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RESUMEN

El presente escrito pretende dar cuenta del avance normativo y jurisprudencial de la
prestacion humanitaria periddica para las victimas del conflicto armado, y con ello, se
pretende evidenciar las trabas normativas y administrativas a las que se enfrentan la
poblacion victima en situacion de invalidez para acceder a este derecho. Para ello, es
necesario realizar un breve acercamiento al conflicto armado interno colombiano, las secuelas
y/o consecuencias que ha dejado en la poblacion civil, el concepto de victima del conflicto
armado Yy el subsistema pensional colombiano, temas que resultan importante para
comprender el objeto de estudio de la presente investigacion y de esta manera, poder realizar

un andlisis critico de la prestacion humanitaria periddica de que trata el Decreto 600 de 2017.

Palabras claves: conflicto armado interno, victima de la violencia, seguridad social,

prestacion periodica.



Barreras de acceso a la garantia de Prestacion Humanitaria Periddica para las victimas

del conflicto armado en situaciéon de invalidez

Introduccion

La lucha armada, la tenencia de la tierra y la poca participacién politica de
algunos sectores de la sociedad colombiana, han sido los factores principales que han
generado y le han dado continuidad al conflicto armado, el cual ha sido justificado en
una lucha ideoldgica y politica en la cual han participado multiples actores legales e
ilegales. El conflicto armado interno, cobra importancia en este trabajo, por cuanto ha
generado un alto impacto a nivel poblacional, dado que los actores que lo integran,
han pasado por alto los derechos humanos y transgredido las normas del derecho
internacional humanitario (DIH), dejando asi un gran nimero de personas afectadas
tanto en sus derechos patrimoniales como fundamentales; hoy conocidas como

victimas.

En razdn de lo anterior, el Estado Colombiano ha venido adelantando
diferentes acciones para reparar a las victimas en general, entre las que se destacan las
dirigidas a garantizar los derechos como la atencion, la reparacion y las garantias de
no repeticion de las victimas y en especial, a aquellas que ademas de ser victimas han
sufrido dafios fisicos y psicoldgicos en el marco del conflicto armado, lo cual ha
generado una pérdida de capacidad laboral. Precisamente, tomando como objeto a
este ultimo grupo poblacional dentro de las victimas del conflicto, en este trabajo se
tendra, como eje transversal la prestacion Humanitaria Periodica, planteada desde la
legislacion colombiana para brindar garantias de igualdad, minimo vital y dignidad

humana a este grupo poblacional.



De ahi que, se abordaré la evolucion e implementacion de la Prestacion
Humanitaria Periodica; haciendo referencia primero a la Seguridad Social, por cuanto
la pension es uno de los derechos que la integra; pasando por la descripcion de los
sistemas juridicos prestacionales; y finalmente, exponiendo a detalle los problemas
juridicos que ha tenido la prestacion desde sus génesis, y los obstaculos que trae
consigo la norma que la reglamenta, para que finalmente las victimas en situacion de

discapacidad puedan acceder a ella.

1. Historia del conflicto armado interno colombiano

Colombia ha sufrido més de 50 afios de conflicto armado, el cual se ha
caracterizado por ser dinamico, cambiante, pero continuo, donde la ferocidad y gran
magnitud de la guerra desatada entre actores legales e ilegales, han generado graves
consecuencias sobre la poblacion civil. En razén de lo anterior, se expondra
sucintamente diferentes momentos del conflicto armado interno colombiano, que dan
cuenta de la dimension y complejidad del mismo.

El primero de ellos, es la violencia bipartidista, en la cual los partidos politicos
tradicionales de siglo X1X y gran parte del siglo XX, a saber, liberales y
conservadores, enmarcaron un periodo de violencia, en el que la disputa obedecia
principalmente a problemas de estructura agraria, la cual venia acompafiada por una
constante rivalidad social. Esta situacion, conllevé — como en todos los periodos del
conflicto armado-, a que los partidos politicos tradicionales de la época, encontraran
en la violencia el Gnico medio para alcanzar el control del aparato estatal y resolver

disputas de poder.

Este periodo, es conocido en la historia de Colombia como de enfrentamientos

internos directos y armados entre los ciudadanos del pais por la ideologia liberal y



conservadora, los enfrentamientos tuvieron mayores repercusiones en las zonas
agrarias, de obreros y populares, pues el bando conservador tenia un poder dominante
e incluso respaldo indirecto de organizaciones estatales; de esta forma los bandos
tuvieron que organizarse, por una parte, los conservadores formaron la policia
chulavita y los pajaros (asesinos a sueldo), en la otra, los liberales conformaron las

guerrillas liberales y las autodefensas comunistas (GMH, 2013, p.112).

Las confrontaciones entre los partidos tradicionales, se agudizo con el
asesinato de Jorge Eliecer Gaitan, el 9 de abril de 1948 y en consecuencia, con el
famoso “Bogotazo”. Durante este periodo, y encaminados a lograr el despojo de
tierras, los bandos emplearon diferentes métodos para infundir terror a sus
contrincantes, entre los que se encuentran el descuartizamiento de cuerpos, quema de

personas y de sus viviendas, crimenes sexuales, entre otros.

Como coyunturas importantes y en las que se penso, que la guerra bipartidista
cesaria o se apaciguara, se tiene el momento en el que las guerrillas campesinas se
acogieron a la amnistia instituida por el General Rojas Pinilla en su instancia en el
poder; y aquel en el que el Gobierno Nacional propone establecer un frente Nacional
“entendido como el consenso en la rotacion de poder estatal entre los partidos
tradicionales ” (Paredes & Diaz, 2007). Pero mientras el Gobierno Nacional buscaba
herramientas para alcanzar una reorganizacion social, y asi superar esa brecha
conflictiva entre los partidos tradicionales, las autodefensas comunistas se
encontraban en periodo de cambio, donde su movimiento e ideales se empezaban a

transformar en el de guerrillas revolucionarias.

Y es asi como en la década de los afios 60, surgieron y tomaron auge en la

historia de Colombia, las guerrillas revolucionarias de Colombia, integradas por



algunos grupos populares como: las Fuerzas armadas revolucionaria (FARC), Ejército
de Liberacion Nacional (ELN), Ejéercito Popular de Liberacion (EPL) y el
Movimiento 19 de abril (M-19). Estos grupos, se trazaron como objetivo, el
establecimiento y ejercicio del control territorial de algunas zonas -por lo general
rurales- en las que el Estado Colombiano tenia muy poco dominio. Es por ello, que, a
principios de los afios 70, en respuesta al crecimiento y expansion acelerada de las
guerrillas revolucionarias en el pais, comienzan a formarse los primeros grupos de
autodefensas campesinas de la extrema derecha, que tenian en como fin en comun,

erradicar los grupos guerrilleros comunistas y revolucionarios del pais.

En la década de 1980, con la aparicion y el accionar de los grupos
paramilitares, y la insercion de los carteles del narcotrafico, la violencia aumentaba a
gran escala en Colombia. El conflicto armado inicié una etapa de degradacién, donde
la violencia sobrepasaba los problemas de ideologia de afios atras, y denotaban los
intereses particulares de los grupos politicos e insurgentes, sustentados en el accionar

de los carteles del narcotréfico y la mafia.

En este punto es menester resaltar, que no todos los grupos armados
emplearon la violencia con la misma magnitud y sevicia, aungue si todos la usaron
como una estrategia. Asi, los paramilitares ejecutaron en mayor medida las masacres,
los asesinatos colectivos y desapariciones forzadas, y convirtieron la sevicia en su
elemento caracteristico de intimidacién. Mientras que las guerrillas, recurrieron
principalmente a los secuestros, los asesinatos selectivos, y los atentados terroristas,

ademas del reclutamiento forzado y el ataque a bienes civiles. (GMH, 2013, p.19)

Para los afios 90, el conflicto armado en Colombia alcanz6 un nivel muy alto

de victimizacion y extension, y tal recrudecimiento estuvo asociado a la insercion



directa del narcotréafico en los grupos armados. Debido a que el narcotrafico se
convirtio en el eje econdémico y alimentador del conflicto armado, era muy complejo
diferenciar los actos violentos cometidos por los grupos u organizaciones armadas;
esta situacion provoco el fendmeno que hoy denominamos “Zonas grises” del

conflicto armado.

En este periodo la relacion de los actores armados con la poblacion civil se
transformd. En lugar de la persuasion, se instalaron la intimidacion y la agresion, la
muerte y el destierro. Las masacres se convirtieron en el signo caracteristico. El
desplazamiento forzado escald hasta llevar a Colombia a ser el segundo pais en el

mundo, después de Sudan, con mayor éxodo de personas. (GMH, 2013, p.156).

Hasta ese momento, Colombia se habia convertido en un estado practicamente
controlado por la figura del narcotrafico, sin soberania en regiones donde operaban las
guerrillas de las Farc y el ELN, y sin esperanzas o soluciones claras para lograr la
estabilizacion, econdmica, social y politica del pais; y en concurso, con el sin sabor,
de una serie de ensayos de reformas constitucionales sin éxito, originadas en el afan
de poner fin a las épocas violentas del pais. Este sin nimero de reformas culminé con
la promulgacién de la Constitucion Politica de 1991, la cual, no fue suficiente para
cerrar ese capitulo de guerra y conflicto en Colombia, pues “Era dificil ofrecer algo
maés que la nueva Constitucion de 1991 a los que seguian en armas”. (GMH, 2013, p.

154)).

A finales de los afios 90 se presenté el llamado Proceso de negociacion del
Caguan entre el Gobierno de Andrés Pastrana y las guerrillas de las Farc, en el que se
intent6 por parte de estos, dar inicio a un proceso de paz y asi poner fin al conflicto

armado; pero el mismo fue un proceso fallido debido a que durante las negociaciones,



las Farc cometieron crimenes a gran escala, entre los que se destacan el secuestro, la

toma de pueblos y ataques a puestos de mando militares.

Asi, el fortalecimiento de las guerrillas de las FARC, el fracaso de las
negociaciones entre este grupo armado y el Gobierno de Andrés Pastrana, y en
consecuencia el panorama desconcertante que dejaron las prometedoras soluciones al
conflicto armado, llevo al poder a Alvaro Uribe en el afio 2002. Uribe, plante6 e
instaurd una politica de Defensa y Seguridad Democratica, que integraba tres ejes en
especifico, a saber, la erradicacion de las Guerrillas -a quienes no les reconocia su
caracter politico e ideoldgico y consideraba como un grupo narcoterrorista-, la
confrontacién a grupos armados al margen de la Ley y a las organizaciones

narcotraficantes.

Uribe, dentro de su politica de seguridad, negaba la existencia de un conflicto
armado interno, y con ello descartaba toda posibilidad de entablar negociaciones con
la guerrilla, razén por la cual, en los dos periodos de su gobierno —afio 2002 al 2010-
se desato la mayor arremetida militar, politica y juridica que ha atravesado el conflicto
en Colombia en contra de los grupos subversivos y de narcotraficantes; la cual dejo un
alto costo econémico y social, pues la fuerza publica - tal como ya lo habia hecho
anteriormente al realizar alianzas con los grupos paramilitares, para luchar con sus
recursos contra la subversién-, desplegaron comportamientos criminales que
terminaron con los llamados “Falsos positivos”; y una vez mas la poblacion civil fue

la afectada.

Sin embargo, a pesar de llevar a cabo una de las mayores ofensivas en contra
de los grupos guerrilleros, solo se logré una leve desestabilizacion de estos, pues

rapidamente se reorganizaron en diferentes zonas. En concurso con la ofensiva militar
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a la guerrilla, se inicié un proceso de desmovilizacion y el desarme de los grupos
paramilitares, el cual, también ha sido calificado como un proceso fallido, pues el
proyecto de Ley ideado por el Gobierno Nacional, permitia la impunidad de muchos

delitos y de crimenes de lesa humanidad cometidos en contra de la poblacion civil.

El proceso de negociacion con las autodefensas tampoco logré resultados
permanentes, aunque la desmovilizacion de los principales jefes produjo,
inicialmente, un marcado descenso de homicidios y masacres. Sin embargo, pronto se
hizo evidente la falta de consensos y la heterogeneidad interna entre los grupos

(GMH, 2013, P. 182).

Para el afio 2012, en el periodo de Gobierno de Juan Manuel Santos se da
inicio a los dialogos de paz con la guerrilla de las Farc, los cuales terminaron con la
firma del Acuerdo de Paz el 12 de noviembre de 2016, logrando asi la
desmovilizacion del grupo guerrillero. A partir del Acuerdo de Paz con la guerrilla de
las FARC, se abre un camino para entablar una posible negociacién y didlogos de paz
con el ELN, y con ello, uno de los primeros pasos para mejorar la situacion de

conflicto en el pais.

1.1 Conflicto armado

Hasta el momento, hemos visto que el conflicto armado en Colombia ha tenido
una variedad de épocas violentas en las que han figurado diversos actores armados,
situacion que hace que el Centro de Memoria Historica (2013), califique la guerra en

Colombia, como prolongada y dindmica, y lo explica de la siguiente forma:

“Colombia ha vivido mas de medio siglo de violencia continua, aunque con

intensidad variable. Esa longevidad del conflicto da cuenta de la transformacion de
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los actores involucrados, de las estrategias y de las formas de conducir la guerra,
factores que, combinados, inciden de modo directo en los grados y modalidades de

victimizacion” (p. 108).

El conflicto armado colombiano, conforme a lo establecido en el articulo 3 de
los Convenios de Ginebra de 1949 y el Articulo 1° del Protocolo Adicional 11, debe
ser entendido como un conflicto no internacional, el cual ha desatado el ejercicio de
una violencia directa, con graves violaciones de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario, en el que fundamentalmente hay una divergencia de
intereses en lo que respecta al gobierno y/o el territorio, y en el que principalmente

hay uso de la fuerza armada.

Para algunos autores, la violencia en Colombia, es considerada como una
situacién coyuntural, mediada por acciones y asuntos marginales, que ameritan una
intervencion y castigo judicial; por otro lado, hay autores que sustentan que esa
violencia es de indole estructural, que va de la mano con la historia politica y social
de Colombia. Teniendo en cuenta lo anterior, en este trabajo tomaremos como base,
que la violencia en Colombia, se ha caracterizado a lo largo de la historia, por ser

continua y estructural, prolongada y degradante para la sociedad civil colombiana.

En este sentido, no habria duda alguna en afirmar, que el conflicto armado
interno colombiano, desaté un gran nimero de enfrentamientos entre los diferentes
actores armados, situacion que dejé y sigue dejando como resultado, una proporcién a
gran escala de civiles afectados, y en gran medida una agudizacion de acciones

bélicas.

La violencia contra la poblacion civil en el conflicto armado interno se ha

distinguido por la sucesion cotidiana de eventos de pequefia escala (asesinatos
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selectivos, desapariciones forzosas, masacres con menos de seis victimas, secuestros,
violencia sexual, minas antipersonales) dentro de una estrategia de guerra que
deliberadamente apuesta por asegurar el control a nivel local, pero reduciendo la

visibilidad de su accionar en el ambito nacional (GMH, 2013, p. 15).

1.2 Victimas del conflicto armado

Hasta este punto, podemos denotar, que la violencia promovida a lo largo del
desarrollo del conflicto armado en Colombia, ha dejado un gran nimero de civiles
afectados en cuanto a sus derechos fundamentales y patrimoniales. Todas las acciones
violentas y actos bélicos cometidos por los actores armados han producido
consecuencias nefastas para aquellos que padecieron directa o indirectamente un acto
violento; y en razon de ello, a ese grupo poblacional se les ha denominado y

reconocido de hecho como victimas del conflicto armado.

La victima del conflicto armado ha sido definida como aquella persona que de
forma individual o colectiva ha sufrido un dafio por hechos acontecidos a partir del
primero de enero de 1985, como derivacion de vulneraciones al Derecho Internacional
Humanitario o violaciones graves a los Derechos Humanos, que sobrevinieron con

ocasion del conflicto armado interno. (Ley 1448, 2011)

El legislador, en razon de brindarle un alcance mayor al concepto y calidad de
victima del conflicto armado, en aras de evitar la malinterpretacion de la normay en
consecuencia, la desproteccion de la victima, extendio la calidad de esta, a ciertas
personas afectadas indirectamente, como el conyuge, compariero o comparera
permanente y familiar de primer grado de consanguinidad, primero civil de la victima
directa también son consideradas victimas del conflicto armado interno cuando la

victima directa se le hubiese dado por muerta o esta se encuentra desaparecida; de
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igual manera se considera victima aquella persona que haya sufrido un dafio por
socorrer a una victima en peligro o para la prevencién de su victimizacion (Congreso

de la Republica, Ley 1448, 2011).

