Reconocimiento del Subsidio Familiar para el “Nasciturus”

Ceccs

A &
w

UNIVERSIDAD MILITAR
NUEVA GRANADA

Autor: Juan Camilo Cipagauta Oliveros

Tutor: Claudia Patricia Garay

Especializacion en derecho Administrativo
Facultad de Derecho
Universidad Militar Nueva Granada

2017



Reconocimiento del Subsidio Familiar para el Nasciturus

Juan Camilo Cipagauta Oliveros "

Resumen

El presente ensayo de investigacion, analiza en vacio juridico contemplado en el articulo
5 del decreto ley 4433 de 2004, “por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacién
de retiro de los miembros de la Fuerza Publica” puesto que desconoce ¢l reconocimiento y pago
del subsidio familiar del menor concebido pero no nacido, Ilamado en el argot juridico como
“Nasciturus” con base en el andlisis jurisprudencial y Doctrinario se pretende establecer la
conexidad del subsidio familiar con el derecho fundamental a la seguridad social del menor
contemplado en el articulo 44 de la constitucién politica, por lo que serd susceptible de
proteccion mediante accion de tutela, finalmente se propone modificar la norma vigente
mediante una iniciativa legislativa, o sacarla del ordenamiento juridico mediante demanda de
inconstitucionalidad. Durante el desarrollo del presente ensayo el lector evidenciara la
importancia de abordar esta problematica salarial originada en el régimen pensional propio de

las fuerzas Militares.
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Abstract

This research paper analyzes the contemplated legal vacuum in Article 5 of Decree Law
4433 of 2004, "by which the pension and retirement allocation of members of the security forces
regime fixed" since unknown recognition and child benefit child conceived but not born, known
in legal jargon as "Nasciturus” based on the jurisprudential and Doctrinal analysis is to establish
the connectedness of the family allowance with the fundamental right to social security of the
child referred to in Article 44 of the constitution, which will be capable of protection tutela
finally proposed to amend the existing rule by legislative or out of the law by initiative
constitutional claim. During assay development the reader determine the importance of

addressing this wage problem originated in the own pension regime of the military forces.

Key Words: Nasciturus, recognition, family allowance, pension system.



Introduccion

El presente trabajo de investigacion tiene como finalidad, analizar el vacio juridico
contemplado en el Decreto ley 4433 de 2004, por medio del cual se fija el régimen pensional y
de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica (en adelante DL. 4433)

especificamente el articulo 5 que establece lo siguiente:

Computo de la partida del subsidio familiar. Cuando haya lugar a la inclusion de la
partida de subsidio familiar para la liquidacion de la asignacion de retiro, pension de
invalidez y de sobrevivencia, el monto de la misma no sufrira variacion alguna por

hechos ocurridos con posterioridad al retiro del personal de que trata este decreto.

Lo anterior no obsta para que en cualquier tiempo se ordene la inclusion, el aumento,
disminucion o extincion de la partida de subsidio familiar como factor de liquidacién de
la respectiva asignacion de retiro o pension, cuando se compruebe que al Oficial,
Suboficial o Agente, se le venia considerando un porcentaje diferente al que legalmente le

correspondia. (Colombia, Congreso de la Republica, 2004, Decreto 4433. Art. 5)

Dicha normatividad desconoce el reconocimiento del subsidio familiar a los menores que
fueron concebidos, mientras el militar estuvo en servicio activo y nacidos con posterioridad al
reconocimiento y pago de la asignacion de retiro, violando en derecho fundamental de la
seguridad social del menor con relacion al subsidio familiar, en este sentido cabe recordar que el
subsidio familiar, es una partida computable de caracter obligatorio en el reconocimiento y pago

de la asignacion de retiro o pension para el régimen pensional propio de las fuerzas militares, por



el contrario en el régimen de prima media regulado por la ley 100 de 1993, es una prestacion de

caracter subsidiario que no reviste obligatoriedad en el pago de la pensién por vejez.

