La pensién especial anticipada
de vejez: un analisis desde la
perspectiva de la teoria

de la eficacia simbolica del derecho

The anticipated old-age special pension:
an analysis from the perspective of the
theory of symbolic efficiency of the law

Resumen

El presente articulo es el resultado de un pro-
yecto de investigacion denominado La pro-
teccion constitucional y legal del sistema de
seguridad social en pensiones al hijo con di-
versidad funcional en Colombia. El estudio se
realizé desde el campo de la seguridad social
y, en particular, se relaciona con la prestacion
econdmica establecida por el legislador en el
aflo 2003, conocida como la pension especial
anticipada de vejez, cuyo principal objetivo
tedrico es brindar proteccion a los progenito-
res de hijos que se encuentran en situaciéon de
diversidad funcional.

La investigacion realiza un andlisis de la pres-
tacion econdmica mencionada a la luz de la
teoria de la eficacia simbdlica del derecho, es-
tableciendo que la normativa que regula este
derecho se enmarca en un plano formal, reté-
rico y simbdlico, al no permitir una efectividad
material para amparar y proteger al colectivo
que se encuentra en situacion de diversidad
funcional que, por su situaciéon de vulnerabi-
lidad, requiere especial proteccion del Estado
colombiano, tal como lo exigen claros precep-
tos constitucionales integrados a nuestro orde-
namiento juridico por exigencias del bloque
de constitucionalidad.

Palabras clave: diversidad funcional, eficacia
simbolica del derecho, modelo argumentativo,
tipo sobreviniente, pension especial anticipada
de vejez.
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Abstract

This article is the result of a research project
called The Constitutional and legal protection
of the social security system in pensions for
children with functional diversity in Colombia.
The study was carried out from the field of so-
cial security and, in particular, is related to the
economic benefit established by the legislator
in 2003, known as the anticipated old-age spe-
cial pension, whose main theoretical objective
is to protect the parents of children who are in
a situation of functional diversity.

The investigation makes an analysis of the
aforementioned economic benefit in the light
of the theory of the symbolic efficacy of the
law, establishing that the rules that regulate
this right are framed in a formal, rhetorical
and symbolic plan, by not allowing a material
effectiveness to protect the group that is in a
situation of functional diversity that, due to its
situation of vulnerability, requires special pro-
tection from the Colombian State, as required
by clear constitutional precepts integrated to
our legal system by requirements of the consti-
tutionality block.

Keywords: functional diversity, symbolic effi-
ciency of the law, argumentative model, super-
venient type, special old-age pensions.
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La pensidn especial anticipada de vejez: un anélisis desde la perspectiva de la teoria de la eficacia simbolica del derecho

Introduccion

En Colombia, a partir del ano 2003, se creo la
institucion de la pension especial anticipada
de vejez que tiene un doble derrotero, por una
parte, ir cumpliendo progresivamente con las
obligaciones que ha adquirido el Estado co-
lombiano a partir de la ratificacion de tratados
internacionales que brindan proteccién a un
segmento histéricamente discriminado, como
ha sido la poblacion discapacitada; y por la
otra, ser un instrumento efectivo que permita
contribuir al proceso de rehabilitacién y conse-
cucion dela vida digna de los nifios en situacion
de diversidad funcional, facilitando el tiempo
y el dinero a sus padres para acompaiarlos y

apoyarlos durante esta etapa.

En este sentido, la pension especial de vejez
para las madres o padres trabajadores con hijos
afectados por una invalidez se suma a otras
prestaciones ya existentes dentro del sistema
de seguridad social, que se han ido creando
gradualmente dentro del cuadro normativo
colombiano, y a las que habran de sumarse
todavia mas, en aplicacion de las normas cons-
titucionales y las obligaciones internacionales
adquiridas por Colombia al suscribir tratados
con organismos internacionales que hacen parte

del bloque de constitucionalidad.

La presente investigacion resulta novedosa
debido a que son escasos los trabajos que en
Colombia se han dedicado a analizar a profun-
didad la figura de la pension especial de vejez
para madre o padre con hijo en situacion de
diversidad funcional, ala que pueden acceder los

padres cuyos hijos se encuentren en debilidad

manifiesta por tener una discapacidad fisica
o mental que los afecte y que debe ser de tal
magnitud que le impida valerse por si mismo,
esto es, que no le permita subsistir dignamente
de forma auténoma dado que, al no tener las
funciones vitales descritas, se convertiria en

una persona en situacion de diversidad.

El estudio pone de manifiesto las enormes
dificultades que representan los requisitos di-
seflados por el legislador dentro del contexto
economico y social colombiano, principalmente
por la exigencia de cotizacion al sistema pensio-
nal de 1300 semanas que inciden directamente
en el escaso reconocimiento que realizan las

administradoras de pensiones de esta prestacion.

La pertinencia del tema objeto de estudio de-
viene de la deuda histérica que América Latina
posee con la poblacion en situacion de disca-
pacidad; ademas, porque con la investigacion
se demostro, con fundamento en la “eficacia
simbdlica del derecho’, desarrollada en Colom-
bia por el tratadista Mauricio Garcia Villegas,
que la norma reguladora de la pension especial
de vejez se torna formal y simbélica, dado que
su proposito no se cumple, impidiendo que sea
efectivamente conducente, pues no permite que
la madre o el padre puedan dedicarse en los
primeros anos de vida del hijo a acompanarlo

en el proceso de rehabilitacion y apoyo.

Metodologia

Lainvestigacion es de nivel descriptivo de tipo
cualitativo hermenéutico y documental, el nivel
descriptivo se caracteriza por la no manipula-

cion de variables, “se limita a la descripcion
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de los fendmenos” (Martinez & Avila, 2010).
De forma mas amplia, comenta Nifio “que la
investigacion de nivel descriptivo caracteriza
la realidad objeto de estudio, un aspecto de
ella, sus partes, sus clases, sus categorias o las
relaciones que se pueden establecer entre varios
objetos, con el fin de esclarecer una verdad,
corroborar un enunciado o comprobar una
hipétesis” (Nifio, 2011, p. 34).

