Sentencia C-273/03
DERECHOS DEL NINO-Proteccién integral
DERECHOS DEL NINO-Aplicacion

Los derechos de los nifios no dependen de ningur@diaon especial y se
aplican a todos por igual; constituyen un conjudi® derechos-garantia
frente a la accion del Estado y representan un detee los poderes
publicos de concurrir a la satisfaccion de los dd#res —prestacion que
contemplan.

DERECHOS DEL NINO-Caracter fundamental
DERECHOS DEL NINO-Mecanismos de proteccion
DERECHOS DEL NINO-Efectividad de la proteccién integral

La proteccién integral de los derechos del nifichaee efectiva a través
del principio del interés superior del nifio, consadp en el mismo
articulo 44 Superior al disponer que “los derechds los nifios

prevalecen sobre los derechos de los demas”, ylemumeral 1° del

articulo tercero de la Convencion de los DerechekNifio, en virtud del

cual “En todas las medidas concernientes a los sipie tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar @lodbs tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legisiasi, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés suyeatel nifio”.

PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR -
Significado y alcance

INTERES SUPERIOR DEL MENOR -Contenido

PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR -Funcién
hermenéutica

Ademas de limitar y orientar todas las decisionegus los derechos de
los nifios, el principio del interés superior cumfenbién una importante
funcibn hermenéutica en la medida en que permiteerpretar
sistematicamente las disposiciones de orden intéonal, constitucional
o legal que reconocen el caracter integral de leredhos del nifio
facilitando del mismo modo resolver eventuales nmgatibilidades en el
ejercicio conjunto de dos o0 mas derechos respaetan mismo infante,
asi como llenar vacios legales en la toma de daoes para las cuales no
existe norma expresa.



PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR -
Orientacion

CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS
DEL NINO -Compromisos para los Estados partes

1) Se comprometen a asegurar al nifio la protecgi@hcuidado que sean
necesarios para su bienestar. 2) Garantizar el remmiento del
principio de que ambos padres tienen obligacionesiunes en lo que
respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Ajloptar todas las
medidas administrativas como legislativas y de dimdole para dar
efectividad a los derechos reconocidos en la Corigen 4) Respetar las
responsabilidades, los derechos y los deberes sipddres o en su caso,
de los miembros de la familia ampliada o de la coitad. 5) Reconocer
que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la wdgarantizaran en la
maxima medida posible la supervivencia y el dedlarrdel nifio. 6)
Inscribir al nifio inmediatamente después de sumamito y que tendra
derecho, desde que nace, a un nombre, a adquirmaeonalidad 7)
Prestar la asistencia apropiada a los padres y ifepresentantes legales
para el desempefio de sus funciones en lo que tespda crianza del
nino

FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA -

Reivindicacion de doctrina acerca del cuidado d@&b en su primera

infancia

DERECHOS DEL NINO-Interés en el cuidado y amor para el caso
colombiano

DERECHOS DEL NINO-Sistema juridico para dar proteccion al
menor

DERECHOS DEL NINO-Los primeros obligados a dar proteccién y
amor son sus padres

PATERNIDAD -Significado en cuanto involucra la participaciéel d
padre en el cuidado y amor del hijo

PATERNIDAD -Implicaciones en el desarrollo del infante
PATERNIDAD -Elementos que comprende
PATERNIDAD COMPROMETIDA -Caracteristicas

PATERNIDAD -Incidencia del cuidado en el desarrollo infantil



PATERNIDAD -Importancia en el desarrollo del nifio
LICENCIA DE PATERNIDAD -Origen vy justificacion

La idea de que el padre debe involucrarse activamen la crianza de los
hijos, brindandoles proteccion, cuidado y amor, exsgimente en los
primeros momentos de vida, llevdé a la Organizadigiernacional del
Trabajo -OIT- a adoptar en el afio de 1981 la Reautaeion sobre
Seguridad y Salud de los Trabajadores, cuyo num22abugirio a los
paises miembros la consagracion de una licenciipial o de paternidad
para que los padres trabajadores contribuyeranutiado del hijo recién
nacido, y de esta forma pudieran conciliar su vg@fesional con la
familiar.

LICENCIA DE PARTENIDAD REMUNERADA -Antecedentes
legislativos

LICENCIA DE PATERNIDAD REMUNERADA -Consagracion

Otorga al esposo 0 compafero permanente -con indbkpeia de la

licencia de maternidad- el derecho a cuatro (4) sdide licencia

remunerada de paternidad, en el caso de que sgbadhle esté cotizando
al Sistema General de Seguridad Social en Saluce waho (8) dias
habiles en el evento en que ambos padres esté&andt. Dicha licencia
es incompatible con la licencia de calamidad doméast

LICENCIA DE PATERNIDAD REMUNERADA -Finalidad
LICENCIA DE PATERNIDAD REMUNERADA -Definicion

La licencia de paternidad consiste en un periodaidmpo remunerado
gue se le otorga al padre trabajador para que acaifg@y cuide al hijo,
garantizandole de esta manera el ejercicio pleno sle derecho
fundamental al cuidado y amor.

LICENCIA DE PATERNIDAD REMUNERADA -Objetivo
FAMILIA EN LA CONSTITUCION POLITICA

La familia se constituye por vinculos naturalesiddicos, por la decision
libre de un hombre y una mujer de contraer matrimmanpor la voluntad
responsable de conformarla, pues segun se adwarttériormente, si fue
la voluntad del legislador al crear la licencia remerada de paternidad
otorgar este derecho para los padres que han dégidioluntariamente
garantizar los derechos del hijo otorgandole dedidéa, atencion y
cuidado de manera permanente y estable, nada seeopoque esta



situacion se presente dentro del entorno familiae §rinda el matrimonio
o la unién marital de hecho.

FAMILIA -Nucleo esencial de la sociedad

INTERES SUPERIOR DEL MENOR -Formulado como garantia de
la vigencia de los demas derechos que le corregpond

LICENCIA DE PATERNIDAD REMUNERADA -Requisito de
convivencia no resulta razonable

Referencia: expediente D-4274

Demanda de inconstitucionalidad contra
el inciso 3 del articulo 1° de la Ley 755
de 2002, “Por la cual se modifica el
paragrafo del articulo 236 del Codigo
Sustantivo del Trabajo”.

Actor: Juan Carlos Tristancho Villalba

Magistrada Ponente:
Dra. CLARA INES VARGAS
HERNANDEZ

Bogota D.C., primero (1) de abril de dos mil {{2803).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en @erale sus funciones
constitucionales y legales, en especial las pas/ish el articulo 241-4 de la
Constitucion Politica, y cumplidos los tramitesabstcidos en el Decreto
2067 de 1991, dicta la siguiente

SENTENCIA
|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica de inconstitualatad consagrada en los
articulos 40-6, 241-4 y 242 el ciudadano Juan Gafigstancho Villalba
solicita a la Corte declarar inexequible el incssdel articulo 1° de la Ley
755 de 2002, por la cual se modifica el paragrafo del articul@& del
Caddigo Sustantivo del Trabajo”.



La Magistrada Sustanciadora, mediante auto dek2&egdtiembre de 2002
admitié la presente demanda por cumplir los retpsside ley y en
consecuencia ordend su fijacion en lista, elddasal sefior Procurador
General de la Nacién, para efectos de obtener acemio de su
competencia, al tiempo que dispuso la comunicad@rpresente proceso
al Sefor Presidente de la Republica, al PresiddeteCongreso, al
Ministro de Salud, al Ministro de Trabajo y SegaddSocial, asi como al
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, a lea8emia Nacional de
Jurisprudencia y a los Departamentos de DerecholicBulnle las
Universidades Nacional, Externado, Rosario y Jamaricon el fin de que
emitieran su concepto en relacién con la presestteadda.

Cumplidos los tramites constitucionales y legalexpins de esta clase de
juicios y previo el concepto del Procurador Geheéeala Nacion, procede
la Corte a decidir de fondo la demanda de la rateae

IIl. NORMA ACUSADA

A continuacién se transcribe el texto de la Ley @852002, resaltando el
inciso demandado, conforme a su publicacion en iafid Oficial No.
44.878 del 25 de julio de 2002.

LEY 755 DE 2002
(julio 23)

Por la cual se modifica el paragrafo del articul®@ del
Cddigo Sustantivo del Trabajo - Ley Maria.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Modificase el paragrafo del articulo 236 del Cdaalig
Sustantivo del Trabajo, el cual quedara asi:

La trabajadora que haga uso del descanso remuneedda
época del parto tomaré las 12 semanas de licenaigetiene
derecho de acuerdo a la ley. El esposo o compafenmanente
tendra derecho a cuatro (4) dias de licencia remada de
paternidad, en el caso que soélo el padre esté amdia al
Sistema General de Seguridad Social en Salud. Ewezito en
gque ambos padres estén cotizando al Sistema Gerkral
Seguridad Social en Salud, se concederan al pachie ¢(8) dias
habiles de licencia remunerada de paternidad.



Esta licencia remunerada es incompatible con larma de
calamidad doméstica y en caso de haberse solicisti Ultima
por el nacimiento del hijo, estos dias seran detmos de la
licencia remunerada de paternidad.

