (a), mediante dictamen expedido
por la autoridad competente, asi como la dependencia econémica del
hijo (a) mayor de 18 afios con diversidad funcional (a) respecto al

padre o madre.
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La pension especial de vejez para padres con hijo invalido, en
cualquiera de los dos regimenes se liquidara con base a los
pardmetros establecidos para liquidar la pensidon de invalidez de
origen comun, y en ningun caso podré ser superior al 75% del ingreso
base de liquidacion.

El padre o madre trabajadora a quien se le reconozca la
pension especial de vejez debera continuar cotizando, hasta alcanzar
las 1300 semanas para que se convierta automaticamente a pension
de vejez ordinaria. Si los padres se vinculan al mercado laboral se

extinguird inmediatamente la pension especial de vejez.

Finalmente, se considera necesario aumentar el aporte a
pension, con fundamento en el principio de sostenibilidad financiera,
por lo que se propone incrementar la tasa de cotizacion de pension
del dieciséis por ciento (16%) a los dieciséis puntos tres por ciento
(16.3%). Este incremento del .3% se destinara a financiar la pension
especial de vejez para madre y padre de hijo en situacion de

diversidad funcional.

CONCLUSIONES

Colombia ha aunado sus esfuerzos por producir avances en
significativos en garantias y derechos para grupos de especial
proteccidn, entre ellos se encuentran los nifios nifias y adolescentes y

la poblacién en situacién de diversidad funcional.
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Dentro de las diferentes medidas tomadas en las distintas
ramas del derecho encontramos la pensién especial anticipada de
vejez, una figura instaurada para que los padres y madres con hijos en
situacion de diversidad funcional puedan retirarse anticipadamente y

dedicarse al cuidado amor y desarrollo de sus sucesores.

Sin embargo, y a pesar del avance del pais en términos
legislativos en materia de derechos de infancia y adolescencia, su
cumplimiento se encuentra en tension con la capacidad de respuesta
del Estado dadas las limitaciones financieras, técnicas, institucionales
y culturales, y la falta de politicas publicas, todas estas limitaciones
que s6lo pueden ser superadas mediante un proceso de modernizacién
gue vaya mas alld de las reestructuraciones a las cuales se han
sometido las instituciones de la red pablica de servicio en respuesta
mas el adelgazamiento del tamafio del Estado que a la prestacion de
mejores servicios cada vez delegados al sector privado, llevando a lo
gue en palabras de (Calcagno, 1993: 172) puede definirse como una
de las mayores insensateces que mayor y mas fuerte impacto tienen
en nuestros dias: la falta de limites en la bisqueda de rentabilidad; la
estructuracion de la politica en funcién de los intereses del poder
econdmico; la maximizacién de ganancias como objetivo politico e

imperativo moral.

Dentro de estas limitaciones se circunscribe la regulacién de la
pension especial anticipada de vejez. Esta figura fue pensada como
un auxilio para los padres y madres con hijos en situacion de

diversidad funcional, permitiendo que no haya imposicién sobre la
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edad minima de retiro y asi se propiciara la salida del mercado
laboral de los para dedicarse al cuidado y desarrollo integral del

infante.

Sin embargo, fruto de la fragilidad del sistema financiero en
pension el legislador colombiano decidié mantener en la disposicion
pensional el requisito de cotizacién de 1300 semanas, lo cual sumado
a fendmenos como flexibilizacion, tercerizacién e inestabilidad
laboral hacen que la norma tenga una mera eficacia simbdlica al
interior del ordenamiento juridico colombiano siendo irreal la

proteccidn que se propone brindar.

De esta manera la pensién especial anticipada de vejez se
adecua al interés superior del menor, pero solo de manera tedrica ya
que sus implicaciones materiales son ilusorias, por lo que es
necesario se modifiquen los requisitos para acceder a la figura
pensional; logrando con ello maximizar la proteccion a los
nifios/nifias y adolescentes en situacion de diversidad funcional que
debido a la especialidad de su condicion merecen tener la ayuda y el
apoyo de sus padres en procura del correcto desarrollo de sus
derechos. En consideracion de derechos humanos que trascienden lo
nacional por preceptos incluyentes universales para el bienestar y
calidad de vida de nifios, nifias y adolescentes en condiciones de

diversidad funcional.
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