1.3 Limite temporal ley 1448 de 2011

En este punto, es preciso traer a colacién el limite de temporalidad que
establece esa definicion de victima en la Ley 1448 de 2011, pues en esta, se
reconocen como victima a todas aquellas personas que han sufrido un dafio con
ocasion al conflicto armado, a partir del 1 de enero de 1985, pero ;qué pasa con
aquellas personas que padecieron esos mismos dafios antes del 1 de enero de 1985?
Ese limite de temporalidad estipulado por el legislador ha dejado a toda aquella
persona victima con anterioridad a esa fecha, sin la posibilidad de una reparacion
integral; pues como se evidenci6 en la historia del conflicto armado, para la fecha que
establece la Ley 1448 de 2011, en Colombia la violencia ya habia dejado un gran

numero de civiles afectados.

Sin embargo, la Corte Constitucional para resolver el asunto de la
temporalidad que trae consigo el concepto de victima; ademas de establecer que la
misma obedece a la libertad de configuracion del legislador, llevé a cabo un analisis
de informes realizados por el Centro de Memoria Histdrica y tomo las estadisticas
recogidas en ese momento, y declaré como constitucional la estipulacién del limite de
tiempo, a saber, el 1 de enero de 1985 establecido en el concepto de victima, como
uno de los requisitos para la declaracién de la calidad de victima del conflicto (Corte
Constitucional, Sentencia C-781, 2012). Asi, la Corte Constitucional dispuso que el
limite de temporalidad establecido en la Ley 1448 de 2011 resulta proporcional a las

situaciones facticas determinadas.
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En razdn de lo anterior, es importante tener en cuenta que a partir de la
expedicion de la Ley 1448 de 2011 si bien se tiene conocimiento de los hechos
victimizantes ocurridos desde el 1 de enero de 1985 hasta la fecha, puesto que fueron
declarados por las victimas e incluidos por la UARIV en el RUV, no se tiene un pleno
registro de los hechos victimizantes ocurridos con anterioridad a la fecha establecida
en la Ley 1448 de 2011, por cuanto las victimas no declararon o en su defecto, si bien
lo hicieron, tal declaracién no fue valorada por la Unidad de Victimas y en
consecuencia no se incluyeron en el RUV, lo cual ademas de privar a las victimas de
un reconocimiento y reparacion, genera un abismo en cuanto al nimero real de

victimas que ha dejado el conflicto armado.

Como hemos visto en la historia del conflicto armado, la poblacion civil ha
sido la més afectada, y una de las afectaciones que ha dejado este fendbmeno en la
poblacion, es la pérdida de capacidad laboral originada o agudizada al padecer un
hecho victimizante, situacion que hace ain mas complejo su calidad de victima; por
esta razon, es importante hacer referencia a la invalidez causada por el conflicto
armado, y de esta manera poder evidenciar las problemaéticas a las que se enfrenta esta

poblacion, por ser sujetos de una doble vulneracién.

1.4 Invalidez a causa del conflicto armado

Todos los hechos victimizantes, no estan exentos de generar una afectacion
fisica, sensorial, psicloga o mental, hasta el punto de causar invalidez en una
persona. Pero antes de abordar el tema de invalidez, primero se hara referencia a la

discapacidad.

En Colombia se ha dado un desarrollo significativo a nivel normativo en

cuanto a las personas con discapacidad, sin embargo, no es hasta la Constitucion



15

Politica de 1991 que la discapacidad es entendida en términos de derecho. En razon
de ello, en los articulos 13 y 472 de la carta, se consagran diferentes acciones en favor
de las poblaciones especiales, ademas se recalca el deber del Estado de proteger a las
personas que se encuentren en situacion de debilidad manifiesta, propender por la
igualdad sustancial, y adelantar diferentes acciones de prevencion, rehabilitacion e

integracion para la poblacion con discapacidad de cualquier indole. Asi:

El articulo 13 de la CP se expresa lo siguiente:

“El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados(....) El
Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién
econdmica, fisica o0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y

>

sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.’

En esta misma linea, el articulo 47 de la Carta Magna dispone que:

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

’

atencion especializada que requieran.’

En cuanto al concepto de discapacidad, la Ley Estatutaria 1618 de 2013 la cual
tiene como objetivo garantizar el pleno ejercicio de las personas con discapacidad con
base a los preceptos de la Convencidn de los Derechos Humanos de las personas con
discapacidad, define la persona con discapacidad, como aquella que tenga deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a mediano y largo plazo que, al

interactuar con diversas barreras incluyendo las actitudinales, puedan impedir su
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participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las

demas (Cfr. Art. 2 Ley 1618 de 2013).

Es de anotar que, la discapacidad puede ser regresiva o progresiva, transitoria
o definitiva, reversible o irreversible; y que la misma no solo se presenta a nivel
fisico, sino también a nivel sensorial, intelectual, mental y de forma mdltiple. Asi lo
ha establecido La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

de las Naciones Unidas establece en su articulo 1° lo siguiente:

“Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad,

’

en igualdad de condiciones con las demas.”.

Es por eso que, la diversidad y pluralidad de la poblacion en Colombia, en
cuanto a sus condiciones especiales, conlleva a que se presente un tratamiento
diferenciado de forma positiva, a fin de evitar la discriminacion y garantizar la
igualdad a aquellas personas que, por razones de raza, sexo, condicion fisica o mental
no puedan hacerlo por si misma. Ese conjunto de mecanismo o acciones que
pretenden prevenir, compensar o eliminar cualquier tipo de desigualdad, es lo que se
conoce como “accidon o discriminacion positiva”. La Real Academia Espafiola, define
la discriminacion positiva como la proteccion de caracter extraordinario que se da a

un grupo social histéricamente discriminado.

En este sentido, la Corte Constitucional en cuanto a las personas
discapacitadas, ha hecho énfasis en la necesidad de brindarles un trato especial, y en
consecuencia ha indicado que la omision de ese trato especial puede configurarse

como una accion discriminatoria. Asi mismo, esta corporacion en la sentencia C- 401
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de 2003 ,sefiald que el fin que se busca con la discriminacidn positiva, es el de
contrarrestar o equilibrar los efectos negativos que genera la condicion de
discapacidad en el individuo, en el momento de desarrollar las diferentes actividades

cotidianas.

De igual forma, a nivel jurisprudencial la Corte Constitucional ha dejado claro
que la discapacidad coincide con otras condiciones de especial proteccion reconocidas
en la Constitucion politica, tal como es el caso de las victimas del conflicto armado,
los nifios, nifias, adolescentes y jovenes, los afrocolombianos, los indigenas, las
mujeres, entre otros. Para cada caso concreto, el enfoque diferencial resulta esencial

para atender las necesidades especificas y garantizar los derechos humanos.

Sin embargo, dentro de este grupo de especial proteccion, tenemos el caso de
las victimas del conflicto armado en situacion de discapacidad, estas son aquellas
personas que ademas de haber padecido un hecho victimizante, presentan alguna
condicion de indole fisica, sensorial, intelectual, mental o maltiple, que al momento
de desarrollar actividades cotidianas encuentran barreras que le impidan el pleno

ejercicio de sus derechos y generaran condiciones de desigualdad.

De esta forma, la condicién de victima del conflicto armado en situacion de
discapacidad se genera en tres escenarios, esto conforme a lo dispuesto por el Comité

Técnico de Enfoque diferencial, asi:

a. “Cuando el hecho victimizante genera de forma directa la discapacidad

fisica, sensorial, intelectual, mental o multiple.

b. Cuando la victima ya presentaba una discapacidad antes de la ocurrencia

del hecho victimizante, pero el hecho victimizante agravo la discapacidad.



18

c¢. Cuando la victima ya ha experimentado el hecho victimizante y luego

adquiere la discapacidad” .

Como hemos visto hasta el momento, el actuar violento de los actores armados
a lo largo del conflicto armado afecta en gran medida la salud de las personas
victimas directa o indirecta de dichos actos, y unos de los efectos negativos ademas de
lo visible a nivel fisico, como se abordard mas adelante-, que con mayor énfasis se
asocia a la guerra, es la salud mental, puesto que “muchos de los hechos
experimentados por las victimas han causado profundos impactos emocianles sobre
estas y han menoscabado sus recursos psicologicos” (GMH, P. 259). En cuanto a
esto, el Grupo de Memoria Histdrica en el capitulo IV denominado: Los impactos y
dafios causados por el conflicto armado en Colombia, de su informe general,

referencio que:

“Hombres, mujeres, nifios, nifias, adolescentes, jovenes, adultos y adultos
mayores presenciaron asesinatos atroces de familiares cercanos o vecinos; se los
oblig6 a observar cuerpos torturados que fueron exhibidos para el escarnio publico.
Fueron victimas de amenazas, encierros, reclutamientos ilicitos y forzados a
colaborar con un determinado grupo. Mujeres y nifias fueron victimas de diversas
formas de violencia sexual, agredidas en sus cuerpos y su dignidad. Sus lugares de
vivienda y trabajo fueron ocupados por actores armados que impartieron érdenes e

impusieron codigos de conducta, castigando cruelmente a quienes desobedecieran”

(GMH, p.259).

Es de anotar que, independientemente del escenario en el que sitle la persona

que ha sido doblemente vulnerada, a saber, victimas en condicion de discapacidad,



19

esta debe ser atendida, asistida y reparada de manera integral y de forma diferenciada.

En cuanto a esto, la Ley 1448 de 2011, en su articulo 13, establece:

ENFOQUE DIFERENCIAL. El principio de enfoque diferencial reconoce que
hay poblaciones con caracteristicas particulares en razon de su edad, género,
orientacion sexual y situacion de discapacidad. Por tal razon, las medidas de ayuda
humanitaria, atencion, asistencia y reparacion integral que se establecen en la

presente ley, contaran con dicho enfoque.

El Estado ofrecer& especiales garantias y medidas de proteccion a los grupos
expuestos a mayor riesgo de las violaciones contempladas en el articulo 3° de la
presente Ley tales como mujeres, jovenes, nifios y nifias, adultos mayores, personas
en situacion de discapacidad, campesinos, lideres sociales, miembros de
organizaciones sindicales, defensores de Derechos Humanos y victimas de

desplazamiento forzado.

Para el efecto, en la ejecucion y adopcion por parte del Gobierno Nacional de
politicas de asistencia y reparacion en desarrollo de la presente ley, deberan
adoptarse criterios diferenciales que respondan a las particularidades y grado de

vulnerabilidad de cada uno de estos grupos poblacionales.

Igualmente, el Estado realizara esfuerzos encaminados a que las medidas de
atencion, asistencia y reparacion contenidas en la presente ley, contribuyan a la
eliminacion de los esquemas de discriminacion y marginacion que pudieron ser la

causa de los hechos victimizantes.
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Ahora, en cuanto a la invalidez, la Real Academia de la Lengua Espafiola la
define, asi: “En las relaciones laborales o funcionariales, situacion de incapacidad

total o parcial.”

El articulo 38 de la Ley 100 de 1993 define el estado de invalidez de la

siguiente forma:

“Para los efectos del presente capitulo se considera invalida la persona que
por cualquier causa de origen no profesional, no provocada intencionalmente,

hubiere perdido el 50% o mas de su capacidad laboral.”

A partir de esta definicion, es posible afirmar que existe una relacién estrecha
entre la invalidez vista como una pérdida de capacidad de trabajo, y la pension de
invalidez como subvencion que favorece a quienes — segun la norma-, son
considerados invalidos. Asi, es posible evidenciarlo en la Sentencia T-002A de 2017

en donde la corte ha afirmado lo siguiente:

“La jurisprudencia ha reconocido la pension de invalidez como el derecho de
aquellos cuya capacidad laboral se ha visto disminuida de obtener el pago de una
compensacion economica, la cual se les entrega con el fin de salvaguardar sus
necesidades basicas y solventar la vida en condiciones dignas. En concreto, este
Tribunal ha definido la pension de invalidez como ‘una prestacion destinada a
proteger los riesgos o contingencias que provocan estados de incapacidad, con cargo
al sistema de seguridad social, de acuerdo con las directrices del Estado y con
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad previstos en la

Carta Politica”
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Respecto a la pension de invalidez originada en un accidente o una
enfermedad de origen profesional, regulada en el articulo 9° de la Ley 776 de 2002,

establece que:

“Para los efectos del Sistema General de Riesgos Profesionales, se considera
invalida la persona que por causa de origen profesional, no provocada
intencionalmente, hubiese perdido el cincuenta por ciento (50%) 0 mas de su
capacidad laboral de acuerdo con el Manual Unico de Calificacion de Invalidez

’

vigente a la fecha de la calificacion.’

De esta manera, podemos denotar que tanto la discapacidad como la invalidez
desde el punto de vista conceptual y en los escenarios juridicos, tienen un origen o

fundamento diferente.
1.5  Hechos generadores de la condicién de victima

Son muchos los hechos que pueden generar la condicion de victimay en
consecuencia dejar como resultado un estado de invalidez. A continuacion, se puede
observar que hasta el 31 de octubre del afio 2021, el Gobierno Colombiano reporto6 a
través de la Red Nacional de Informacién de la Unidad para Atencion y Registro
Integral de Victimas del Conflicto armado colombiano que las personas que han
adquirido la condicidn de victima corresponde a 9.204.910, que conciernen a

11.701.234 eventos.
Cuadro 1.

REGISTRO DE VICTIMAS DEL CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO

(PERSONAS Y EVENTOS)
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Hechos
Hecho Victimizante Personas | Eventos
Acto terrorista / Atentados / Combates /
Enfrentamientos / Hostigamientos 87,066 94,957
Amenaza 537,556 |575,009
Delitos contra la libertad y la integridad sexual
en desarrollo del conflicto armado 34,079 35,576
Desaparicién forzada 187,673 | 201,149
Desplazamiento forzado 8.191.057 | 9.209.590
Homicidio 1.071.088 | 1.166.551
Minas Antipersonal, Municién sin Explotary
Artefacto Explosivo improvisado 11,989 12,293
Secuestro 37,462 38,849
Tortura 10,568 10,72
Vinculacién de Nifios Nifias y Adolescentes a
Actividades Relacionadas con grupos armados 8,85 9,489
Abandono o Despojo Forzado de Tierras 31,288 35,705
Perdida de Bienes Muebles o Inmuebles 122,279 |131,972
Lesiones Personales Fisicas 14,09 14,208
Lesiones Personales Psicoldgicas 15,192 15,313
Confinamiento 82,142 106,655
Sin informacion 41,285 43,198

Fuente: RNI - Red Nacional de Informacién, corte 31 octubre de 2021
https://www.unidadvictimas.gov.co/es/registro-unico-de-victimas-ruv/37394 .

De acuerdo con la tabla anterior, podemos denotar que el desplazamiento
forzado constituye el 80% de las victimas; en segundo lugar, se encuentran las
victimas de homicidios con un 11 %; y tercer lugar, un 9% constituye el promedio de
victimas en razon de otros hechos. En este trabajo, las victimas del conflicto armado
que seran objeto de estudio, es aquella poblacion victima que sufrieron ataques contra
su integridad personal, lo cual gener6 que pudieran sobrepasar el umbral para
determinarse juridicamente como invalidos, las cuales causaron lesiones que implican
una pérdida de su capacidad laboral en un porcentaje igual o superior a un 50%, por
hechos victimizantes como: minas antipersonales, artefactos explosivos improvisados,

entres los hechos mas concluyentes.


https://www.unidadvictimas.gov.co/es/registro-unico-de-victimas-ruv/37394
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Es claro entonces, que, el conflicto armado interno en Colombia ha dejado
diversas consecuencias para las personas en condicion de discapacidad, y ha
aumentado las cifras de discapacidad en la poblacion victima de violaciones en contra
de los derechos humanos. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que las victimas con
discapacidad no solo significan un registro o dato transcendental en la historia de
nuestro pais debido a que una de las principales causas de la condicion es el conflicto
armado, o por el penoso lugar que ocupa Colombia en cuanto a las Minas
antipersonas, sino que la relevancia de esta poblacion en nuestro pais, obedece a la
pobreza, el hambre y a las situaciones de riesgo a las que se enfrentan, que en la
mayoria de los casos, agravan ain mas su situacién de salud y marginan sus
condiciones de vida, hasta el punto de alcanzar una revictimizacion por parte de la

sociedad y del Estado.

Asi, se establecid en el Informe Alternativo de la Fundacion Saldarriaga
Concha al Comité de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con

discapacidad, denominado: Discapacidad e inclusién social en Colombia.