La licencia remunerada de paternidad s6lo opera @dos hijos
nacidos de la conyuge o de la compainera permanehteeste
ultimo caso se requeriran dos (2) anos de convivanc

El Unico soporte valido para el otorgamiento deetficia
remunerada de paternidad es el Registro Civil deifd&éento, el
cual debera presentarse a la EPS a mas tardar detérlos 30
dias siguientes a la fecha del nacimiento del menor

La licencia remunerada de paternidad sera a cargola EPS,
para lo cual se requerird que el padre haya estadtizando
efectivamente durante las cien (100) semanas [wewdh
reconocimiento de la licencia remunerada de patkadi

Se autorizara al Gobierno Nacional para que enadade los
ninos prematuros y adoptivos se aplique lo estaiideen el
presente paragrafo.

Articulo 2°. Esta ley rige a partir de la fecha dsu
promulgacion.

(Se subraya lo demandado).

lIl. FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA

El demandanteconsidera que el segmento normativo impugnado del
articulo primero de la Ley 755 de 2002 desconogwirtipio de igualdad
consagrado en el articulo 13 de la Carta Polifmague restringe la
aplicacion de la licencia remunerada de paternidas$pecto de hijos
nacidos de la conyuge o de la compafiera permardisteiminando a los
nifos recién nacidos que estan por fuera de ladiciones previstas en la
Ley que al igual que los otros merecen gozar dedacion y cuidado de
sus padres durante sus primeros dias de existencia.

En su parecer la licencia de paternidad no es wadomedida que debe
beneficiar al padre trabajador sino en igual o mdgoma al menor que
necesita del cuidado y atencién de sus progenjtsnesmportar que sus
padres no estén casados o0 no convivan en una mnaidtal de hecho.



Segun el actor lo acusado también viola el artiddldConstitucional que
consagra la prevalencia de los derechos de losshidoa vez que al
disponer que la licencia remunerada de paternidiadsge otorga a favor de
los hijos nacidos de la conyuge o de la compafemagnente, se vulneran
los derechos al cuidado y al amor de sus padréssdeiiios nacidos por
fuera de las condiciones establecidas en la disposdemandada y se
desconoce igualmente la obligacion que conforma adrma superior
tienen la familia, la sociedad y el Estado de mgigtroteger a los menores
para garantizar su desarrollo armoénico e integedlgjercicio pleno de sus
derechos.

Por los motivos sefalados el demandante solicita deelare la
inexequibilidad del precepto acusado.

V.- INTERVENCIONES
1. Universidad Nacional de Colombia

El profesor Luis Eduardo Montoya Medina, en noentbe la Facultad de
Derecho, Ciencias Politicas y Sociales, intervieneel presente proceso
para solicitar la inexequibilidad de la expresi@&m este ultimo caso se
requerirdn dos afios de convivencidel articulo 1° de la Ley 755 de
2002”, con base en lo siguientes argumentos.

Considera que el inciso impugnado presenta dosasos: la licencia de
paternidad matrimonial y la licencia de paterniéatramatrimonial en la
convivencia minima de 2 afos, aun cuando resultaichas otras
hipétesis, obviamente excluidas si la norma serpné¢a taxativa y
rigurosamente.

En relacion con la supuesta infraccion al princiggigualdad, considera
qgue el cargo esta llamado a prosperar modulativearmres se discrimina
a los hijos de quienes no demuestren estar cagadossean compafneros
permanentes por un minimo de dos afios de convevenlsidando que en
la Constitucion de 1991a progenitura no puede tener distinciones, ya
que es igualitaria y responsable, y no depende aledturaleza del
vinculo; tampoco es solo bioldgica, sino que ta&nba hay de naturaleza
legal, como en la adopcién o en la progenitura Bd#scientificamente”.

En su opinidn, no podria decirse que dicha prastaels inexequible
porque se haya concedido a los casados. Tampoglbaresntrario a la
Constitucién que se otorgue licencia a los padxammatrimoniales si la
misma se consagra por el hecho de la paternidad,guetal caso resulta
inexequible que se exija el requisito temporal o dos afios pues se



excluye de la prestacion a quienes son padres menoueden acreditar
una convivencia minima de dos afios.

Sostiene el interviniente, quel“escenario constituido Unicamente por
hijos matrimoniales y extramatrimoniales de parejde minimo de dos
afios de convivencia como condicién para que sugegmitores disfruten
de la licencia, excluye o discrimina desconocienido proteccion
constitucional de tratamiento igualitario, porque prestacion se refiere a
la progenitura y no a su realizacién dentro del nmabnio o con ocasion
de la convivencia marital minimo por dos afios”

Frente a la supuesta violacion al articulo 44 dghtdto Superior, opina el
interviniente que el cuidado y el amor que se lebedbrindar a los
menores, no depende del estado civil o de la camdisocial de los
padres, por lo que se evidencia que los que nm @stdas situaciones
contempladas en la ley demandada, quedan privagldsindarselo a sus
hijos recién nacidos.

En conclusién, considera que el inciso tercero deia@o regula una de
las multiples hipétesis que pueden darse, puegeexistras como por
ejemplo el caso de los nifios frutos de relacia®siales esporadicas o
cientificamente asistidas, los de las mujeres gu&ron por su maternidad
como madres solteras o de padres solteros, pardalgexcluir la licencia
para los casos restantes, impone a la Corte, deciaexequible la
exigencia legal contenida en la expresidan“este Ultimo caso se
requerirAn 2 afos de convivencia’y modular la sentencia de
exequibilidad de la parte restante del inciso, pamael derecho al disfrute
de la licencia no se limite con ocasién de los maxitos de hijos
matrimoniales o extramatrimoniales, sino a cauda geogenitura misma.

2. Ministerio de Salud

Por medio de apoderado, el Ministerio de Saludrvirie en el proceso
para defender la constitucionalidad de la dispésidemandada.

Sefala que en materia de seguridad social lodibesereconocidos a los
conyuges de los asegurados deben cobijar sin méngestriccion o
diferencia a los compafieros permanentes, tal cooneeskablece la
Constitucion Politica.

Sostiene que la proteccidon que se brinda a laggsannidas en relaciones
de hecho radica en la convivencia que ellas tiesen,que se pueda
predicar que los beneficios que la ley otorga astglarejas se hagan
extensivos a quienes en realidad no conviven cainoazén por la cual la

norma acusada no vulnera el derecho a la igualdad.



En relacion con la supuesta infraccion del articddb de la Carta, el
interviniente considera que no se presenta puds gareja no tiene la
convivencia que exige la ley mal puede predicaescahocimiento del
derecho que tienen los niflos de gozar del amorndada de sus padres
pues estos deben proporcionarle afecto sus hijpdedel momento de la
gestacion y no esperar al hecho del nacimienta paneficiarse de una
licencia remunerada, pues tal cariio debe ser peEme.

3. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social

Por intermedio de apoderado interviene para defdadmnstitucionalidad
de la norma acusada por considerar que cuandota@essd la licencia
remunerada de paternidad lo que se buscaba eral qpaglre colaborara
con el cuidado y atencion del menor y de la madrentmas ella se
recuperaba del parto, circunstancia que sugierdagoempafiia del padre
durante la primera semana de edad facilita la evagpn de la madre, de
lo contrario dicha prestacion se convertiria en aspecie de descanso
remunerado para el padre que no convive con suugényg compafiera
permanente.

Afirma que la exigencia de una prueba de la cangia efectiva en el

caso de la compafera permanente no vulnera elhteeeta igualdad, ya
gue solo se trata de un mecanismo que tiene ehsstle seguridad social
para reconocer los beneficios a sus afiliados, ke con ello se

contravengan las disposiciones constitucionalescgusagran el derecho
a laigualdad y la especial proteccién a los nifitzsfamilia.

4. Universidad del Rosario

El Decano de la Facultad de Jurisprudencia Dr. JManuel Charry
Uruefa solicita que se declare inexequible el ,m8iglel articulo 1° de la
ley 755 de 2002.

Expresa que la llamada “Ley Maria” fue expedida ebrpropoésito de
proporcionar un ambiente familiar al nifio en sumpros dias, razén por
la cual consagré el reconocimiento de una licemeraunerada para el
esposo 0 comparfiero permanente, siempre y cuan@stemniltimo caso
hayan mediado dos afios de convivencia.

Afirma que en principio no podria decirse que elda acusado de la Ley
Maria viole la igualdad real y efectiva, pues setige una condicién de
permanencia comprobada para el reconocimiento ddewecho, lo que

implicaria dar un tratamiento desigual a los desiggl Sin embargo, cree
que frente al articulo 44 Superior tal condicionresulta coherente con la
necesidad de proteger con caracter prevalenteei@sioos fundamentales



de los nifios y tampoco se aviene al articulo 4l dearta ya que al tenor
de esta norma superior no es posible establecératamiento diferente
respecto de los recién nacidos en virtud de vinexistente entre los
padres matrimoniales, con los hijos extramatrimesi@ los concebidos
en union libre, toda vez que unos Yy otros tiewsmiismos derechos.

Por esta razon, al disponerse en la Ley que ladiaeremunerada de
paternidad solo opera a favor de los esposos y @denps permanentes
gue tengan dos afos de convivencia, lo acusadmgefrel derecho de
igualdad pues genera un trato discriminatorioeelas ninos cuyos padres
no pueden cumplir con tales requisitos.