La importancia de abordar esta problematica social, originada en el régimen pensional
propio de las fuerzas militares, radicada en que se esta desconociendo el derecho que tiene el
Nasciturus de ser incluido dentro del subsidio familiar violando su derecho fundamental a la
seguridad social, en el entendido de que los derechos de los menores prevalecen sobre los
derechos de los demas, al gozar de especial proteccion constitucional, el legislador desconocid
dicha premisa, dejando en estado de vulnerabilidad al menor concebido pero no nacido, sin
importar que el citado derecho genera una mera expectativa, deberia estar regulado dentro en el

ordenamiento nacional.

Durante el desarrollo del ensayo se responderan interrogantes como ¢Qué es Nasciturus?
Y ¢es considerado persona?, ;puede contraer derechos y obligaciones? ¢Puede adquirir derechos
patrimoniales? En primera medida podemos decir que la definicion de Nasciturus tuvo su origen
en el derecho romano, Ghirardi lo define como el “concedido pero no nacido, el estatus que se le
da a la persona antes de nacer, mientras permanece en el vientre materno, donde el estado debera

proteger la presuncion de su nacimiento para los efectos juridicos que le sean favorables” (2013,

p. 65)

La Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos ha reconocido al Nasciturus
como ser humano sujeto a derechos y obligaciones, en este sentido el profesor Cristancho Parra
define a los derechos patrimoniales como “una sub-clasificacion de los derechos subjetivos que
no tienen valoracion economica, diferentes a los derechos extra-patrimoniales como el derecho a

la familia y a la personalidad” (1990, p. 135)



Estos derechos radican en cabeza de Naciturus desde la concepcion, pero solo pueden
hacerse efectivos, solo si acontece el nacimiento. Observamos con preocupacion que el decreto
ley 4433 de 2004 (en adelante DL 4433) viola preceptos constitucionales, al no regular
especificamente el reconocimiento del subsidio familiar para el hijo concebido en actividad y
engendrado luego de reconocida la asignacion de retiro, toda vez que la corte constitucional ha
sefialado que el subsidio familiar hace parte del derecho a la seguridad social. En el caso de los
nifios, en aplicacion de la prevalencia y proteccién especial a que alude el articulo 44 de la

Constitucion politica (en adelante CP) que establece lo siguiente:

Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la
seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia
y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacién y la cultura, la recreacion y la
libre expresion de su opinion. Serén protegidos contra toda forma de abandono, violencia
fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econdémica y trabajos
riesgosos. Gozaran también de los demés derechos consagrados en la Constitucion, en las

leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia. (CP, Art. 136)

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y proteger de manera
especial al menor, puesto que el derecho de los menores son prevalentes juridicamente frente al
derecho de los demas, motivo por el cual mediante el desarrollo del presente ensayo,
analizaremos este fendmeno constitucional confrontando el DL 4433, versus el derecho
fundamental a la seguridad social del menor en conexidad con el subsidio familiar, lo anterior
nos permitird establecer el mecanismo juridico para proteger el derecho fundamental a la
seguridad social del menor en conexidad con el subsidio familiar, del mismo modo se propondra

algin mecanismo que reforme, revoque o modifique el articulo 5 del DL 4433, mediante



iniciativa legislativa, demanda de inconstitucionalidad o accién de grupo por ser violatoria de los
articulos 48 y 49 de la Carta Politica, su modificacion afectaria de manera positiva la pension de
los militares en retiro puesto que incrementa su asignacion en un 3% sobre el valor total de la
liquidacion al momento de su retiro, la misma no surtird modificacion alguna puesto que quedara

congelada para efectos prestacionales.

El derecho al subsidio familiar se deriva al derecho fundamental a la seguridad

social del menor.

La Seguridad Social del menor es reconocida en nuestro ordenamiento juridico como un
derecho fundamental conforme al principio de proteccién prevalente de los menores
contemplado en el articulo 44 de la CP, es asi como el Nasciturus es considerado como individuo
de la especie humana y la proteccion de sus derechos es prevalente y especial, el Estado

garantizara el derecho y la proteccion a la vida de sus integrantes en especial los menores.