En cuanto al trabajo documental, afirman Yuni
y Ariel en su texto Técnicas para investigar “que
el analisis documental permite ‘contextualizar’
el fendmeno a estudiar, estableciendo relaciones
diacrdnicas y sincronicas entre acontecimientos
actuales y pasados, lo cual posibilita hacer un
‘prondstico’ comprensivo e interpretativo de un
suceso determinado. La investigacion documen-
tal posibilita una mirada retrospectiva (hacia
atras), una mirada actual, y otra prospectiva
(hacia delante) de la realidad que es objeto de
indagacion” (Yuni & Ariel, Claudio, s.f., p. 10).

Seaplicd el andlisis documental de las sentencias
proferidas por la honorable Corte Constitucional
colombiana a favor de los hijos con diversidad
funcional y de sus padres, para determinar
los limites, alcances y sentido del precedente

judicial para este colectivo.

El enfoque tedrico de los casos relacionados
con las normas aplicadas a la pension especial
de vejez para padres con hijos en situacion de
diversidad funcional en Colombia, desde la
perspectiva de contrastacion alaluz de la teoria
dela eficacia simbolica del derecho, plantea un
recorrido tedrico necesario que se ha venido

realizando desde horizontes disciplinares y
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conceptuales por diferentes estudiosos de las
ciencias sociales y juridicas, aplicado a la pres-

tacion econdémica antes expuesta.

La pension especial anticipada de vejez
en el ordenamiento colombiano

Antecedentes normativos

Colombia para los afios noventa se encontra-
ba en una situacién de crisis aguda debido a
fendmenos como la apertura econémica, la
globalizacion, el narcotrafico, el desempleo, el
subempleo yla corrupcion; este estado de cosas
exigia un cambio en las estructuras econdmicas,
sociales y juridicas. Un grupo de estudiantes
universitarios propuso reformar la Constitucion
Politica, hecho que culminé con la elecciéon de
una Asamblea Nacional, lograndose dar paso

a un Estado social de derecho.

El nuevo modelo de Estado establecido en la
Carta Magna de 1991 implic6 innovaciones en
la seguridad social, soportadas en el articulo 48
superior que de forma explicita preceptua que
la seguridad social es un derecho irrenunciable,
que se debe garantizar a todos los habitantes y
que se orienta alos principios de universalidad,
solidaridad y eficiencia, dirigida, coordinaday

controlada por el Estado.

En este mismo sentido, el ordenamiento juri-
dico colombiano cuenta con disposiciones de
orden constitucional cuyo propdsito es brindar
especial proteccion al colectivo en situacion de
diversidad funcional, tales como: el articulo 13,
orientado alograr que la igualdad sea real y efec-

tiva; el articulo 44, que dispone proteccion para
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La pensidn especial anticipada de vejez: un anélisis desde la perspectiva de la teoria de la eficacia simbolica del derecho

los nifios; el articulo 47, que establece politicas
de prevencion 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. Ade-
mas, existen una serie de disposiciones legales
orientadas a lograr el mismo proposito, como
la Ley 361 de 1997, que establece mecanismos
de integracion para las personas con algin
grado de diversidad; el Decreto numero 2737
de 1989, denominado Cédigo del Menor, que
dispone derechos para los nifios en situacién
de diversidad funcional y para 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,
por el cual se expide el Manual Unico para la
Calificacion de la Pérdida de la Capacidad

Laboral y Ocupacional.

En este orden de ideas, se tiene que, a partir de
la transformacioén a Estado social, las medidas
que se han implementado en el ordenamiento
juridico colombiano buscan, principalmente,
garantizar el derecho a la igualdad y la vida
dignareconocidas en la Carta Magna para este
colectivo. Es por esto que 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” (Corte Constitucional

de Colombia, Sentencia T-123, pp. 6 y 7).

A estamisma linea protectora se sumo el Siste-
ma General de Seguridad Social a través de la
institucion juridica de la pension, como instru-

mento idoneo para lograr la redistribucién de

recursos de los grupos sociales mas favorecidos
econdmicamente hacia aquellos que no pueden
generar por si mismos un ahorro suficiente para

financiar su consumo.

De manera que el cambio implico dejar el
modelo obsoleto y restringido que existia antes
de la vigencia de la Ley 100 de 1993 y que se
circunscribia unicamente a relaciones labora-
les dependientes y pasar al novedoso modelo
fincado sobre la aspiraciéon del principio de
universalidad propuesto por William Beveridge
en Inglaterra. Es de resaltar que la Constitucion
de 1991 sirvi6 de fundamento para la gran re-
forma de la seguridad social que germiné con
laLey 100 de 1993 yla posterior legislacion que
desde la citada data se ha expedido, aunado al
valioso y abundante precedente judicial de las

altas Cortes.

Este articulo se circunscribira al estudio de
la pensidn especial anticipada de vejez, cuya
inclusion en la legislacion fue el resultado de
reclamaciones que despertaron la sensibilidad
y responsabilidad social de una senadora de la
Republica, quien durante varios afios presento6
proyectos de ley al Congreso con el proposito
de buscar solucién a la adversa situacion de la
madre trabajadora que tiene bajo su respon-
sabilidad un hijo en situacién de diversidad
funcional y que ademas debe trabajar para

mantener a su nucleo familiar.

Lamentablemente dos proyectos fracasaron por
falta de voluntad politica social; sin embargo,
después de insistir fue posible que se aceptara
bajo el argumento del respeto a la dignidad

humana que pregonaba el nuevo modelo de
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Estado social y del compromiso que le asiste al
Estado como director, coordinador y vigilante
de la seguridad social, cuyo deber es brindar
las garantias para su efectividad. Por tanto,
era pertinente la creacioén a favor del hijo en
situacion de diversidad funcional, y de contera
para su madre trabajadora, de una prestacion
como la pension especial anticipada de vejez,
en aras de hacer efectivas las disposiciones

antes mencionadas.