5. Academia Colombiana de Jurisprudencia

En nombre de la Academia Colombiana de JurisprudegicDr. Carlos
Fradique Mendéz, se pronuncié en favor de la comstnalidad de la
norma acusada, pues en su parecer conforme afdoedito en el articulo
13 de la Carta no todos los casos deben ser teatidla misma manera ya
que ser iguales no es lo mismo que ser idénticong@e se predique la
igualdad ante la ley no se puede imaginar que atfjarileguemos a ser
todos idénticos.

Sostiene que la licencia de paternidad se conceds gue los recién
nacidos tengan el afecto, la ternura, el cuidad gmor de sus padres,
filosofia ésta que es la que ha sido invocada ters paises donde se ha
adoptado dicho derecho tales como Puerto Rico, ddéxAlemania,
Dinamarca, Espafa, Finlandia, Holanda, Noruega, ci&ueBrasil,
Argentina, Paraguay, Chile y Uruguay.

Considera que siendo este el propdésito de la liaethe paternidad es de
entender que la ley debe sefalar los requisitoggguamticen que el nifio
va a recibir esos beneficios, pues la licenciaaterpidad no se instituy6
en beneficio del padre sino del recién nacido ryosse tiene una garantia
minima de que sera atendido por aquél la licenzidaie reconocerse.

Afirma que de los padres que estan casados peresiar separados se
debe presumir que el padre no estara junto a surégién nacido. La
misma situacion se puede presentar con la parejagesta casada entre
si y no hace vida matrital.

En este sentido afirma qtieomo no puede presumirse por norma general
que todos los padres casados, solteros, divorciadeparados, estan
dispuestos a dedicarse en debida forma a la atendela criatura con el
fin de ofrecerle el cuidado, el afecto, el amoaydrnura de que habla la
exposicion de motivos (de la ley demandada), eslpaue la Ley fij6
unos parametros minimos de los cuales, segun lesddeer y entender del



legislador, se puede presumir que el reconocimiedéo la licencia
cumplira los objetivos para los cuales se concede”

Finalmente, el interviniente hace unas reflexics@we las cuales cree que
la Corte debe pronunciarse. En primer lugar sefiaéano encuentra una
explicacion razonable a la diferencia en la dumacde la licencia
dependiendo de si el padre cotiza o no al sistenseduridad social, pues
en su opinion si el pago de los dias de la licemi@anaternidad no
depende de que el padre esté cotizando, bajo eseongintendido el pago
de la licencia dg@aternidadtampoco puede depender de que la madre esté
cotizando. En segundo lugar, con relacion al régude la convivencia
considera que asi como la norma acusada lo exigs aompaferos
permanentes también debe exigirlo a los conyugea péectos del
otorgamiento de la licencia de paternidad, de @dlanque los separados
de hecho y los separados legalmente no puedanderegho a la misma.
Y en tercer lugar, considera que como la normaaatauguardd silencio
sobre la prueba de la unién marital de hecho edlaedconsistir por lo
menos en dos declaraciones extraproceso.

Por lo anterior concluye que la Corte debe declaraxequibilidad de la
disposicion acusada bajo el entendido que tantpddses casados entre si,
como los padres que viven en union marital de hedbben convivir al
momento del parto para tener derecho a la licateaternidad.

6. Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

La Jefe de la Oficina juridica del ICBF solicita ileexequibilidad del
segmento normativo impugnado, pues en su sengelador al aprobar
una ley que se refiera a los derechos de los mendeeedad, debe
apartarse de justificaciones que contengan cualtjpeede discriminacion
que infrinja la Constitucion; por el contrario, @etomar decisiones que
hagan prevalecer los derechos fundamentales aedosres.

Sostiene que de conformidad con el articulo 42adédnstitucién Politica
son igualmente dignos de respeto y proteccioraiaslifis originadas en el
matrimonio como las constituidas al margen de @stejue es al Estado a
quien corresponde garantizar la proteccion en fontegral de la familia,
independientemente de su constitucion (vinculosirak#s o juridicos),
teniendo en cuenta siempre la igualdad de trato.

Apoyada en decisiones de la Corte Constitucionfalseque los hijos
habidos dentro del matrimonio o fuera de él, adig#ao procreados
naturalmente o con asistencia cientifica, tienelies derechos y deberes,
por lo que conforme al articulo 13 Superior debeaibir la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozaratoslenismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna clase sieridiinacion.



Estima que por esta razén el legislador no puegedix normas que
consagren un trato diferenciado en cuanto a desegldeberes de quien
tienen la calidad de conyuge o de compafiero pem&heomo tampoco
entre los hijos habidos dentro del matrimonio odwte él.

Con base en lo argumentado, concluye que al caarsabinciso tercero
del articulo 1° de la Ley 755 de 2002 que el corapaflermanente tiene
derecho a la licencia de paternidad siempre y audadunion marital

exista por un término no inferior a dos afos, gislador contradice los
citados preceptos constitucionales, al igual quenkidad e intencion de
la ley que es la de proteger sin ninguna discagion a los nifios recién
nacidos.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Nacion, en concepta3Nd7 de fecha 13 de
noviembre de 2002, solicita a la Corte declarak@guible en su totalidad
el inciso tercero del articulo 1° de la Ley 7532062.

Considera que la Corte debe modificar su jurispnadeen lo que tiene
que ver con la proteccion a la familia para que amm las familias
distintas de las conformadas por el matrimonio olaainién marital de
hecho.

Sefiala que con relacion a la proteccién a la fartaliAsamblea Nacional
Constituyente sostuvo que las familias unidas gaculos naturales o
juridicos han sido reglamentadas durante toda rauessta civil de lo cual

no se desprende que el matrimonio y la unién malgahecho sean los
anicos tipos de familia.

En su parecer la regulacién juridica que tienentasnas civiles deja por
fuera otras clases de familias que se dan en ausstiedad y que pese a
no reunir las caracteristicas que menciona lalbgd, (union de hombre
y mujer con el fin de vivir juntos, de procrearyxdiarse mutuamente), si
corresponden al criterio que se plasmé en el #ntid2 de la Carta
politica, segun el cual la familia también se ciumge por la voluntad
responsable de conformarla, tal es el caso deutésnes maritales
abiertas, la mujer soltera con hijos o la mujerezabde familia, ya sea
porque el padre de éstos la abandond o porqueaifdeseo concebirlos sin
la agquiescencia y el apoyo del progenitor, o Igsshgque son el producto
de la reproduccién asistida; incluso se encuentias parejas
homosexuales que hacen vida en comun, las queuenocepto
constituyen una realidad no reconocida por el lad@s.



Afirma, que la Constitucién protege a la familiawem sentido amplio, es
decir, no solo a las familias monogamicas y hetenaales sino a todas las
demas, razon suficiente para que la Corte cambjarigprudencia que
sobre el tema ha debatido y ampare a las familiainths de las
conformadas por el matrimonio o por la unién mad&hecho.

Igualmente expresa que la Asamblea Nacional Cagstite discutio
sobre el derecho de la mujer de permanecer aldadw hijo recién nacido
y lo esencial que es que el padre participe eprioseros dias del nifio, ya
gue su presencia proporciona a la mujer, ademasa®ayuda practica, la
seguridad que ella requiere para crear un ambiprigicio para el
desarrollo de su hijo.

Indica que segun los antecedentes del articuloe4B dConstitucion, la
proteccion a la mujer durante y después del embamxolucra la
importancia de la compafia y apoyo del progeniter su hijo,
indistintamente de que exista o no un vinculo jaodicgentre la mujer y el
padre del recién nacido.

De lo anterior concluye, que temas tan diversosodanfamilia y los nifios
fueron tratados conjuntamente en la Asamblea NatiGonstituyente sin
perder de vista que una cosa es la regulacién tegk familia, la cual ha
sido reglamentada por el legislador mediante lasias del Cadigo Civil y
de la Ley 54 de 1990, y otra muy distinta es lagu@ion a los menores y
la nifiez que consagroé la Carta, porque si bieerahtde los nifios no se
puede estudiar aisladamente de los asuntos redsranta mujer y a la
familia, esto no significa que los derechos de mi%os consagrados
expresamente en la Constitucién tengan que supsslidalas regulaciones
que sobre la familia existen en el ordenamientiaico.

Afirma que la Ley 755 del 2002 busca desarrollas thsposiciones
constitucionales que amparan a la nifiez, protecgi@nes indiferente al
tipo de familia a la que el menor pertenece, paue restringir el derecho
de los padres progenitores al requisito de losadims de convivencia no
tiene justificacion razonable alguna y constituya wiscriminacion para
los hijos de padres no casados o que han convendenion libre por un
tiempo inferior a los dos afos.

Asi mismo, indica que segun los antecedentes dertaa cuestionada no
se buscaba favorecer al padre, por el contrarguibusca es la defensa
de los derechos del nifio, tanto en la etapa prer@ta@ en el momento de
Su nacimiento.

En ese orden de ideas, sostiene que la condici@nqo opere la licencia
remunerada de paternidad contenida en el incismerer del articulo
primero de la Ley 755 de 2002 es contraria al grinale igualdad.



Argumenta que la filosofia y objetivo de la meneida ley no es otro que
brindarle al recién nacido la oportunidad de contar el cuidado y amor
de su padre durante los primeros dias de vida iy @es que la madre
pueda contar con el apoyo y la compafia del padresd hijo
independientemente del tipo de familia que hayarficconado.