“Las victimas con discapacidad hacen parte de la poblacion mas pobre y
vulnerable, ellas y sus familias se enfrentan de manera desproporcionada a las
trampas de la pobreza y de la exclusién social, tienen menos posibilidades de acceder
a servicios de salud y rehabilitacion de alta calidad, de ser in - cluidos en el sistema
educativo y de conseguir un trabajo formal que les permita generar ingresos de

forma sostenible”. (p.59)

En cuanto a las personas con discapacidad cognitiva la Corte Constitucional en

el Auto 173 de 2014, visibilizé el hecho que:
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“son las personas con discapacidad cognitiva y psicosocial, las mas
vulnerables a sufrir violencia sexual, entre otras razones, debido a la limitada
posibilidad de denunciar estos hechos como consecuencia de la poca credibilidad que
las autoridades brindan a sus testimonios, generando gque en conjunto con las
multiples barreras existentes y la falta de adecuaciones de los sistemas de denuncia,

estos delitos sean comunmente impunes”

Como se pudo evidenciar en el cuadro anterior, son muchos los hechos
victimizantes que generan la condicion de victima y en consecuencia, esos eventos
violentos abren la posibilidad de que una persona sea beneficiaria de las diferentes
medidas de reparacion y satisfaccion para las victimas del conflicto, por esta razon, en
esta trabajo se nombraran algunas causales que de acuerdo a las estadisticas de la
UARIV, han generado el mayor nimero de personas afectadas, haciendo alusion
especial a las minas antipersonas y artefactos explosivos, ya que este hecho requiere
una especial atencion, puesto que segun el informe realizado por el Centro Nacional
de Memoria Historica sobre victimas de Minas Antipersona, Colombia ocupa el

segundo lugar en el mundo con més victimas por este tipo de ataques.

Es preciso indicar asi que el hecho victimizante que mas personas en situacion
de discapacidad ha causado, son las minas antipersonas, municiones sin explotar y
artefactos explosivos. De las 9.204.910 registradas como victimas del conflicto
armado, la RNI — UARIV registra hasta la fecha, un total de 255.835 en situacion de
discapacidad, sin que se detalle si dicha discapacidad fue adquirida en el marco o no
del conflicto armado interno y el nivel de gravedad que representa en las victimas.

(ver cuadro 2).

Cuadro 2.
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DISCAPACIDAD DE PERSONAS VICTIMAS DEL CONFLICTO

Discapacidad
DISCAPACIDAD CANTIDAD
Multiple 65.886
Auditiva 24.140
Fisica 106.420
Intelectual 21.558
Psicosocial (Mental) 5.451
Visual 32.380
Total 255.835
Por Establecer 142.680
Ninguna 8.806.415

Fuente: RNI - Red Nacional de Informacién, corte 31 de octubre 2021.

https://www.unidadvictimas.gov.co/es/reqistro-unico-de-victimas-ruv/37394

Teniendo en cuenta las cifras registradas en Colombia de personas victimas
del conflicto armado en situacion de discapacidad, es menester realizar las siguientes
precisiones. En primer lugar, en Colombia resulta complejo determinar cifras
especificas que den cuenta del nimero de personas victimas del conflicto armado en
situacion de discapacidad, que adquirieron tal condicion directamente por
experimentar un hecho victimizante en el marco del conflicto armado, porque
estuvieran en condicion de discapacidad antes de sufrir el hecho violento, o que la

misma sea el resultado o la secuela que haya surgido con posterioridad al evento.

En segundo lugar, se debe aclarar que, no todas las victimas registradas en
condicion de discapacidad, tienen derecho a acceder a la prestacién humanitaria
periddica de que trata el Decreto 600 de 2017, puesto que, de ellas, debe excluirse a
aquellas victimas que si bien han experimentado situaciones ocurridas en el contexto
del conflicto armado, su condicion de discapacidad no resulta de un hecho directo en
el marco del mismo o en su defecto, no se acredita una relacion cercanay suficiente
con el conflicto armado interno, ya que, como se vera mas adelante, uno de los

requisitos para acceder a la prestacion de que trata el Decreto 600 de 2017, es la


https://www.unidadvictimas.gov.co/es/registro-unico-de-victimas-ruv/37394
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acreditacion del nexo de causalidad entre la condicion de invalidez y el hecho

victimizante en el marco del conflicto armado.

Sobre la expresion “ con ocasion al conflicto armado interno” a la que hace
referencia la definicion de victima del articulo 3 de la Ley 1448 de 2011, la Corte
Constitucional en la sentencia C-781 de 2012, declar6 exequible la misma, aludiendo
que con ella se establece una concepcion amplia del conflicto armado interno, lo cual
permite que las victimas reciban una atencién adecuada y oportuna, que garantice el
goce efectivo de sus derechos. Asi mismo, en la sentencia C-253 de 2012, esta
corporacion refiere que la expresion “con ocasion de” alude a “una relacion cercana y

suficiente con el desarrollo del conflicto”.

En este punto es importante traer a colacion que del universo de victimas del
conflicto armado interno en situacion de discapacidad, segun los registros de UARIV,
el Ministerio del Trabajo reporta que se encuentran en némina de ser beneficiarios de
la Pensidn Especial de Invalidez de que trata el articulo 46 de la Ley 418 de 1997, 95
personas cuyo reconocimiento fue hecho por Colpensiones hasta el afio 2015

(Ministerio del Trabajo, N° radicado 08SE2021232000000063612, 2021 ).

En este mismo sentido, el Ministerio de Trabajo informa que en sus bases de
datos se tiene registro de 1.026 personas que han solicitado el proceso de estudio
acerca de la procedencia o no, del reconocimiento como beneficiario de la Prestacién
Humanitaria Periddica, y en esa medida, a partir de la expedicion del Decreto 600 de
2017, el cual subrogo la obligacion de Colpensiones del reconocimiento y pago de la
prestacion humanitaria periodica y la colocé en cabeza del Ministerio del Trabajo,

esta entidad ha expedido 741 resoluciones, de las cuales 119 personas son sujetos
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beneficiarios de la Prestacion Humanitaria Periodica, y actualmente se encuentran en

nomina. (Ministerio del Trabajo, N° radicado 08SE2021232000000063612, 2021 ).

De la informacidn anterior, se puede evidenciar que de las 9.204.910 victimas
del conflicto armado, de las cuales segun los registros de la UARIV 255.835 se
encuentran en situacion de discapacidad, es posible afirmar que el nimero de
pensiones especial de invalidez reconocidas en los ultimos afios en su momento por
Colpensiones, y a partir de la expedicion del Decreto 600 de 2017 por el Ministerio
del Trabajo, es irrisorio ante el nimero de personas victimas afectadas, puesto que
revisando la cifras de las victimas en situacion de discapacidad, solo el 1% de esta
poblacidn es beneficiaria de la Prestacion Humanitaria Periddica, conforme a los

registros del Ministerio del Trabajo.

1.6 Minas antipersona, artefactos explosivos improvisados municion sin

explotar

A lo largo del conflicto armado y desde la conformacion de los primeros
grupos armados guerrilleros, la poblacion civil ha experimentado los efectos del
empleo de las minas antipersonas, artefactos explosivos improvisados y municién sin
explotar v, en fin, de una diversidad de técnicas y artefactos bélicos, que han sido
utilizados por los actores armados estatales y no estatales, con el objetivo de reducir al
adversario y como un arma de guerra que no requiere de un combate directo. El
empleo de estos medios bélicos ha desencadenado durante décadas, el deterioro de los
derechos humanos de la poblacion, y en consecuencia, ha dejado una gran proporcién
de personas en situacion de discapacidad. Cabe destacar que, de la poblacion civil, el

sector de la sociedad que mas se ha visto afectado, es la poblacién campesina.
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Segun un informe del Centro de Memoria Historica denominado, La guerra
Escondida: Minas antipersonal y remanentes explosivos en Colombia, el pais
actualmente ocupa el sexto lugar en el mundo en tener victimas generales de las
Minas Antipersonal (MAP), y el segundo lugar, en el nimero de victimas de la Fuerza
Publica. De esta forma, desde el afio 1990 hasta el 31 de marzo del afio 2017, la
Direccion para la Accion Integral contra las Minas Antipersona (DAICMA) registro
un total de 11.481 victimas de Minas antipersonas y remanentes explosivos, de los
cuales 7.028 pertenecen a la Fuerza Pablica y 4.453 son civiles. En ese sentido, se
considera victima de minas antipersonas, a todo aquel que haya sufrido dafos, entre
lesiones fisicas 0 mentales, como consecuencia de la activacion o accion de una mina

antipersonal o municion sin explotar.

Asi pues, ademas de las lesiones fisicas que generan discapacidad permanente,
el uso y activacion de los artefactos explosivos mencionados anteriormente, pueden
desencadenar afectaciones de indole psicolégico, tanto a nivel emocional como

relacional.

Es importante hacer énfasis a que si bien los civiles y los miembros de la
fuerza publica, se encuentran en una situacién semejante en lo que respecta a su
condicion de victima, al verse afectados por las minas antipersonas, municiones sin
explotar o artefactos explosivos improvisados, u otros hechos victimizantes; si hay
una distincion relevante entre estos dos grupos de victimas, y esta recae en que son los
civiles quienes se ven mas afectados en sus derechos, ya que los miembros de la
fuerza al tener una relacion laboral con el Estado, y verse disminuida su capacidad
laboral o afectados en su salud, pueden acceder directamente a las prestaciones del

Sistema de Seguridad y Pensiones; situacion que no ocurre con la poblacién civil,
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puesto que la gran mayoria carece de posibilidades pensionales y de atencion en

salud.
1.7  Acreditacién calidad de victima

Después de tener claro el concepto de victima, debemos hacer referencia al
procedimiento que debe llevar a cabo la victima para acreditar su condicién. Para lo
cual, la Ley 1448 de 2011, establecié que aquella persona que haya sufrido un dafio
con ocasion del conflicto armado interno, y pretenda acreditar su condicién de
victima, y en esa medida ser incluida en el Registro Unico de Victimas (RUV), debe
rendir su declaracion ante el Ministerio Publico, entidad encargada de remitir la
informacidn que consta en dicha declaracion, a la Unidad Administrativa Especial
para la Atencidn y Reparacion Integral a las Victimas, quien es la competente de
realizar la valoracién de los hechos descritos por el declarante, y en consecuencia
tomar la decision de registrar o no en el Registro Unico de Victimas -RUV- a la
persona. Esta decision, es emitida por la Unidad de Victimas a través de una

resolucion.

Es menester resaltar qué, la Ley 1448 de 2011 establecié unos limites de
tiempo para rendir la declaracion. Por ello, las personas que hayan sufrido un dafio
con ocasién al conflicto armado interno, con anterioridad a la promulgacion de la Ley
1448, esto es, el 10 de junio de 2011, contaban con un término de 4 afios a partir de
fecha de promulgacion de la Ley de Victimas para rendir su declaracion; por su parte,
las personas que se hayan visto afectadas con posterioridad a la promulgacion de la
mencionada Ley, tienen un término de dos afios contados a partir del hecho

victimizante para rendir la declaracion ante el Ministerio Publico. Este limite de
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tiempo, es exceptuado cuando se demuestre que por razones de fuerza mayor la

persona victimizada no logro rendir la declaracion.

Ahora bien, es de aclarar que la primera disposicion normativa que hizo
referencia al concepto de victima de la guerra en Colombia, fue la Ley 387 de 1997.
En cuanto al concepto legal victima, en esta norma se hace referencia Unicamente a
los desplazados como victimas del conflicto colombiano, y se establece que se
reconocen como hechos victimizantes no solo aquellos presentados en el marco del
conflicto armado, sino, entre otros, los causados por la violencia generalizada,
violaciones de derechos humanos y cualquier circunstancia que perturbe el orden

publico de forma contundente.

Asi, en cuanto a la calidad o condicion de desplazado, el articulo 1 de la Ley

en mencion hace referencia a que:

Es desplazado toda persona que se ha visto forzada a migrar dentro del
territorio nacional, abandonando su localidad de residencia o actividades
econdmicas habituales, porque su vida, su integridad fisica, su seguridad o libertad
personales han sido vulneradas o se encuentran directamente amenazadas, con
ocasion de cualquiera de las siguientes situaciones: conflicto armado interno,
disturbios y tensiones interiores, violencia generalizada, violaciones masivas de los
Derechos Humanos, infracciones al Derecho Internacional Humanitario u otras
circunstancias emanadas de las situaciones anteriores que puedan alterar o alteren

drasticamente el orden publico.

Por tanto, la persona que pretendia acreditar su calidad de desplazada, debia
entonces conforme a lo dispuesto en el articulo 32 de la Ley 387 de 1997, declarar los

hechos de los fue victima ante el Ministerio Pablico y, en consecuencia, solicitar que
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su declaracion fuera remitida a la Direccion General para los Derechos Humanos del
Ministerio del Interior, para su inscripcion. Tal declaracion debia presentarse, dentro

del afio siguiente a la ocurrencia del hecho que dio origen al desplazamiento.

1.8  Reparacion integral

El Estado Colombiano ha ido implementando diferentes medidas y estrategias
tendientes a resarcir a las victimas de forma simbolica y/o pecuniaria. EI derecho de
las victimas a la reparacion integral ha tenido un gran desarrollo normativo en el
ambito internacional y nacional. En este sentido la Convencion Americana de

Derechos Humanos, en su articulo 63 consagra que:

“Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en
esta Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su
derecho o libertad conculcados. Dispondra, asi mismo, si ello fuera procedente, que
se reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la
vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte

lesionada”.

En cuanto al ambito nacional, el Consejo de Estado colombiano (2014) sefiala

que:

“Toda persona que ha sufrido directa o indirectamente violaciones a sus
Derechos Humanos por causa del conflicto armado interno, queda en un estado de
vulnerabilidad que debe ser reparado integralmente a tal punto de que sus derechos
sean restablecidos en su totalidad —restitutio in integrum- o llevada al menos, a un

punto cercano al que se encontraba antes de la ocurrencia del dafio sufrido.
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Por su parte, la Corte Constitucional, ha abordado de manera mas amplia la
reparacion integral como derecho fundamental, desde este sentido sefial6 en la
sentencia C-753 de 2013, que la reparacion se categoriza como derecho fundamental,
porque a través de esta se busca restablecer la dignidad de las victimas que han visto
vulnerado sus derechos constitucionales; y porque como derecho, se encuentra
estrechamente ligado a valores de verdad y justicia, los cuales se traducen en
pretensiones directas de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, medidas de

satisfaccion y no repeticion.

La Corte Constitucional en la sentencia T-458 de 2010, que la reparacion de

forma integral se traduce en:

“su alcance excede la vision meramente economica de la participacion de las
victimas dentro de los procesos llevados contra los responsables del dafio, y debe
abarcar todos los dafios y perjuicios sufridos por la victima a nivel individual y
comunitario. En el plano individual, la Corte ha sostenido que las medidas de
reparacion se extienden a ‘i) la restitutio in integrum, o reposicion de la situacion a
su estado original; ii) la indemnizacion o reparacion por equivalencia en dinero, y
iii) la satisfaccion o reparacion moral’. En el plano comunitario, también las victimas
colectivas de violaciones de sus derechos humanos o de delitos por parte de grupos
armados al margen de la ley tienen derecho a una reparacion colectiva que exige por
parte del Estado la implementacion de medidas econdmicas y simbdlicas de
satisfaccion colectiva, garantias de no repeticion, y acciones orientadas a la

reconstruccion psicosocial de las poblaciones afectadas por la violencia”.

Respecto a la reparacion integral, la Ley 1448 de 2011 en su articulo 25

determina que, “las victimas tienen derecho a ser reparadas de manera adecuada,
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diferenciada, transformadora y efectiva por el dano que han sufrido como
consecuencia de las violaciones”. En este sentido, tal como lo dispone este articulo,
las medidas de reparacion dispuesta en esta Ley, cumplen su fin reparador, en la
medida en que se adelanten gestiones y acciones que vayan mas alla de lo dispuesto
en una politica social, y a su vez, incluyan criterios de priorizacion, asi como

elementos particulares que respondan a las necesidades especificas de las victimas.

La Corte Constitucional ha sentado una postura clara respecto a los
mecanismos que deben ser adoptados por el Estado Colombiano, a fin de alcanzar el
caracter resarcidor que se persigue con la reparacion integral, por lo que dichos
mecanismos incluyen dimensiones individuales, colectivas, materiales, morales y

simbdlicas.

Esta corporacion en la Sentencia C-912 de 2013, ha dispuesto que estos
mecanismos o medidas incluyen 5 componentes basicos; el primero es la restitucion
plena, que hace referencia al restablecimiento de la victima a la situacion anterior al
hecho de la violacién, entendida ésta como una situacién de garantia de sus derechos
fundamentales, y dentro de estas medidas se incluye la restitucion de las tierras
usurpadas o despojadas a las victimas. En el caso no alcanzar dicho restablecimiento
pleno, se encuentran en segundo lugar, la compensacion a través de medidas como la

indemnizacién pecuniaria por el dafio causado.

