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Resumen:

El presente articulo estudiara las acciones de proteccién social
dispuestas en el modelo de atencién propuesto por la Ley de victi-
mas, especialmente, en lo que se refiere a la indemnizacién admi-
nistrativa y la prestacion humanitaria periédica como medidas que
incluyen un reconocimiento econémico que mitigue las condiciones
de amenaza y vulnerabilidad de este grupo poblacional. Asi, suce-
sivo andlisis de las disposiciones expuestas por el bloque de consti-
tucionalidad, se logré establecer que, de las medidas de proteccién
social, es la prestacién humanitaria periédica la Gnica que cumple
con la finalidad de mitigar las necesidades basicas de tracto sucesi-
vo que constituyen el derecho al minimo vital para las victimas en
situacién de discapacidad.

Por lo demas, aqui se pudo establecer que existe una omisiéon
legislativa de amparo econémico frente al grupo de victimas en con-
dicién de discapacidad que no alcanza el umbral legal de califica-
cién en merma laboral, existiendo asi, una falta de aplicacién del
enfoque diferencial que ordenan los instrumentos normativos del
Derecho Internacional Humanitario, y los Derechos Humanos; pues
no existen razones suficientes que justifiquen el tratamiento diferen-
cial cuando, a raiz del conflicto armado, se genera discriminacién
laboral para individuos en condicién de proteccién especial, lo que,
necesariamente, justifica una intervencién constitucional.

Palabras clave:

Victimas en condicién de discapacidad, conflicto armado co-
lombiano, indemnizacién individual administrativa, prestacién hu-
manitaria periédica, minimo vital.
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INTRODUCCION

Desde mediados del siglo XX la sociedad colombiana padecié
un conflicto armado interno que logré desangrar su tejido social
hasta la actualidad, amén de ubicarla en el escenario mundial,
como un pais atrasado, dependiente y violento. Sumado a ello, uno
de sus efectos directos se ve reflejado en la ingente cantidad de
victimas del conflicto, que ve agravado su panorama en términos
de poblacién vulnerable* ante la ausencia de instituciones estatales
fortalecidas en las regiones donde, se aspira, sean restituidos sus
derechos y garantias.

En Colombia el conflicto armado no tiene una modalidad de
violencia distintiva, toda vez que los actores armados enfrentados
han usado y conjugado todas las modalidades que encarnan atro-
ces violaciones de Derechos Humanos, tales como: secuestro, ex-
torsidn, ejecuciones extrajudiciales, desaparicién forzada, tortura,
violencia sexual, amenazas y persecuciones -por mencionar algu-
nas-, con el fin de demostrar su dominio ilegal, convirtiendo a la po-
blacién civil en la principal victima del conflicto. (GMH, 2013, 20)

Esta situaciéon de conflicto ha afectado el andamiaje politico-
social de orden institucional, en tanto no existe una relacién armé-
nica entre los postulados normativos de principios y valores que
buscan garantizar el cumplimiento de los Derechos Humanos; y la
cruda realidad de millones de asociados en situacién de vulnera-
bilidad que terminan revictimizados por las omisiones de amparo
del Estado. (Corte Constitucional, 2004) ° Por ello, el Acuerdo Final

5 Al respecto puede ampliarse el recuento jurisprudencial que realiza la Cor-
te Constitucional (2004) en la Tutela T-025, que a su vez integra la linea
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suscrito el 24 de noviembre de 2016 entre el Gobierno nacional y
el grupo armado Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia,
Ejército del Pueblo (FARC-EP) tuvo como uno de sus mas gran-
des retos la disminucién de las desigualdades sociales, econémicas
y territoriales de la poblacién victima del conflicto armado. Dicho
texto consagra las garantias de implementacién que harian viable el
cumplimiento de los compromisos de ambas partes.®

Luego, con miras al logro de una paz estable y duradera no solo
se necesitan medidas de seguridad en todo el territorio; asi lo re-
fieren otros procesos de pacificacién en el orden internacional que
recuerdan la indispensable y real participacién ciudadana’. Se re-
quiere, ademas, un gran esfuerzo de la institucionalidad para brin-
dar garantias y unas condiciones minimas para la reconstruccién
del tejido social méas afectado, de modo que le facilite a la pobla-
cién afectada la reincorporaciéon en la vida nacional sin desventajas
competitivas (Corte Constitucional, 2017); de lo contrario, habria
lugar a la proclamacién misma del Estado como Constitucional de
Derecho, afianzado en principios que vinculen a las instituciones y
a la sociedad a la solucién de los problemas que las afecten. (Corte
Constitucional, 2002)

de precedentes en esta materia, para la poblacion desplazada, declara un
estado de cosas inconstitucional en atencién al problema humanitario que
debe ser afrontado solidariamente (Corte Constitucional, 1997; 2000),
que constituye un tragico fenémeno social que da lugar a la vulneracién
multiple, masiva y continua de los derechos fundamentales (Corte Consti-
tucional SU-1150 de 2000).

6 Para una ampliacién al respecto de los postulados expresados en el Acuer-
do Final para el Establecimiento de una Paz Estable y Duradera entre el
Gobierno Colombiano y las FARC, véase: Restrepo & otros (2017) y More-
no, Roncancio, Lopera & Carvajal (2018)

7 Para ampliar el concepto de participacién ciudadana, consultar (Restrepo,
2016, p.11-19). Igualmente, consultar la Participacién ciudadana como
uno de los principios rectores del Estado Colombiano. (Restrepo, 2018).
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Si se considera que los territorios mas afectados por el conflicto
armado son altamente rurales, donde convergen altos niveles de
pobreza, con desarrollos econémicos menores, en una realidad sin
garantias suficientes para el goce efectivo de los derechos de los ciu-
dadanos, por las brechas en el acceso a bienes y servicios publicos
(Departamento Nacional de Planeacién, 2016) se hace indispensa-
ble que el sistema de distribucién de corresponsabilidades sociales
sea congruente con las prerrogativas constitucionales personales,
nacionales y cosmopolitas de las victimas del conflicto armado in-
terno. (Arango, 2011)

El andamiaje normativo internacional, la consagracién de los
derechos sociales a nivel supranacional y el desarrollo jurispruden-
cial del minimo vital como derecho fundamental constitucional,
imponen al Estado la obligacién de adoptar medidas efectivas en
favor de grupos discriminados o marginados, en especial aquellos
que por su condicién fisica o mental se encuentran en situaciones
de debilidad manifiesta. La tendencia mundial de garantizar los de-
rechos sociales en dos vertientes nodales, a saber, por un lado, el
papel activo de los tribunales y cortes constitucionales y, por otro,
el derecho internacional de los Derechos Humanos en su vertien-
te social (Carpizo, 2012, p. 1083), ordena exponer el sistema de
proteccién de las personas que, con ocasién del conflicto armado,
han perdido su capacidad laboral para determinar si finalmente se
encuentra garantizado su minimo vital para vivir en condiciones de
dignidad.

Por lo anterior, la Ley 1448 de 2011 dispone la obligacién del
Estado de amparar a las victimas del conflicto, a través de la imple-
mentacién de medidas judiciales, administrativas, sociales y econé-
micas, individuales y colectivas, conservando un adecuado enfoque
que permita acciones afirmativas especiales para aquella poblacién
afectada con graves secuelas en su salud fisica y mental como con-
secuencia de los hechos victimizantes cuyo impacto es complejo,
de diverso orden, magnitud, naturaleza y depende de los eventos
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violentos sufridos, el tipo de victimario, las modalidades de violen-
cia, las particularidades y los perfiles de las victimas -entre otros-.
En este sentido, los resultados de la Primera Encuesta Nacional de
Victimas para efectos del monitoreo en el acatamiento de la Ley de
victimas vy restitucion de tierras evidenciaron la grave situacién en
que se encuentran los hogares de esta poblacién vulnerable a partir
de los insatisfactorios indicadores socioeconémicos en razén a los
altos niveles de desempleo y pobreza. (Contraloria General de la
Republica, 2015)

De las variables registradas se resalta el predominio en esta po-
blacién las personas adultas, con una concentracién mayor en el
rango de 29 a 60 anos: 2.922.006 de personas, para ambos sexos.
Los jovenes de 18 a 28 anos: 1.821.002 personas, develando que
gran parte de la poblacién victima del conflicto armado puede estar
inmersa en el mercado laboral, de ahi la importancia en el desarro-
llo e implementacién de politicas que faciliten su insercién efectiva
al trabajo (Contraloria General de la Republica, 2015). A ello se
suma que las posibilidades de las personas mayores victimas del
conflicto para acceder al derecho de pensién son escasas (Correa,
& otros, 2015), entre otras razones, porque no cotizan al sistema de
pensiones, quedando afectado asi su ingreso minimo vital. Respec-
to de las victimas en condicién de discapacidad, las cifras dimen-
sionan el dano sufrido en la salud que las descarta del mercado
laboral. (Contraloria General de la Republica, 2015)

Con todo, en las presentes lineas se indagara al respecto de si
acaso el sistema de proteccién legal para las victimas en condicién
de discapacidad, con ocasion del conflicto armado colombiano, ga-
rantiza el derecho constitucional al minimo vital; para lo que se ana-
lizaran las medidas de proteccién legal para las personas en situa-
cién de discapacidad en contextos de conflicto armado, a la luz de
las garantias contenidas en el derecho fundamental al minimo vital.