Por esta razon la ley mas que proteger patrimoeiaiena la mujer o al
hombre como ocurre con las disposiciones de la34ye 1990 y las
normas civiles que si protegen a los conyuges, rolas normas que
regulan la sustitucion pensional que protegen eanaanente al conyuge
y compafiero permanente, trata de proteger es alrmecién nacido que
es asunto diferente.

El Jefe del Ministerio Publico concluye que la cor@h para que opere la
licencia remunerada de paternidad contenida ema@ba tercero del
precepto acusado, es contraria al principio de ldgwh y no existe
explicacion alguna para que los hijos de padrescasados o de
compaferos permanentes que no lleven dos afiosndé/@&acia con su
pareja, se vean privados de recibir el amor y cdddde éstos en los
primeros dias de su vida. Sefala que la Unica camdivalida que
establece la ley demandada, es que el padre hagaodo al menor
como su hijo para que haga efectiva la licencipaternidad.

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1. Competencia

La Corte Constitucional es competente para congcdecidir sobre la
demanda de inconstitucionalidad de la referemd®aconformidad con el
numeral 4 del articulo 241 de la Constitucion Ralit

2. El problema juridico planteado

Para el actor el inciso tercero del articulo 1°laldey 755 de 2002 es
inconstitucional, porque al consagrar la liceneimunerada de paternidad
solamente respecto de hijos nacidos de la conyude ta compafiera
permanente, evento este en el cual se requerttdglaios de convivencia,
no solo discrimina a los nifios recién nacidos cgtare por fuera de las
condiciones previstas en la Ley, vulnerando de festaa el articulo 13

Superior, sino que también los priva injustificagdame del derecho

fundamental al cuidado y proteccion de sus padoeante sus primeros
dias de existencia, desconociendo también el ktidd de la Carta

Politica.



Algunos intervinientes consideran que la inconsttnalidad del inciso
radica en la exigencia de dos afos de conviveraia @ reconocimiento
de la licencia de paternidad en el caso del higdoade la comparnera
permanente, pues en su sentir el derecho que cankagorma tiene
fundamento en el simple hecho de la progenituraoy ganto debe
concederse a todos los padres sin importar si genvd no con la madre
del neonato. Otros, en cambio, propugnan por lattanionalidad del
precepto impugnado al estimar que la licencia derp@ad no fue
instituida en beneficio de los padres sino del hngoién nacido, quien
requiere del cuidado, atencién y afecto que soledpubrindar el
progenitor que hace vida marital con su esposanpafiera permanente.

El Procurador, por su parte, estima que el incasado es inexequible
por cuanto la especial asistencia y protecciontastpe contempla el

articulo 43 Constitucional en favor de la mujerahie el embarazo y
después del parto, comprende también la compaféh apoyo que el

progenitor le brinda en esos momentos sin reparda @xistencia de un
vinculo de convivencia entre la pareja, lo cuagpzonsecuente con la
filosofia de la Ley 755 de 2002 de brindarle @ige nacido la especial
proteccion que la Carta consagra en su favor.

Corresponde entonces a la Corte dilucidar si ebintercero del articulo
1° de la Ley 755 de 2002 al disponer que la liGemeimunerada de
paternidad solo opera para los hijos nacidos dedlayuge o de la
compafnera permanente con quien se tenga dos ana®ndesencia,
desconoce los articulos 13 y 44 de la ConstituPdlitica.

3. El interés superior del nifio y la garantia ded plena satisfaccion de
sus derechos

La Constitucion de 1991 en sus articulos 42, 43; 48 acoge la doctrina
de la proteccion integral de los menores que yacaf@m plasmada en la
Convencién Internacional de los Derechos del Nafwpbada por nuestro
pais mediante la Ley 12 de 1992, y en la queoseilze dicha proteccion
como la vigencia y satisfaccion simultdnea de $olds derechos de la
infancia.

La proteccién integral al menor en la Constitucittn1991 se constituye
en primer lugar por un sistema general de prinsipio garantias

establecidos para todas las personas donde senaacyesntre otros, el

principio de la dignidad humana, el derecho adiaya la integridad fisica,
la salud, la seguridad social, la nacionalidad,nécionalidad, etc; y

ademas, por uno especial con caracteristicas gceiconcretas que se
traduce en que dichos dereclsos fundamentalesprevalentes.



Los derechos de los nifios no dependen de ningurdicodn especial y se
aplican a todos por igual; constituyen un conjudéoderechos-garantia
frente a la accion del Estado y representan unrddbelos poderes
publicos de concurrir a la satisfaccion de los cwoe —prestacion que
contemplan. Es asi como se consagré en la Conétitgeie la familia la

sociedad y el Estado tienen la obligacion de asigtroteger al nifio para
garantizar su desarrollo arménico e integral y jetcecio pleno de sus
derechos.

En este sentido, la Corte Constitucional al analigl contenido del
articulo 44 Superior, sobre los derechos fundarnentde los nifios,
consideré que:

“El primer aspecto a resaltar de esta norma es lable

categorizacion que hace de las garantias contenaglguéra los
menores. Por una parte, en su inicio, el articustablece que
los derechos de los nifios son fundamentales. Egiecto ha
sido resaltado por la jurisprudencia constituciofalandole las
consecuencias propias que en materia de protecgidyoce
efectivo supone tal condicion. Asi, por ejempla garios los
casos de tutela en los que se ha salvaguardadalidaonente
los derechos de los nifios en razon a su fundaneathl

“El segundo aspecto general que ha de resaltarselaes
condicion de prevalencia, otorgada por el incisoafi de la
norma a los derechos de los nifios. Esto es, easa en que un
derecho de un menor se enfrente al de otra perssinap es
posible conciliarlos, aquel debera prevalecer sobste. Ahora
bien, como lo ha sefalado la jurisprudencia consiiinal,
ningun derecho es absoluto en el marco de un Estad@l de
derecho, por lo que es posible que en ciertos cakdsrecho de
un menor tenga que ser limitado. Sin embargo, ebatar
prevalente de los derechos de los niios exige quee gue ello
ocurra se cuente con argumentos podergsos.

“En cuanto a los derechos contemplados, la normdera
varias garantias que estan consagradas para todagéersonas
en otras disposiciones también constitucionalesmaolos
derechos a la vida, la integridad fisica, la salla,seguridad
social, el nombre, la nacionalidad, la educacidnclltura y la

! Con relacién a léundamentalidadie los derechos de las nifias y los nifios ver eiias las sentencias
T-402/92 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz) y SU-043/d5P: Fabio Morén Diaz).

2 Por ejemplo, en la sentencia T-598/93 (M.P. Eduaiuentes Mufioz) se decidié que permitir “(...)
indiscriminadamente y por principio la detenciomitmliaria de las madres de menores, no solo pone e
entredicho la seguridad del Estado y la trangudlidtudadana, sino que no soluciona el verdadero
problema. Esto es, la humanizacion de las condisi@arcelarias. Lo pertinente, en este orden des,ide
es adaptar el sistema penitenciario a las exigerugh estado social de derecho, de tal maneraejue s
respeten los derechos de los menores.”



libertad de expresion. En otros casos enuncia deec
generales, pero precisa algun contenido especifamno el
derecho a tener una familia, que en el caso den@mnores
contempla un contenido especial: no ser separadellde

“En tercer lugar, se encuentran garantias especa&ite
consagradas para los menores: el derecho a recimma
alimentacion equilibradfy el derecho a recibir cuidado y amor,
los cuales, en especial el segundo, adquieren gar ldestacado
en el analisis del presente caso.

“La norma también eleva a nivel constitucional leofeccion
contra diferentes formas de agresion, tales conabahdono, la
violencia fisica o moral, el secuestro, la ventaaleuso sexual,
la explotacion laboral y econémica y los trabajéssgosos®.

Entonces, la nueva normatividad sobre los deredrbsifio se funda en

gue derivan de su condicién de persona; por l@idos mecanismos para
Su proteccion son complementarios, mas no sustisitie los generales de
proteccién de derechos reconocidos a todas la®mes. En este sentido
puede afirmarse que los nifios gozan de una supeaprdn o proteccion

complementaria de sus derechos.

La proteccion integral de los derechos del nifibease efectiva a través del
principio delinterés superior del nifia@onsagrado en el mismo articulo 44
Superior al disponer qu#os derechos de los nifios prevalecen sobre los
derechos de los demasy, en el numeral 1° del articulo tercero de la
Convencion de los Derechos del Nifio, en virtudadell “1. En todas las
medidas concernientes a los niflos que tomen laguicisnes publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, lasutocaidades
administrativas o los érganos legislativos, unasideracion primordial a
que se atendera sera el interés superior del nfi@®tros instrumentos
internacionales revelan también la presencia deoeon del interés
superior del nifio. En efecto, la declaracion deeGia de 1924 establecio
el imperativo de darle a los nifios lo mejor o caasés comdlos nifnos
primero” hasta la formulacién expresa del principio en &lBracién de
los Derechos del Nifio de 1959 y su posterior inm@@on o inclusién en
la Convencién sobre la Eliminacion de todas lamés de Discriminacion
contra la Mujer (arts. 5y 16)

% La Constitucion contempla un subsidio alimentarioargo del Estado para las mujeres en estado de
embarazo y después del parto, si para entoncesdesampleadas o desamparadas (art. 43, C.Pray pa
personas en condiciones de indigencia.