Ademas de las mencionadas, la reparacion integral esta integrada en tercer
lugar, por la rehabilitacion por el dafio causado, la cual incluye la atencién médica y
psicoldgica, asi como la prestacion de otros servicios sociales requeridos por las
victimas; el cuarto lugar, corresponde a la satisfaccion, la cual comprende medidas

simbdlicas destinadas a la reivindicacion de la memoria y de la dignidad de las
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victimas; y finalmente como quinta medida, se tiene la garantia de no repeticion, la
cual segun la Corte Constitucional en la sentencia C-839 de 2013, comprende “la
adopcion de medidas de caracter juridico, politico, administrativo y cultural que
promuevan la salvaguarda de los derechos...” dentro de las que se encuentran crear
programas eficaces que permitan actuar en defensa de los derechos humanos, adoptar
medidas para erradicar los factores de riesgo a los derechos humanos y destinar

recursos necesarios en pro de fomentar la labor de prevencion en derechos humanos.

2. Sistema de seguridad social

Con la Constitucién de 1991 -la cual consagré a Colombia como un Estado
Social de Derecho-, se dio un cambio de paradigma en cuanto a el sistema de
aseguramiento social. En primer lugar, porque esta se constituyé como un derecho
econdmico, social y cultural de rango constitucional, ademas de un derecho
fundamental; y en segundo lugar, porque con ella se vio reflejada la necesidad de una
integracion del sistema, que propendiera por alcanzar una mayor cobertura, igualdad,

unificacién de regimenes, y la aplicacion del nuevo modelo estatal adaptado.

En virtud con los previsto en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, la Seguridad Social, por un lado, se constituye como un derecho
irrenunciable, y por otro, como un servicio publico de caracter obligatorio, el cual es
prestado bajo la direccion, el control y la coordinacion del Estado, sujeto a los

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

“La seguridad social es un instrumento que satisface las necesidades humanas
y surge de la capacidad de prevision del individuo y de la solidaridad como valor

colectivo. Emerge de la concepcion del Estado de bienestar y se constituye como un
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elemento irrenunciable, al que todo sujeto tiene derecho” (Arenas2007, citado por

Carrillo 2016, pp. 22-23).

En la Ley 100 de 1993 se describe que el Sistema de Seguridad Social tiene
como fin “garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para
obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la proteccion de

las contingencias que la afecten”

Ahora bien, Colombia con la promulgacién de la Ley 100 de 1993 adopt6 un
sistema dual de pensiones, el cual es excluyente entre si; el primero es el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida (RPM), administrado hoy por la
Administradora de pensiones, Colpensiones; el segundo, es el Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad (RAIS), administrado por fondos de pensiones privados.

En cuanto a la financiacion, también se empled un sistema dual; el RPM
adopto un sistema de reparto, que se caracteriza por administrar los aportes de sus
afiliados y constituirlos como un fondo comun de caracter pablico, los cuales son
empleados para el pago de los derechos pensionales de los afiliados que cumplen con
los requisitos; cabe destacar que los beneficios y requisitos se encuentran
taxativamente definidos, por lo que se tiene conocimiento de que se debe hacer y lo
que se va obtener. Por su parte, el RAIS emplea prestaciones variadas a nivel
financiero, y esto hace que contrario al RPM, los aportes realizados por los afiliados
constituyan un ahorro individual. En razén de lo anterior, es posible afirmar entonces,
que el RPM al pertenecer al sector publico cuenta con el modelo y la infraestructura
que se requiere para que las victimas del conflicto armado puedan acceder a

protecciones definitivas y garantias prestacionales.
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Ahora bien, tanto el RPM y el RAIS cubren tres contingencias, a saber, vejez,
muerte e invalidez, y con ellas, se asegura el cumplimiento y garantia de derechos
pensionales. Cabe destacar que, en el presente trabajo le daremos relevancia a la
invalidez, por cuanto la poblacién objeto del mismo, son las victimas del conflicto

armado en situacion de discapacidad.

A pesar de los esfuerzos realizados por el Legislador a fin de lograr una
unificacion normativa de la Ley 100, se requirié establecer algunos sectores
especificos de la poblacién para que quedaran tacitamente excluidos de esta
regulacion, por ello en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, se establece que el
sistema integral de seguridad social contenido en la presente ley, no se aplica a los
miembros de las fuerzas militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el
Decreto Ley 1214 de 1990, (personal civil) con excepcion de aquél que se vincule a
partir de la vigencia de la presente ley (...); de la misma manera el estatuto de la
seguridad social excluye a los docentes afiliados al fondo nacional de prestaciones
sociales del magisterio nacional, a los servidores publicos y pensionados de

Ecopetrol, vinculados antes de la vigencia de la Ley 797 de 2003.

Conforme a lo dispuesto por el Ministerio de Proteccion Social, los régimenes
exceptuados en el Sistema de Seguridad Social Colombiano, se definen como aquel
“mediante el cual los trabajadores para su pension tienen normas especiales de

liquidacion y calculo de las mismas, diferentes a las normas generales del S.G.P.”

Es menester aclarar que, como se mencion0 anteriormente los regimenes
exceptuados se encuentran tacitamente establecido en el articulo 279 de la Ley 100 de
1993; por su parte los regimenes especiales se encuentran dispersos en la

normatividad colombiana, atendiendo a caracteristicas, momentos y el tipo poblacion
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que se beneficie de los mismo, por ejemplo, las actividades de alto riesgo, las cuales
segun el Decreto 2090 2003 pueden disminuir la vida saludable del trabajador
independientemente de la actividad del trabajador; las madres con hijos
discapacitados o su padre, cuando esta faltara (paragrafo 4 art. 7 Ley 797), y para el
presente caso también cobijaria la pension especial de invalidez de que trata el

articulo 46 de la Ley 418 de 1997.

3. Prestacion Humanitaria Periédica

Las victimas del conflicto armado interno colombiano al ser un grupo
poblacional de especial proteccién por parte del Estado colombiano, gozan de una
serie de beneficios y de prevalencia cuando lo que se encuentra en juego es la
vulneracion de sus derechos fundamentales. Debido a ello, el Estado Colombiano
dentro de los diferentes mecanismos desarrollados y empleados para reparar y
reivindicar los derechos de esta poblacional, establecié una medida de reparacion para
proteger a un grupo especial y especifico dentro de esta, y esa medida es hoy, la que

ha sido denominada Prestacion Humanitaria Periédica.

Antes de pasar al andlisis de esta prestacion, es importante hacer referencia a

su naturaleza juridica, su antecedente normativo y evolucion.

3.1  Naturaleza juridica de la pension de victimas

La pensidn para las victimas del conflicto como una medida de reparacion,
encuentra su origen o naturaleza en los principios de solidaridad e igualdad
consagrados en la Constitucion Politica de Colombia de 1991, por cuanto las victimas
del conflicto armado en situacion de invalidez, son grupo de especial proteccion, que

por su condicion gozan de una prevalencia frente a la vulneracion de sus derechos.
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Este principio ha sido definido por la Corte Constitucional como un deber que
debe cumplir todo miembro de la sociedad, por el solo hecho de pertenecer a la
misma, a traves de la vinculacion del propio esfuerzo y la actividad en beneficio de
los demas asociados. La pension de victimas, no trae consigo un componente de
responsabilidad estatal, por lo que solo se fundamenta en principios y deberes de
indole constitucional y no, en una obligacidon que amerite la reparacion de un dafio
antijuridico; por lo que la Prestacion Humanitaria Periddica fue pensada para

garantizar las necesidades basicas del afectado.

Asi, el Estado Colombiano en aras de reparar de forma integral a las victimas
del conflicto armado que debido a padecer un hecho violento se vieran afectadas en su
salud, disefié un mecanismo juridico, denominado Pension Especial de Invalidez, la
cual conforme a lo dispuesto en el Art. 46 de la Ley 418 de 1997, consistia en una
prestacion econdmica, que tenia como objetivo brindar un ingreso periddico a todas
las victimas que en razon del conflicto armado hayan adquirido una pérdida de
capacidad laboral igual o superior al 50%, y no contaran con ingreso alguno para
cubrir sus necesidades econdmicas y la atencion en salud, sin necesidad de estar

afiliado al Régimen General de Pensiones.

Es menester traer a colacién, que fueron muchas las trabas administrativas por
parte de las entidades encargadas de la materializacion y garantia de este derecho
prestacional; mas, sin embargo, fueron muchas las iniciativas para que la misma fuera
derogada o transformada en otro derecho de indole asistencial. Por ello, a
continuacion de forma breve se relacionara la evolucion, cambio o transformacion de

la misma hasta el afio 2017.

3.2  Antecedentes y evolucion de la prestacion humanitaria periodica
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Dentro de los mecanismos implementados para mitigar el impacto generado
por la violencia, el Congreso de la Republica expidio la Ley 104 de 1993, la cual en el
articulo 45 instituy6 una pension para personas que, con ocasion al conflicto armado,
presentaran una perdida de capacidad laboral del 66% Yy no tuvieran otro tipo de
ingresos para empezar a afrontar las consecuencias econémicas derivadas de su
invalidez. Posteriormente, se expido la Ley 241 de 1995, que tenia como reto asumir
la proteccion de las personas que se vieran afectadas directamente por acciones
armadas; con la expedicion de la Ley se comienza a evidenciar el desarrollo del
principio de progresividad de esta pension, puesto que en su articulo 15 disminuyo
considerablemente el porcentaje de pérdida de capacidad laboral, el cual paso de un
66% a un 50%, cuya calificacion debe realizarse conforme al Manual Unico expedido

por el Gobierno Nacional.

Continuando con esa progresividad, en 1997 y en vista de la pérdida de
vigencia de la Ley 241 de 1995, se expidi6 la Ley 418 de 1997, y se mantuvo la
vigencia del articulo 15 de la Ley 241, pero se establecid que el Instituto de Seguros
Sociales, hoy COLPENSIONES, era el delegado para reconocer la pension especial
de invalidez y el Fondo de Solidaridad el encargado de realizar su pago, esto en
desarrollo de los principios constitucionales de eficacia, economia y celeridad que
rigen en general el sistema general de pensiones. Es de anotar que con la reforma de
la seguridad social que tuvo lugar con la expedicion de la Ley 100 de 1993, -como se
menciono anteriormente- se instituy6 el denominado Régimen de prima media con
prestacion definida y se establecié la competencia para la administracion de dicho
régimen al Instituto de seguros sociales. Dicho régimen dispone, de un sistema de

reparto constituido por un fondo publico de quien es responsable el Estado; este
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régimen considero la existencia de regimenes especiales que contemplan diversos
requisitos para acceder a una pension, que a grandes rasgos pueden ser mas
beneficiosos o con caracteristicas particulares, tal como es el caso de la pension de
victimas de que trata el articulo 46 de la Ley 418 de 1997, concebida desde su

creacion como un régimen pensional especial.

Con esta nueva disposicion, a saber, ser COLPENSIONES, la entidad Ilamada
a realizar el reconocimiento de la pensidn de victimas, es posible afirmar que se
presento en aquel momento un logro y avance transcendental en favor de los
beneficiarios de esta prestacion, pues esta entidad contaba con una amplia experiencia
en el tema pensional y gozaba de una solidez financiera para asegurar el pago de este

derecho, a saber, la pensién de victimas.

Luego, con la Ley 548 de 1999 el legislador extendié los efectos de la Ley 418
de 1997, por un término de 3 afios. Después, con la Ley 782 de 2002 el legislador
prorrogo por 4 afios la Ley 548 de 1999 y extendi6 el concepto de victima a los
menores de edad; con la Ley 782 de 2002 el érgano legislativo ratificaba por quinta
vez la naturaleza juridica de la prestacion y su caracter especial fundamentado en la
proteccidn de las victimas en estado de invalidez, y con ello enmarcando la prestacion
en el Sistema de Seguridad Social.

La pension especial de invalidez hasta ese momento habia tenido un caracter
progresivo, no obstante, la Ley 1106 de 2006, no contempld la prérroga del
articulo 46, de la Ley 418 de 1997, operando asi la perdida de fuerza ejecutoria, la
cual abre paso a cuestionar el margen de configuracion del legislador en materia de

Derechos econdmicos, sociales y culturales, en el entendido que, al no prorrogar la
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norma, se genero directamente una medida de caracter regresiva al desconocer los
niveles de proteccion ya alcanzados con la norma anterior, lo cual a luz de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional se presume inconstitucional. Posteriormente,
con la expedicion de la Ley 1421 de 2010, al igual que la norma anterior, no se

prorrogo el articulo 46 de la Ley 418 de 1997.

Para el afio 2005, el Gobierno Nacional decide analizar diferentes alternativas
que le permitiera desarrollar y adoptar mecanismos de sostenibilidad fiscal frente a los
regimenes especiales, lo cual se materializ6 con la expedicion del acto legislativo 01
de 2005, por medio del cual se prohibi¢ la creacion de nuevos regimenes especiales y
exceptuados, manteniendo la vigencia de los que se encontraban existentes hasta el 31
de julio de 2010. Esta prohibicién, en cuanto a los regimenes especiales implicaba
que la pension especial para las victimas del conflicto desapareceria del ordenamiento
juridico y por ende, dejaria de producir efectos, lo cual se ratifico y agravé cuando

esta no fue prorrogada después del afio en que fue expedido el Acto legislativo.

Frente a la expedicion del Acto Legislativo, cobra importancia el principio de
favorabilidad o condicion mas beneficiosa en la seguridad social, el cual encuentra su
fundamento juridico en un ndcleo de derechos consagrados en la Constitucién de
1991: “el derecho irrenunciable a la seguridad social” (CP. 1991, Art. 48), “la

proteccidn de las personas que por sus condiciones de salud se encuentran en

circunstancias de debilidad manifiesta” (CP. 1991, Art. 13), “la proteccidn a los

disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos” (CP. 1991, Art. 47), “obrar conforme al

principio de solidaridad social” (CP. 1991, Art, 48; CP. 1991, Art. 95), entre otros.

Estos deben “interpretarse a la luz de los tratados internacionales de derechos
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humanos ratificados por Colombia” (CP. 1991, Art. 93), e incorporados a la
legislacion interna, entre los cuales se resefia el Protocolo de San Salvador, que

sefala a la sequridad social como el derecho gue tiene toda persona a que se le

‘“proteja contra las contingencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite

fisica 0 mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa

(CP. 1991, Art. 9)”

Respecto a este principio, la Corte Constitucional lo define en la sentencia T-
190 de 2015, “como una institucién juridica por medio de la cual, frente a un cambio
normativo, una disposicion legal derogada del ordenamiento cobra vigencia para
producir efectos juridicos en una situacion concreta”. Segun la definicion anterior,
la condicion mas beneficiosa produce un efecto ultractivo, al permitir que una norma
derogada produzca efectos hacia futuro, en la medida en que los cambios legislativos
consagren requisitos regresivos poniendo en riesgo obtener el derecho pensional.

Bajo esta perspectiva y con la entrada en vigencia del Acto Legislativo
mencionado, no se puede dejar de lado el principio de favorabilidad en la aplicacion
de la pensidn especial de victima, que en ciertos casos puede operar como un derecho
adquirido, y asi retrotraer sus efectos para vulnerar situaciones ya consolidadas. En
esta medida, si una persona presenté solicitud de reconocimiento y pago de la pensién
de victimas y fue calificado por Colpensiones con una PCL superior al 50 %, y con la
expedicidn del Decreto 600 de 2017 se indica que se debe adjuntar la calificacion de
la pérdida de capacidad laboral expedida por la Junta Regional correspondiente, debe
atenderse el principio de condicién mas beneficiosa, por lo que se tendria por

cumplido este requisito.
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Posterior a la promulgacion del Acto Legislativo 01 de 2005, se expidieron las
Leyes 1106 de 2006 y 1421 de 2010, las cuales dejaron un vacio legislativo en cuanto
a la PEI, pues con ellas se esperaba la prorroga de esta, ya que el conflicto armado
seguia latente y produciendo efectos negativos en la poblacidn, pero esta omision del
legislador conllevo a que las entidades encargadas de reconocer y financiar se negaran
a reconocer y otorgar la pension, por lo que los beneficiarios se vieron obligados a
recurrir a la Accion de tutela para reclamar el amparo del derecho vulnerado.

Es aqui donde las providencias de la Corte Constitucional entran a jugar un
papel transcendental, en aras de evitar que los avances progresivos alcanzados con el
reconocimiento de la pension de victimas a lo largo de su vigencia, se vean afectados
debido a la omisidn del legislador. Y una de estas providencias es la sentencia T-469
de 2013, toda vez que en ella el debate juridico versa sobre la vigencia o no de la
Pension especial de invalidez. En la misma, la Corte, argumenta que la pensién
especial de victimas tiene una vocacion progresiva, lo cual implica que no puede
desconocerse sin que haya razones juridicas fundadas, dado que se presume como
inconstitucional cualquier medida que desmejore los derechos reconocidos, como
ocurre con esta prestacion.