Para esto, en primer lugar, se realizard una contextualizacion de
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las victimas directas del conflicto armado que poseen alguna condi-
cién de discapacidad, asi como su mandato de protecciéon. Luego
se presentaran los instrumentos normativos para la proteccién so-
cial de las victimas del conflicto en condicién de discapacidad con-
signados en la Ley 1448 de 2011. Asi, finalmente, se contrastaran
dichas medidas de proteccién legal, con la garantia de salvaguarda
constitucional fundamental establecida en el minimo vital.

El Conflicto armado interno en Colombia y sus victi-
mas en condicion de discapacidad:

Mandato de proteccién para las victimas del conflicto. La de-
terminacién del alcance, caracteristicas y definicién del concepto
“victima” ha sido fruto de una larga evolucién® en el derecho inter-
nacional publico y obra fundamentalmente de la jurisprudencia in-
ternacional en materia de derechos humanos (C-250 de 2012). Se
ha considerado como victima a aquella persona “que ha sufrido un
dano en el disfrute de un derecho subjetivo reconocido en un deter-
minado tratado internacional, imputable, por accién u omision, a un
Estado Parte en el mismo” (Corte Constitucional, 2012) pero que se
ha extendido no solo a aquellas personas que sufrieron directamen-
te un dano, sino a determinados parientes y personas a cargo, de
conformidad con los principios generales del derecho.’

8 La Corte Constitucional (C-250 de 2012), presenta al menos cinco fases en
la precisién histérica del concepto de victima, a saber: “I. confusién entre el
dano ocasionado al ciudadano con aquel padecido por el Estado del cual
es originario; II. Reconocimiento internacional de la calidad de victima a
determinadas minorfas étnicas; Ill. Surgimiento del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y su relacién con el concepto de victima; IV. Los
avances en cuanto al concepto de “victima” por creacidén jurisprudencial,
doctrinal y del soft law; V. Reconocimiento por un tratado internacional de
legitimacion activa de la victima en caso de conflicto armado internacional
para acceder directamente a una instancia internacional”. (Corte Constitu-
cional; 2012)

9 En Colombia, en materia constitucional, el concepto de victima de hechos
punibles y de graves violaciones de derechos humanos y del derecho in-
ternacional humanitario, también se ha hecho extensivo, no sélo a las vic-
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No obstante, para la implementacién del modelo de atencién
y asistencia de las victimas del conflicto armado, se expidieron una
serie de normas tales como: las leyes 387 de 1997, 418 de 1997,
975 de 2005, y 782 de 2002 que con el fin de ofrecer especial pro-
teccién acudieron a diferentes criterios en la definicién del concepto
de victima. Conforme a ello, la Ley 1448 de 2011 para determinar
su marco de aplicacién, incorpora un concepto operativo de victima
que no desconoce la condicion factica de las mismas, pero si delimi-
ta material y temporalmente el universo de destinatarios de las me-
didas especiales de proteccion, sin que de ello se desprenda que las
que no son cobijadas por el supuesto legal dejen de ser reconocidas
o pierdan su condicién de victimas (C-253 de 2012).

Con todo, la jurisprudencia colombiana acoge el mandato de
protecciéon que los tribunales internacionales!® refieren frente a las
victimas de un conflicto armado, como es el caso del reconocimien-
to de los derechos a la verdad, justicia, reparacién y no repeticion
(Corte Constitucional, 2014), con un aditamento especial, que vie-

timas directas sino a sus familiares como el caso Masacre de Mapiripan
vs. Colombia; logrado importantes reconocimientos “con la adopcién, por
parte del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, de la Resolucion
nim. 687 del 3 de abril de 1991” facultandolas a presentar directamente
reclamaciones internacionales (C-250 de 2012)

10 La Jurisprudencia Interamericana relativa al derecho a la justicia, a la in-
vestigacién y conocimiento de la verdad, a la reparacién de las victimas y a
la no repeticién, establece también una serie de derechos de las victimas y
correlativos deberes en cabeza del Estado por la violacién de los derechos
humanos, entre otros, inadmisibilidad de las leyes de amnistia y excluyen-
tes de responsabilidad, respecto de graves atentados contra los derechos
fundamentales reconocidos en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, entre otros. (Corte Constitucional, 2013). Sumado a ello, los
instrumentos juridicos internacionales mas significativos se destacan en:
las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos humanos; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966, art. 2, num.3, lit. a)
conforme a la Observacién General 31 de 2004 del Comité de Derechos
Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969,
arts. 1.1, 2, 8 y 25); la Convencién sobre el estatuto de los refugiados
(1951); entre otros. (Corte Constitucional, 2014)
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ne de los articulos 13, 43, 46 , 47 y 54 Superiores, considerando
a las victimas como parte de la categoria de sujetos de especial
protecciéon, lo que implica que requieren acciones afirmativas de
igualdad material en atencién a las particularidades que afectan su
condicion social, fisica, y/o psicoldgica. (T-486 de 2010; C- 609 de
2012; T-376 de 2013).

Dentro de esta categoria de sujetos de especial proteccién, por
su notoria situacién de indefensién también estan, los nifos, ado-
lescentes, adultos mayores, disminuidos fisicos, psiquicos y senso-
riales, las mujeres cabeza de familia, las personas desplazadas por
la violencia; miembros de minorias o personas en condiciones de
extrema pobreza, que obliga a las autoridades a velar porque se res-
peten y promuevan los derechos de estas personas; deberes que se
acentian en situaciones de emergencia en las cuales sus derechos
fundamentales estén expuestos a un nivel significativo de riesgo, vy
mucho mas cuando ello es consecuencia del conflicto armado (Cor-
te Constitucional, T-719 de 2003; T-486 de 2010).

Para la Corte Constitucional las victimas del conflicto armado
interno constituyen uno de los fragmentos mas vulnerables de la
sociedad!!; por la violacién masiva de sus derechos constitucionales
se encuentran en situacién de extrema vulnerabilidad, por lo que

11 Por ejemplo, dentro de la lista de las victimas de la masacre de Trujillo
(1987-1994), departamento de Valle del Cauca, incluye a diez personas
victimas que murieron por pena moral debido a la desaparicion, tortura y
asesinato de sus seres queridos. Todas ellas estan reconocidas en el Parque
Monumento de Trujillo, que honra la memoria de las victimas de la masa-
cre, y recordadas en los relatos de los sobrevivientes. “Asi, los relatos evo-
can los lugares v las personas con el fin de marcar y describir los escenarios
y la topografia del terror, y también para contar cémo se transformaron en
lugares que contenian el sufrimiento y registraban la desolacién: se trata
de calles, plazas, canchas, caminos, ruinas, enramadas y rios que también
guardan la historia de lo que “sobre o dentro de ellos” pasé y que se traen
al recuerdo para trazar los horizontes del dolor vivido y evocado.” (GHM,
2013, p. 336)
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adquieren el estatus de sujetos de especial proteccién constitucio-
nal, que conlleva el deber del Estado de darles un trato especial,
para que recuperen sus condiciones minimas de subsistencia y sal-
vaguardar su dignidad humana. (C-370 de 2006; T-1094 de 2007,
C-609 de 2012)

De las victimas en condicion de discapacidad:

En términos generales, las victimas del conflicto armado son
sujetos de especial proteccién constitucional, pero existen subgru-
pos que, debido a sus circunstancias particulares, se encuentran
mas desprotegidos, lo que expresa la necesidad de un enfoque di-
ferencial que permita una reparacién conforme a los principios de
gradualidad y progresividad (Corte Constitucional, 2015). A este
respecto, la jurisprudencia constitucional colombiana enfatiza en la
necesidad de amparo reforzado para las personas con alguna cir-
cunstancia de discapacidad, al ser reconocidos como:

“(...) una poblacién histéricamente invisibilizada y excluida,
debido a la falsa idea de que no pueden realizar aportes a la
sociedad (...). Por consiguiente, es necesario que los estados
y las sociedades reconozcan la importancia de que el entorno
responda a las necesidades de todas las personas, teniendo en
cuenta a aquellas con diferentes tipos de discapacidades para

lograr su integracion social y garantizar plenamente el ejercicio
de todos sus derechos”. (T-551 de 2011)