Creacion de la pension especial de vejez

La pension de vejez constituye la médula espinal
de cualquier sistema de proteccion social, tal
como manifiesta Tortuero (2013). Precisamente
por ello, el legislador debe ser especialmente
cuidadoso a la hora de definir requisitos y
condiciones de acceso a esta prestacion. Al
expedirse la Ley 797 de 2003, que reformo el
articulo 33 de la Ley 100 de 1993, fue posible
la creacion de la pension especial anticipada de
vejez, en principio para la madre trabajadoray
luego extendida, via precedente constitucional,

para el padre trabajador.

La Corte Constitucional colombiana, en Sen-
tencia T-563 de 2011, define esta prestacion de

la siguiente forma:

Beneficio pensional que trata el inciso
2° del paragrafo 4° del articulo 9° de
la ley 797 de 2003 no esta previsto en
estricto sentido a favor de la madre o el
padre, pues su objetivo principal es el de
proteger al hijo discapacitado, afectado
por una invalidez fisica o mental y que
dependen econémicamente de ellos.

Por tal motivo, en virtud de esta dispo-
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sicion se les otorga a sus progenitores
la posibilidad de atenderlos a fin de
compensar con su cuidado personal las
deficiencias que padecen, impulsar su
proceso de rehabilitacién y ayudarlos
a sobrevivir de una forma mads digna.
(Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia T-563, p. 1)

La pension especial anticipada de vejez tiene un
doble derrotero, por una parte, ir cumpliendo
progresivamente con las obligaciones que ha
adquirido el Estado colombiano a partir de la
ratificacion de tratados internacionales que brin-
dan proteccion a un segmento histéricamente
discriminado como lo ha sido la poblaciéon en
situacion de discapacidad; y, por la otra, ser un
instrumento efectivo que permita contribuir
al proceso de rehabilitacién y consecuciéon
de la vida digna de los nifios en situacién de
diversidad funcional, facilitando el tiempo y
el dinero a sus padres para acompafarlos y

apoyarlos durante esta etapa.

En este sentido, la pension especial anticipada
de vejez para las madres o padres trabajadores
con hijos afectados por situacion de diversidad
funcional se suma a otras prestaciones ya exis-
tentes dentro del sistema de seguridad social
que se han implementado gradualmente dentro
del cuadro normativo colombiano y a las que
habran de sumarse en aplicacion de las normas
constitucionales y las obligaciones interna-
cionales adquiridas por Colombia al suscribir
tratados con organismos internacionales que
hacen parte del bloque de constitucionalidad,
tales como la Convencién Internacional para

los Derechos de los Niflos, adoptada por la
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Organizacion de las Naciones Unidas (ONU),
cuya finalidad principal es la proteccion de los
nifios (as) de todo el mundo y la mejora de sus
condiciones de vida. Este tratado permite que
los Estados adscritos se sensibilicen frente a
visiones excluyentes relativas a los derechos

fundamentales del colectivo antes mencionado.

Precisamente por este compromiso, Peces-
Barbas indica que una de las principales con-
secuencias de la positivizacion internacional de
los derechos humanos fue el avance significativo
de la humanidad en la segunda mitad del siglo
XX, que también se hace extensivo a los ninos
a partir de la ratificacion casi universal de la

Convencién mencionada (Peces-Barba, 1987).

En definitiva, un sustento a todas las politicas
publicas que se implementen a favor de los nifios
y nifias y, mas adn, cuando se encuentren en
situacion de diversidad funcional, obedece al
principio del interés superior que, segtin Cillero,
responde a que “los nifios 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 conculquen” (Cillero
Bruiiol, 1998, p. 78).

Requisitos de la pension especial

anticipada de vejez en Colombia

El legislador colombiano, en el afio 2003 al
expedir la Ley 797 de 2003, establecié en el
inciso 2°, paragrafo 4°, del articulo 9°, unos
requisitos para acceder a esta prestacion social,
inicialmente concebida solo para la madre
trabajadora con hijo en situacion de discapa-

cidad, la cual fue extendida al padre trabajador

via precedente constitucional, exigiendo los

siguientes requisitos:

o Que la madre o padre haya cotizado al
Sistema General de Pensiones por lo me-
nos el minimo de semanas exigido en el
régimen de prima media para obtener la
pension de vejez, es decir, a partir del afio
2015, 1300 semanas;

o Que el hijo se encuentre en situacion de
discapacidad fisica o mental, debidamente

calificada;

o Queelhijodiscapacitado sea dependiente

de sumadre o de su padre, si fuere el caso;

o Que el hijo permanezca en situacion de
diversidad funcional y contintie como

dependiente de los progenitores; y

o Quelamadrey padre no se reincorpore a

la fuerza laboral.

Frente a la viabilidad de acceso a la pension
ordinaria de vejez, la Superintendencia Finan-

ciera presento el siguiente informe:

En el Sistema de Pensiones se encuentran
registrados como afiliados 13.892.175
personas, pero solo se encuentran ac-
tivas, es decir con cotizaciones al dia,
6.251.479 equivalentes al 45% de los
cotizantes. Quiere decir lo anterior que
el 55% (7.640.696 personas) de los coti-
zantes quizas no completen los requisitos
para pensionarse, pero es de suponer que
entre ambos cényuges o companeros
permanentes si sea posible, por lo cual
la pension familiar estd dirigida al 55%

de los afiliados actuales que de otra
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forma no se podrian pensionar. (Raad
Hernandez & Casabianca Prada, 2008)

Adviértase entonces, la complejidad que su-
pone en Colombia que una sola persona al-
cance a cotizar 1300 semanas para acceder a
la pension de vejez, lo que nuevamente nos
reafirma la complejidad de acceder ala pension
especial anticipada de vejez tempranamente,
para acompanar y participar en el proceso de
rehabilitacion e inclusion del hijo en situacion
de diversidad y, de esta manera se cumpla con
los fines para las que fue creada y permita que
la madre o padre puedan dedicarse a cuidado
especial que su hijo requiere, asi como brindarle
todo el amor y solidaridad en pro de una mejor
calidad de vida.