En este sentido, el Alto Tribunal dispuso:

“no puede predicarse derogatoria alguna en materia de derechos sociales,
sin que medie justificacion alguna, teniendo en cuenta las consideraciones expuestas
en esta sentencia. Tampoco es de recibo para esta Sala, la tesis segun la cual la
prestacion estudiada fue derogada en virtud a la Ley 797 de 2003 y el Acto
Legislativo 01 de 2005, pues como se observd, la fuente juridica de la pension que
reclama el actor, no se encuentra en el Régimen General de Pensiones, sino en el

marco de los derechos humanos y de los deberes constitucionales del Estado
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colombiano, razén por la cual la prestacion estudiada es de naturaleza especial,
fundamentada en una situacion generalizada de violencia, con efectos tangibles,
reales, actuales y cuantificables, producto del conflicto armado interno”. (Corte

Constitucional, 2013).

En este se aclara entonces, que la pension especial de victimas sigue vigente
pese al silencio del legislador en cuanto a su prorroga, por lo que los beneficiarios de
la misma podrian seguir solicitando su reconocimiento. Sin embargo, a pesar de la
dispuesto por la Corte, continuaron presentandose dificultades y trabas
administrativas a la hora del reconocimiento de esta prestacion, bajo el argumento de
una falta de vigencia.

Debido a esta situacion, en su momento el Defensor del Pueblo Jorge
Armando Otélora, interpuso una demanda de inconstitucionalidad en contra del
articulo 1 de la Ley 1106 de 2006 y el articulo 1 de la Ley 1421 de 2010 que prorrogd
la anterior sin extender la vigencia de la Pension Especial de victimas. En dicha
demanda, se argumentd una omisién legislativa por parte del legislador al no
prorrogar la pension, siendo que las condiciones que dieron lugar a su consagracion
en la Ley se encontraban latente, transgrediendo asi la prohibicion de regresividad de
los DESC, y una clara vulneracion a los derechos del minimo vital e igualdad de las

personas en situacion de invalidez victimas del conflicto armado.

Dicha demanda, fue decida por la Corte Constitucional en la sentencia C- 767
de 2014, en la cual se reitera que las victimas de la violencia que han sufrido cierto
grado de discapacidad, se encuentran en una situacién de extrema vulnerabilidad,

situacién que le impone al Estado la obligacion de crear y ejecutar medidas
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afirmativas que mitiguen las consecuencias que ha dejado el conflicto armado en esta
poblacién; medidas dentro de las que se encuentran, mejorar los resultados de las
politicas pablicas en cuanto al goce efectivo de los derechos, y desde ambito
normativo, la creacion de normas que aumenten el grado de satisfaccion de los
derechos, absteniéndose asi de modificar la norma vigente a fin de limitar, suprimir o

restringir derechos o garantias ya reconocidas.

Con esta sentencia, la Corte declara la omision legislativa en la prorroga del
articulo 46 de la Ley 418 de 1997, la cual implica el desconocimiento de los
postulados constitucionales, en especial la obligacion de ampliacion progresiva del
DESC y el mandato constitucional de igualdad material; y en mayor, la puesta en
riesgo a una poblacion doblemente vulnerada, como lo son las personas victimas del
conflicto armado interno en condicion de discapacidad, que han perdido la capacidad
de poder generar ingresos para garantizar el minimo vital y la dignidad humana de

ellos y su familia.

Ahora, la Corte Constitucional para seguir dandole aplicacidn a esta prestacion
sin que fuera contraria al Acto legislativo 01 de 2005y por ende al articulo 48 de la
Constitucidn Politica de 1991, realiz6 un analisis e interpretacion de la misma, y
dispuso entonces que, la pensidn especial de victimas, no se encontraba dentro del
régimen general de pensiones, ni pertenecia al Sistema Integral de la Seguridad
Social, sino en el marco de los derechos humanos y de los deberes constitucionales

del Estado Colombiano, fundamentada en una situacion de violencia generalizada.
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Por otro lado, es menester destacar una sentencia transcendental sobre la
Pension Especial de Invalidez para las victimas del conflicto armado, esta es la
sentencia SU-587 de 2016, en ella la Corte Constitucional aclara que el Fondo de
Solidaridad Pensional, le compete subsidiar los aportes al Sistema General de
Pensiones, y financiar el pago de la Pension Especial de Invalidez. Asi mismo, esta
corporacion dispone que dichas instituciones deben determinar cuéles seran los
recursos de asignacion especifica y aquellos que se designaran para el cumplimiento
de las nuevas funciones. La Corte Constitucional determind que en tanto la pensién
especial de victimas no hacia parte del SGSS, entonces no podia financiarse con los
recursos destinados especificamente a ella — parafiscalidad, fondo de solidaridad y
subsistencia —, por lo que le ordend al Ministerio del Trabajo que constituyera una
fiducia o modalidad alternativa de financiamiento de tal prestacién, y de no encontrar
fuente alguna, entonces se conformara con los recursos del Presupuesto General de la

Nacion.

3.3  Extralimitacion en las funciones del 6rgano judicial y ejecutivo.

La pensidon de victimas fue consagrada por el legislador como una pension de
caracter especial, fundamentada en una norma que no es esta sujeta a interpretaciones
respecto a la naturaleza de la prestacion, por la sola razén de que para el momento en
que fue promulgada, se encontraban en vigencia los regimenes especiales consagrados
en la Ley 100 de 1993. Es por ello, que es posible afirmar que mal hizo la Corte al
determinar que la pensidn especial de victimas debe ser reconocida como una
prestacion especial independiente del subsistema pensional colombiano, y por lo
tanto, fuera del Sistema Integral de la Seguridad Social, fundada en la normatividad

de derechos humanos, pues con ello, lo que gener6 fue desmejorar la prestacion
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protegida por la Constitucion Politica de Colombia; constituyéndose un retroceso para
los derechos de las victimas del conflicto.

Es de aclarar que, a pesar que la Corte dispuso que esta prestacion es
independiente del subsistema pensional colombiano y ajena al SSS, la posicion de
esta corporacion a lo largo de las sentencias en las que se ha estudiado la pension de
victimas, siempre ha sido clara al determinar la figura de una pension, sin intencién de
cambiar dicha naturaleza.

A tal retroceso, se le debe sumar que el 6rgano ejecutivo no era el competente
para cambiar la naturaleza de juridica de la Pensién Especial de Victimas por una
Prestacion Humanitaria Periddica, pues como vimos anteriormente, la pension de
victimas desde su creacion, mediante leyes fue consagrada con un origen pensional.
Lo que le correspondia a la Corte Constitucional para no incurrir en un yerro juridico,
era exhortar al Congreso de la Republica a fin de que expidiera una nueva Ley que
modificara o derogara la Pension Especial de Invalidez y asi, crear una prestacion en
los mismos términos que fue dispuesta por la Corte Constitucional, a saber, ajena al
subsistema pensional colombiano pero que siguiera garantizando la proteccion y los
derechos de las victimas del conflicto armado en situacion de invalidez, pero contrario
a ello, la Corte Constitucional le ordena al gobierno nacional en la sentencia SU- 530
de 2016, que reglamente la Pension Especial de invalidez, con el fin eliminar las
lagunas normativas que existian hasta el momento y que impedian o dificultaban para

las victimas acceder a la pension especial de invalidez.

Por ello, se evidencia que actualmente la prestacién reglamentada en el
Decreto 600 de 2017, es una mezcla entre la naturaleza juridica de la pension

consagrada en la Ley y la de una prestacion contenida en un Decreto Reglamentario,
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lo cual ha conllevado a que se presenten diferentes trabas para acceder a este
beneficio, ain mas cuando de lo que se trata es de los derechos adquiridos con la
pensidn de victimas regulada en el art. 46 de la Ley 418 de 1997, como se hara
referencia mas adelante. Asi las cosas, es menester asegurar que la Prestacion
Humanitaria Periodica vigente, se encuentra fundamenta y contenida en una norma
que por ser un Decreto no cuenta con el fundamento jerarquico y juridico a nivel
normativo, para cambiar la naturaleza juridica, las directrices y reglas de la pension

especial de invalidez en el articulo 46 de la Ley 418 de 1997.

En razon de lo anterior, es importante referirnos al exceso de potestad
reglamentaria por parte del Gobierno Nacional con la expedicion del Decreto 600 de
2017, por medio del cual se “reglamenta la prestacion humanitaria periddica para las
victimas del conflicto armado, de que trata el articulo 46 de la Ley 418 de 1997, y su

fuente de financiacion”.

La corte Constitucional en sentencia C-302 del 5 de mayo de 1999 sobre el

particular arguyo:

la potestad reglamentaria es una facultad constitucional propia del Presidente
de la Republica (art. 189-11 CP) que lo autoriza para expedir normas de caracter
general destinadas a la correcta ejecucion y cumplimiento de la ley. Potestad que se
ve restringida en la medida en que el Congreso utilice en mayor o menor grado sus
poderes juridicos pues el legislador puede llegar a ser muy minucioso en su
regulacion y, por consiguiente, la tarea de la autoridad encargada de reglamentar la
ley se minimiza. O puede suceder lo contrario: que aquél decida no ser tan prolijo en

la reglamentacion, dejando al ejecutivo el detalle
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La facultad con que cuenta el Presidente de la Republica de reglamentar la
ley esta sujeta a ciertos limites, que no son otros que la Constitucion y la ley misma,
ya que no puede en este Gltimo evento ampliar, restringir o modificar su contenido. Es
decir, que las normas reglamentarias deben estar subordinadas a la ley respectiva y
tener como finalidad exclusiva la cabal ejecucion de ella. No se olvide que cualquier
exceso en el uso de la potestad reglamentaria por parte del ejecutivo se traduce en

inconstitucionalidad por extralimitacion del ambito material del reglamento. }
Sobre este punto vale la pena reiterar lo dicho en la sentencia precitada:

(...) esta facultad (reglamentaria) no es absoluta pues encuentra su limite y
radio de accion en la Constitucion y en la ley, es por ello que no puede alterar o
modificar el contenido y el espiritu de la ley, ni puede dirigirse a reglamentar leyes
que no ejecuta la Administracion, asi como tampoco puede reglamentar materias
cuyo contenido esté reservado al legislador. Por lo tanto, si un reglamento rebosa su
campo de aplicacion y desconoce sus presupuestos de existencia, debera ser
declarado inconstitucional por la autoridad competente (EI Consejo de Estado, de

acuerdo con el articulo 237-2 de la Constitucion.91 90 Sentencia C-028/97.)

Al respecto el Consejo de Estado en Auto del 21 de enero de 1980 refirio que
los decretos reglamentarios no pueden exceder los lineamientos de la ley que
reglamentan, pues, “todo exceso en la potestad reglamentaria es un abuso de este
poder, porque, como es de universal conocimiento en los dominios del derecho
publico, el reglamento no puede sobrepasar, ni limitar, ni modificar de ningn modo
la norma reglamentada” (Consejo de Estado, 1979). Lo anterior obedece a que el
poder reglamentario que le ha concedido la Constitucion Politica al Presidente de la

Republica no es ilimitado, puesto que el mismo se encuentra sujeto al contenido
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estricto de la Ley a reglamentar, de tal modo que no puede sobrepasar o restringir lo

establecido por el legislador.

Asi lo establece el Consejo de Estado en sentencia 2010-00007/3294-2014 del
17 de Agosto de 2017, la funcion que cumple el Gobierno con esta potestad, es la de
complementar la Ley con el fin de lograr su efectiva aplicacion, cuando por ejemplo
se requiera precisar definiciones o aclarar etapas del procedimiento previsto en la Ley,
con el proposito de permitir su ejecucion. Taxativamente esta corporacion plantea

que:

“El ejecutivo debe limitarse a desarrollar la ley y subordinarse a su contenido,
en ese orden, no le esta dado introducir normas que no se desprendan natural y
I6gicamente de sus disposiciones, ampliar o restringir el sentido de la ley, como
tampoco puede suprimirla o modificarla ni reglamentar materias que estén reservadas
a ella, pues excederia sus competencias e invadiria las asignadas por la Constitucion

al legislador . (Consejo de estado, 2017)

Por lo tanto, el Unico objetivo que tenia el Presidente de la Republica- en
gjercicio de su potestad reglamentaria-, el Ministerio del Trabajo y el Ministerio de
Crédito y Hacienda, con el Decreto 600 de 2017, era precisamente reglamentar la
pensidn especial de invalidez establecida en el articulo 46 de la Ley 418 de 1997, tras
el vacié legislativo que habian dejado las Leyes 1106 de 2006 y la 1421 de 2010, mas
no le estaba dado alterar la naturaleza de la prestacion, para cambiar o establecer
requisitos que le impiden a las victimas acceder a esta medida de reparacién integral,
puesto que con ello el Gobierno Nacional esta contrariando la voluntad del legislador,
el cual fue consciente de los efectos del conflicto armado interno sobre la integridad

fisica y psicolégica de las victimas, que lo llevé a promulgar la Ley 418 de 1997 que,
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entre otras cosas, definio la pension especial de invalidez como una medida que le
permitia afrontar a las victimas los resultados desproporcionales de los actos

terroristas.

3.4 Naturaleza juridica de la prestacion humanitaria periodica

Asi las cosas, la prestacion humanitaria periodica nace con el Decreto 600 de
2017, el cual establece y ratifica formalmente, la posicién de la Corte Constitucional
al disponer que la naturaleza juridica, es la de una prestacion especial ajena al
subsistema pensional colombiano e independiente del Sistema Integral de Seguridad
Social. Por ello, entidades como Colpensiones que por disposicion de la Ley 418 de
1997 -la cual consagraba la pensién de victimas con un caracter especial-, le
correspondia el reconocimiento y pago de la pension de victimas fueran trasladando
sus funciones al Ministerio del Trabajo, a fin de desvincular cualquier caracteristica

que hiciera de la prestacion humanitaria periddica parte del Subsistema pensional.

Es asi como se puede evidenciar, que a pesar de que la pension de victimas
desde su creacién siempre ha tenido una naturaleza pensional por consagracion de una
Ley, la prestacion humanitaria periddica, pierde tal calidad por la naturaleza juridica
fijada ahora por un Decreto reglamentario, en el que se establece la naturaleza, las
directrices y reglas de la pensién de victimas a la que se refiere el articulo 46 de la

Ley 418 de 1997, como se expuso con anterioridad.

3.5  Barreras de acceso a la prestacion humanitaria periodica contenida

en el Decreto 600 de 2017.
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A continuacion, se relacionaran y analizaran los requisitos y disposiciones que
trae el Decreto 600 de 2017, que se consideran como barreras de acceso a la

Prestacion Humanitaria Periédica a las victimas del conflicto armado.

Para ello, primero se hara referencia a lo que se entiende por barreras de
acceso. Las barreras de acceso, de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, pueden constituirse en barreras individuales e institucionales, las
primeras hacen referencia a todos aquellos obstaculos que impiden el goce efectivo de
los derechos, asociados a factores culturales y sociales, que en principio son externas
del aparato judicial; las segundas, son las que limitan la capacidad operativa de las
instituciones. En esta medida, aunque en ocasiones no sea el Estado el que genera de
forma directa la barrera, el reconocimiento de acceso a la justicia supone como
derecho fundamental que el Estado implemente y ejecute politicas tendientes a la
efectividad del sistema judicial y por tanto, eliminar la barreras que imposibilitan el

acceso a este.

Desde el ambito de la pensién de victimas como derecho fundamental y de
reparacion integral, las barreras de acceso se constituyen como aquellos obstaculos
tanto juridicos, facticos y procedimentales que dificultan el acceso a los derechos que
permiten el goce efectivo de la poblacién, que se encuentra en un doble estado de

indefension al ser victima del conflicto armado en situacién de invalidez.

Desde esta perspectiva el acceso a la justicia trae consigo una triple dimensién
de un Estado democratico, pues el mismo acarrea una legitimidad de las instituciones
estatales, un derecho fundamental y un derecho que garantiza otros derechos, como la

igualdad y el minimo vital. (Moreno, 2000, pp. 73-74).



53

Es por ello que, como se mencion anteriormente, una de las primeras
disposiciones que trae el Decreto 600 de 2017 es el cambio sin justificacion alguna,
de la naturaleza de la Pension Especial de Invalidez a la que aludia la Ley 418 de
1997, por una Prestacion Humanitaria Periddica; lo cual vulnera disposiciones
constitucionales referentes a los derechos de las victimas en situacion de
discapacidad, pues tal parece que el Gobierno Nacional estd desconociendo que “Las
prestaciones periodicas se repiten en el tiempo con individualidad propia y cada una

puede identificarse de forma independiente”(Enciclopedia juridica, pagina web).