Acorde con esta interpretacién existen las obligaciones interna-
cionales adquiridas por el Estado colombiano en materia de De-
rechos Humanos y expresadas por la Convenciéon sobre los dere-
chos de las personas con discapacidad (CDPD), adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en diciembre de 2006
y ratificada por Colombia en 2011, en tanto que, al considerar la
discapacidad como una manifestacién de la diversidad humana, el
Estado debe promover y garantizar la autonomia, la independen-
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cia, la vida en comunidad v la libertad en la toma de decisiones!?.
Asi, se impone la comprensién de un nuevo modelo que reformule
las estructuras sociales, econémicas, politicas y culturales para in-
cluir la discapacidad como una manifestacién valiosa de la dignidad
humana. (A-173 de 2014)

“En este escenario, la discapacidad va mas alla de un proble-
ma de salud individual; resulta ser un complejo conjunto de
condiciones, muchas de las cuales son creadas por el contexto
social, que afecta al individuo en relacién con su familia y en su
integracion social.” (Rodriguez & Rico, 2009, p. 18)

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(2012), al estudiar el caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica,
serie C-No.257, senalé que “la discapacidad no se define exclusiva-
mente por la presencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual
o sensorial, sino que se interrelaciona con las barreras o limitaciones
que socialmente existen para que las personas puedan ejercer sus
derechos de manera efectiva” (CIDH, 2012, p.23). Asi, la persona
que se vea en esta situaciéon de vulnerabilidad debe ser acogida por
el Estado, para que se le satisfagan las prerrogativas generales de
respeto y todas las garantias derivadas de sus Derechos Humanos.
(Corte Constitucional, 2017)

En tal sentido, otro instrumento juridico internacional de los
Derechos Humanos que hace alusién a las garantias de este grupo
poblacional es la Convencion Interamericana de la OEA para la

12 Asi las cosas, con la ratificaciéon de los compromisos adquiridos a nivel in-
ternacional por parte del Estado colombiano ante la CDPD, es imperativo
inscribirse en el cambio de paradigma que apunta al reconocimiento de la
persona en situacién de discapacidad, mas alla de la enfermedad. Es asi
que se constituye en una manifestacién de la diversidad humana que mere-
ce la toma de “las medidas idéneas para garantizar por una parte, el acceso
a tratamientos en salud y a rehabilitacién integral y por otra parte, medidas
dirigidas a remover las barreras que impiden la plena inclusién social de
esta poblacién” (Corte Constitucional, A-173; 2014)
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eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra las Perso-
nas con Discapacidad, incorporada al derecho interno mediante la
Ley 762 de 20023, amén de la Ley 1346 de 2009, aprobatoria de
la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad y la Ley Estatutaria 1618 de 2013 con la
que se busca el pleno ejercicio de los derechos de las personas con
discapacidad. Estas normas, a su vez se armonizan con el Articulo
13 Superior, en tanto en la busqueda de la igualdad social no es
factible homogenizar situaciones que por naturaleza son diversas,
de ahi la necesidad del enfoque diferencial para evitar que las di-
ferencias supongan, en si mismas, un tratamiento discriminatorio.

Por motivo de lo anterior existen hoy los articulos 47, 54 y 68
Superiores, que fijan obligaciones para el establecimiento y en favor
de la poblacién en situacién de discapacidad, con el &nimo de pre-
ver politicas preventivas, de rehabilitacién e integracién social; asi
como, propiciar el derecho al trabajo y a la educacién, acciones afir-
mativas de inclusién social en la vida cotidiana de estas personas,
y con mayor atencién, si han sido victimas del conflicto armado.
Sin embargo, después de la ratificaciéon de la Convencién en el afno
2011, se mantiene el paradigma sobreprotector de indole paterna-
lista que desconoce la condicién de sujetos con capacidad de au-
todeterminacién limitada, pues son pocos los cambios introducidos
en materia legislativa'* y menos atin, su impacto en la sociedad.

13 También se encuentran, entre otras, el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos Sociales y Culturales, la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
la Declaracién de los Derechos Humanos proclamada por las Naciones
Unidas de 1948, la Declaracién de los Derechos del Retrasado Mental, la
Declaraciéon de los Derechos de las Personas con Limitacién, aprobada por
la Resolucién 3447 de la ONU del 9 de diciembre de 1975. (Corte Consti-
tucional 2011).

14  En materia de implementacién normativa para la poblacién con discapa-
cidad, ha existido mayores avances en materia penal, laboral y seguridad
social, que en asunto relacionados con el derecho civil y familiar; por ejem-
plolaLey 361 de 1997, en su art. 26, fue de las fundamentes en proteccién
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“Mientras la sociedad no cambie el imaginario colectivo se se-
guiran cercenando los derechos y libertades de las personas con
discapacidad, pues no se les permitira decidir libremente como
corresponde a cualquier persona, sobre el derecho a conformar
una familia “... celebrar actos “juridicos, acceder a un traba-
jo digno, adquirir derechos pensionales, participar activamente
como victima o como acusado en el proceso penal, obtener
beneficios del sistema penitenciario, entre otros.” (Vallejo; Her-
nandez; & Posso; 2017, p. 7).

Concomitante con lo dicho, Garcia & Fernandez (2005, 240),
afirman que la inclusién social no implica, necesariamente, la in-
sercién en el mercado laboral o el plano educativo, pues la parti-
cipacién en estos escenarios depende del interés del sujeto. Luego,
la efectiva inclusiéon demanda el reconocimiento de la poblacién
en situacién de discapacidad como agentes protagdnicos del anda-
miaje social. Esto significa una resignificacién del poder politico y
democratico, en términos de autodeterminacién y empoderamiento
de los grupos mas alla del mero desarrollo legislativo.

Instrumentos normativos para la proteccion social de
las victimas del conflicto en condicién de discapacidad:

Entendiendo, pues, que ademas de los derechos de las victimas
al debido esclarecimiento de los delitos que las han afectado, con
miras a sancionar a los agresores, se consagra también el derecho

laboral para garantizar la estabilidad en el trabajo de las personas con dis-
capacidad. Igualmente, incorporé aspectos de accesibilidad, educacién y
trabajo, e incluso introdujo incentivos tributarios para el sector empresarial;
esto ltimo en armonia con la Ley 1429 de 2010 y su decreto reglamenta-
rio No.4910 de 2011, con miras a la promocién y creacién empleos para
esta poblacién. Sumado a ello, la Ley 1306 de 2009, en su art.13, estable-
ci6 el derecho a la trabajo para esta poblacién como una oportunidad de
ganarse la vida mediante un contrato de trabajo estable, libremente elegido
o aceptado en un mercado, en un entorno laboral inclusivo y accesible.
(Vallejo; Hernandez; & Posso, 2017).
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a ser reparadas de manera integral. La finalidad de este restable-
cimiento de garantias apunta a mitigar la acentuada situacién de
vulnerabilidad inherente al desarraigo, y que se describe en las pre-
tensiones contempladas en la ruta de reparacion’®, especialmente
concebidas para las victimas en condicién de discapacidad. (Corte
Constitucional, 2017)

Vale la pena decir que la Ley de victimas en sus decretos re-
glamentarios disenados bajo estandares internacionales que hacen
parte del bloque de constitucionalidad desarrollé, en el marco de la
justicia transicional, un cuerpo normativo relativo a la reparacion,
que se concreta en garantias de no repeticién, indemnizaciones eco-
ndmicas, reparacién moral, medidas de rehabilitacién, medidas de
reparacion colectivas y reconstruccién psicosocial de la poblacion
afectada. (Corte Constitucional, 2013; Corte Constitucional, 2018).

Ahora bien, a pesar de las acciones afirmativas institucionales
contenidas en este instrumento normativo, es imperativo precisar
que ante la magnitud de los hechos de barbarie y terrorismo siste-
matico desplegado en el marco del conflicto armado, se han gene-
rado descomunales afectaciones a los Derechos Humanos que, des-
de una perspectiva analitica, advierten insuficientes los mecanismos
para reparar efectivamente a las victimas.