Para lograr la proteccion efectiva del derecho fundamental a la seguridad social de menor
en conexidad con el subsidio familiar, es necesario abordar en primera medida el principio de

proteccion prevalente del menor, contemplado en la constitucion de la siguiente manera:

Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la
seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia
y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacién y la
libre expresion de su opinion. Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia
fisica 0 moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econémica y trabajos
riesgosos. Gozaran también de los demas derechos consagrados en la Constitucién, en las

leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia. (CP, Art. 44)



Si observamos en conjunto el articulo expuesto, evidenciamos que la Constitucion
politica fortalece la hipotesis de que el Nasciturus, por tener la calidad de ser humano, tiene

garantias constitucionales desde el momento mismo en que fue concebido.

De esta manera, los articulos 48 y 49 de la CP establecen la seguridad social por un lado,
como un derecho irrenunciable, y por otro lado, como un servicio publico, de tal manera que, por
la estructura de este derecho, es el Estado el obligado a dirigir, coordinar y controlar su efectiva
ejecucién, mas aun si la proteccion versa sobre el menor que esta por nacer, en este sentido,
Delgado Schneider expone que en principio “el nacimiento constituye un principio de la
existencia, entrara el recién nacido en el goce de todos sus derechos como si hubiere existido al
tiempo en el que se defendieron. En cambio alli donde el concebido es persona por nacer
adquiere sus derechos desde la concepcion. Y si nace muerto, estos derechos se extinguen.

(2007, p. 99)

En este sentido La proteccion que le otorga el ordenamiento constitucional al derecho a
la seguridad social del menor en conexidad con el subsidio familiar se complementa y fortalece
por lo dispuesto en el &mbito internacional en la Convencion sobre los Derechos del Nifio que

dispone lo siguiente:

Los estados partes reconoceran a todos los nifios el derecho a beneficiarse de la seguridad
social, incluso del seguro social, y adoptaran las medidas necesarias para lograr la plena

realizacion de este derecho de conformidad con su legislacion nacional.

Las prestaciones deberian concederse, cuando corresponda, teniendo en cuenta los
recursos y la situacion del nifio y de las personas que sean responsables del

mantenimiento del nifio, asi como cualquier otra consideracion pertinente a una solicitud



de prestaciones hecha por el nifio o en su nombre. (Convencion sobre los Derechos del
Nifio adoptado por la legislacion interna mediante la ley 12 de 1991, en adelante CDN

Art. 26)

De conformidad con lo expuesto, el derecho a la seguridad social del menor se constituye
en derecho fundamental cuya efectividad se deriva “de su caracter irrenunciable, Su
reconocimiento como tal en los convenios y tratados internacionales ratificados por el Estado

Colombiano mediante la ley 12 de 1991 que expone lo siguiente:

Articulo 10: De conformidad con la obligacion que incumbe a los Estados Partes a tenor
de lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 90., toda solicitud hecha por un nifio o por sus
padres para entrar en un Estado Parte o para salir de él a los efectos de la reunion de la
familia sera atendida por los Estados Partes de manera positiva, humanitaria y expeditiva.
Los Estados Partes garantizaran, ademas, que la presentacion de tal peticion no traera

consecuencias desfavorables para los peticionarios ni para sus familiares.

2. El nifio cuyos padres residan en Estados diferentes tendrd derecho a mantener
periddicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales y contactos
directos con ambos padres. Con tal fin, y de conformidad con la obligacién asumida por
los Estados Partes en virtud del parrafo 2 del articulo 90., los Estados Partes respetaran el
derecho del nifio y de sus padres a salir de cualquier pais, incluido el propio, y de entrar
en su propio pais. El derecho de salir de cualquier pais estard sujeto solamente a las
restricciones estipuladas por ley y que sean necesarias para proteger la seguridad
nacional, el orden publico, la salud o la moral publica o los derechos y libertades de otras
personas Yy que estén en consonancia con los demas derechos reconocidos por la presente

Convencidn. (Congreso de la Republica, 1991, Ley 12 de 1991, Art. 10)



Sin embargo, el caracter fundamental del derecho a la seguridad social del Nasciturus no
puede ser confundido con su aptitud de hacerse efectivo a través de la accion de tutela, en este
sentido la Constitucion busca preservar los derechos fundamentales al Nasciturus en aquello que
le es esencial: la vida, la salud, la seguridad social, etc. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que
en el caso expuesto el nacimiento es una mera expectativa, que no obsta de garantia y proteccion
constitucional, ya que no puede excluirse el derecho que tiene los militares en retiro a gozar de

un incremento en su asignacion por el hijo concebido pero no nacido.