Desde el &mbito laboral, una pension corresponde a un monto de dinero que se
le otorga de manera periddica a una persona en el momento de finalizar su actividad
laboral, pues se considera que su etapa productiva ha terminado. Significa que la
persona, por su edad o incapacidad para trabajar, recibira en contraprestacioén una
cantidad de dinero como una forma de contribucion para garantizar su calidad de vida.
Por tanto, una pensién es una garantia que favorece a una persona por el esfuerzo
realizado en materia laboral durante toda su vida a fin de permitirle gozar una vida
digna. Se traduce en una proteccion hacia el trabajador para que en diferentes
situaciones o contingencias puedan seguir gozando del minimo vital (Carrillo, 2016,

p.28).

La pensidon como un derecho social, es un esquema de rentas o pagos
periddicos que una persona se compromete a realizar a otra, a partir del cumplimiento
de una condicion preestablecida. La causa que genera el pago y su monto, son
elementos cruciales en la determinacion de la pensién, lo mismo que las fuentes de su

financiamiento (Merchan, 2002, p.14).
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En Colombia hay tres tipos de pensiones, de vejez la cual se adquiere cuando
se cumple con el término de edad, afios cotizados y valor acumulado dependiendo del
tipo de régimen; de invalidez, cuando se ha perdido el 50% o maés de su capacidad
laboral; o de sobrevivencia, cuando el afiliado fallece y acceden a ella sus

sobrevivientes.

La Corte Constitucional en la sentencia C-177 de 1998, indic6 que la pension
de vejez se trataba de una compensacion a la actividad desarrollada por un tiempo
considerable y que genera la disminucién de la fuerza laboral, posteriormente en la
sentencia C-230 de 1998, agreg6 a esta definicién que no se trataba de un derecho de
caracter gratuito, sino que el mismo, con ocasién de la acumulacion de cotizaciones y
de tiempos de servicio efectuados por el trabajador. Por su parte, en la sentencia T-
915 de 2014, la Corte Constitucional refirié que la pension de invalidez consiste en
una prestacion econdmica, que se le confiere a una persona que presenta una
limitacion fisica o mental, la cual ha generado una disminucion considerable de su
capacidad laboral que le impide el normal ejercicio de sus derechos y la obtencién de
los medios de subsistencia para si y para de quienes si depende. Finalmente, la
pension de sobrevivientes se constituye como una prestacion econdémica a favor que
se otorga en favor de los beneficiarios del pensionado fallecido. Al respecto, la Corte

Constitucional en la sentencia T- 173 de 1994 refirid:

“La pension forma parte del patrimonio del trabajador y al fallecer éste surge
la sustitucion de pensién en forma vitalicia a la viuda, para protegerla
econdmicamente, y a los hijos menores y a los hijos invalidos para que no queden
desamparados quienes dependian econémicamente del trabajador fallecido. Este

derecho es cierto e indiscutible, irrenunciable”.



Para comprender la diferencia entre una prestacion periodica y una pension,
debemos remitirnos a lo dispuesto por la Corte Constitucional en la sentencia C-108

de 1994, en la cual establece que:

“La doctrina distingue las prestaciones en dinero, segun se concreten en una

suma Unica o en el abono de prestaciones periodicas. (...). Las prestaciones

periddicas a su vez pueden ser transitorias o permanentes; por lo general, se
denominan subsidios a las indemnizaciones periddicas con corta duracion

y pensiones cuando se abonan durante bastante tiempo e incluso con caracter
vitalicio.

Con respecto a su forma, las prestaciones a su vez pueden ser uniformes o
variables. Las primeras se limitan a garantizar niveles minimos de subsistencia o de
atencion, con independencia de los diversos recursos de los beneficiarios. En cambio,
las segundas acttan de acuerdo a los ingresos de los asegurados con las
contribuciones que ellos mismos efectiian o que por ellos se producen y con el objetivo

de mantener un nivel econémico determinado”

Asi, es posible afirmar que no se tuvo en cuenta con este cambio de
denominacién, que la pension desde la Carta Suprema ha tenido un reconocimiento
fundamental, puesto que de esta depende la materializacion y garantia de otros
derechos, como el minimo vital y la vida misma. En ese sentido la Corte
Constitucional a nivel jurisprudencial también ha catalogado la pension como un
derecho fundamental, la cual, si bien no aparece en el capitulo de Derechos
fundamentales, si lo es por conexidad, cuando la vulneracion de esta afecta o pone en
peligro, la subsistencia, el minimo vital y hasta la vida, en el entendido que la pensién

es una garantia de la salud, el trabajo, la subsistencia o la seguridad social.
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Ahora, en cuanto al concepto de pension especial de invalidez de que trata la
presente investigacion, debe hacerse referencia a esa asignacion que se le otorga a la
victima del conflicto armado en situacion de invalidez, a fin de garantizar las
necesidades basicas y elementales que le permita tener una vida en condiciones
dignas, sin que se le exija mas alla de los requisitos contemplados en la norma que la
creo, a saber, la Ley 418 de 1997, lo cual en términos de la Corte Constitucional se

traduce en un derecho fundamental, asi:

(...) la pension se considera fundamental, cuando una persona ha perdido su
capacidad laboral o ha sufrido una disminucion de la misma por motivos ajenos a su
voluntad. (...) dada la condicion de vulnerabilidad o debilidad manifiesta del afectado
y la intima relacion que puede establecerse entre el derecho prestacional y las
condiciones materiales de subsistencia del ciudadano. Esta consideracion se
desprende, ademas, de las obligaciones constitucionales de tomar medidas afirmativas
para garantizar el derecho a la igualdad de personas o grupos vulnerables y de dar una

especial proteccion a los discapacitados. (Corte Constitucional, T 463, 2012) .

En ese mismo sentido, al ser una pensién sus beneficiarios tendrian certeza de
que los recursos destinados para ella no serian comprometidos ante cualquier
contingencia, pues al tener este caracter, siempre se garantizan partidas presupuestales
para otorgarla; caso contrario, pasaria con la Prestacion regulada en el Decreto 600 de
2017, puesto que se pensaria que esta prestacion al ser cubierta con el presupuesto
general de la nacion tendria una garantia de su pago, pero al ser una prestacion
periddica, su futuro es incierto con el pasar de los afios, ya que se desconoce si el pais

a futuro, por diferentes circunstancias aumente su deficit fiscal.
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En consecuencia, por ejemplo si nos encontraramos en el escenario del afio
2019 en el que por disposicion del Decreto 2467 de 2018 se disponia de un rubro de
2.700 millones para el cubrimiento de esta prestacion, se podria decir que habia una
seguridad para su pago, pero el panorama resulta eterio para el afio 2021 y los
venideros, en el entendido que, por la actual coyuntura, el gobierno nacional ha
venido anunciando una postura fiscal contraciclica que permita compensar los efectos
de la crisis, y en el cual ha dejado que la capacidad de endeudamiento de Colombia se
encuentra al limite, por lo que se puede tomar la postura de priorizar el equilibrio
fiscal antes que la satisfaccion del pago de una prestacion periddica para las victimas

del conflicto armado.

Desde esta perspectiva debemos tener en cuenta que, las solicitudes que fueron
reconocidas bajo la figura de la pension especial de que trata el articulo 46 de la Ley
418 de 1997, constituyen para su beneficiario un derecho adquirido, por cuanto antes
de la entrada en vigencia del Decreto 600 de 2017, ya habian acreditado los requisitos
para acceder a dicha pension en los términos de la norma que la cred, asi estamos ante
una situacién juridica consolidada que no puede ser desconocida o desmejorada con la
normatividad posterior. La Corte Constitucional en la sentencia C-147 de 1997, define
los derechos adquiridos como aquellas situaciones juridicas individuales que han
quedado definidas y consolidadas bajo el imperio de una ley y que, en tal virtud, se
entienden incorporadas valida y definitivamente o pertenecen al patrimonio de una
persona. Asi las cosas, las personas beneficiadas con la pension de victimas bajo la
vigencia de la Ley 418 de 1997, tienen unos derechos adquiridos con naturaleza
pensional, situacion que conlleva a un deber de garantizar todos los derechos de una

pension, entre los que se encuentra la sustitucion pensional -aunque el decreto 600 de
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2017 no lo permite-, como se vera mas adelante; asi como el pago de 14 prestaciones

mensuales al afio a los beneficiarios que ya gozaban de este derecho.

Anudado a lo anterior, también es importante referirnos, al momento en que se
ejerce el derecho de defensa y contradiccion del acto administrativo que niega el
reconocimiento y pago de la Prestacion, pues con la pension de que trata la Ley 418
de 1997, la reclamacion pensional por la victima, consistia en el reconocimiento de
una pension, que por tratarse de un derecho fundamental per se, en primer lugar, es
susceptible de ser protegido por via de accién de tutela, por el sujeto que la instaura, y
la finalidad que represente, a saber, el sustento econémico; pero ahora, este
mecanismo resultaria improcedente, pues las prestaciones periodicas carecen del

caracter fundamental.

En segundo lugar, al ser Colpensiones la entidad competente del
reconocimiento y pago de la pension especial de invalidez a la que aludia el articulo
46 de la Ley 418 de 1997, las victimas del conflicto armado en situacion de
discapacidad, tenian la posibilidad de acudir en cualquier tiempo a la jurisdiccion
ordinaria laboral para obtener judicialmente el reconocimiento y pago de esta
prestacion, tal como se dispone en el numeral 4 del articulo 2 del Cédigo Procesal de
Trabajo y de la Seguridad Social, el cual consagra la competencia para dirimir
controversias que se susciten entre afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleados y

las entidades administradoras o prestadores, como es el caso de Colpensiones.

Hoy, la prestacion contenida en el Decreto 600 de 2017, carece de cualquier
connotacion relativa a la prestacion de los servicios de seguridad social, en principio
porque se ratifica la premisa de que la prestacion esta fundamentada en la

normatividad de derechos humanos; y segundo porque ya no es una administradora
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de pensiones — Colpensiones- quien tiene la competencia de su reconocimiento y
pago, sino que tal competencia le fue atribuida al Ministerio de trabajo, por ende, la
jurisdiccion ordinaria laboral carece de competencia para decidir sobre las
controversias respecto a su reconocimiento y pago, conforme a lo dispuesto en el

numeral 4 del art 2 del CPL y SS.

Respecto a la via jurisdiccional, es de anotar que, las personas que solicitan el
reconocimiento y pago de la pension de victimas, son sujetos de especial proteccién
constitucional por ser victimas del conflicto armado y encontrarse en una condicion
de discapacidad y hasta invalidez, que le impide acceder al mercado laboral y obtener
los recursos econémicos para su subsistencia, situacion que permite presumir que
someter a este grupo poblacional en las condiciones descritas, a un tramite de proceso
ante la jurisdiccion ordinaria laboral, podria acarrear una afectacion ain mayor a sus
derechos fundamentales, en especial al derecho al minimo vital por resultar ser un

proceso prolongado y costoso.

Asi las cosas, las personas a quienes se les haya negado el acceso a la
prestacion humanitaria periodica y pretendan, lograr el reconocimiento y pago de la
misma, solo tiene como medio la via contencioso administrativa para lograrlo, a
través de la accion de nulidad y restablecimiento de derecho, contenida en el articulo

138 de la Ley 1447 de 2011, asi:

“Toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo
amparado en una norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto
administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también
podra solicitar que se le repare el dafio. La nulidad procedera por las mismas

causales establecidas en el inciso segundo del articulo anterior”.
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Respecto a la finalidad de esta accion, la Corte Constitucional C — 199 de 1997

establecio que:

“La finalidad de la accion de nulidad del acto administrativo demandado
es la tutela del orden juridico, a fin de aquel quede sin efecto por contrariar las
normas superiores del derecho. Esta accion se encuentra consagrada en interés
general para que prevalezca la defensa de la legalidad abstracta sobre los actos
de la administracion de inferior categoria, y por ello puede ser ejercida en todo el

tiempo por cualquier persona.

Al respecto el Consejo de Estado en providencia del 04 de marzo de 2003,
magistrado ponente MANUEL SANTIAGO URUETA AYOLA, radicado 11001-

03-24-000-1999- 05683-021J-030 refirio lo siguiente:

“La accion de nulidad y restablecimiento de derecho se caracteriza,
porque su ejercicio esta condicionado a la existencia de un interés, por lo que
podré ejercerla quien considere que su derecho ha sido lesionado y es necesario
para ello la intervencion de abogado; asi mismo debe ser presentada en un
término de 4 meses, o de 2 afios cuando se trata de accion indemnizatoria.

Se debe tener en cuenta que la persona que pretenda la nulidad de un acto
administrativo y en consecuencia, el restablecimiento del derecho subjetivo que ha
sido vulnerado por efecto del mismo, en el caso que nos ocupa el acto
administrativo mediante el cual el Ministerio de Trabajo niega el reconocimiento y
pago de la prestacion humanitaria periddica, debe entonces primero agotar la
conciliacion como requisito de procedibilidad en la accién de nulidad y

restablecimiento de derecho.



Respecto a la conciliacién como requisito de procedibilidad para adelantar
la accion en mencion, el Consejo de Estado en Auto interlocutorio del 25 de
noviembre de 2009. Exp. 05000-12-31-000-2009- 00858-01 (37555). M.P.:

ENRIQUE GIL BOTERO:

“Asi las cosas, no hay duda que es requisito obligatorio y necesario para
instaurar las acciones de que tratan los articulos 85 a 87 del Cddigo Contencioso
Administrativo, que la parte actora acredite que adelanto el tramite de la
conciliacion extrajudicial, es decir, debe demostrar, no solamente que radico la
solicitud de conciliacion ante la entidad competente, en este caso, el Ministerio
Publico, conforme a la ley 640 de 2001, normatividad que regula lo relativo a la
conciliacion, sino adicionalmente, que la audiencia respectiva se celebré y que
esta no prosperd por no existir animo conciliatorio entre las partes, o que
trascurrieron mas 3 meses desde la presentacion de la solicitud de conciliacion

sin celebrarse la audiencia (...) Asi las cosas, lo gue se pretende con el tramite de

la conciliacion prejudicial y la celebracion de la audiencia respectiva, es

propiciar un ambiente en el que se les permita a las partes exponer sus

argumentos vy peticiones con el fin de tratar de arreglar sus diferencias y evitar

un juicio posterior, sin que esto vulnere su derecho a demandar ante la

jurisdiccion, si asi lo creen conveniente para sus intereses. Ahora bien, esto no

quiere decir que la normatividad obligue a que las partes concilien sus
diferencias, puesto que en razon a la naturaleza consensual de la figura, los

interesados pueden negarse a llegar a un acuerdo por no encontrarlo satisfactorio
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y aun asi, pueden instaurar la demanda correspondiente.” (negrita y subrayado
fuera del texto.

Desde este punto entonces, queda claro que las personas victimas del conflicto
armado en situacion de invalidez, a quienes el Ministerio de Trabajo les haya negado
el reconocimiento y pago de la prestacién humanitaria periodica, cuenta con un
término de 4 meses contados a partir de la notificacion del acto que decide la misma,
para acudir a la via administrativa, a través de la accion de nulidad y restablecimiento
de derecho, y pretender el reconocimiento de la prestacion, tiempo en que ademas

debe ser agotada la conciliacion como requisito de procedibilidad.

La caducidad conforme a lo expresado por Acevedo Prada y Acevedo
Pefialoza, consiste en el “lapso que produce la pérdida o extincion de una cosa o un
derecho” (p.103). La Corte Constitucional en la sentencia C-574 de 1998, dispone

que:

“La caducidad esta unida al concepto de plazo extintivo, es decir, al término
prefijado para interponer la accién judicial, de manera que una vez transcurrido éste

se produce el resultado de extinguir la accion”.

Desde esta perspectiva, la caducidad tiene como finalidad asegurar el
dinamismo y la agilidad en las relaciones juridicas de los asociados, evitando asi que
se prolonguen de forma indefinida situaciones juridicas que puedan resultar en una

indeterminacion de derechos subjetivos.

Ahora, si bien es cierto que por regla general en el articulo 136-2 del Codigo
Contencioso Administrativo, establece que la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho caduca al término de 4 meses contados a partir del dia siguiente de la

publicacion, notificacion, comunicacion o ejecucion del acto, segun el caso. Empero,
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de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 164 del CPACA los actos administrativos que
reconozcan o nieguen, total o parcialmente prestaciones periodicas como es el caso
gue nos ocupa respecto a la Prestacion Humanitaria periddica de que trata el Decreto
600 de 2017, podran demandarse en cualquier tiempo por la administracion o por los

interesados, sin sujecion al termino de caducidad.

En este sentido si bien la persona que pretenda el reconocimiento de la
prestacion humanitaria periddica, puede demandar en cualquier tiempo el acto
administrativo por medio del cual Ministerio de Trabajo niega el reconocimiento de la
misma, el asunto problemaético resulta en que la dilacion o trabas de esta entidad en
cuanto al reconocimiento de la Prestacion Humanitaria, ocasiona una pérdida del
retroactivo pensional desde el momento en que el interesado retne los requisitos y/o
completa la documentacion establecida en el articulo 2.2.9.5.3 del Decreto 600 de
2017 para acceder al reconocimiento de este Derecho, puesto que como vimos
anteriormente por tener el caracter una prestacion y no una pension, carece de

requisitos para reclamar retroactivos.