“ Sent. 157 de 2002 M.P. Manuel José Cepeda Espinos

® La evolucién de los instrumentos internacionalesias derechos de los nifios revela la permanente
presencia de la nocién de interés superior del.ni®@ en la Declaracién de Ginebra de 1924 se
establecio el imperativo de darle a los nifios Igomecon frases como “los nifios primero”, hasta la
formulacion expresa del principio en la Declaraciinlos Derechos del Nifio en 1959 y su posterior
incorporacion en la Convencion Internacional sdbseDerechos del Nifio.



Al analizar el significado y alcance de dicho pmme la Corte ha
expresado:

“El denominado "interés superior" es un concepto slana
importancia que transformé sustancialmente el eméoq
tradicional que informaba el tratamiento de los es de
edad. En el pasado, el menor era considerado "mej@slos
demas" y, por consiguiente, su intervencion y pguréicion, en
la vida juridica (salvo algunos actos en que podigervenir
mediante representante) y, en la gran mayoria tgasiones
gue lo afectaban, practicamente era inexistentaigp raducida.

“Con la consolidacion de la investigacion cient#jc en
disciplinas tales como la medicina, la sicologia,slociologia,
etc., se hicieron patentes los rasgos y caraciedstpropias del
desarrollo de los nifios, hasta establecer su camasingular
como personas, y la especial relevancia que a awstdebia
otorgar la familia, la sociedad y el Estado. Esteena vision del
menor se justificd tanto desde una perspectiva mistea - que
propende la mayor proteccion de quien se encuerna
especiales condiciones de indefension -, como daséteca que
sostiene que solo una adecuada proteccion del mga@ntiza
la formacién de un adulto sano, libre y autbnoma.respuesta
del derecho a estos planteamientos consistié eonamerle al
menor una caracterizacion juridica especifica fud@aen sus
intereses prevalentes.

“La mas especializada doctrina coincide en sefatpre el

interés superior del menor, se caracteriza por g&): real, en
cuanto se relaciona con las particulares necesidadiel menor
y con sus especiales aptitudes fisicas y sicol8gioR)

independiente del criterio arbitrario de los demgaspor tanto,
Su existencia y proteccion no dependen de la vatur

capricho de los padres, en tanto se trata de irHese
juridicamente auténomos; (3) un concepto relacipmales la
garantia de su proteccion se predica frente a lstercia de
intereses en conflicto cuyo ejercicio de pondenacitebe ser
guiado por la proteccion de los derechos del mer(d); la

garantia de un interés juridico supremo consistente el

desarrollo integral y sano de la personalidad deimar.”®

El interés superior del nifio constituye entoncegumcipio garantista, ya
gue su razén de ser, su esencia, es la plenaasat®i de los derechos de
los menores. En este sentido resulta claro querdkoido del principio

® Sentencia T- 408 de 1995. M.P Eduardo Cifuente8ddu



son los propios derechos de los nifios, y por elleste caso puede decirse
que interés y derecho se identifican.

Antes de adoptarse la Convencion Internacionabsi®krechos del Nifio,
la ausencia de un instrumento de esta naturalegasgtematizara los
derechos de los menores incidié notablemente eagaedad de la nocion
de interés superior, de suerte que su aplicaciG@dapa librada a la
discrecionalidad de la autoridad administrativeekplano de las politicas
y programas sociales o a la judicial en el nivetlabntrol y proteccion de
la infancia.

A partir de la Convencion, y del amplio catadlogo digechos que a los
nifos reconoce la Constitucion de 1991 el intevgpegor del nifio deja de
ser una nocién vaga y un objetivo social desealgalizado por una
autoridad progresista o benevolente, para eriggse un principio

garantista que vincula efectivamente a la autoridalquiera sea su
naturaleza, pues en delante de manera imperatigagésda limitada y
orientada por los derechos que el ordenamientdigarireconoce al nifio,
considerando igualmente los principios de partminay de autonomia
progresiva del nifo en el ejercicio de sus deredaos. 5 y 12 de la
Convencion).

Ademas de limitar y orientar todas las decisiomggis los derechos de los
nifos, el principio del interés superior cumple bén una importante
funcibn hermenéutica en la medida en que permitergretar
sistematicamente las disposiciones de orden intienmal, constitucional o
legal que reconocen el caracter integral de losathes del nifio facilitando
del mismo modo resolver eventuales incompatibikdaén el ejercicio
conjunto de dos o mas derechos respecto de unomigante, asi como
llenar vacios legales en la toma de decisiones lagr&uales no existe
norma expresa.

En lo que respecta a las relaciones parentaledezts superior del nifio
desarrolla un papel de suma trascendencia, puestoesgtd llamado a
orientar los derechos y responsabilidades de ldsepaen la crianza y
educacion del hijo y el deber del Estado de gararitis y apoyarlos. Los
derechos de los padres no son absolutos sino querman un limite en
los derechos de los nifios, es decir por su intaugsrior, y por ello las
facultades de orientacion y direccidon de los hgedimitan por el objetivo
de la proteccién y desarrollo de la autonomia de& en el ejercicio de sus
derechos.

En consecuencia, es de vital importancia el isteuperior del nifio en el
plano de las politicas publicas y en la practicaiagstrativa y judicial, por
cuanto se aconseja que siempre se haga una adgmatixracion de los
derechos afectados y de los que se puedan afestalapresolucion



judicial o la decision administrativa. En estososaba de tomarse aquella
medida que asegure la maxima satisfaccion de leecles de los nifios

gue sea posible y la menor restriccion de los nssmo solo considerando
el nimero de derechos afectados sino también sortamzia relativa

4. El derecho fundamental de los nifios al cuidadoamor

Dentro del catalogo de garantias y derechos fundiztes de los nifios,
consagrados en el articulo 44 Superior, y sin des®r la importancia e
incidencia que todos y cada uno de ellos tiena garantizar el desarrollo
armoénico e integral de los menores, merece espaigation el derecho
relativo a“el cuidado y amor’, por tener una estrecha relacion con el
asunto que se revisa.

El derecho fundamental de los nifioxaidado y amorconsagrado como
novedoso en la Constitucion de 1991, guarda arnemriadistintos textos
internacionales, como es el caso de la Declaratlaiversal de los
Derechos Humanos cuyo articulo 25 numeral 2° plescque “La

maternidad y la infancia tienen derecho a cuidadgsasistencia

" Asi por ejemplo en la Sentencia C-157 de 20020kde declaré exequible el inciso primero del aftic
153 del Cédigo Penitenciario y Carcelario, que @zegda direccion del Instituto Nacional Penitemiciay
Carcelario para permitir la permanencia en losbéstanientos de reclusion a los hijos de las iraern
hasta la edad de tres afios, pero bajo dos condmientos: (i) que la decision sobre el ingreso y la
permanencia del menor en la cércel es en prindeitos padres. Impedir que éste ingrese a la cércel
exigir que sea separado de su madre correspondigeal de Familia, no a la Direccion del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario. En los casosj@e exista desacuerdo entre los padres respacto a
el menor debe o no vivir con su madre, la decisgmesponde a dicho funcionario judicial, consudtan

el interés superior del menor. Y (ii) que el limtemporal de los tres afios es el maximo tiempo que
puede estar un menor junto a su madre dentro clgdal. Cuando las autoridades encargadas derwgila
cuidar a los menores detecten que, en un casoatonty mejor para ehterés superiode éste, a pesar
de ser menor de tres afios, no es estar con su,mpadidn adelantar los procedimientos orientadais a
proteccién. En caso de que la decision sea sepsrdal medida ha de ser tomada por un juez, no por
autoridad administrativa. En relacion con lo dedidien esta providencia aclararon su voto los
Magistrados Jaime Cordova Trivifio, Eduardo Monteddg/nett y Manuel José Cepeda Espinosa.

Igualmente en Sentencia C-184 de 2003, M.P. Malst Cepeda Espinosa, la Corte dio aplicacion al
principio del interés superior del nifio y declar@aguible en forma condicionada los apartes acusaelos
articulo 1° de la Ley 750 de 2002, que limitabatarsente a la mujer cabeza de familia la prision
domiciliaria “en el entendido de que, cuando seplamlos requisitos establecidos en la ley, el dere
podra ser concedido por el juez a los hombresdpibecho, se encuentren en la misma situacionmpe u
mujer cabeza de familia, para proteger, en lasicgtancias especificas del casontdrés superior del

hijo menor o del hijo impedido” Para fundamentar su decision la Corte arguyd“egmerirtud de los
derechos fundamentales de los nifios, que prevatatee los demas (articulo 44, C.P.), el legislambor
puede proteger exclusivamente los derechos al doiigaamor de los nifios y nifias, dada su estrecha
relacion con sus derechos a la salud y con surddeantegral, cuando éstos se ven expuestossgaey
cargas desproporcionadas por la ausencia de leemadiesto que dependen de ella por ser la caleeza d
la familia - y desentenderse completamente de éoscthos de los menores cuando dependen del padre.
Desde la perspectiva de los menores, la desprotedei sus derechos seria contraria a la Constitycio
por ello, la norma parcialmente acusada serd aetdarconstitucional con el condicionamiento
mencionado. Se advierte que el padre cabeza ddigfamiyos hijos dependen de él, no para su
manutencién econdmica sino para su cuidado y midieceal y concreta, podran acceder al derecho de
prision domiciliaria s6lo cuando se reunan los igtps establecidos en la ley, y sefialados en esta
sentencia, para que el juez penal competente desidzada caso, si ello es manifiestamente neoesari
aras del interés superior del hijo menor o del injpedido”.