Por lo que es viable inferir la dificultad en el
cumplimiento de los requisitos si estos mismos
se trasladan ala pension especial anticipada de
vejez, por ende resulta procedente plantear la
hipétesis que dio origen ala investigacion como
es: “La pension especial de vejez para padres de
hijos en situacion de diversidad funcional tiene
una eficacia simbdlica dentro del ordenamiento

juridico colombiano”

Para corroborar la mencionada hipdtesis, se
analizara esta prestacion a la luz de la eficacia

simbdlica del derecho.

La teoria de la eficacia simbdlica
del derecho

Para el estudio de la teoria de la eficacia simbé-
lica del derecho, se hizo necesario el analisis del
recorrido teodrico que se ha venido realizando

desde horizontes disciplinares y conceptuales
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por diferentes estudiosos de las ciencias sociales

y juridicas, frente a la mencionada teoria.

En ese sentido, el socidlogo francés Pierre Bou-
rdieu (Bourdieu, 2008), desde una sociologia
dellenguaje, plantea que este no es inicamente
un instrumento del intelecto, sino una herra-
mienta de la accién y de poder. Considera que
el lenguaje no es neutro e “inocente”, que este
sirve para reproducir y legitimar el dominio
de quienes ostentan el poder en los distintos
campos de la dinamica social; de tal manera
que el lenguaje constituye un capital simbolico
que forma parte de los bienes culturales y de
las practicas sociales, los habitos y representa-

ciones sociales.
Al respecto, afirma el socidlogo francés que:

La eficacia del discurso ritual se resuelve
en el misterio del ministerio en la alqui-
mia de los diferentes sentidos del térmi-
no a través de la cual el representante
constituye al grupo que le corresponde
a él: el portavoz dotado del poder de
hablar y actuar en nombre del grupo,
y en primer lugar sobre el grupo que
existe Unica y exclusivamente por esta
delegacion. (Bourdieu, 2008, pp. 73-77)

De esta manera, segtin el autor mencionado en
el discurso, se conjugan tres condiciones inte-
rrelacionadas: “las propiedades lingiiisticas del
discurso, las propiedades de quien lo pronuncia
y las propiedades de la instituciéon que autoriza
a pronunciarlos”. Ahora bien, para que tenga
eficacia y funcione el discurso, se requiere que
esté revestido de autoridad y para legitimarse

debe ser un acto de delegaciéon que no puede
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ser ejercido a titulo personal; de manera que
quienes la experimenten, reconozcan y acepten

estan autorizados para ello.

Notese, entonces, que el lenguaje es un meca-
nismo que transmite el querer de quien ostenta
autoridad y cuenta con poder politico y eco-
ndémico, a través del cual se logra subyugar al
resto del conglomerado que no hace parte de

las instituciones publicas.

Continuando con las distintas acepciones de la
eficacia simbolica, se resalta la afirmacién del
doctor en filosofia Honorio Manuel Velasco
Maillo, de la Universidad Nacional a Distancia
(UNED), quien indica:

Los actos simbdlicos son increiblemente
poderosos e increiblemente perdurables,
fuertemente encadenados alos actos de
lavida ordinaria; los rituales no parecen
ser considerados breves secuencias de
conducta, cuyas transformaciones son
transitorias, sino que su poder consiste
en proyectarse mas alla, de manera re-
gular en proyectar regularidad enlo que

es secuencia y proceso. (Velasco, 1988)

La afirmacion anterior nos ilustra claramente
quelosactos humanos estan consustancialmente
ligados a nuestros imaginarios simbdlicos y
definen las formas de nuestros habitos, repre-

sentaciones y conductas.

Por otro lado, Roland Barthes afirma que la
realidad es imposible de conocer sin el lenguaje,
que a su vez este se constituye en el legislador de
larealidad, por tal razdn, el lenguaje es un objeto

en el que se inscribe el poder. En ese sentido, el

autor citado ilustra el cardcter polisémico del
simbolo en tanto que, no solamente sirve para
comprender la realidad sino para expresar una

posicion de poder (Barthes, 1999).

Es importante destacar que el campo simbdlico
plantea diversas interpretaciones de sentido y
de significado, por ejemplo, Umberto Eco, en
lugar de hablar de produccién de significado,
habla de interpretacion textual. Para que exista
simbolo, segun este autor, debe existir analogia,
es decir, con relacién a varios sentidos. Para él,
lo simbdlico consiste en utilizar una de estas
representaciones y excluir otras dentro de un
contexto especifico. Lo planteado por el autor
nos sugiere que del ejercicio interpretativo no
se manifiesta en el significado de las palabras
sino en el poder evocador de lo simbdlico
(Eco, 1990).

En esa linea, Ernst Cassirer manifiesta “que el
hombre no puede enfrentarse con la realidad
de un modo inmediato: no puede verla, como si
dijéramos, cara a cara. La realidad fisica parece
retroceder en la misma proporcion que avanza
la actividad simbolica” (1987, pp. 1-2). Es asi
como el autor mencionado, destaca el valor que
tiene el simbolo en el proceso de produccion
de sentido y significado, que permiten generar
horizontes de comprension. Adiciona Garcia
Villegas (1993) que el lenguaje y las practicas
discursivas se derivan dela posicion que ocupan
los agentes en la estructura social, es asi como
ellenguaje no solo comunica, también permite

persuadir y actuar.