El subsidio familiar, reconocido via accion de tutela, por tener conexidad con

el derecho a la seguridad social del menor.

Es de conocimiento publico que la accion de tutela es un mecanismo juridico de

proteccidn en contra de violacion de derechos fundamentales, como lo advierte la doctrina:

De manera simple pero contundente puede afirmarse que el objeto de la tutela es la
realizacion completa del derecho mediante la aplicacion de medidas especificamente
preventivas, tal afirmacion requiere ser desarrollada y, en ese orden de ideas debe
considerarse que la actividad jurisdiccional del Estado tiene una de sus manifestaciones
en la conservacion de un estado de hecho y de derecho cuando se compruebe la existencia
de un peligro que comporte la probabilidad de un dafio con el fin de prevenirlo o

eliminarlo. (Restrepo Medina, 2006, p. 29)

El articulo 44 CP, eleva a derecho fundamental del menor, la vida, la integridad fisica, la
salud y la seguridad social, etc., asi mismo el articulo 48 superior, referente a la seguridad social
establece que es un servicio publico de caracter obligatorio en sujecion al principio de

universalidad, en este sentido Corte Constitucional ha reconocido jurisprudencialmente que los
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menores gozan de una proteccion especial por parte del Estado. Entre otras tras disposiciones
constitucionales encontramos que los articulos 42, 50, 53, 68 y 356 CP, como lo asevero la corte
constitucional Colombiana (en adelante CConst) en sentencia C-508/97, se refiri6 a la
importancia de la inclusion del subsidio familiar como un mecanismo de redistribucion del
ingresos, en especial si se atiende a que el subsidio en dinero se reconoce al trabajador en razén
de su carga familiar y de unos niveles de ingreso precarios, que le impiden atender en forma
satisfactoria las necesidades mas apremiantes en alimentacion, vestuario, educacion vy

alojamiento.

Los principios que lo inspiraron y los objetivos que persigue, han llevado a la ley y a la
doctrina a definir el subsidio familiar como una prestacion social legal, de carécter laboral.
Mirado desde el punto de vista del empleador Charria J & Ruiz A lo dividen de la siguiente

manera:

En el &mbito del vigente sistema de seguridad social, en cumplimiento de la obligacién de
los poderes publicos de proteger social, econdmica y juridicamente a la familia existen las

siguientes modalidades:

Una modalidad contributiva dirigida a los trabajadores, cualquiera que sea su
nacionalidad, una modalidad no contributiva o subsidiada destinada a la proteccion de
las personas excluidas del sistema publico de seguridad social que no estan afiliadas y en

consecuencia no contribuyen al mismo mediante cotizaciones. (2007, p. 607)

Podemos entonces afirmar que esta es una obligacion que la ley le impone, derivada del
contrato de trabajo. Asi mismo, el subsidio familiar es considerado como una prestacion propia

del regimen de seguridad social.
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Consecuencia directa de esta proteccion es que muchos de los derechos sociales,
econodmicos y culturales que no son fundamentales sino por conexidad, adquieren esta categoria
cuando su titular es un menor de edad. Tal sucede, por ejemplo, con los derechos prestacionales
a la seguridad social y a la salud: para las personas adultas, éstos no son derechos fundamentales,
a menos que se pruebe por conexidad que su vulneracion afecta uno de estos Ultima; sin
embargo, en los nifios, por virtud de esa aludida prevalencia y proteccion especial de que habla la
Carta Politica, si adquieren tal categoria. Tal es el sentido de la siguiente la sentencia de
Unificacion Jurisprudencial SU- 043/95 al establecer que la nueva Constitucion, al ocuparse de
los derechos de los nifios, no desatendio al desarrollo del derecho social contemporaneo y
establecio, como corresponde a su evolucion, las nuevas manifestaciones del Estado Social de
Derecho, y dio rango de derecho constitucional fundamental a algunos derechos de los menores
como el de la seguridad social que se proyecta en este caso, no obstante que deba encontrarse su

armonia con otras manifestaciones programaticas especificas, que también son proyeccion suya.