especiales; con la Declaracion de los Derechos del Nifio, agda por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 deembre de 1959,
gue en su preambulo establece tpienifio, por su falta de madurez fisica
y mental, necesita proteccion y cuidado especialesduso la debida
proteccion legal, tanto antes como después delmnmaaito”, por lo cual
gozara de undproteccién especial y dispondran de oportunidades
servicios, dispensado todo ello por la ley y pailostmedios, para que
pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espaitly socialmente en
forma saludable y normal, asi como en condicioreeblertad y dignidad.
Al promulgar leyes con este fin, la consideraciGndamental a que se
atenderd sera el interés superior del nifiotambién dispone dicha
Declaracion queEl nifio, para el pleno y armonioso desarrollo da s
personalidad, necesita amor y comprension. Siengue sea posible,
debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad silis padres y, en
todo caso, en un ambiente de afecto y de segumdaichl y material;
salvo circunstancias excepcionales, no debera separal nifio de corta
edad de su madre. La sociedad y las autoridadediga$btendran la
obligacién de cuidar especialmente a los nifiosfamilia o0 que carezcan
de medios adecuados de subsistencia. Para el mamé&to de los hijos
de familias numerosas conviene conceder subsiditstades o de otra
indole’®; igualmente con el Pacto Internacional de DeredBinéles y
Politicos, aprobado por medio de la Ley 74 de 1%ff sefiala en su
articulo 24 quétodos los nifios tienen derecho, sin discriminacalguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religi@rigen nacional o
social, posicion econémica o nacimiento, a las m&slide proteccion que
su condicion de menor requiere, tanto por partesddamilia como de la
sociedad y del Estado

Particularmente, la Convencidn Internacional sdbseDerechos del Nifio
adoptada por la Asamblea General de las Nacionadatrel 20 de
noviembre de 1989, y aprobada por Colombia mediantey 12 de 1992,
considerando igualmente que el nifio por su estadimmdadurez fisica y
mental necesita proteccion y cuidado especialeslusa la debida
proteccion legal, tanto antes como después demmetdo, establecio
entre otros, los siguientes compromisos para lteds Partes:

i) Se comprometen a asegurar al nifio la protecgiéhcuidado que sean
necesarios para su bienestar, teniendo en cuentefechos y deberes de
sus padres, tutores u otras personas responsabétsudte la ley y, con ese
fin, tomaran todas las medidas legislativas y adimmativas adecuadas
(Art. 3 num. 2).

i) Pondran el maximo empefio en garantizar el reconiento del
principio de que ambos padres tienen obligacior@suoes en lo que

8 Principio 2 de la Declaracién de los Derechos\igb
° Principio 6 Ibidem



respecta a la crianza y el desarrollo del nifiournimgira a los padres o, en
Su caso, a los representantes legales la respbaadbprimordial de la
crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupaciondamental sera el
interés superior del nififArt. 18.1)

iii) Adoptaran todas las medidas administrativameadegislativas y de
otra indole para dar efectividad a los derechonemdos en la
Convencion. En lo que respecta a los derechosbetons, sociales y
culturales, los Estados Partes adoptaran esas aseldasta el maximo de
los recursos de que dispongan y, cuando sea necdsatro del marco de
la cooperacion internacional (art. 4).

Iv) Respetaran las responsabilidades, los dereghlos deberes de los
padres 0 en su caso, de los miembros de la faamhpliada o de la

comunidad, segun establezca la costumbre localpsi¢utores u otras

personas encargadas legalmente del nifilo de inlpaeiir consonancia con
la evolucion de sus facultades, direccion y origdtaapropiadas para que
el nifio ejerza los derechos reconocidos en dichev€wion.

v) Reconoceran que todo nifio tiene el derechonsddo a la vida y
garantizaran en la maxima medida posible la supeneia y el desarrollo
del nifo. (art. 6 nums. 1y 2)

vi) Se comprometen a que el nifio sea inscrito inatachente después de
Su nacimiento y que tendra derecho, desde que m@ace, nombre, a
adquirir la nacionalidad y, en la medida de lo plasia conocer a sus
padres y a ser cuidado por ellos (art. 7 num. 1).

vii) A los efectos de garantizar y promover loset#ios enunciados en la
Convencion, prestaran la asistencia apropiada apbmres y a los
representantes legales para el desempeno de scenes en lo que
respecta a la crianza del nifio y velaran por laaém de instituciones,
instalaciones y servicios para el cuidado de lassi(art. 18 nums. 1y 2)

En armonia con los anteriores postulados, el Fdedas Naciones Unidas
para la Infancia -UNICEF-, en su doctrina ha redicado el valor que
tiene el cuidado brindado al ser humano en su painmfancid®, al
considerar que en los tres primeros afios de \laka experiencias e
interacciones de los nifios con sus padres, pargegtetros adultos que
los rodean influyen en la manera en que se dedarablcerebro. Diversos
descubrimientos cientificos recientes confirman lggecontactos fisicos y
los movimientos mediante los cuales las personascgidan a los nifios
les demuestran apoyo y les transmiten seguridahtieconsecuencias tan
importantes como la buena salud (...) La manera enggudesarrolla el
cerebro en esta etapa de sus vidas fija las pad&gosterior éxito del

1 UNICEF “Estado Mundial de la Infancia. 2001”. wwanicef.org/spanish/sowc01/1-2.htm



nino en la escuela primaria, la adolescencia y tae adulta(...)”. Al
respecto, especialmente ha sefialado“fjos efectos de lo que ocurre
durante el periodo prenatal y durante los primenosses y afios de la vida
del nifio pueden durar toda la vila Todos los componentes
fundamentales de la inteligencia emocional —com@n curiosidad,
intencionalidad, autocontrol y capacidad para ratatarse, comunicarse
y cooperar con los demas— que determinan de qué&maash nifo aprende
y establece relaciones en la escuela y en la wdgemeral, dependen del
tipo de atencion inicial que reciben de padres, read maestros
preescolares y encargados de cuidarlo€oncluyendo quéal intervenir

al principio de la vida se contribuye a reducir ldsparidades sociales y
econdmicas y las desigualdades de género que diwda sociedad y se
contribuye a la inclusion de quienes tradicionalteegquedan excluidos”.

Asi pues, por parte de la comunidad internacioxigt@ un especial interés
en el cuidado y amor a que tienen derecho todosifims del mundo, que
para el caso colombiano se traduce, en sentir d€dde, en“un
tratamiento juridico proteccionista, respecto des sierechos y de las
garantias previstas para alcanzar su efectividasi, fogran identificarse
como seres reales, autbnomos y en proceso de @wolyersonal,
titulares de un interés juridico superior que irfadodo el ordenamiento
juridico” **.

Con igual finalidad, en Colombia, aun desde antefadConstitucion de
1991, se viene configurado un sistema juridicoapdar proteccion al
menor y garantizarle el ejercicio pleno de sus dws, integrado
principalmente por la Ley 75 de 1968 que creo slituto Colombiano de
Bienestar Familiar- ICBF-, la Ley 27 de 1974 pocilel se crean centros
de atencion al preescolar, la Ley 72 de 1979 gauhl se dictan normas
sobre proteccion de la nifiez, la Ley 55 de 1985 gpiiald los objetivos
del ICBF en cuanto a la proteccion del menor yaledimiento de la
familia, el Decreto 2737 de 1989 por el cual seidxpel Cbodigo del
Menor, la Ley 12 de 1991 que aprueba la ConvenSaiire Derechos del
Nifio, la Ley 29 de 1992 sobre igualdad sucesoaal.dy 224 de 1996
sobre violencia intrafamiliar, la Ley 311 de 199®® registro nacional de
proteccion familiar, reformada por la Ley 575 d®@0y por la Ley 755 de
2002 que crea la licencia de paternidad.

En lo que atafe al derecho fundamental de los mhosidado y amarla

jurisprudencia de esta Corporacién ha sefalado equesu efectividad
primeramente estd comprometida la familia comolaélie la sociedad,
puesLa unidad familiar es y debe ser presupuesto ipdissable para la
efectividad de los derechos constitucionales peals de los nifios. La
estabilidad del ambiente fisico y familiar es fumdetal para el

desarrollo intelectual y socio-emocional del niie) ambiente estable y

11 Sentencia T-556 de 1998.



seguro, facilita la concentracidon y motivacion defio; un cuidado

familiar, permanente y constante, le ayuda a desgkr sentimientos de
confianza hacia el mundo que lo rodea y hacia os@®s humanos. A la
familia corresponde pues, la responsabilidad funedatal de la

asistencia, educaciéon y cuidado de los nifios, tageda que habra de
contar con la colaboracién de la sociedad y delast Este ultimo

cumple una funcidn manifiestamente supletoria, doalos padres no
existen o cuando no puedan proporcionar a sus higss requisitos

indispensables para llevar una vida plend”.