Ahora bien, en el campo juridico se tiene que

la capacidad vinculadora de los simbolos,
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cuando las normas se publican para regular los
actos de las précticas sociales, tienen dos tipos
de incidencia; una de cardcter instrumental y
otra de cardcter simbdlico, tal como lo afirma
Garcia Villegas (2014), al plantear “que la trans-
formacion de la realidad a través de medios
caracteriza la accién instrumental mientras
que las acciones orientadas a la produccion de
significados, en el contexto de la interpretacion,
caracterizan las acciones simbdlicas” (p. 91).
Lo anterior permite concebir que la creacién
y aplicacion del derecho sean asuntos que no
siempre pueden explicarse exclusivamente desde
el punto de vista normativo, tal como lo afirma

el citado autor, manifestando que:

La incidencia social del derecho, que
proviene de la capacidad vinculadora
de los simbolos que evoca cuando se
publica, y que logra la incidencia social
por medio de la difusion de una idea de
legitimidad, de autoridad o de justicia.
Se trata de un efecto discursivo, o del
encuentro entre el lenguaje y su poten-
cialidad de hacer cosas con palabras.
(Garcia Villegas, 2014, p. 2)

De esta forma, una norma es eficaz no solo por
estar vigente en el ordenamiento juridico, sino
porque ella tiene la intencién de originar un
comportamiento activo o pasivo en sus desti-
natarios, por lo cual este modelo instrumental
va intimamente relacionado con la practica de
la norma, convirtiéndose esta en un indicador
para evaluar el mayor o menor grado de eficacia

de una disposicion.

En relacién con la eficacia simbdlica en el

campo de la representacion, su fuerza radica

Ligia Cielo Romero Marin, Jairo Enrique Ibarra Lozano

en el impacto mental que produce el discurso
para establecer que es lo licito o ilicito, lo justo
olo injusto, lo verdadero y lo falso cumpliendo
una funcion psicologica al generar imaginarios
y simbolizaciones que tienen un fuerte poder

de evocacion y significacion.

Para comprender que se entiende por efica-
cia de la norma, es menester consignar unas
distinciones preliminares entre los términos
comunmente confundidos: efectividad, efica-
cia y eficiencia. Se advierte que no existe un
acuerdo con respecto a la definicién y uso de
estos conceptos, que en muchas obras suelen
ser utilizados como sinénimos. No obstante,
“se habla de normas efectivas en sentido amplio
cuando estas logran la realizacion dela conducta
prevista en ellas, sin que ello implique el logro
delos objetivos establecidos en el texto juridico”
(Garcia Villegas, 2014, p. 98).

Una reforma pensional, por ejemplo, es efectiva
cuando logra que un numero significativo de
afiliados con relaciones de trabajo dependientes
e independientes paguen los aportes al sistema
para garantizar los riesgos futuros de vejez,

invalidez y sobrevivientes.

En cuanto a la eficacia en sentido estricto,
se manifiesta cuando una norma, ademas de
conseguir que se cumpla la conducta prevista,
logralos propésitos previstos en ella. Asi, en el
ejemplo propuesto anteriormente, la sefialada
reforma pensional sera efectiva si, ademas de
lograr sensibilizar a empleadores y a los tra-
bajadores dependientes e independientes de
la importancia de afiliarse al sistema general
de pensiones, se logra el pago de los aportes

pensionales.
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Por ultimo, se habla de eficiencia cuando se
logran los objetivos previstos a través de la
utilizacion de los mejores medios posibles. En
el ejemplo planteado, los objetivos pensionales
logrados se consiguieron con el menor costo

posible.

No obstante, al haber delimitado la terminologia
anterior, el propio concepto de eficacia genera
controversia, por lo cual se hace necesario
resefiar algunas de las posiciones doctrinales
mas relevantes desarrolladas en torno a la

temadtica tratada.

Una aproximacion al concepto de eficacia de
las normas juridicas es la vision planteada por
Federico de Castro, cuando afirma que “las
normas de derecho manifiestan su eficacia
dando valor juridico, y conformando, segin
él, la realidad social” (De Castro, 1949, p. 495).
Con ello se reafirma que mediante los procesos
de representacion y simbolizacion los sujetos
sociales perciben la realidad social, que es una
forma de construirla y de darle sentido a la
misma, produciendo efectos en las conductas

de los actores sociales.

En ese sentido, esa facultad de distinguir, de
personificar, de simbolizar, genera unos efectos
derivados de la interpretacion de los actores o
agentes de los hechos, formando esquemas de
interpretacion sobre la naturaleza del discurso
juridico, los cuales van a incidir en los proce-
sos de significacion que producen los agentes

intervinientes.

De otra parte, el estudio de la eficacia de la

norma propuesto por Liborio Hierro, en su

obra La eficacia de la norma juridica, distin-
gue cuatro formas de definirla, siendo estas la
eficacia como cumplimiento por parte de los
subordinados, eficacia como aplicacién por
parte de las autoridades del Estado, eficacia
como éxito de los objetivos y la eficacia como
eficiencia (Hierro, 2010).

Por su parte, Sumner establece que la eficacia
como cumplimiento u obligacion establecida
nos permite “acatar el contenido de la norma”.
Para el autor, “la conformidad con una regla es
totalmente una cuestion de mera conducta. Es
suficiente para la conformidad que yo haga lo
que la regla establece; mi razén para hacerlo es

completamente irrelevante” (Sumner, 1990, p. 63).

Porlo anterior, la eficacia como correspondencia
ha sido ampliamente discutida y como resultado
de los debates, esta vision fue paulatinamente
desplazada por acepciones mas amplias de
eficacia en las cuales entra a valorarse la apli-
cacion y el éxito de los propdsitos establecidos
en la disposicion, como indicador para evaluar

la eficacia de una norma.

Ahora bien, para Peter Ingram y ante la dificul-
tad de medir la eficacia desde el punto de vista
de cumplimiento, plantea que “determinar la
eficacia de un sistema juridico es mas dificultoso
que la evaluacion de la conducta obediente”
(Ingram, 1983, p. 495).