“El pais cuenta con cerca de 7 millones de victimas, que repre-
sentan el 14% de la poblacién, lo que demuestra la magnitud, la

15 El derecho a la reparacién es una prerrogativa compleja que posee una
naturaleza fundamental amparada por las normas internacionales de de-
rechos humanos, la jurisprudencia de los organismos internacionales y la
Constitucién Politica, en tanto el Estado debe procurar el restablecimiento
de los derechos afectados vy asi, mitigar la acentuada situacién de wvul-
nerabilidad que usualmente produce el desarraigo. Luego, esta garantia
superior implica el deber estatal de materializar el restablecimiento de la
dignidad de las victimas a través de la verdad v la justicia. (Corte Constitu-
cional, 2013; Corte Constitucional, 2017)
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duracién y la degradacién de nuestro conflicto armado. Segin
estos investigadores de Harvard, “para proporcionar un niime-
ro tan amplio y sin precedentes de reparaciones, el pais debe
pensar de manera mas amplia la forma de integrar la politica
de reparacién en su economia politica. Para reparar al 14% de
la poblacién colombiana, el Gobierno, en su conjunto, debera
incorporar la politica de reparacién en su politica macroeconé6-
mica. En los préximos anos, las reparaciones deberan estar en
el centro de cualquier discusién de economia politica en Co-
lombia”. (Villa & Insuasty; 2015, p. 425)

Lo dicho pone sobre la mesa el requerimiento de un Estado
solvente en términos politicos y econémicos, para que las medidas
de proteccién no terminen siendo un saludo a la bandera, esto es,
normas de papel que al ser trasplantadas de otras legislaciones de
justicia transicional, devienen en ineficaces por la complejidad de la
realidad colombiana. De ahi que el éxito del proceso de reparacién
esté atado a una interpretacién asertiva del contexto, donde se ten-
ga en cuenta a las victimas como sujetos centrales, procurando una
genuina satisfaccién de las necesidades propias de esta poblacién
vulnerable.

De las Medidas Generales:

En relacion con las medidas generales de reparacién es factible
afirmar que la Ley de victimas retomé varios de los instrumentos
legales en materia de reparacién incluidos en la Ley 975 de Jus-
ticia y Paz, para transformarlos y aplicarlos de manera consistente
en el marco de una politica publica institucional de amparo a las
victimas; para ello, se ha logrado su registro mediante la sistemati-
zacién y control en la atencién en miltiples regiones del pais, desa-
rrollando una importante capacidad técnica que abarca desde “la
atencion psicoldgica hasta la asesoria en la inversién de los recursos
de la reparacién en las diversas comunidades que lo requieren. Mas
notable, quizas, es la decisién politica de no hacer depender la re-
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paracién de la verificacién de los hechos victimizantes”. (Rettberg,

2015, p. 186)

En este orden de ideas, las medidas generales se pueden evi-
denciar en los instrumentos de restituciéon, restablecimiento, reha-
bilitacién vy, por ultimo, asistencia y ayuda humanitaria. Derivado
del estudio comprensivo de estas medidas se logré establecer una
relacién particular entre las dos primeras medidas, de un lado; y,
de otro, frente a las medidas restantes. La restitucién y el restable-
cimiento son medidas que estan encaminadas, en términos gene-
rales, a reivindicar las garantias capitales que soportan y edifican el
acuerdo de paz, habida cuenta que apuntan a difundir la verdad
sobre lo sucedido preservando la memoria histérica y garantizando
la no repeticién de los hechos victimizantes, ayudando asi a mitigar
el dolor de la poblacién afectada y procurando su bienestar efecti-
vo a partir de la materializacién del restablecimiento en Derechos
Humanos, tales como: la libertad, la identidad, la vida familiar y la
ciudadania.

Vale destacar la medida de restitucién, en tanto se estructura en
un pilar fundamental de la reparacién integral, pues implica devol-
ver garantias como el regreso al lugar de residencia, la reintegracion
en el empleo y la devolucién de los bienes, conforme la situacién
existente antes de que se presentaran las violaciones sufridas con
ocasién del conflicto armado interno. Asi, conforme los articulos
128 y 130 de la Ley de victimas, se consagran estas medidas para
la restitucién juridica y material de las tierras de victimas despojadas
v desplazadas; planes y programas de vivienda que toman en con-
sideracion las especiales necesidades de la poblacion desplazada
y de los subgrupos de especial protecciéon. (Corte Constitucional,
2006) 1°

16 En este orden de ideas, se dan las acciones de estabilizacién para un re-
torno o reubicacién voluntaria de las victimas del desplazamiento forzado;
subsidio familiar en las modalidades de mejoramiento, construcciéon en sitio
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La relacién existente entre las medidas de rehabilitacion, asis-
tencia y ayuda humanitaria!’ radica en su accién directa de satisfa-
cer la dimensién fisica, emocional, psiquica y social de las victimas,
sea en forma individual o colectiva, a través de un conjunto de me-
didas encaminadas al restablecimiento integral de la dimensién de
la salud afectada. Por tanto, su caracter asistencial, esta articulado
al principio constitucional de solidaridad social, que busca mejorar
las condiciones minimas de existencia de las victimas al socorrer y
proteger sus necesidades basicas. Estas acciones cobran especial
relevancia en el caso de la poblacién en condicién de discapacidad,
pues al garantizar sus derechos fundamentales se las habilita en el
desempenio visible de su rol familiar, cultural y laboral (Congreso de
la Republica, 2011).

La critica que se formula frente a estas medidas generales de
reparacion, gira en torno a la real viabilidad fisica del cumplimiento

propio y adquisicién de vivienda para las victimas cuyas viviendas fue-
ron afectadas por despojo, abandono, pérdida o menoscabo; medidas en
materia de crédito para financiar la reposicién o reparacién de vehiculos,
muebles y enseres afectados o reconstruccién de inmuebles destinados a
locales comerciales de por razén de atentados terroristas, combates y ata-
ques en el marco del conflicto armado interno y finalmente para destacar,
se proponen acciones para que las victimas del conflicto armado accedan
a los programas de formacién y capacitacion técnica del SENA y proyectos
especiales para la generacién de empleo rural y urbano con el fin de apoyar
su autosostenimiento. (Corte Constitucional, T-585, 2006).

17 Como consecuencia de ello, la asistencia humanitaria ha sido una pres-
tacién asistencial de caracter temporal, toda vez que no es un derecho al
que se tenga derecho de manera indefinida, sino que su otorgamiento esta
limitado a un plazo flexible (Corte Constitucional, 2009) , hasta salir de la
vulnerabilidad que atosiga a la poblacién afectada, particularmente en esa
primera etapa de atencién, por ello pensada para suplir las necesidades
mas urgentes Y tal como lo tipifica el inciso 2, del paragrafo 1, del articulo
25 de la Ley de Victimas, estas medidas no constituyen reparacion, las ni
subrogan. Por tanto, los gastos que incurra el Estado en la prestacién de los
servicios de asistencia, en ningln caso seran descontados de la indemniza-
cién administrativa o judicial a que tienen derecho las victimas. (Congreso
de la Republica; 2011)
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de la Ley de victimas y el limite temporal para su reconocimiento,
toda vez que la demanda de amparo excede el ritmo y la capacidad
instalada del establecimiento, pues conforme “[...] el universo pre-
sente de victimas, mas del 90% esta pendiente de reparacién. Sin
importar cuan bien dotadas estén las oficinas y cuan calificados los
equipos [...] se incrementa la impaciencia con respecto a las pro-
mesas formuladas y las expectativas generadas.” (Rettberg, 2015,
p. 187)

En este sentido, los costos de la implementacién de los acuer-
dos y el mantenimiento de una politica piblica institucional de paz
dependen de las perspectivas de crecimiento econémico en los
préximos anos v la voluntad permanente de la ciudadania mayo-
ritaria que, via impuestos, vera gravado su patrimonio para que
exista disponibilidad de recursos en el cumplimiento de la agen-
da pacificadora. Esto expone la naturaleza intrinsecamente politica
de la construcciéon de paz y la condicién limitada de los recursos
patrimoniales que confrontaran en las urnas partidos politicos que
acusan no solo la inviabilidad de las medidas de reparacién sino,
también, el oportunismo de algunas victimas que no cumplen con
el espiritu del sistema de proteccién, haciendo asi que esta pobla-
cién vulnerable tenga que competir con otras agendas econémicas
(Rettberg, 2015). Asi, es menester que las victimas se reconozcan
como actores politicos que deben organizarse para hacer efectivas
sus reclamaciones de bienestar, mas alla de los subsidios o preben-
das coyunturales, y se logre visualizar su instalacion en el andamiaje
productivo del pais.'®

18  Para un mayor acercamiento a la necesidad manifiesta de las formas de re-
conocimiento que deben tener las victimas del conflicto, véase: Roncancio

(2018).
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De las Medidas especiales para las victimas en situa-
cion de discapacidad:

En la ruta de reparacién y proteccién social de la poblacién en
condicién de discapacidad y ajustando el mandato de los articulos
3y 13 de la ley 1448 de 2011%°, que permite visualizar este grupo
de personas como una poblacién expuesta a mayor riesgo frente
a las vulneraciones de los agentes agresores y que requiere una
atencién especial por parte del Estado, se contemplan dos medidas
adicionales, en la misma Ley de victimas, conocida como indemni-
zacién administrativa; y el Decreto 600 de 2017, sobre la prestacién
humanitaria periédica, ast:

a. Indemnizacién administrativa. Es una reparacién pecuniaria
individual que cuantifica el dano sufrido en términos econémicos,
aspirando a regresar las condiciones patrimoniales que tenia la vic-
tima con anterioridad a la vulneracién sufrida (Corte Constitucio-
nal, 2004; 2017; 2018). La pretensién indemnizatoria por via ad-
ministrativa fue reglamentada inicialmente por el Decreto 1290 de
2008, con un fondo publico exclusivo para los delitos de homicidio,
desaparicion forzada, secuestro, lesiones personales, tortura, delitos
sexuales, reclutamiento ilegal y desplazamiento forzado. Posterior-
mente, los decretos reglamentarios 4800 de 2011 y 1377 de 2014,
establecieron que el fin resarcitorio de la indemnizacién no aspira
a garantizar la subsistencia y estabilizacién de las victimas, sino a

19 Estas dos normas hablan sobre el enfoque diferencial de ciertos grupos po-
blacionales de victimas tales como mujeres, jévenes, nifios y ninas, adultos
mayores, campesinos, lideres sociales, miembros de organizaciones sindi-
cales, defensores de Derechos Humanos y victimas de desplazamiento for-
zado. Luego, en atencién al articulo 148 (Congreso de la Republica; 2011)
y por asuntos fiscales y presupuestales, para la indemnizacién por via ad-
ministrativa se cuenta con un presupuesto limitado, en tanto se indemniza
anualmente tantas victimas como el presupuesto lo permita y unos rangos
de montos que dependeran de acuerdo a la naturaleza y el impacto del
hecho victimizante, el dafo causado v el estado de vulnerabilidad actual de
la victima, desde un enfoque diferencial.
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restablecer su dignidad, compensando econémicamente el dano
sufrido, para asi fortalecer o reconstruir su proyecto de vida (A-206
de 2017). Por tanto, el dinero recibido por concepto de indemniza-
cién se descontara de la reparacion recibida por via judicial, pues
el mismo hecho de victimizacién no puede causar un doble reparo
patrimonial. (Congreso de la Republica, 2011)

Para el caso de victimas por lesiones personales que genera-
ron incapacidad permanente o discapacidad se tiene prevista una
indemnizacién administrativa individual de hasta cuarenta (40)
S.M.L.M.V, mientras que para las victimas por lesiones que no cau-
sen incapacidad permanente, hasta treinta (30) S.M.L.M.V,; sumas
que se suministran por una sola vez y a cargo de la Unidad Ad-
ministrativa Especial para la Atencién y Reparacién Integral a las
victimas (Congreso de la Republica, 2011)

En los casos donde convergen condiciones especiales que agra-
van el estado de vulnerabilidad de las victimas®, la indemnizacién
administrativa, se avoca para proteger derechos fundamentales
como la dignidad humana y el minimo vital, por ejemplo, cuando
existe demora en el pago, hay desempleo, minoria de edad, situa-
cién de discapacidad, entre otros tipos de factores (A-206 de 2017).
Estas circunstancias permiten un trato prioritario en el acceso a esta
medida, en armonia con lo ordenado en el articulo 151 del Decreto
4800 de 2011, al disponer que la orden de entrega de los dineros
se realizara a partir de los principios de priorizacién, ante la identifi-
cacion de carencias, vy la medicién del goce de subsistencia minima.

(T- 028 de 2018)

20  Para el efecto, podran tenerse en cuenta, entre otros, la naturaleza del he-
cho victimizante, el dano causado, el nivel de vulnerabilidad basado en un
enfoque etario del grupo familiar, caracteristicas del nicleo familiar y la
situacién de discapacidad de alguno de los miembros del hogar, o la estra-
tegia de intervencién territorial integral. (Unidad de Victimas, R-090, 2015)
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Como si fuera poco, el Decreto reglamentario No. 1084 de
2015, no establece un plazo definitivo para el pago indemnizatorio
v bajo la premisa de ponderar, entre otros, los principios de repa-
racion efectiva, grado de vulnerabilidad y sostenibilidad fiscal que
fundamentaron a su vez las resoluciones No. 0223 de 2013 y 0090
de 2015, sobre la ruta de priorizaciéon de las victimas, no se tiene
en cuenta la antigtiedad en la solicitud, situacién que, en si misma,
con el paso del tiempo, convierte al Estado en un agente revictimi-
zador, pues no existe mayor injusticia que una justicia tardia.

“Es decir, pese a la extensa normatividad v a que se disend
una ruta de priorizacién para dar prelacién a casos que asi lo
requieren, “no son claros ni los pasos ni los tiempos que debe
cumplir una persona desplazada para acceder a la indemniza-
cién administrativa, ni el ritmo ni las condiciones bajo las cuéles
se va a indemnizar” (CCC, 28 de abril de 2017, p. 62). Estas
molestias se ven reflejadas en el desbordado nimero de dere-
chos de peticion, recursos y acciones de tutela que diariamente
se interponen en contra de la Uariv. Solo entre los anos 2015 y
2016 se interpusieron en contra de la Uariv 1.382.676 peticio-
nes v 304.405 acciones de tutela... (Vargas, 2018, p. 120)

b. Prestacién humanitaria periddica. Es una medida econémica
equivalente a 1 S.M.L.M.V,, de naturaleza especial?! y de tracto su-
cesivo, a través de la cual el Estado se obliga a solventar las graves
consecuencias que padecen las victimas con pérdida de capacidad
laboral, dada la imposibilidad de adquirir una pensiéon (T-463 de
2012) fuera del marco ordinario establecido por el Régimen Gene-
ral de Pensiones; pues su fuente obligacional descansa en el reco-
nocimiento de los Derechos Humanos y demas normas de raigam-

21  En principio fue propuesta como una pensién especial de invalidez (Con-
greso de la Republica; Ley 104, 1993); pero hoy es conocida como presta-
cién humanitaria periédica. Conceptualmente esta medida esta al margen
del Sistema de Seguridad Social, pues su génesis no parte de una relaciéon
laboral, sino de la garantia estatal para aquellas victimas que han perdido
el 50% o mas de su capacidad laboral.

-453-



Derechos fundamentales y sociedad
DOIL: http://dx.doi.org/10.35985/9789585147959

bre superior integradas por el Bloque de constitucionalidad (Corte
Constitucional, 2012; Corte Constitucional, 2013). Asi, esta presta-
cién particular esta regulada por disposiciones propias y exclusivas,
que liberan a las victimas de la rigidez del Sistema de Seguridad
Social.

No obstante, esta prestaciéon no fue desarrollada por un tGnico
cuerpo normativo. Se expidieron una serie de normas? sobre las
cuales recayeron discusiones alrededor de su vigencia, ante la omi-
sion de prérroga en ley. Esto condujo a la integracion constitucional
de la pension especial en el ordenamiento juridico??, pues recortar
esta medida constituiria una revictimizaciéon de esta poblacién vul-
nerable, al violar el principio de no regresividad. Igualmente, por

22 Después de que el inciso 2 del articulo 45 de la ley 104 de 1993 consa-
grara la pensién de invalidez para aquellas victimas que perdian el 66% o
mas de su capacidad laboral, el articulo 15 de la Ley 241 de 1995 amplié
el nivel de proteccién de la pensién especial consagrada en la ley 104 de
1993 al disminuir a un 50% la pérdida de capacidad laboral; condiciones
de acceso que también fueron reguladas por el articulo 46 de la Ley 418 de
1997 y las Leyes 548 de 1999 y 782 de 2002 que prorrogaron la vigencia
de dicha disposicién, la primera por un periodo de 3 afos y la segunda por
un periodo de cuatro afios. Asi, en principio la vigencia de dicha prestacién
fue hasta el 23 de diciembre de 2006. Posteriormente, el articulo 1 de la
Ley 1106 prorrogd por el término de cuatro anos la vigencia de algunos
articulos de la Ley 418 de 1997, a partir del 22 de diciembre de 2006, pero
omitié hacerlo frente al articulo 46 de la Ley 418 de 1997 que precisamente
consagraba el derecho pensional. Esto mismo ocurrié con la Ley 1421 de
2010, que también amplié por 4 afios mas la vigencia de varias normas de
la misma Ley 418 de 1997 hasta 21 de diciembre de 2014. (Congreso de
la Republica, 1993; 1995; 1997; 2002; 2010)