Otro aspecto transcendental que ha dejado el cambio de denominacion de
pensidn especial de invalidez por prestacion humanitaria periddica, es la pérdida del
caracter imprescriptible de la pension. La Corte Constitucional ha sentado un amplio
precedente jurisprudencial en cuanto a la imprescriptibilidad que le atafie al derecho a
reclamar prestaciones pensionales. Esta corporacion de manera reiterada ha
establecido el caracter irrenunciable e imprescriptible del derecho a la pensién, por lo
que la accidn que pretenda el reconocimiento del derecho en mencion puede ser
iniciada en cualquier momento, esto con fundamento en el articulo 48 de la
Constitucion Politica que establece la imprescriptibilidad del derecho a la seguridad

social, y el articulo 53 de la misma que atribuye al Estado la garantia del derecho al
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pago oportuno y al reajuste periodico de estas prestaciones asi lo ha reconocido en la

Sentencia C-198 de 1999 en la que expreso:

"EIl Legislador puede entonces consagrar la prescripcion extintiva de
derechos patrimoniales que surgen del ejercicio de un derecho constitucional, incluso
si éste es fundamental, siempre y cuando el término sea proporcionado y no afecte el
contenido esencial mismo del derecho constitucional. Aplicando estos criterios, esta
Corte concluyo que la ley no podia consagrar la prescripcion del derecho a la
pension como tal, aunque si podia establecer un término temporal para la

reclamacion de las distintas mesadas".

Respecto a la imprescriptibilidad de la pensién, Sala de lo Contencioso
Administrativo del H. Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccion B con
radicado 25000-23-25-000-2005-10366-01 (0427-07), sostiene, que la persona que se
crea con derecho a obtener la pension por reunir los requisitos que la ley exige, puede
ejercer el derecho e insistir en su reconocimiento cuantas veces estime necesarias. Asi

lo ha expresado la Corporacion:

Es posible que un interesado formule una primera peticion pensional que la
Administracién resuelva expresa o tacitamente; también puede ocurrir que la
decision sea negativa (total o parcialmente) y el interesado no agote la via

gubernativa o no la impugne en via judicial en tiempo.

Al respecto, la Jurisdiccion ha sostenido que como las pensiones son derechos
imprescriptibles, aunque si prescriban sus mesadas en los términos de ley, es por ello,
precisamente, que quien se encuentre en la situacion descrita anteriormente bien
puede elevar una nueva peticion y esperar la decision administrativa, que en caso que

sea desfavorable (total o parcialmente) puede impugnar en via gubernativa y judicial.
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En este evento, la decision administrativa frente a la primera peticion no es obstaculo
judicial para que se adelante el proceso pertinente respecto de la decision de la

segunda peticion pensional.

También ha expresado la Jurisdiccion que si la Administracion, frente a la
segunda peticion se limita a responder diciendo que no decide porque ya se resolvié
anteriormente otra solicitud similar o se remite a la decision inicial, cabe admitir que
esta manifestacion se tenga por acto denegatorio de la reclamacion prestacional para
poder efectuar su control judicial. Ahora, sobre la "motivacion” de dicha
denegacion se ha entendido que corresponde a los mismos argumentos del acto que

resolvio la primera peticion.

De esta manera, se facilita el ejercicio de la accion judicial por la
interesada. Si asi no fuera, el derecho pensional ya no podria ser reclamado en via
judicial por caducidad de la accion, con desmedro de la proteccion de un derecho

prestacional imprescriptible."

En este sentido entonces, dado el caracter imprescriptible de la pension, aun
cuando se haya presentado la demanda de forma extemporanea para reclamar este
derecho, no se neutraliza la posibilidad de reclamar nuevamente el mismo, puesto que
aun cuando se haya decretado la caducidad de la accion incoada, la persona interesada
en acceder a la pension, puede presentar una nueva solicitud de reconocimiento y asi
obtener un nuevo pronunciamiento al respecto, y si lo considera, demandar en

cualquier tiempo el acto que niega el derecho.

En igual sentido, la naturaleza de la pensién implica que una vez la persona
retne los requisitos establecidos en el ordenamiento juridico para hacerse acreedor de

este derecho, le confiere a la misma un status o situacion juridica concreta de caracter
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por lo general vitalicia, por lo que la pension se encuentra dentro de la categoria de
derechos que no prescriben en relacion a su reconocimiento, situacion que no ocurre
con las prestaciones periddicas que una vez causadas no son reclamadas a tiempo. De
esta manera, el derecho a la pension solo se extingue con el fallecimiento de la
persona, salvo cuando haya lugar a la sustitucion pensional, posibilidad que como se
describird méas adelante no se presenta con la prestacion humanitaria periddica por

disposicion del decreto en que se crea.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha definido la sustitucion
pensional, como un derecho que permite a una o varias personas gozar de los
beneficios de una prestacion econdmica que con anterioridad era percibida por otra.
La Corte Constitucional en la sentencia T-190 de 1993, dispone que la finalidad que
le asiste a la sustitucion pensional es evitar que las personas allegadas al beneficiario

queden desamparadas cuando este fallezca:

"la sustitucion pensional responde a la necesidad de mantener para su
beneficiario, al menos el mismo grado de seguridad social y econémica con que
contaba en vida del pensionado fallecido, que al desconocerse puede significar, en no

pocos casos, reducirlo a una evidente desproteccion y posiblemente a la miseria."

En consecuencia, al pasar de ser una pension a un auxilio o subsidio para las
victimas, tampoco le seria aplicable a la Prestacion Humanitaria Periddica la regla
general de prescripcién de las acreencia laborales de 3 afios, por ello, la prestacion
contenida en el Decreto 600 de 2017, no genera retroactivo pensional desde la fecha
de estructuracién de invalidez, sino desde que la persona complete la documentacion
que exige el articulo 2.2.9.5.3 del decreto en mencién, por lo que una vez reconocida

la prestacion humanitaria periddica por el Ministerio del trabajo, el beneficiario no
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puede abstenerse de reclamar el pago periddico de esta prestacion, puesto que al
perder el caracter de pension, no puede acceder a la jurisdiccion ordinaria laboral o su
defecto acudir a la accion de tutela para reclamar las mesadas pensionales de los
altimos tres afos, por lo que el debate para reclamarlas debe surtirse ante el juez
natural contencioso administrativo a través de la accion de nulidad y restablecimiento
de derechos, para que este se pronuncie sobre el acto administrativo que decide negar

el reconocimiento de las mesadas pensionales.

En este punto debemos traer a colacion algunos de los requisitos establecidos
por el Decreto 600 de 2017, en su articulo a 2.2.9.5.3 para el acceso a la prestacion

humanitaria periodica:
1. Ser colombiano;

2. Tener calidad de victima del conflicto armado interno y estar incluido

en el Registro Unico de Victimas - RUV;

3. Haber sufrido pérdida del 50% o mas de la capacidad laboral,
calificada con base en el Manual Unico para la Calificacion de la Pérdida de la

Capacidad Laboral y Ocupacional, expedido por el Gobierno Nacional,

4. Existir nexo causal de la pérdida de capacidad laboral con actos

violentos propios del conflicto armado interno;
5. Carecer de requisitos para pension y/o de posibilidad pensionar;

6. No debe percibir ingresos por ningun concepto y/o mensuales iguales o

superiores a un (1) salario minimo legal vigente;
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7. No ser beneficiario de subsidio, auxilio, beneficio o subvencién

economica periddica, ni de otro tipo de ayuda para subsistencia por ser victima; ”

Ademas de los requisitos establecidos en el articulo precedente, debe tenerse
en cuenta que se han dispuesto en dicho Decreto requisitos adicionales para acceder a
la prestacion humanitaria periodica, los cuales pueden llegar a considerarse como
barreras administrativas. En este punto se referenciara brevemente los requisitos
establecidos en el articulo mencionado, prestando especial atencion a aquellos que

resultan problematicos

1. Ser colombiano

Podria pensarse que es un requisito incongruente cuando de lo que se trata es
de la proteccién de todas las victimas del conflicto armado colombiano, sin distincion
de su nacionalidad, puesto que un extranjero también puede considerarse desde el
punto de vista factico como victima. Sin embargo, conforme a lo dispuesto por el
articulo 90 de la Constitucion Politica Colombiana, con fundamento en el principio de
igualdad, todas las victimas en general tienen derecho a ser reparadas, sin distincion
de su nacionalidad. Desde esta perspectiva, las victimas extranjeras son reparadas a la
luz de nuestro ordenamiento juridico, sin que eso implique un deber del Estado de
extender a estos, los beneficios solidarios que haya constituido para sus ciudadanos. A
pesar de ello, las victimas del conflicto armado extranjeras que tengan derechos
adquiridos por ser beneficios de la pension de victimas o expectativas legitimas por
haber solicitado la pension de victima antes de la entrada en vigencia del Decreto 600
de 2017, debe respetarseles los derechos y expectativas que se tenga para ser
beneficiario de tal pension, ya que el articulo 46 de la Ley 418 de 1997 no establecid

un limite de nacionalidad para poder ser beneficiario de la misma.
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2. Calidad de victima

Como se hizo referencia con anterioridad, si bien la calidad de victima es una
situacion de hecho, la persona que pretendan acceder a este beneficio debe

encontrarse registrado en el Registro Unico de Victimas (RUV).
3. Invalidez

Como se desarrollo en capitulos anteriores, el estado de invalidez constituye el
50 % o maés de la capacidad laboral; la calificacion que permite determinar el estado
invalidez se encuentra regulada en el manual de pérdida de capacidad laboral
establecido en la Ley 1507 de 2014, por lo que si bien una persona victima del
conflicto presenta una discapacidad derivada o agudizada en el marco del conflicto
armado, el acceso a la prestacion humanitaria periddica, encuentra su limite en la

invalidez al no cumplir el requisito exigido para determinar dicho estado.
4. Nexo de causalidad

Si bien es claro y légico que la causa que abre paso al acceso a la prestacion
humanitaria periodica es el experimentar un hecho victimizante en el marco del
conflicto armado que origine o desencadena el estado de invalidez; el asunto
problematico de este requisito reviste en quien tiene la competencia de determinar el
nexo causal entre el hecho victimizante y el estado de invalidez. Primero, cabe
preguntarse si el médico que determina el porcentaje de discapacidad de la victima,
también es competente para determinar que la situacion de invalidez — que ya fue
acreditada en el momento de la inclusién en el RUV, por lo que se hablaria de una
contradiccion-, se originG como consecuencia de padecer un acto violento con ocasién

al conflicto armado, siendo que esto requiere un analisis juridico, técnico y de
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contexto, que no es propio de la actividad que desempefia el profesional en salud, y
que por disposiciones del Decreto 1084 de 2015y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional tal actividad es competencia exclusiva de la Unidad Administrativa

Especial para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas (UARIV).

5. Dictamen de pérdida de capacidad laboral

Ligado a este cambio de naturaleza de la pension especial de invalidez a una
prestacion humanitaria periddica, se encuentra el requisito que deben cumplir las
personas que pretendan acceder a tal prestacion, el cual es: el aporte del dictamen
ejecutoriado de calificacion de pérdida de capacidad laboral (PCL), en el que se
evidencie disminucion igual o superior al 50 %, y que tal situacién de invalidez, se dé
como consecuencia de sufrir un “acto de violencia suscitado en el territorio nacional

con ocasion del conflicto armado”

Del requisito antes mencionado, se desprende que ya no es la Entidad
promotora de salud (EPS) - a la que se encuentra afiliado el beneficiario- o
Colpensiones, las entidades competentes para realizar el examen de calificacion de
PCL-como anteriormente se venia realizando-, sino que ahora, conforme a lo
dispuesto en el Decreto 600 de 2017, la competencia se encuentra en cabeza de las
Juntas Regionales de calificacion, puesto que segun el Ministerio de Trabajo las
juntas de calificacion de invalidez cumplen un papel de peritos, que hace que el
interesado en acceder a la prestacion, segun la Ley 418 de 1997 y el Decreto 1072 de

2015, debe acudir directamente a estas.

Respecto a la calificacion de la pérdida de capacidad laboral, la Corte
Constitucional en diferentes sentencias ha destacado la importancia de la calificacion

de pérdida de capacidad laboral para acceder al derecho a la pension de invalidez; asi
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mismo ha establecido que por Ley en primera instancia le corresponde a las Entidades
promotoras de salud realizar el examen de pérdida de capacidad laboral para el acceso
a la pension especial de invalidez para las victimas del conflicto armado. Al respecto
en la sentencia la Corte Constitucional en la Sentencia T-038 de 2011, refiere que:
Dentro del derecho a la pension de invalidez cobra gran importancia el
derecho a la valoracion de la pérdida de la capacidad laboral, ya que esta constituye
un medio para garantizar los derechos fundamentales a la vida digna, a la seguridad
social y al minimo vital. Lo anterior por cuanto tal evaluacion permite determinar si la
persona tiene derecho al reconocimiento pensional que asegure su sustento
econdmico, dado el deterioro de su estado de su salud y, por tanto, de su capacidad

para realizar una actividad laboral que le permita acceder a un sustento.

Ahora, la Corte Constitucional en la sentencia T-399 de 2015, debido a que la
pensidn especial de invalidez de que trata el articulo 46 de la Ley 418 de 1997 no
contaba con una regulacién integral, lo cual dejaba un vacio sobre la entidad
competente de realizar el examen de pérdida de capacidad laboral, establecio que tal
calificacion de PCL debe limitarse a la regla general del Sistema de Seguridad en

materia de pensiones, a saber, a lo dispuesto en la Ley 100 de 1993, asi:

Articulo 41.Calificacion del Estado de Invalidez. El estado de invalidez sera
determinado de conformidad con lo dispuesto en los articulos siguientes y con base en
el manual Unico para la calificacion de invalidez vigente a la fecha de calificacion.
Este manual sera expedido por el Gobierno Nacional y debera contemplar los criterios
técnicos de evaluacidn para calificar la imposibilidad que tenga el afectado para

desempefiar su trabajo por pérdida de su capacidad laboral.



72

Corresponde al Instituto de Seguros Sociales, Administradora Colombiana
de Pensiones -COLPENSIONES-, a las Administradoras de Riesgos
Profesionales - ARP-, a las Compafiias de Seguros que asuman el riesgo de
invalidez y muerte, y a las Entidades Promotoras de Salud EPS, determinar en
una primera oportunidad la pérdida de capacidad laboral y calificar el grado de
invalidez y el origen de estas contingencias. En caso de que el interesado no esté de
acuerdo con la calificacion deberd manifestar su inconformidad dentro de los diez
(10) dias siguientes y la entidad debera remitirlo a las Juntas Regionales de
Calificacion de Invalidez del orden regional dentro de los cinco (5) dias siguientes,
cuya decision serd apelable ante la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, la
cual decidira en un término de cinco (5) dias. Contra dichas decisiones proceden las
acciones legales. (Negrilla fuera del texto original) (Ley 100, 1993, art. 41)

En primer lugar, el requisito adicional que trae para las victimas la
disposicién contenida en el Decreto 600 de 2017, contravia el articulo 41 de la Ley
100 de 1993, modificado por el articulo 142 del Decreto 19 del 2012 y la
jurisprudencia de la Corte Constitucional en esta materia, razén por la cual exigir que
la victima que pretenda acceder a la prestacion contenida en el Decreto 600 de 2017,
aporte un dictamen que solamente puede ser realizado y expedido por una Junta
Regional de Calificacion de Invalidez se torna una barrera administrativa aunado al
costo del dictamen correspondiente a un salario minimo (Presidencia de la Republica,

Decreto 1072 del 2015, articulo 2.2.5.1.16).

Esta disposicion imposibilita a las victimas a acceder a la prestacion puesto
que conforme a lo estipulado, en el articulo 20 del Decreto 1353 de 2013, las Juntas

Regionales de Calificacion por realizar el examen de PCL exigen el pago de
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1SMLMV, lo cual implica que esta poblacion debe asumir el costo de dicho examen;
cuando es de conocimiento general que la gran mayoria de las victimas presentan un
alto grado de vulnerabilidad y que ademas, perdieron la forma de adquirir sus recursos
y garantizar su manutencién y la de sus familias; por lo que es poco probable que

cuenten con los recursos para sufragar el valor de tal examen.