Por otro lado, se encontrd la visién de eficacia
como éxito, segun la cual la eficacia de las

normas juridicas consiste:

En que sirvan para alcanzar el estado de

cosas que el editor dela norma se propone
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[...]. Ello quiere decir que para calibrar
la eficacia como el “éxito” de la norma
en servir de instrumento para alcanzar
un estado de cosas deseable es necesario
tomar en cuenta 1) el estado de cosas
previo, 2) los propdsitos del legislador,
3) la eficacia como cumplimiento o Ken
su defectol aplicacion y 4) el estado de

cosas resultante. (Hierro, 2010, p. 169)

En el Estado social de derecho impera una
vision teleoldgica, en donde las normas res-
ponden a una finalidad social y constitucional,
por lo cual una verdadera eficacia acorde con
estos postulados sera aquella que evaluara el
cumplimiento de los fines con la aplicacion de

las normas.

Por tal razon, respecto al alcance y delimitacion
de un término como eficacia en su significaciéon
juridica, es en esencia interminable, “si bien
hay muchas situaciones en las cuales se puede
afirmar con claridad que una norma es eficaz
o ineficaz, establecer una definicidon clara de
eficacia, vélida para todo tipo de normas, es
algo problematico, casi imposible” (Garcia
Villegas, 2014, p. 94). La creacion y aplicacion
del derecho son asuntos que no siempre pueden
explicarse desde un punto de vista exclusiva-
mente normativo, tal como lo afirma el profesor

Garcia Villegas.

La eficacia simbolica es utilizada por el Esta-
do para legitimar el poder y hacer efectiva la
autoridad por medio del lenguaje juridico; al
promulgar leyes que son utilizadas para enviar
mensajes a la sociedad de que efectivamente

esta cumpliendo con las obligaciones y respon-
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sabilidades que le corresponde como garante
del Estado social de derecho. Sin embargo, no
siempre la creacion de la norma busca solucio-
nar problemas sociales concretos, sino suscitar
apreciaciones de aceptacion hacia el sistema
politico tal como manifiestan Garcia Villegas
y Rodriguez Garavito (2003, pp. 15-66).

La anterior situacién se produce cuando el
derecho abandona su funcién social, dandole
prioridad al poder politico y econdmico. Por
ello, algunas normas que se expiden no cumplen
el propdsito paralas cuales fueron creadas y en
otros eventos sus propdsitos se transforman en

fines no enunciados.

La teoria de la eficacia simbolica del derecho
se desarrolla precisamente por la necesaria co-
nexion que existe entre el derecho y la politica,
y, parafraseando a Garcia y Rodriguez (2003),
la eficacia simbdlica constituye, una especie de
didlogo legitimador entre las comunidades y la
clase politica, puesto que las solas acciones no son
suficientes para satisfacer las demandas sociales,
debido a que dentro del sistema juridico el dere-
cho funciona como instrumento de simulacién

para el tratamiento de situaciones problematicas.

De esta forma, la eficacia simbolica del derecho
opera como una especie de quimera institucio-
nal, un cumplimiento retérico alos problemas
y un menosprecio a la eficacia del derecho,
generandose una desatencion en la practica
Y, en esta medida, el derecho es utilizado para
cumplir la funcidn socioldgica de preservar
el statu quo imperante, aun ante el cambio de
percepciones psicosociales, tal como manifiesta
Garcia Villegas (1993).
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Por otro lado, la eficacia simbdlica del dere-
cho puede convertirse en un instrumento de
inconformidad del statu quo, y compromete
efectivamente la responsabilidad del Estado
parala resolucion de sus peticiones perdiendo
su método dominante efectivo. En este punto,
el derecho deja de actuar como una mentira
institucional para reanimar la esperanza co-
lectiva en torno al cumplimiento de la retérica
promulgada de acuerdo a lo establecido por

Garcia Villegas y Rodriguez Garavito (2003).

Adicional a esto, de acuerdo con Garcia Vi-
llegas (2014) se reconoce que el estudio de la
dimension simbdlica no es algo inusual en los
estudios del derecho, puesto que lo simbdlico
ha tenido especial importancia en el derecho

constitucional, penal, laboral y ambiental.

Notese como en todo sistema juridico existen
normas simbolicas que permiten imponer al
poder politico y econdmico, las reglas que en
determinado momento les convengan a éstos

en aras de lograr sus objetivos.

Modelos y tipos de eficacia simbdlica

Para el doctrinante Garcia Villegas (1993), la
eficacia simbdlica se expresa mediante tres
modelos simbolicos, y estos a su vez contienen
unos tipos que se mezclan entre si, de manera
que no existe un modelo totalmente puro, para
lo cual acude al concepto de tipo ideal propuesto
por Max Weber en su obra The Protestandt
Ethic and the Spirit of Capitalism.

Es de resaltar que los modelos de eficacia sim-
bélica que propone Garcia Villegas tienen una

relacion directa con el recorrido imperativo al que

debe someterse una norma en la busqueda delos
objetivos propuestos: promulgacion, ejecucion y
eficacia. De ese recorrido obligatorio se derivan
tres tipos de eficacia simbdlica: eficacia enuncia-

tiva, eficacia argumentativa y eficacia substancial.

Paralos efectos del presente trabajo, se comenzara
explicando el modelo de eficacia enunciativa, que,
segun el nombrado autor, son aquellas normas
carentes de eficacia real o instrumental, pero en
la practica tienen éxito al cumplir otro objetivo,
como es precisamente el objetivo simbolico, el
cual se hace efectivo con el simple acto de pro-
mulgacion. Este modelo de eficacia cuenta, a su
vez, con unos tipos de eficacia: performativa,

convencional y de seleccion o aprendizaje.