El corolario procesal del anterior principio es que, a diferencia de las acciones
interpuestas en favor de los adultos, las tutelas encaminadas a proteger, entre otros, los derechos
a la seguridad social y a la salud de los menores, proceden sin necesidad de que la relacién
causal entre la vulneracién del derecho prestacional y el perjuicio del derecho fundamental quede
demostrada; entre otras cosas, porque segun el articulo 42, numeral 9, del Decreto 2591 de 1991,

se presume la indefension de los nifios en cuyo favor se interpone una accion de tutela.

Ello se refleja a nivel internacional en la CDN, ratificada por Colombia y aprobada
mediante la Ley 12 de 1991, y en el orden interno en la clara advertencia del Decreto Ley 1298
de 1994, mediante el cual se expidid el Estatuto Organico del Sistema General de Seguridad

Social en Salud, cuyo articulo 10 establece:
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Articulo 10. Derecho a la seguridad social para los nifios. De conformidad con lo
dispuesto en la Ley 12 de 1991, el Estado reconocera a todos los nifios el derecho a
beneficiarse de la seguridad social, y adoptara las medidas necesarias para lograr la plena
realizacion de este derecho de conformidad con la legislacion vigente’ ". (T-001/95 M.P.

José Gregorio Hernandez Galindo)

De lo dicho con anterioridad puede colegirse que el derecho a recibir el subsidio familiar,
que ha sido reconocido como una derivacion prestacional del derecho a la seguridad
social, puede ser reclamado por via de tutela cuando el afectado es un menor de edad,

pues la Constitucion lo eleva en estos casos a la categoria de derecho fundamental.

Diferentes regimenes pensionales que se encuentran en la legislacion Colombiana y

establecer sus principales caracteristicas del subsidio familiar

Durante el desarrollo temético del presente ensayo, es necesario tener en cuenta los
diferentes regulaciones que sobre el tema pensional existe, especificamente lo regulado por la ley
100 de 1993 en el régimen de prima media, y el decreto 4433, por medio del cual se reconoce y

paga las asignaciones de retiro a los Miembros de las fuerzas militares,

En este sentido Marcucci Diazgranados critica “la funcion misma de las normas laborales
es regular el trabajo humano y para concretar su alcance y contenido se hace necesario tener una
Optica capaz de identificar las situaciones de interés, al igual que aquellas donde aparece el

espectro subordinante, merecen igual amparo y proteccion” (2005, p. 11)

Puesto que como veremos a continuacion el computa del subsidio familiar es requisito
sine qua non del régimen pensional propio de las fuerzas militares siendo opcional en el régimen

regulado por la ley 100 de 1993.
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Apendice 1 Cuadro Comparativo ley 100 de 1993 vs Decreto 4433 de 2004.

Reconocimiento de pension Vejez en el
Régimen de Prima Media. Ley 100 de 1993.

Reconocimiento de asignacion de retiro para los
miembros de las fuerzas Militares. Decreto 4433 de
2004.

Respecto del reconocimiento de los
Herechos pensionales en el régimen de prima media
regulado en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
modificado por la Ley 797 de 2003, establece que
una persona afiliada al Régimen de Prima Media —
RPM, tendrd derecho a la Pensién de Vejez
siempre y cuando retna los siguientes requisitos:

Haber cumplido cincuenta y cinco (55)
afios de edad si es mujer o sesenta (60) afios si es
nombre.

A partir del 1 de enero del afio 2014 la
rdad se incrementara a cincuenta y siete (57) afios
para la mujer, y sesenta y dos (62) afios para el
nombre.

Haber cotizado un minimo de mil (1000)
semanas en cualquier tiempo.

A partir del 1°. de enero del afio 2005, el
nimero de semanas se incrementard en 50 y a
partir del 1 de enero de 2006 se incrementard en 25
tada afio hasta llegar a 1.300 semanas en el afio
2015.