23 La Corte Constitucional estudi6 si la Ley 1106 de 2006 habia derogado
tacitamente, el art. 46 de la ley 418 de 1997 y concedié la continuidad del
derecho pensional a través de una Sentencia integradora que inserté en el
orden legal la medida de proteccién, olvidada por el legislador; pues de lo
contrario “desconoce los postulados constitucionales, en especial la obliga-
cién de ampliacién progresiva de la garantia de los derechos econémicos,
sociales y culturales, los deberes impuestos por el Estado Social de Derecho
y el mandato de igualdad material.” (Corte Constitucional, 2014)
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via de tutela, fue reconocida esta prestaciéon solo para las victimas
que accionaron y cumplieron con los requisitos de ley. (Sentencia
T-463 de 2012; Sentencia T-469 de 2013)

Con todo, desde una perspectiva critica, si se pregunta por la
eficacia de este derecho, se tiene que desde 1997 hasta 2014 nin-
guna victima fue beneficiada con esta medida econémica “[...] Por
el contrario, han sido las entidades responsables de su garantia, las
que han intentado que se derogue o se transforme en otro tipo de
derecho asistencial de emergencia o que sea pagado por una sola
vez” (Huertas & Pérez, 2017, p. 14), lo que evidencia la vocacién
nominal de las medidas econémicas para las victimas en condicién
de discapacidad que no materializan sus derechos y necesidades
bésicas. Sumado a ello, frente al financiamiento de esta medida
se abrié debate legal que fue resuelto por la Corte Constitucional
(SU-587 de 2016), al ordenar al gobierno nacional, a través del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico disponer las estrategias
econdmicas necesarias para asegurar la existencia de un capital que
permita cubrir el pago de esta prestacion periédica de invalidez.

En consecuencia, el gobierno nacional a través del Ministerio
del Trabajo expidi6 el Decreto 600 de 2017, que complementa el
Decreto 1072 de 2015 al reglamentar la fuente de financiacién pres-
tacional humanitaria para las victimas en condicién de discapaci-
dad. Asi las cosas, para acceder a esta medida de proteccién social,
es indispensable tener en cuenta que es otorgada intuito personae,
es decir, no es transmisible a los herederos y su periodicidad es de
12 mesadas. De otro lado, la victima beneficiaria no debe percibir
ingresos por ningln concepto y/o mensualidades iguales o superio-
res a un S.M.L.M.V,, tampoco debe ser titular de otro tipo de ayuda
periddica para subsistencia por ser victima, entre otros requisitos

(T- 209, 2018).
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Requisitos:

Condicién de victima. La Ley 1448 de 2011 no definié la con-
dicién de victima desde una perspectiva factica, sino que incorporé
un concepto operativo (Corte Constitucional, 2016), para delimitar
el universo de los destinatarios de las medidas especiales. Con todo,
no quedan por fuera del espectro de proteccién aquellas personas
que no fueron incluidas en la hipétesis factica legal, pues la condi-
cién de victima descansa en una realidad objetiva, que supera la
vision legalista y debe complementarse con los criterios dispuestos
en instrumentos internacionales, ademas de las glosas interpretati-
vas contenidas en la jurisprudencia constitucional.

La visién operativa y practica del concepto de victima es com-
pleja, porque deviene improbable precisar a ciencia cierta si el he-
cho violento que generé la incapacidad realmente ocurrié a cau-
sa del conflicto armado. Ademas, de la poblacién de victimas con
graves afectaciones en su integridad fisica, se alcanza un total de
214.960 registros en la base de datos de la RNI-UARIV de las cuales
resulta dificil saber “el grado de afectaciéon de su discapacidad que
les impida trabajar y en su defecto, acceder a la reparacién via pen-
sion de invalidez para victimas de la violencia” (Huertas & Pérez,
2017, p. 8)

Para efectos del pago retroactivo de esta prestacion, se conside-
r6 el momento a partir del cual se da la exigibilidad de la prestacién,
a partir de la ley 418 de 1997, no solo por las prérrogas legales de
las normas que le sucedieron, sino por manifestacién expresa de la
Corte Constitucional (2014) cuando declara exequibles los articulos
1delaLlLey 1106 de 2006 y 1 de la Ley 1421 de 2010. Luego, en
atencion al criterio legal de irretroactividad de esta medida, se ge-
ner6 una afectacion del derecho fundamental al minimo vital de las
victimas con pérdida de capacidad laboral que existieron desde el
1 de enero de 1985, pues quedaron en el olvido del legislador. Por
tal motivo, no tuvo dificultad la Corte Constitucional en reconocer
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la prestaciéon por hechos anteriores al 26 de diciembre de 1997, al
considerar acreditado el requisito de condicién de victima.

De lo dicho puede afirmarse, entonces, que el gobierno na-
cional con la expedicién del Decreto 600 de 2017 confunde dos
momentos distintos descritos en la ley 418 de 1997: por un lado,
la adquisicién del derecho (cumplimiento o consolidacion de requi-
sitos), y, por otro lado, la exigibilidad (momento a partir del cual se
reconoce el pago), afectando asi a las victimas que se encuentren
en el marco temporal anterior delimitado por la ley 1448 de 2011,
generando una situacién de revictimizacion que, en la aplicaciéon
normativa, solo ha sido resuelta por via de accién de tutela.

Pérdida de la capacidad laboral (PCL). En este caso se debe
probar la relacién de causalidad entre el conflicto armado como
hecho victimizante constitutivo de infracciones al Derecho Interna-
cional Humanitario o violaciones graves y manifiestas a las normas
internacionales de Derechos Humanos y su nexo con la pérdida de
la capacidad laboral, igual o superior al 50%, conforme los criterios

del Decreto 600 de 2017.

En relacién con el proceso de calificacion se resalta que a partir
del Decreto 600 de 2017 fue radicada la competencia de manera
directa en las Juntas Regionales de Calificacion que, en calidad de
perito, determinan fecha de estructuracién, porcentaje de pérdida
de capacidad laboral y origen o nexo causal de la merma de capa-
cidad laboral; este procedimiento resolvié el vacio normativo que
al respecto gener6 la ley 418 de 1997. Con todo, la Corte Consti-
tucional consideré que esta competencia en manos de las Juntas
Regionales hace mas gravoso un requisito que ya existia en la anti-
gua normativa, razén por la cual, en varios casos de tutela, amparé
los principios de progresividad y de condicién méas beneficiosa, al
atender la calificacién que habia realizado una de las entidades des-
critas en el Decreto 19 de 2012 (T-463 de 2017). La problematica
con esta nueva competencia estriba en que el dictamen de la Junta

-457-



Derechos fundamentales y sociedad
DOIL: http://dx.doi.org/10.35985/9789585147959

Regional de Calificacién, en calidad de perito, no admite recursos,
lo que implica acudir a la justicia ordinaria, haciendo nugatorio el
reconocimiento al imposibilitar el derecho fundamental al debido
proceso en clave de contradiccién.

Carencia de probabilidades pensionales y atencién en salud.
Este requerimiento apunta a la ausencia de expectativa razonable
para una pensién, dado que la prestacién especial periddica tiene
por objeto garantizar la subsistencia de los afectados por el con-
flicto y, eventualmente, de sus familias. Luego, si una persona es
beneficiaria de esta prestacién y, por algin motivo, accede a una
prestacion de caracter pensional (una pensién de sobreviviente,
por ejemplo) o algiin beneficio estatal que le permita garantizar su
minimo vital, las entidades encargadas del reconocimiento y pago
de la prestacién podran suspender el reconocimiento. Ahora, en lo
referente a la salud, carecer de otras posibilidades en esta atencién
humanitaria no significa su exclusién de afiliacién al régimen subsi-
diado, pues en razén de su condicién de poblacién vulnerable esta
medida asistencial es vélida.

Por dltimo, con miras a regular la fuente de financiacién a los
responsables del reconocimiento y pago de la prestacion, existe la
pérdida de esta cuando se presenta uno de tres casos particulares,
a saber, i) la recalificacion de la pérdida de capacidad laboral infe-
rior al 50%, ii) la desatencién al llamado de revisién de pérdida de
capacidad laboral o iii) la exclusién del Registro Unico de Victimas-
RUV (SU-587; 2016), siendo todas circunstancias que no fueron
contempladas en la ley 418 de 1997.

Analisis comparativo de estas medidas de proteccion a
luz del derecho constitucional al Minimo Vital:

Definicion del derecho al minimo vital. Esta garantia se refiere a
la libre disposicién de contar con una cantidad minima de recursos
para enfrentar las necesidades basicas humanas, bien sea derivada
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del pago de un salario o una prestacién periddica estatal para los
ciudadanos que no realizan un trabajo remunerado (desempleados,
ancianos, enfermos, discapacitados, entre otros). En este wltimo
caso, el derecho al minimo vital responde a las necesidades pres-
tacionales elementales para sobrevivir. Por tanto, esta prerrogativa
procura evitar la marginacién econémica del ser humano ante la
carencia patrimonial que le impide disfrutar una existencia digna
pues se pretende superar cualquier degradacién de la persona.