El tipo de eficacia enunciativa-performativa
se caracteriza porque la norma se crea con el
unico objetivo de ser solo promulgada y no ser
aplicada. Utilizada por los gobiernos y politi-
cos de turno para vender la idea de que estan
cumpliendo con su labor como lideres, por
ello se utilizan expresiones como “se tomaran
» «

las medidas”, “emprenderemos las acciones

necesarias..., “haremos lo indispensable”

Garcia Villegas se fundamenta en lo manifes-
tado por Ch. Grzegorczyk, en relacion a que la
norma se convierte en una respuesta politica y
manifiesta. “El poder del derecho es el poder
de decir el derecho: ‘dire cést faire™ (1993, p.
239). Este tipo de normas se utiliza en estados
de emergencia, con la finalidad de controlar

situaciones de orden publico.

En cuanto al segundo tipo de norma denominada
eficacia enunciativa-convencional, manifiesta

Garcia Villegas (1993, p. 239) que sirve para dar
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respuesta a un compromiso que el gobierno tiene
frente a diferentes partes que tienen un interés
especifico divergente en relacion con una de-
terminada disposicion, es decir, no se considera
fracaso el hecho de quela norma promulgada no
se aplique, debido a que su objetivo simbolico
es precisamente mantener la norma dentro del
ordenamiento juridico; pero sin aplicarla. Como
muestra de esto, encontramos la prohibicion del
aborto en una norma de lalegislacion Belga, sin
embargo, la sancion contemplada en la misma
nunca se aplicd, por tanto, se logré el objetivo
simbdlico, es decir, responder a compromisos
de determinados colectivos que manifestaban
un interés especifico discordante en relacion

con la norma.

El tercer tipo dentro del modelo de la eficacia
enunciativa es el de seleccion o aprendizaje, el
cual se caracteriza porque la norma no tiene
un objetivo explicito, o el mismo es confuso
o indeterminado, por tanto, la eficacia ins-
trumental se torna en un fracaso aparente,
sin embargo, es precisamente una estrategia
de la clase politica o de los gobernantes para

responder a las demandas sociales.

Es mas, en muchas ocasiones se crea la norma
sin tener claro la forma como regular la situa-
cion, esto es, “solo se promulga la norma con el
objetivo de tantear el terreno’, “para hacerse a
una idea” para buscar precisamente el objetivo
Y, en consecuencia, para definir el interés que

debe salir favorecido” (1993, p. 239).

El segundo modelo es el de la eficacia argu-
mentativa, que son aquellas normas que tienen

efectividad pero no logran eficacia, dado que
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existe una tergiversacion entre los objetivos
propuestos en la norma ylos objetivos logrados.
“Es aqui donde surge la eficacia simbdlica del
derecho una norma que cumple propositos
diferentes a los explicitos” (1993, p. 245).

Este modelo a su vez tiene dos tipos, el primero:
la eficacia argumentativa-originada, la cual se
sustenta en un discurso para su creaciéon que
luego desconoce en forma premeditada, en
busca de ciertos propdsitos diferentes. Se da con
frecuencia en el 6rgano ejecutivo en estado de
excepcion. Tal como manifiesta Garcia Villegas
(1993, p. 247), un ejemplo de esta categoria
de eficacia es el Decreto 2047 de 1990, que
consagro rebaja de pena a los narcotraficantes
que se entregaran y confesaran sus delitos de

trafico de estupefacientes.

El segundo tipo de eficacia es argumentativa-
sobreviniente, y se caracteriza por la falta de
comunicacion entre los érganos creadores y
aplicadores del derecho, y precisamente este
divorcio trae consigo el fracaso en la eficacia
instrumental. Esta separacion es una estrategia
utilizada por los politicos, para vender la idea
a sus electores que estan cumpliendo con las
promesas preelectorales y se aprovechan para
cumplir a su vez con los objetivos propios,
como es hacer creer que estan efectivizando
sus compromisos con el colectivo que los eligio,
sin embargo, desconocen la armonizacién que
imperativamente debe existir entre la instancia

creadora y aplicadora.

Por ultimo, tenemos el tercer modelo de eficacia
simbolica: la substancial, segtin Garcia Villegas,

es aquella en la que “no siempre la eficacia
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simbdlica es producto de estrategias utilizadas
por las instancias creadoras y aplicadoras, que
persiguen objetivos diferentes a los propiamente
juridicos” (1993, p. 257).

Este modelo de eficacia integra dos tipos: la
eficacia delegitimacion, mediante la cual ciertas
normas son producto del ejercicio de una fuerte
presion de grupos sociales a las autoridades,
predominando de manera injustificada unos
intereses en detrimento de otros, siendo el dere-
cho eficaz instrumentalmente. Sin embargo, la
mencionada eficacia deviene en inactiva, puesto
que solo fortalece las relaciones intersubjetivas

de una cierta realidad.

La eficacia substancial-tipo de figuracion tiene
relacion con aquellas normas, cuya finalidad es
crear una representacion a partir del impulso,
esto es, su objetivo explicito es un simbolo a
través del cual se pretende hacer ver la realidad

de cierta forma.

Analisis de la pension especial de vejez a
laluz de la teoria de la eficacia simbolica
del derecho

Habiendo explicado los modelos y tipos de la
eficacia simbdlica del derechos, desarrollados
por el profesor Mauricio Garcia Villegas, se
pudo constatar que la disposicion que regula la
pension especial anticipada de vejez establecida
en el inciso 2°, del paragrafo 4°, del articulo 9 de
laLey 797 de 2003, se circunscribe en el modelo
de la eficacia argumentativa del tipo sobrevi-
niente, dado que la norma tiene un objetivo
claro y concreto, como es que la madre o padre

trabajador puedan acceder tempranamente ala

pension especial anticipada de vejez para dedi-
carse al cuidado y apoyo de su hijo, sin embargo,
en la instancia aplicadora esta pension resulta
simbdlica y retorica, puesto que para cotizar las
1300 semanas se requiere aportar durante 25.27
anos, lo que necesariamente conduce a inferir
que el propdsito o finalidad principal se queda
en el plano simbolico, lo que va en contradiccion
con conceptos médicos que atribuyen al cuidado
y amor de la madre el mejor remedio para la

cura de enfermedades de sus hijos.