Requerir el pago por parte del solicitante de los honorarios del peritaje de la
Junta Regional de Calificacion, equivalente a un (1)smmlv, es una carga que recae en
la victima y que si bien el aporte del examen de pérdida de capacidad laboral, es una
condicion sine qua non para acceder a la prestacion humanitaria periddica, el acceso a
esta no puede estar supeditada al pago que realice el interesado en acceder a ella, pues
con ello, esta medida estaria vulnerando los derechos de las victimas y por ende, se
configura como una barrera insuperable para el acceso a esta medida de reparacion
integral.

Como consecuencia de este cambio de competencia de la entidad competente
para realizar el PCL, con la expedicién del Decreto 600 de 2017, se ha generado la
necesidad de interponer tutelas por parte de los posibles beneficiarios de la prestacion
humanitaria periddica, con el fin de obtener por parte de una autoridad judicial o
administrativa una orden para la realizacién del dictamen pericial, en el que se
determine el porcentaje de pérdida de capacidad laboral, puesto que el Decreto 600 de
2017 cierra un camino y pone en vilo a las victimas del conflicto armado en
condicion de discapacidad, al no indicar cuél es la entidad encargada de garantizar el
pago de los honorarios de la Junta Regional de Calificacion, lo cual constituye una
carga juridica que no estan en capacidad de soportar por las precarias condiciones en
la que se encuentran, asi como una barrera juridica injustificada para el acceso a la

Prestacion Humanitaria Periodica.
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En razén de lo anterior, después de una tutela interpuesta por el ciudadano
José Uriel Guillén Rios en contra de la Junta Regional de Calificacion de Caldas, por
condicionar la realizacion de su examen de PCL hasta tanto no se hiciera efectivo el
pago de los honorarios y a la entrega de su historia clinica, vulnerando asi sus
derechos fundamentales a la seguridad social, al debido proceso y a la vida digna; y
de ser negado el amparo de sus derechos en primera y segunda instancia, la Corte
Constitucional en en sentencias como la T- 067 de 2019 y T/343-2020, ha dispuesto
que respecto al pago de los honorarios de la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez- y con el fin de hacer efectivo el derecho a la reparacion integral como
victima del conflicto armado-, que las partes suscribieran un acuerdo de pago para
cancelar totalmente los honorarios dispuesta por Ley, teniendo en cuenta las
condiciones economicas del solicitante . Asi mismo, establecio que la realizacion del
examen de PCL no puede estar sujeta al cumplimiento total del acuerdo, puesto que
esto pondria en juego el acceso oportuno a la prestacion humanitaria periodica.
Empero, la corte Constitucional en la misma sentencia, precisé que “lo anterior no
obsta para que, en caso de incumplimiento del acuerdo, la junta regional de
calificacion inicie las acciones judiciales que considere pertinentes para hacer efectivo
el acuerdo pactado”

En consecuencia, también es importante preguntarnos qué sucede cuando lo
que se discute no es el pago y reconocimiento de la prestacion humanitaria periddica,
sino el resultado de la calificacion que establece el porcentaje PCL de las victimas y
determina el nexo causal entre el conflicto y el dafio, especificamente, cuando el
resultado es inferior al porcentaje requerido por el Decreto 600 de 2017, a saber, el 50
%. Lo anterior, debido a que el interesado en acceder a la prestacion, no puede

contradecir la decisién de dicho examen de PCL, puesto que el articulo 2.2.9.5.11 del
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Decreto 600 de 2017 dispone que las Juntas Regionales de Calificacion actian como
perito; lo cual conlleva a que los conceptos o decisiones emitidas por estas no podran
ser sujetas a contradiccion, y con ello no hay lugar a la interposicion de recursos de la
via administrativa. Asi se encuentra establecido en el Decreto 1072 de 2015, en el que
se dispone que contra los dictdmenes emitidos por las Juntas Regionales de
Calificacion de Invalidez proceden los recursos de reposicion y apelacion, pero ello
solo ocurre cuando estos organismos actian como instancia administrativa y no como
peritos en los procesos judiciales.

Sin embargo, aungue el Decreto 1072 de 2015, expedido por el Ministerio del
Trabajo, disponga que las calificaciones de las juntas de calificacion de invalidez
estan regidas por los principios de buena fe e imparcialidad, lo cual da lugar a que no
se pueda contradecir el dictamen emitido por estas cuando acttan en calidad de
peritos, no es un motivo suficiente para negar el acceso a la administracion de justicia
de las personas victimas del conflicto armado que pretendan controvertir tal dictamen.

La regla definida por el decreto 1072 de 2015 en cuanto a la imposibilidad de
controvertir el dictamen, vulnera el derecho de defensa y contradiccion, por lo que es
imperante que la victima tenga la posibilidad de controvertir todos los aspectos
contenidos del dictamen pericial en cuanto a pérdida de capacidad laboral, por lo que
si bien esto no es viable al interior de las juntas regionales o nacional, por mandato de
la Ley, sies posible controvertir dicho dictamen al interior del proceso acogiendo las
formalidades del articulo 228 del Codigo General del Proceso.

6. Carecer de posibilidad pensional

Este requisito es compatible con la pension de victimas de que trata el articulo
46 de la Ley 418 de 1997, por cuanto como se dejé claro en lineas anteriores, la

naturaleza juridica de la misma desde su creacion siempre fue la de una pension
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integrante y financiada por el subsistema pensional colombiano, pero con la
interpretacion que le dio la Corte Constitucional de que la misma no era equiparable a
las pensiones contempladas en el Sistema General de Seguridad Social en Pensiones,
puesto que su finalidad radica en solventar los impactos las consecuencias de los actos
violentos en el marco del conflicto armado, la cual es diferente a la finalidad que
cubre las contingencias de que trata la ley 100 de 1993, se abre la posibilidad a una
interpretacion de que por la naturaleza de la prestacion humanitaria periddica, la
victima pueda seguir cotizando al Sistema de Seguridad Social y adquirir su derecho a
la pension por cuanto el origen y fundamento de la prestacion contenida en el Decreto
600 de 2017 es distinta.

7. Ingresos especificos

Al igual que alguno de los requisitos mencionados con anterioridad, la
exigencia de que la persona que pretendan ser beneficiario de la prestacion
humanitaria periodica no debe percibir ingresos iguales o superiores a un salario
minimo, es un nuevo requisito que trae el Decreto 600 de 2017, dado que la pension
de victimas de que trata la Ley 418 de 1997 no establecid taxativamente un ingreso
econdmico, lo cual dejaba abierta la interpretacion que los posibles beneficiarios de la
pension debido a su situacion de vulnerabilidad carecian de recursos y/o capacidad
econdmica.

8. Incompatible con cualquier tipo de ayuda periddica por motivo de

su calidad de victima

Como ya fue previsto desde la pensidn de victimas, la prestacion humanitaria
periddica no es compatible con ningun tipo de reparacién, auxilio o0 compensacion
pagada de forma periddica, sin embargo, si es compatible con las medidas de

reparacion que trae la Ley 1448 de 2011 — descritas en capitulos anteriores- a saber,
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indemnizacién, restitucion y garantia de no repeticion.

Teniendo claro los requisitos exigidos para ser posible beneficiario de la
prestacion humanitaria periodica, debemos referirnos a las caracteristicas de este
auxilio econémico contenidas en el articulo 2.2.9.5.4. del Decreto 600 de 2017.

o Intrasferibilidad de la prestacion

Como una medida regresiva a los derechos de las victimas, se encuentra la
intransferibilidad de la prestacion Humanitaria Periddica, lo cual implica que el
derecho se extingue con la muerte de su beneficiario. Esta caracteristica, pone en una
situacién de vulnerabilidad al nacleo familiar del beneficiario de esta prestacion en el
momento en que deje de existir, dado que implica para las personas que dependian
economicamente del beneficiario, dejar de percibir un ingreso periédico para cubrir

las necesidades de subsistencia minima.

Cabe resaltar que la restriccion de intransferibilidad de la prestacion
humanitaria periddica fue creada con el Decreto 600 de 2017, lo cual se configura
como una medida que atenta el principio de progresividad de la norma, pues la
prestacion contenida en el articulo 46 de la Ley 418 de 1997, no consagraba una
prohibicion de sustitucion pensional, por lo que atendiendo a su naturaleza pensional
era susceptible de transferencia siempre y cuando se cumplan los requisitos exigidos

en la Ley para ello.

o Salario minimo legal mensual vigente

El monto o beneficio otorgado a los beneficiarios de la prestacion humanitaria
periodica encuentra su fundamento en el ambito pensional, puesto que tal como lo

establece la Ley 71 de 1988 en su articulo 2, ninguna pension en el ordenamiento
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juridico colombiano serd inferior al salario minimo legal vigente decretado por el

Gobierno Nacional.

° No mas de 12 mesadas al afio

Si bien el Decreto establece que la prestacién humanitaria periodica solo sera
pagada en 12 prestaciones al afio, el paragrafo 1 del articulo 2.2.9.5.4 consagra la
existencia de derechos adquiridos, por cuanto advierte que las personas beneficiarias
de la pension de victimas, hoy de la prestacion humanitaria periddica, a quienes se les
haya reconocido mesadas de 13 y 14, seguiran gozando de las mismas. Esta
disposicidn sobre el respeto de los derechos adquiridos con naturaleza pensional,
contravia la tesis de la Corte Constitucional en cuento a que la pension de victimas

contenida en el articulo 46 de la Ley 418 de 1997 no tenia una naturaleza pensional.

o Incompatibilidad con asignaciones de retiro y Beneficios

Econdmicos Periédicos

La asignacion de retiro es una prestacién econémica propia de la fuerza
publica, por lo que, si un miembro de estas resulta con una PCL con ocasion del
conflicto armado y ya es beneficiario de la asignacion de retiro, el Estado en razon de
la normatividad especial de las fuerzas armadas ya ha establecido diferentes auxilios y
reparaciones para el cubrimiento de estas situaciones, lo cual no es compatible con la
naturaleza solidaria de la prestacion contenida en el decreto 600 de 2017. Al igual
que las asignaciones de retiro, los beneficios Economicos Periodicos (BEPS), resultan
incompatibles con la prestacion humanitaria periddica por cuanto al ser un
mecanismo que tiene por finalidad la proteccion para la vejez , resulta

desproporcional asignar un ingreso adicional por invalidez.
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Por otro lado, es transcendental hacer referencia a la incertidumbre que deja
para las victimas del conflicto armado a las que se les configuro su invalidez antes de
la entrada en vigencia de la Ley 418 de 1997, es decir, el 26 de diciembre de 1997,
pero que reclaman el derecho a la pension con posterioridad a la misma, puesto que el
Decreto 600 de 2017 establece en el articulo 2.2.9.5.2, que podran acceder a la
prestacion humanitaria periodica aquellas victimas que con “posterioridad a la entrada
en vigencia de la Ley 418 de 1997, es decir el 26 de diciembre de 1997, hubieren
sufrido una pérdida de capacidad laboral igual o superior al 50% como consecuencia

de un acto de violencia suscitado en el marco del conflicto armado interno. ”

Es de anotar, que el Gobierno Nacional excedié sus atribuciones al establecer
un limite de temporalidad para el acceso a la prestacion humanitaria periodica, ya que
la Ley 418 de 1997 no establecid limite de tiempo alguno para el acceso a la pension
de victimas, por lo que al Gobierno Nacional en ejercicio de su potestad reglamentaria
solo podia desarrollar el contenido de la Ley 418 de 1997 méas no modificar o ampliar
las disposiciones de esta norma, ya , pues tal atribucién solo le correspondo al 6rgano

legislativo.

Desde esta perspectiva, es posible afirmar que la aplicabilidad de este Decreto
restringe de forma abrupta a las victimas en condicion de discapacidad a acceder a la
prestacion humanitaria periodica, en el entendido que, en la normatividad anterior, a
saber, las Leyes 104 de 1993, 241 de 2015 y 418 de 1997 no se habia establecido un
limite de tiempo para el acceso a la pensién especial de invalidez, como si lo establece
hoy el Decreto 600 de 2017. Y aun mas cuando la Ley 1448 de 2011, en su articulo 3,
dispone como fecha para establecer a que persona se le considera victima del

conflicto armado interno, el 1 de enero de 1985.
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Asi, las personas que presentan un deficiencia ya sea fisica, sensorial 0
psiquica y por tanto, tienen una pérdida de capacidad laboral igual o superior al 50%
originada o agudizada en el marco del conflicto, pero con anterioridad al 26 de
diciembre de 1997, ni siquiera tienen la posibilidad de encuadrar su pérdida de
capacidad laboral, en el tiempo establecido por el Decreto 600 de 2017; por lo que
han perdido la posibilidad de acceder a una prestacion econémica que les permitiera

solventar sus necesidades basicas y las consecuencias de la deficiencia que padecen.

En este sentido, es pertinente indicar que si bien el Presidente de la Republica,
el Ministerio del Trabajo y el Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico, en definitiva
lo que pretendian era establecer especificamente un limite de temporalidad, para que
las victimas con discapacidad pudieran acceder a la prestacién humanitaria periddica,
debieron hacerlo a partir de la entrada en vigencia de la Ley 104 de 1993, ya que fue
la primera disposicién normativa en establecer la pensién especial de invalidez para
las victimas del conflicto armado o en su defecto, bajo el limite de temporalidad
consagrado por el Congreso de la Republica en la Ley 1448 del 2011 para definir
quienes son victimas del conflicto armado en Colombia, bajo la potestad configurativa

del legislador otorgada por la Constitucion Politica.

Conclusion

No cabe duda que el conflicto armado que ha permeado a Colombia por méas
de 60 afios, marcd y sigue dejando huella en la realidad sociopolitica del pais, maxime
cuando los caminos para alcanzar la tan anhelada paz han sido complejos e
infortunios, ya que se necesita un imaginario colectivo instituido de valores,
principios, practicas y costumbres, que abran paso a propiciar e incitar a la paz y

convivencia social. Por lo que, es claro entonces que mientras persistan los hechos o
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circunstancias que hacen que el conflicto siga latente, el Estado Colombiano sera
responsable por la omision o accion de los sucesos violentos que se presente en el
marco del conflicto armado interno, y en consecuencia, debera seguir creando y
ejecutando medidas eficaces a fin de alcanzar la reivindicacion de los derechos de la
poblacidn que se ha visto afectada directa o indirectamente por las acciones violentas

propias del conflicto armado.

En consecuencia, respecto a la medida creada por el Gobierno Nacional en pro
de las victimas del conflicto armado en situacion de discapacidad, la cual es eje
transversal del presente articulo, debemos anotar que, conforme a la naturaleza
juridica que se concibi6 y ratifico en la prorroga de sus efectos en las diferentes leyes
que larigieron, la Prestacion Humanitaria Periddica, sigue teniendo el carécter de
pension especial de victimas, tal como fue concebida en principio; situacién que
conlleva a que la misma sea un derecho integrante de la Seguridad Social, y adquiera

la connotacién de derecho fundamental.

En razén de lo anterior, debido a que la Prestacion Humanitaria Periddica nace
de la reglamentacién de la pension de victimas a la que alude el articulo 46 de la Ley
418 de 1997, es claro entonces, que hay una flagrante afectacion de la jerarquia
normativa, que permite qué mientras no sea subsanado este yerro juridico, y se expida
otra Ley que derogue la pension especial de victimas, se debe dar continuidad a su
aplicacién hasta que sea superado el yerro juridico, en los mismos términos en los que
fue dispuesta por el legislador, a saber, fundamentada en la solidaridad y el caracter
intrinseco de los Derechos Humanos; puesto que no le estaba dado al 6rgano judicial
y ejecutivo cambiar de forma abrupta la naturaleza juridica de la prestacién, y ain

mas hacerlo en disposicién de un Decreto o sentencia.



82

Por consiguiente, en la medida en que se supera este yerro juridico, y se define
en los términos de una pension de victimas o de prestacion humanitaria periddica,
debe procurarse trabajar en pro de que dicho beneficio, sea de conocimiento general
de toda la poblacion victima del conflicto armado que se haya visto afectada en su
integridad personal, pues su falta de publicidad desde la promulgacién de la Ley 418
de 1997, ha conllevado a que sean muy pocas las personas a quienes se les ha
reconocido este derecho fundamental. Esta falta de publicidad, aumenta esa brecha de
revictimizacion que ha marcado la lucha de las victimas del conflicto armado, por
acceder a cualquier medida o beneficio que contribuya a su reparacion, y en este
sentido, también ayuda a revictimizar a la victima discapacitada, por la imposibilidad
que le genera su condicion, al momento de generar ingresos y garantizar la

subsistencia minima de quien pueda depender de ella.

Ahora bien, esa falta de publicidad obedece en gran medida, a que las personas
0 entidades llamadas en principio a prestar el acompafiamiento necesario a las
victimas, desconocen en gran medida la existencia de la prestacién humanitaria
periodica y los requisitos que deben cumplir quienes pretendan acceder a la misma,
pues en la mayoria de encuestas realizadas respecto a medidas de caracter econémico,

solo se hace referencia a la indemnizacion administrativa.
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