El reconocimiento del derecho al minimo vital estd estrecha-
mente ligado a la dignidad, en su dimensién axiolégica y normativa
constitucional®®*. En consecuencia, sin esta garantia no existe piso
para el goce efectivo de los derechos fundantes de la condicién so-
cial de un Estado de Derecho, porque la existencia de un minimo de
subsistencia digna y autbnoma abarca todas las medidas positivas o
negativas imprescindibles para evitar que la persona se vea incons-
titucionalmente reducida en su valor intrinseco como ser humano.

Para Colombia, la consagracién de este derecho no partié de la
Constitucion de 1991, sino por via jurisprudencial en la interpreta-
cién sistematica y finalista de los principios contenidos en el Bloque
de Constitucionalidad, al que la Corte Constitucional ha dado vida
bajo la modalidad de derecho fundamental innominado cuyo an-
claje conceptual parte de los principios de solidaridad vy justicia so-
cial en conexidad a las prerrogativas de la vida, la salud, el trabajo
y la seguridad social (T-426 de 1992).

Posteriormente, ante la ineficacia del sistema judicial ordinario,
se ampararia el pago de acreencias laborales como garantia inalie-
nable de los trabajadores por constituir una afectacién el minimo
vital que es integrado por requerimientos primarios como la alimen-
tacion, el vestuario, la vivienda vy la seguridad social en tanto son

24  Para una ampliacién en torno a las dimensiones de la dignidad, véase:
Hachem (2014) y Carpizo (2012).

-459-



Derechos fundamentales y sociedad
DOIL: http://dx.doi.org/10.35985/9789585147959

“factores insustituibles para la preservacién de una calidad de vida
que, no obstante su modestia, corresponda a las exigencias mas ele-
mentales del ser humano’ (T-011 de 1998; SU-995 de 1999). Este
derecho innominado, va mas alla de la simple valoracion numéri-
ca de las necesidades minimas de subsistencia, habida cuenta que
comporta la apreciacién material del valor del trabajo vy el respeto
por las particularidades y circunstancias vitales de cada sujeto.

Para Oberarzbacher, por ejemplo, comprender el concepto de
minimo vital, implica reconocer su estrecha relacién con los De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales de orden constitucional,
pues implica la creacion de oportunidades reales que eviten la mar-
ginacién y la vulneracién respecto de las metas y programas de
accion estatal que se traducen a su vez en prestaciones de orden
econdémico, social y cultural.

“Con ello, se pretende conseguir que, con base en una igualdad
social, se impida que la libertad real y el pleno desarrollo se
encuentren solamente al alcance de una fraccién minima de la
poblacién... y considerando, por una parte, la interdependen-
cia v la unidad de todos los derechos humanos vy, por la otra,
la fundamental nocién de dignidad humana, es deber de las
autoridades asegurar, mediante prestaciones publicas, un mi-

nimo de condiciones sociales materiales a todas las personas.”
(Oberarzbacher, 2011, p. 381)

En palabras de Restrepo & Zarate (2016, p. 6) existe una doc-
trina sélida sobre la justiciabilidad de los derechos sociales enmar-
cada en el derecho fundamental al minimo vital, en razén a que las
omisiones juridicas y politicas del Estado colombiano atentan en
forma grave contra la dignidad humana de personas pertenecien-
tes a sectores vulnerables de la poblacién. En este sentido, ha sido
tanto la evolucion de este derecho fundamental que no se limita a
las concesiones econémicas, como el hecho de que también reivin-
dica garantias esenciales que integran el minimo vital como lo es
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el derecho al agua, por via jurisprudencial constitucional (Restrepo
& Aguilar, 2019, pp. 5-16). Luego, la solidificacion de precedentes
constitucionales en favor del minimo vital de agua potable a perso-
nas especialmente protegidas, constituye una forma de visibilizar la
condicion de indignidad que sufren las familias de escasos recursos
v pone en discusién los deberes de un Estado que ha declarado la
condicién social en su Constitucién.

En este orden de ideas, se requiere una visién compleja e inte-
gral del minimo vital como derecho fundamental, en tanto su con-
tenido se relaciona de forma estrecha, sin perder su autonomia, con
otras prerrogativas, tales como la igualdad y el debido proceso, por
la via del desarrollo sustancial de los Derechos Humanos conteni-
dos en el Bloque de Constitucionalidad.

Al respecto el derecho de igualdad, desde la perspectiva de ga-
rantizar estatalmente un trato diferente a pesar de las diferencias
(Corte Constitucional, 2006), debe ofrecer las medidas de diferen-
ciacién positiva en favor de las personas débiles, vulnerables o ex-
cluidas, con el fin de promover una igualdad de oportunidades real.

Cotejo de las medidas legales respecto al minimo vital:

En primer lugar es imperativo afirmar que la situacién gene-
ral de la poblacién victima del conflicto armado, especialmente los
desplazados, ha sido de vulneracién de su derecho fundamental al
minimo vital por parte del Estado colombiano cuando las autorida-
des no reconocen la ayuda humanitaria o la prorrogan aduciendo
requisitos, formalidades y, en ocasiones, realizando apreciaciones
al margen de la ley; o cuando se limitan a responder formalmente
a una solicitud de ayuda humanitaria; o cuando se expide un acto
administrativo pero no se hace su entrega efectiva de la prestacién
pecuniaria con pretextos tales como “que la entidad competente se
encuentra limitada en materia presupuestal por hacer parte de una
politica nacional de reestructuracién de competencias y racionaliza-
cién de gastos” (Jaramillo, 2016, p. 8). Esto evidencia que cuando
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se trata del derecho al minimo vital de la poblacién desplazada no
existe acompanamiento estatal para ofrecer a las victimas rutas de
acceso y salidas efectivas frente a su situacion de emergencia. Con-
trario a ello, la vocacién de vulnerabilidad se mantiene sin solucién
de continuidad por la intermitencia y fraccionamiento en el cumpli-
miento de las medidas econémicas de reparacion.

Con estas claridades, corresponde revisar la suficiencia de estas
medidas de proteccién social legal en relacién con la garantia del
minimo vital, concretamente con las victimas en condicién de dis-
capacidad.

Restitucién. Las diversas medidas de restitucion, entre ellas, el
restablecimiento de la libertad, la ciudadania, el regreso al lugar
de residencia, la reintegracién en el empleo y la devolucién de los
bienes, no conllevan un reconocimiento econémico periédico que
les permita a las victimas solventar su existencia y disponer de unos
recursos basicos para hacer frente a sus requerimientos vitales para
superar y cubrir efectivamente su condicién de vulnerabilidad. Por
esto, las acciones contempladas por la Ley de victimas no resultan,
por si mismas, una garantia del derecho al minimo vital, en tanto
no proporcionan de manera definitiva y contundente condiciones
materiales de existencia necesarias para disfrutar una vida digna y
alcanzar la satisfaccién de las necesidades basicas del individuo.

Rehabilitacién. A este respecto, se tienen las medidas de sa-
tisfaccion y no repeticion contempladas en el modelo de atencién
para las victimas del conflicto armado. Estas tienen como propésito
garantizar una atencién adecuada a los padecimientos psicolégicos
vy morales sufridos por las victimas, la reivindicacién de la memo-
ria, la dignidad de las victimas vy, claro, la garantia de no repeticién
de las vulneraciones a los Derechos Humanos de estas personas.
Esta prestacién tampoco constituye, en si misma, una precauciéon
que salvaguarde el minimo vital pues las necesidades basicas de
existencia siguen descubiertas dado que el dano solo recibe reparo
inmaterial a través de medidas de caracter no pecuniario.
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Indemnizacién administrativa. Esta prestacion econémica, que
puede alcanzar una cuantia no superior a los 40 S.M.L.M.V,, tam-
poco cumple con el requerimiento del minimo vital, habida cuenta
que esta indemnizacién individual se concreta en una suma de di-
nero recibida en forma Unica, a fin de procurar devolver a la victi-
ma a la situacién que tenfa antes al hecho que originé tal condi-
cién. Con todo, esta prestacién no permite cumplir con los valores
y principios superiores que implican un goce efectivo y constante
de los derechos, en clave de justicia social v de tracto sucesivo y
cotidiano, impidiendo a las victimas la atencién ininterrumpida de
las exigencias mas elementales como seres humanos en condicién

de dignidad.