Al exigir un requisito de esta magnitud, se
desvirtua el proposito de la norma que es la
de proteger de manera excepcional al hijo en
situacién de diversidad funcional, requisito
que es indispensable para acceder a la pension
especial. Al respecto, se observa que este derecho
se hace materialmente inaccesible cuando se
le impone a los progenitores el aporte de 1300
semanas, que traducidos en tiempo equivale
a 25,27 afos de aporte como a cualquier otro
cotizante, impidiendo que los padres aban-
donen tempranamente el mercado laboral y
se dediquen a cuidar, atender y socorrer a sus
hijos en situacion de diversidad funcional en los
primeros afios de vida, que son tan importantes
para su rehabilitacion, soslayando la condicién
especial del hijo. que, segun concepto cientifico
del Dr. Glenn Doman en su obra ;Qué hacer

por sunifo con lesion cerebral?, al manifestar:

;Quién logro tales milagros, si se les
puede calificar asi, en la década de los
afos sesenta? fueron los padres quienes
lo lograron, y en casa. Los padres esas
personas en general ignoradas, en ocasio-

nes despreciadas, con frecuencia tratadas

Advocatus | Volumen 14 No. 29: 41 - 57, 2017 | Universidad Libre Seccional | Barranquilla



con aire condescendiente y casi nunca
creidas aplicaron en asa el tratamiento
quellevo a un nifio de la desesperacion a
la esperanza, de la paralisis a caminar, de
la ceguera a la lectura, de un coeficiente
intelectual de 70 a uno de 140, del silencio
al habla. Los padres. (Doman, 2012, p. 27)

Conclusiones

La consagracion de la pension especial de vejez
ha sido el inicio de un largo camino que se debe
recorrer hasta lograr que el Estado colombia-
no, la sociedad y las instituciones publicas y
privadas entiendan y acepten que todas las
personas tienen un compromiso social, serioy
responsable con el colectivo poblacional que se
encuentra en situacion de diversidad funcional,
en especial los nifos o nifias en aras de lograr
su rehabilitacion e integracion social y, de esta
manera, contribuir a la conformacién de una

sociedad mas justa y equitativa.

Los instrumentos internacionales aportaron al
debate y a la construccion de la mencionada
pensidn, en ese sentido se destacala Convencion
Internacional para los Derechos de los Nifos,
adoptada por la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU), cuya finalidad principal es la
proteccion de los derechos de los nifios de todo
el mundo y mejorar sus condiciones de vida,
permitiendo que los Estados parte se sensibili-
zaran frente a visiones excluyentes producto de
las diferencias culturales que impiden construir
estandares juridicos comunes a todas las per-

sonas relativos a sus derechos fundamentales.

Precisamente por esto, Peces-Barba (1987)

indica que una de las principales consecuen-
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cias de la positivizacion internacional de los
derechos humanos fue el avance significativo
dela humanidad en la segunda mitad del siglo
XX, que también se hace extensivo a los nifios
a partir de la ratificacion casi universal de la

Convencion mencionada.

En definitiva, un sustento a todas las politicas
publicas que se implementen a favor de los nifios
y nifias, y mas aun cuando se encuentren en
situacion de diversidad funcional, obedece al
principio del interés superior que, segtn Cillero,
responde a que “los ninos 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 conculquen” (Cillero
Bruiiol, 1998, p. 78).

Los resultados de la investigacién demostraron
que el Estado colombiano no ha respondido a
la responsabilidad de garantizar al colectivo en
situacion en situacion de diversidad funcional
frente a las politicas de seguridad social, ya que
el proposito de la disposicion se queda en la
promulgacion, inscribiéndose en el modelo de
eficacia simbolica argumentativa de tipo sobre-
viniente, puesto que la norma tiene un propdsito
claro, como es que la madre o padre se dediquen
a cuidar a su hijo, pero no materializable, gene-
rando desencanto y frustracion en el ciudadano,
al vaciar los contenidos de las normas, de los
principios, de las necesidades y derechos que le

asisten al colectivo objeto de estudio.

Se advierte una ambivalencia entre la voluntad
politica de garantizar a este grupo la pension
especial anticipada de vejez, y la necesaria
sujecion a los condicionamientos que ejercen

las politicas fiscales, convirtiendo la norma en
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una retorica y desnaturalizando su verdadera
naturaleza social, puesto que la exigencia de
cotizar 1300 semanas si se quiere acceder a la
prestacion impide que la madre o padre pueda
abandonar su actividad laboral en los primeros
anos de vida de su hijo que son tan esenciales para

la rehabilitacién, desarrollo e inclusidn social.

Las anteriores recomendaciones se dirigen a
lograr la efectivizacion delos principios y valores
que deben regir en todo sistema pensional y
en especial a favor de grupos poblacionales en
situacidn de debilidad manifiesta, como solida-
ridad, justicia social, sostenibilidad financiera

y principalmente el de progresividad.

Sobre la progresividad de las normas en ma-
teria de seguridad social se ha sefialado que
esta presupone dos situaciones particulares: la
primera, que los derechos sociales se alcancen
gradualmente, y la segunda, que tengan en si
mismo una obligacién de progreso a cargo
del Estado, de mejoramiento constante en las

condiciones de su goce y ejercicio.

Por ultimo, es necesario resaltar lo que mani-
fiesta Unicef (Fondo de las Naciones Unidas
para la Infancia), refiriéndose a la proteccion
y cuidado de los nifios (as), quien sefala que
“no hay causa que merezca mds alta prioridad
quela proteccion y desarrollo del nifio, de quien
dependen la supervivencia, la estabilidad y el
progreso de todas las naciones y, de hecho, de

la civilizacion humana” (s.f., p. 3).
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