En el mismo sentido esta Corte ha expresado querilmeros obligados a
dar proteccion y amor al nifio son sus padres, ddgesque si hay una falta
continua de amor hacia el hijo, no se esta cumdiepropiamente la
maternidad ni la paternidad. Sobre el particulahdeho hincapié en que
todo nifio tiene derecho a ser tratado con amorgcesmente por sus
padres, puessi un padre o una madre incumplen con su obligacio
constitucional, no sélo estan incurriendo en adtifnjusta, sino que no
estan desempefiando ni la paternidad ni la matedhida estricto sentido,
porque no ejerce la actitud debida conforme a deoet.a maternidad no
es un mero asunto biolégico, sino, ante todo, unttua afectiva y
espiritual que implica un status tendiente a latpozion y promocion del
menor, fundada en el amor. Asi como hay quienessainlos padres
biologicos llegan a adquirir el status de padresr pa adopcion,
igualmente hay quienes, pese a tener el vinculgudaro con el menor,
en estricto sentido, no son padres, porque sussad&snaturalizados
impiden que se configure en ellos tal calidadj como quela primera
manifestacion del derecho al amor de los hijosaesetepcion que los
padres tienen que brindarles, lo cuaplica la acogida y el respeto al nifio
en su singularidad, tal como es, con sus cualidgdésfectos, los cuales,
han de ser susceptibles de correccién, de serpelfible. Igualmente, los
padres, una vez recibido el hijo, tienen el debercdidarlo y brindarle
todo el afecto posibl&.

Asi entonces, de acuerdo con la Constitucion, eat® fundamental de
los nifios alcuidado y amordebe ser prodigado por la familia, en primer
lugar, y por la sociedad, correspondiéndole tamhbiéBstado la tarea de
asistirlos y protegerlos asi como estimular talesdoctas y apoyar su
cumplimiento mediante la adopcién de mecanismoaldsgy la ejecucion
de politicas orientadas hacia su desarrollo arnedmiotegral y el ejercicio
pleno de sus derechos.

5. El nuevo concepto de paternidad y la garantia tlederecho
fundamental de los nifios al cuidado y amor

12" sentencia T-278 de 1994
13 Sentencia T-339 de 1994



Tanto el ejercicio de la maternidad como el de Eemidad se

desenvuelven dentro del contexto cultural y famiigistente. Pero, para
los fines del presente pronunciamiento, es neaesatablecer cual debe
ser el verdadero significado de la paternidad, eant involucra la

participacion del padre en el cuidado y amor del, lyi sus implicaciones

en el desarrollo del infante.

Los cambios culturales y sociales vividos en logmals tiempos han
generado transformaciones importantes en el papelle corresponde
ejercer al padre en la crianza del hijo. Desdetzca colonial hasta fines
del siglo XIX el principal rol paterno consistia etorgar a los hijos una
educacion cristiana; por lo tanto, la educciontien® y las buenas
costumbres eran entonces su tarea fundamentaimfeaos del siglo XX
y por causa de la industrializacién, la necesidagerativa del hombre de
pasar la mayor parte de la jornada en las fabmaslujo un cambio en el
papel paterno asumiendo el soporte econdémico ddaralia pero
delegando en la madre la crianza y educcion déiijos. A partir de la
década del 30 y por efecto de la llamada Gran B&prelos padres se
guedaron sin empleo y por lo tanto el rol de prdeees les era dificil de
cumplir; se presentd igualmente la partida de lombres al ejercito
durante la Segunda Guerra Mundial, lo que perngtié éstos dejaran
puestos de trabajo que comenzaron a ser ocupadaosyperes, y que se
presentara la ausencia del padre en el hogadavidramaticamente por
los hijos especialmente varones, lo que propiciGtgrmrmente la
necesidad de tener un fuerte modelo paterno adi@sérnbeneficioso para
el bienestar psiquico de los nifios. Estas circaos&a motivaron el inicio
de un cambio en el concepto de paternidad, pesolae todo en la década
del 70 en la que realmente aparece una nueva inmEema, mucho mas
comprometida con los hijos dada la incorporacionlalenujer en el
mercado de trabajo. Finalmente a fines del mileeigroduce la llamada
“revoluciéon masculina” que ha influenciado el cambio de actitud del
hombre hacia sus hijos, segun la cual, una nuevergeion de padres ha
descubierto que pueden involucrarse en la criaeazd hijos, de la misma
forma en que lo hace la madre y sin afectar slidad™. Es asi como
ademas comienzan a cambiar diversas costumbresamégdor ejemplo, se
incluyd al padre en el momento del parto y, en r@gusociedades se
instituyd la licencia por paternidad.

Al margen de esta referencia historica, tambiénhaedicho que los
hombres han atravesado tres modelos antes de #edal nuevo milenio:
1) en los afos 50 surge ehacho”, proveedor o padréutricio” con sus
hijos, pero manteniéndose alejado de ellos; iiJosnafios 60 aparece un
“hombre cuestionador’y se introducen nociones mas flexibles y
reflexivas sobre la paternidad; y, iii) en los 7izohsu aparicion el

4 Oiberman Alicia. “La relacién padre-bebé. Una s& bibliogréfica”. Revista del Hospital Materno
Infantil “Ramon Sarda” Chile. 1994



“‘hombre sensitivo” que comenzaba a tomar conciencia de su
responsabilidad con la naturaleza y con los Hijos.

En cuanto a las investigaciones, éstas se refeetarcapacidad del padre
de estar junto con sus hijos, equiparando e igdalaas funciones a las de
la madre, pero sin llegar a captar especificamastéunciones paternales
gue colaboran con el desarrollo del hijo. En losmads 30 afios, han
surgido diversos conceptos fortaleciendo la ideaunlénuevo padre”,
aquel que se compromete con los cuidados y la zaiate sus hijos
biologicos, y para los entendidos comprende dagirelementos como
son: la interaccion, la accesibilidad y la respbigtad. Ademas se ha
demostrado, que el esposo actlia como soporte emabdie la madre en el
periodo posterior al nacimiento y por lo tanto,apak buen desarrollo del
hijo, se concluye que la madre necesita estar adactente sostenida por
Su pareja para que asi transmita bienestar a sy pgr ello se han
modificado algunas practicas médicas permitiendogeeso de los padres
a las salas de cuidados intensivos en los casafids prematuros. Otra
corriente, la de la concepcién sicoanalitica deali@rnidad, sefiala que el
padre representa el mundo exterior, la autorididlgy y su relacion con
sus hijos esta intermediada por la madre quiem égura esencial en las
primeras etapas de su vida; esta vision ha sidstionada por otros
estudios mas concretos acerca de la interaccione{gd, segun los
cuales es mas razonable concebir el desarrolla gersonalidad del nifio
en el contexto del sistema familiar en el cual actsus integrante®.

Otros estudioé hacen hincapié en la llamaddpaternidad
comprometida; caracterizada por la existencia de sentimientos vy
conductas responsables respecto del hijo, compoon@siocional,
accesibilidad fisica, apoyo material a las necesdalel nifio e influencia
en las decisiones relativas a su crianza. Muchesstigadores que han
estudiado los efectos de este modelo de paterhigadoincidido en que
los nifios con padres altamente comprometidos smglien por mayor
capacidad cognitiva, empatia, creencias sexuale®snestereotipadas y
mejor capacidad de autocontrol. Sefialan especigémeme un factor
fundamental para explicar esas diferencias esrgkgtw familiar en que
esos ninos son criados, pues se ha demostrado muEtau grado de
compromiso paterno hace posible que tanto la madmo el padre
acuerden y realicen lo que les parece mas satisiagtara el hijo, lo que
les permite tener mas cercania con el hijo y pdeerlaciones maritales
mas satisfactorias.

% |bidem.

6 Op. Cit.

7 «E| rol del padre y su influencia en los hijos™n Eorriente de Opinién, publicacién de la Fundacion
Chile Unido. Pagina web www.chileunido.cl



En lo que concierne a la incidencia del cuidadenpat en el desarrollo
infantil, tales estudios ponen de presente quesshiiios desde que nacen
pueden descubrir al padre y diferenciarlo de larmaglsta conexidén con
aguél es importante para su desarrollo. Es asi ammeideran que los
ninos que han tenido un padre que les brinda caigiaaimor durante los
primeros dieciocho a veinticuatro meses de vida reds seguros en la
exploracion del mundo que les rodea, y son masosesi y menos
dubitativos frente a los nuevos estimulos. TambigEm demostrado que el
alto coeficiente intelectual de los hijos esta &b al cuidado paterno
permanente, asi como también lo estan el autodplatigensibilidad moral
y el desarrollo fisicd®

Ademas, segun esos estudios la influencia pat@sitiya es mas probable
que ocurra no soélo cuando hay una relacién page-hsino
primordialmente cuando existe una relacion afectied padre con la
madre, y probablemente con otros hijos, generamdoomtexto familiar
propicio.

Especialmente los estudios de sicolbgfan puesto énfasis en el valor e
importancia del afecto del padre implicado en uglacién con su hijo
desde el momento mismo de la gestacion, compadiend su pareja la
experiencia de la paternidad. El nifio percibe ar@antrauterinamente;
las madres perciben y encuentran las diferenciasoslemovimientos
fetales cuando el padre llega, se acerca o le halda el parto el recién
nacido se consuela cuando el padre lo toma en$razso pues, el hombre
inicia su paternidad desde el momento en que nesyedjerce su derecho
de acompaiar en el embarazo a su pareja.