Prestacion humanitaria. La condicién periédica y sucesiva de
esta prestacién constituye una garantia del sustento basico y sos-
tenimiento familiar de las victimas en condicién de discapacidad,
en la medida que se constituye en el soporte pecuniario de manu-
tencién, impactando positivamente en las condiciones de vida del
beneficiario y protegiendo su autonomia en términos de subsisten-
cia. Luego, esta es la manera de atender el derecho innominado
al minimo vital, acorde con los postulados constitucionales de la
igualdad material, que reconocen que la poblacién en condicién de
discapacidad es susceptible de encontrarse, con mayor facilidad, en
situaciones que comprometan la plena satisfaccién de sus derechos.
De ahi la importancia de otorgar una especial proteccién a esta po-
blacién en clave de proteccion del minimo vital.

Ahora bien, con todo v lo dicho, existe otro grupo de ciudada-
nos en condicién de discapacidad con ocasién del conflicto que no
alcanza este status: las victimas calificadas con merma de capacidad
laboral inferior al 50%; estos no alcanzan el umbral legal de invali-
dez formal tipificado tanto en la Ley 418 de 1997 como en el Decre-
to 600 de 2017. Lo anterior, es problemético pues su condicién de
discapacidad fisica, sensorial (auditiva o visual) mental o muiltiple,
evidentemente les impide acceder al mercado laboral en condicio-
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nes paritarias con la poblacién en general y convirtiéndose asi en
lo que bien se ha dado en llamar victima no integrada, si se piensa
desde la perspectiva de la construcciéon de un relato del conflicto.

“Las victimas no integradas en el relato son quienes posibilitan
la concepcién del relato abierto. En tanto elementos excluidos
que disputan un lugar dentro de la representacién del pasado,
ellas no son sujetos pasivos, pues su mera presencia, sus voces
y testimonios, rompen con la coherencia del régimen de memo-
ria; pulsan constantemente por confrontar ese cédigo que no
les permite decirse en los términos en que ellas quisieran dar
cuenta de si [verbigracia, el trabajo en iguales condiciones de
posibilidad de acceso]” (Castano, Jurado & Ruiz, 2018, p. 11)

Es por ello que, en tltimas, la falta de una medida de protecciéon
econdémica igual o similar a la prestacién humanitaria periédica para
las victimas con discapacidad laboral inferior al 50% las expone a
un riesgo de mayor vulnerabilidad, exclusién y discriminacién, ante
la imposibilidad factica de proveerse su propia manutencién y el
sostenimiento de su familia. En consecuencia, esta situacion de des-
protecciéon y omisién legal resulta incompatible con los principios
v valores consagrados en la Constitucion colombiana y el Bloque
de Constitucionalidad, pues se compromete la efectividad de los
derechos politicos v civiles de esta poblacién desamparada, ante la
falta de un respaldo pecuniario en las condiciones de vida minimas
que permitan su verdadero disfrute y ejercicio, lo que, en ultima
instancia, termina por castrar esa fuerza integradora que deberian
tener los relatos del conflicto con miras a su finalidad de ponerse del
lado del méas débil.

En idéntico sentido, la falta de amparo legislativo, en tanto no
se incluye una prestaciéon humanitaria periédica para esta clase de
victimas, genera lagunas interpretativas que entorpecen el adecua-
do desempenio de la administracion de justicia pese a existir razones
constitucionales para amparar el derecho fundamental al minimo
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vital. Asi, la ausencia de integracién de este tipo de medidas eco-
noémicas, en el sistema de proteccion social, conlleva a una omisién
legislativa que lesiona en forma directa el goce efectivo de los dere-
chos y libertades de una poblacién vulnerable.

A manera de conclusiéon

El conflicto armado interno colombiano es un fenémeno mul-
ticausal y complejo de interpretar, mas atin cuando se mira bajo el
plano de proteccién y amparo sobre el que ha puesto a las victimas.
Por tanto, el ordenamiento juridico vigente reconoce en las victimas
condiciones reales y objetivas de atroces afectaciones a sus Dere-
chos Humanos, que trascienden las l6gicas del legalismo formal, va-
lidadas por el Bloque de constitucionalidad. Conforme a ello, existe
un modelo de reparacién integral para las victimas, en su calidad
de sujetos de especial proteccién al atender sus condiciones de vul-
nerabilidad y debilidad manifiesta que justifica un trato preferente
para reivindicar sus derechos basicos afectados.

Dada la complicada realidad que entrana el sostenimiento fiscal
de los acuerdos de paz, sumado a la polarizante situacién politica
que generd el proceso de paz, las condiciones de viabilidad econé-
mica y voluntad politica para garantizar una aplicacién efectiva de
las medidas de proteccién para las victimas requieren estar en la
lista de prioridades de la agenda institucional, para que en los te-
rritorios rurales y sus poblaciones, que sufrieron en carne propia el
conflicto armado, puedan tener efectivas condiciones de bienestar
en términos de dignidad, que trasciendan las productivas acciones
de bienestar patrimonial derivadas de las prebendas o los subsidios.

En el caso particular de las victimas del conflicto armado en
situaciéon de discapacidad, de todas las prestaciones asistenciales
y econdmicas, solo la prestacién humanitaria periédica constituye
una efectiva garantia de su derecho al minimo vital, habida cuenta
que las demas, incluida la indemnizacién administrativa, no conlle-
van un reconocimiento econémico sucesivo y cotidiano que habilite
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la manutencién ordinaria de las victimas. Vale decir que esta medi-
da pecuniaria se configura, siempre y cuando, la victima haya sido
calificada con una merma de la capacidad laboral igual o superior
al 50%, situaciéon que deja por fuera del amparo a las victimas por
debajo del umbral legal. Esto, en ultimas, revela la existencia de
un trato diferencial legal no justificado, en lo atinente a la garantia
constitucional del minimo vital, pues no existen medidas de amparo
econdémico de tracto sucesivo para quienes no alcanzan la condi-
ciéon legal de invalidez, aunque de facto no puedan competir en
términos de paridad con el pablico general en el mercado laboral,
lo que los mantiene en estado de abandono y vulnerabilidad por
parte del Estado, a pesar de ser, igualmente, sujetos de especial
proteccién constitucional.

La reglamentacién dispuesta por el Decreto 600 de 2017, que
excluye el amparo en estos términos para el grupo de victimas an-
tes referido, sin un principio de razon suficiente que justifique el
trato discriminatorio, constituye una inobservancia de un mandato
constitucional impuesto al legislador y genera desigualdad negativa
respecto de las demas victimas en condicion de discapacidad que si
se encuentran amparadas por el ordenamiento.

No existe una definicién de la condicién de discapacidad, para
acceder a la prestacién humanitaria periédica. No se encontraron
en los resultados de este andlisis los adecuados criterios de diferen-
ciacién establecidos legalmente para impedir el reconocimiento de
la prestacién econémica a victimas que presentan situaciones ana-
logas para atribuirles consecuencias juridicas radicalmente distintas
a partir del status de invalidez causal del conflicto armado, que no
les permite competir laboralmente en términos de igualdad mate-
rial.

Con lo anterior, se tiene que entre las personas en condiciéon de
discapacidad con ocasién del conflicto, sin entrar a diferenciar la
intensidad o gravedad de la limitacién, se comparten mas elemen-
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tos comunes que disimiles, como es el hecho de la discriminacién y
el rechazo en términos laborales. Por tanto, se considera que debe
existir un tratamiento legal equitativo, acorde con la principialisti-
ca superior derivada de la interpretacién mas favorable, méaxime si
se entienden estos derechos como derechos inherentes a la salva-
guarda de la dignidad de las personas, conforme se deduce de las
normas que integran el Bloque de Constitucionalidad, que estable-
cieron la obligacién de adoptar medidas para lograr una igualdad
real de trato, condiciones, proteccién y oportunidades de todas las
personas, con un especial interés en la promocién, protecciéon y
garantia de quienes se encuentran en condicién de discapacidad,
independientemente de las diversidades funcionales.

Al existir una omision legislativa que afecta a una poblacién vul-
nerable, es factible acudir a la accién publica de constitucionalidad
contra el articulo 46 de la Ley 418 de 1997, reglamentado por el
Decreto 600 de 2017, para que se adecue el sistema de protecciéon
en medidas sociales, integrando la prestacién humanitaria periédi-
ca o una medida similar para las victimas en condicién de discapa-
cidad que no alcanzan el umbral de invalidez legal pero acreditan
discapacidad que, materialmente, los inhabilita para trabajar. Sobre
esta opcién la Corte Constitucional también podria exhortar al le-
gislador, para que complete el vacio existente y expida la regulacién
que contemple la proteccién del derecho al minimo vital de esta
poblacién especial. Para el caso de los requerimientos individuales
de esta clase particular de victimas, se puede acudir por via de ac-
cién de tutela, alegando la vulneracién de su derecho fundamental
al minimo vital, para que le sea extendida la prestacién a las demas
victimas en condicién de discapacidad, mas atn cuando existe una
responsabilidad innegable por parte del Estado, en tanto se expresa
el caracter de victima del conflicto armado.
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