Es de

mencionados no son optativos o alternativos, lo

anotar que los requisitos
nque indica que se deben reunir los dos para acceder
A la Pension de Vejez, sin olvidar que para el afio

012 se exige desde el 1° de enero hasta el 31 de

Respecto del reconocimiento de asignaciones de
retiro de los miembros de las fuerzas Militares, observamos
fjue por ser un régimen especial se encuentra regulado en el
articulo 14 del decreto ley 4433 de 2004 que establece lo
siguiente: ...” Asignacion de retiro para el personal de
Dficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en
actividad. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares en servicio activo a la fecha de entrada en
vigencia del presente Decreto, que sean retirados con
dieciocho (18) o mas afios de servicio, por llamamiento a
calificar servicios o por retiro discrecional, segun el caso, o
bor sobrepasar la edad maxima correspondiente al grado, o
bor disminucion de la capacidad psicofisica, o por
ncapacidad profesional, y los que se retiren a solicitud
propia 0 sean retirados o separados en forma absoluta
espués de veinte (20) afios de servicio, tendran derecho a
partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta,
A que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les

bague una asignacién mensual de retiro.
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Diciembre un minimo de 1.225 semanas cotizadas

Subsidio familiar en la ley 100 de 1993

Subsidio familiar conforme al decreto ley 4433
de 2004.

En el régimen de Prima Media El Subsidio
~amiliar es una prestacion social pagadera en
linero, especie y servicios a los trabajadores de
medianos y menores ingresos, en proporcion al
nimero de personas a cargo y su objetivo
fundamental consiste en el alivio de las cargas
scondmicas que representan el sostenimiento de la

familia como nudcleo basico de la sociedad.

El Subsidio Familiar no es salario, ni se

Respecto al reconocimiento del subsidio familiar
dentro de la asignacion de retiro de los miembros de las
fuerzas militares, observamos que esta hace parte integral
de la liquidacion dentro de la asignacion de retiro,
conforme al Articulo 5° del decreto 4433 de 2004 que
establece lo siguiente:” Cuando haya lugar a la inclusion de
a partida de subsidio familiar para la liquidacion de la
de

sobrevivencia, el monto de la misma no sufrird variacion

asignacion retiro, pensién de invalidez y de

alguna por hechos ocurridos con posterioridad al retiro del

computa como factor del mismo en ningln caso, a

nersonal de que trata este decreto.

diferencia del régimen pensional de las fuerzas

Militares.

Subsidio en especie es el reconocido en

alimentos, vestidos, becas de estudio, textos
bscolares, drogas y demas frutos o géneros
al  dinero determine la

diferentes que

reglamentacion de la ley.

Subsidio en servicios es el que se ofrece a
ravés de los programas que desarrollan las cajas
de compensacion familiar tales como educacion,
capacitacion, bibliotecas, recreacion, turismo,
vivienda, crédito, adulto mayor y discapacitados.
Para éstos servicios las cajas de compensacion
familiar fijan tarifas diferenciales de acuerdo con el

salario de los trabajadores afiliados asi:

1. Categoria A. Hasta dos salarios minimos

Lo anterior no obsta para que en cualquier tiempo
se ordene la inclusién, el aumento, disminucién o extincion
de la partida de subsidio familiar como factor de
iquidacion de la respectiva asignacién de retiro o pension,
cuando se compruebe que a | Oficial, Suboficial o Agente,
s5e le venia considerando un porcentaje diferente al que

egalmente le correspondia
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egales mensuales vigentes.

2. Categoria B. Méas de dos salarios
minimos legales mensuales vigentes y hasta cuatro
salarios minimos legales mensuales vigentes.

3. Categoria C. Mas de cuatro salarios
minimos legales mensuales vigentes.
4. Categoria D. Particulares. Categoria de

no afiliado a la caja.

Elaboracion Propia a partir de datos tomados en la legislacién Colombiana.

Una vez establecida las diferencias que existen entre los dos regimenes pensionales,
especificamente lo que corresponde al pago del subsidio familiar, Alfonsina de Chavarria

establece las caracteristicas que comparten los dos regimenes pensionales a saber:

El fin principal de la pension es suministrar los alimentos que permitan vivir. Por
ello es irrenunciable para que se pueda reclamar en el momento en que se necesite
, asi mismo la pension es un derecho personal que permanece con el beneficiario
hasta que la ley determine su finalizacion o muera, No es susceptible de cambio o

compensacion, es inembargable y tiene prioridad sobre las deudas. (2004, p. 101)

Teniendo en cuenta lo anterior, observamos que en el régimen de prima media regulado
en la ley 100 de 1993, El Subsidio Familiar no hace parte del salario, ni se computa como factor
del mismo en ningun caso, a diferencia del régimen pensional de las fuerzas Militares, en donde
si hace parte integral de la liquidacion dentro de la asignacion de retiro, conforme al Articulo 5°

DL 44330, por lo que la proteccion de los derechos del menor, no solo comprende la legislacion
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Nacional, sino también cuenta con la proteccién internacional, al respecto Monroy Cabra expone

lo siguiente:

El derecho internacional de los menores comprende los tratados, declaraciones e
instrumentos internacionales relativos a la proteccion de los menores y de los
cuales Colombia hace parte, entro los mas importantes encontramos, la
declaracion universal de los derechos humanos la declaracion de los derechos del
nifio, proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su

resolucion 217 A (111) del 10 de diciembre de 1948. (2008, p. 577)

Tenemos entonces que al ser el subsidio familiar una partida computable, requisito dentro
del reconocimiento y pago de la asignacién de retiro en el sistema pensional propio de las fuerzas
militares, regulado por el DL 4433, y su desconocimiento viola todo precepto, al respecto

Taruffo Michelle sostiene lo siguiente:

Los derechos fundamentales inherentes a la condicién humana y compatibles con
la circunstancia de no haber nacido que son puros, puesto que no estan
suspendidos sino en plena vigencia, mientras no ocurra el alumbramiento, agrega
la sentencia que la Constitucién busca preservar al no nacido en aquello que le es
connatural y esencial: la vida, la salud y la integridad fisica, tanto asi que en el
desarrollo de preceptos constitucionales, la legislacién penal castiga severamente
las conductas que conducen al menoscabo de dichos intereses y la civil concede
facultades expresas al juez para custodiarlos, puesto que si bien la existencia legal
comienza con el nacimiento, esto no significa que el derecho desconozca los

inviolables derechos de la persona humana antes de nacer. (2007, p 100)
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Conclusiones

El presente ensayo de investigacion ha permitido arrojar las siguientes conclusiones:

PRIMERA: el articulo 5 del decreto 4433 de 2004 “por medio del cual se fija el régimen
pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica”. Viola el derecho
fundamental a la seguridad social del menor, al no completar en su normatividad la inclusion del
subsidio familiar del Nasciturus; asi mismo una vez materializado el nacimiento, los derechos
patrimoniales que se encontraban en suspenso podran ser reclamados via accion de tutela, en
proteccion del derecho fundamental a la seguridad social del menor contemplado en el articulo

44 CP.

SEGUNDA: Comparados los diferentes regimenes pensiones regulados en Colombia, podemos
establecer que el subsidio familiar se deberd computar obligatoriamente dentro del
reconocimiento y pago de la asignacion de retiro o pension; mientras en el Régimen de Ahorro
Individual (RAIS) y en el Régimen de Prima Media con prestacion definida (RPM) el subsidio
familiar es un plan complementario prestado por las cajas de compensacion que no hace parte
integral de los requisitos para pensionarse, al respecto Torres Corredor define la asignacion
familiar como toda prestacion, en dinero o en especie cuyo objeto sea favorecer la constitucion o
el desarrollo normal de las familias, ya sea aportando una contribucién regular y permanente

para el sostenimiento de las personas a cargo de la cabeza familiar. (2002, p. 846)

TERCERA: Existen derechos que adquieren el estatus de fundamentales por la importancia del
bien juridico tutelado, en este caso se logré evidenciar que el derecho al subsidio familiar es

conexo con el derecho a la seguridad social cuando el protegido es el menor de edad, en virtud
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del principio del interés superior en la proteccion del menor, motivo por el cual la norma acusada
sera susceptible de una accién publica de inconstitucionalidad, con el fin de atacar dicho decreto
a la luz de la constitucion politica, y buscar un alternativa efectiva que consagre la proteccion del

menor de edad que esta por nacer.
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