Los anteriores estudios concluyen que los padegau evidentemente,
roles diferentes de las madres en el desarrolla geersonalidad de los

'8 Sobre el actual rol del padre en el cuidado dénijos la UNICEF en el documentticiativa Papé:
Mejorar la vida del nifio, padre a padrdia puntualizado:

“Los estudios sobre las funciones del padre erri@nza del nifio ponen de relieve algo que ya saten
manera intuitiva los hombres que toman parte acémala vida de sus hijos: cuando el hombre no se
limita a sustentar materialmente a la familia onapioner disciplina, todos salen ganando. Siemptease
considerado al padre como el que maneja los hijpso tan importante como su contribucion
econdmica y la autoridad que detenta es la decisiffaencia que ejerce en la crianza y el cuidadd d
nifio.

“Cuando el padre cuida a sus hijos no sélo aumdatsalud fisica de éstos, sino que ganan en agudeza
mental y equilibrio afectivo. Un estudio llevadaabo en Barbados con nifios de ocho afios demostrd
que los nifios rendian mejor en la clase cuand@éafres tomaban parte activa en su vida, vivieramo
vivieran con ellos. Varios estudios realizados es Estados Unidos han demostrado que los nifios
pequefios de cuyo cuidado se ocupa plenamente se phtienen mejores resultados en las pruebas de
inteligencia de grado preescolar que los nifios eyoccuidado el padre participa en menor medida. La
mejora de los resultados académicos no es el Upereficio que reporta un padre devoto. Cuando el
padre y los hijos juegan, cantan y se rien juntesiantan las posibilidades de que la familia seiz fel
equilibrada”. Estado Mundial de la Infancia 2001.www.unicef.spgihish/sowc01/early_childhood.htm

9 Gémez Polo Amanda. “Fortalecimiento del vinculectif’o padre-hijo-hija”. Editorial y Fundacion S-
XXI. Afio 2002.



hijos. Los padres no pueden ser considerados oedsf sustitutos
maternos. Ellos interactian con sus hijos en unimaminico e
indiferenciable. Y las interacciones maternas Yy enpas, tienen
implicaciones diferentes en la vida psiquica deniéss.

Estudios realizados en Colombia sobre la paternydéal influencia del
padre en la formacion de los hijos muestran comofdana de
“paternar’?®° del padre influye de manera notable en la evétuci
sicoldgica, fisica, sexual, moral, cognoscitivanyed ser social de los hijos
desde la gestacion. Al respecto, en un trabajdaditu“presencia y
pertenencia paternatealizado dentro del marco del movimiento Paternar
Mejor Padre Mejor Pais, auspiciado por el Ingit@olombiano de
Bienestar Familiar-ICBF-, sobre el particular seekpresado lo siguiente:

“Es posible la paternidad cuando el padre comoséakiente
absolutamente humano y sensible para sumirse gestapoaz de
trascender en un hijo. Un hombre quien se comp®mmeth su
sexualidad pro creativa y defiende su derechoialaigestacion
de su compafiera y averigua hasta que conoce dbestalutivo
de su hijo sea fecundacién, embrion, feto o el nmnespecial
de separacion de la madre al nacer. Un hombre gaidija en
cada cambio corporal de su compafiera se da elhtemre
asumir que gracias a su capacidad gestadora seicerosl
desarrollo uterino en ella quien a su vez cambigaral,
emocional y también en la forma interaccional. Teémlpuede
observar en si mismo la resonancia que ese Utedu@e en él,
Su cuerpo, su interaccion y su forma de percibimeindo.
Observa la presencia de su hijo y se da el derdehtocar el
vientre, hablar con su hijo porque sabe que eseelsijatento al
encuentro, a la acogida y le responde con movimipatque él
o ella disfruta la voz grave que le ofrece el paaresientre
materno. La paternidad despierta en la pareja ueacian
especial a la interaccion pues ahora es distiatae §ue la mujer
estd centrada en una situacibn compleja de arebicial,
ansiedad, temor, orgullo somnolencia, alerta a&isesiones y
movimientos 'y ademas especialmente sensible al
comportamiento del futuro hombre. (...) EIl hombre gasume
vinculo afectivo con su pareja, se permite SINCRONbON la
experiencia de gestacion, parto, nacimiento y gzaareunion de
tres en la vivencia que sOlo es posible para les fadre-

20 “paternar consiste en ser la guia tutelar masculiha crianza, ofrecerse para ser una imagen con la
cual puedan los hijos identificarse, estar presedsr ejemplo, amar, ser amado. Este hecho ocumre e
los primeros afios de vida del nifio. Haber recibé&aoor tempranamente deja un sello para toda la vida,
es un elemento muy positivo para los afios venidéibkaber sido amado de manera no ambivalente
por el padre significa que éste fue atento, queinseres6 verdaderamente en nuestros proyectos,
preocupandose por poner ciertos limites y crearaii, el cuadro de seguridad indispensable para
nuestro desarrollo armonioso.Francisco Leal Q. “La paternidad hoy”. Publicacide la Sociedad
Colombiana de Pediatria. Bogota. 2001. Pag.92



Hijo.Madre. (...) Todos los hombres en mayor o ongrado, al
saberse gestores de vida viven diversos cambios, que
reconocidos o0 no, son formas naturales de semsibifin que
preparan la vinculacion y el apego, la inquietud |
responsabilidad y el deseo de proteger al hijey pareja en su
propio espacio. (..) PATERNAR es mas que simple
responsabilidad; es trascendencia masculina. Diceoldo
Roskovski “La crianza de los hijos confronta abgenitor en
todas sus aspiraciones para el futuro y llama astokhs
emociones de su pasado. (...) La preocupacion,rialeg
optimismo e inspiracion de mayor ternura son seatitos de
disponibilidad paterna que le permiten al hombne@piarse de
su existencia y desarrollar sentimientos paternaiesulados
con su pareja para el encuentro permanente coijoelHstos
elementos valiosos los percibe el hijo o hija yapas a ser la
base de su prehistoria personal y relacional, segpequefio o
pequefia perciba al padre en relacion consigo misroon la

madre”?*

En conclusion, si bien no existe un rol paternocdral cual todos los

padres deben aspirar -pues debe admitirse que tlxaleza de la

influencia paterna puede variar sustancialmenteemtdipndo de los

valores individuales y culturales-, lo que si ed&0 es que la presencia
activa, participativa y permanente del padre esddurental en el

desarrollo del hijo, y ain mas cuando ha decidgilorer su papel en forma
consciente y responsable, garantizando al hijojeztieio pleno de sus

derechos fundamentales y especialmente el deréclidado y amor para
su desarrollo armonico e integral.

6. La licencia de paternidad

La idea de que el padre debe involucrarse activeer@nla crianza de los
hijos, brindandoles proteccion, cuidado y amor,eegdmente en los
primeros momentos de vida, llevé a la Organizaditternacional del
Trabajo -OIT- a adoptar en el afio de 1981 la Reoda@dén sobre
Seguridad y Salud de los Trabajadores, cuyo nun&asugirié a los
paises miembros la consagracion de una licencentzro de paternidad
para que los padres trabajadores contribuyeranidhdo del hijo recién
nacido, y de esta forma pudieran conciliar su Jdafesional con la
familiar.

Siguiendo esta tendencia, el articulo 34 de ladGge 1990, que modifico
el articulo 236 del Cdédigo Sustantivo del Trabajatorizo a la trabajadora
que hiciera uso del descanso remunerado en la éigbparto para reducir
a once semanas su licencia de maternidad, cediarsgmana restante a su

I Villarraga Liliana. “Presencia y pertenencia pa#ér Editorial y Fundacién S-XXI. Afio 2002.



esposo 0 comparfiero permanetjiara obtener de este la compafia y
atencion en el momento del parto y en la faseahubl puerperio”.

Lamentablemente tal determinacion no fue acertpdasto que en la
practica significé un verdadero retroceso en lcceomente a la proteccion
de los derechos de la mujer y del nifio asi comon®teria de

fortalecimiento de la familia y la paternidad respgable.

Asi se dej6 expuesto por el legislador al motivauareyecto que hoy en dia
es la Ley 755 de 2002:

“Advertida asi la necesidad de compartir entre @admadre el
cuidado y el amor de los nifios recién nacidos,eglslador
colombiano, con buena voluntad pero con deficiardtieulo,
tratando de enmendar la omisidbn en materia dexdiaede
paternidad introdujo una enmienda que complicé m#s la
situacion. En efecto, autorizé a las madres a agueisemana de
su licencia a los padres, sin mayores condiciamnegntroles. El
error es grave. Por una parte, la madre que demdar una
semana de su licencia al padre, en las actualedicommes,
quedaria por debajo de las doce semanas de licaleia
maternidad. Las recomendaciones internacionalesladelT
apuntan, hoy por hoy, a 18 semanas. En el cuedbogaipo de
paises que hoy conceden menos de doce semanasrugdide
maternidad se encuentran -vaya lista- Tunez, ldb#atar,
Papua Nueva Guinea, Bahrein, Emiratos Arabes Unidos
Jamahiriya, Nepal, Sudan, Guinea, Kenya, Yeman,biAra
Saudita, Kuwait o Santo Tome, entre otros.

“Resulta obvio, entonces, que resulté peor la s@ugue el
mal. Condenar a las mujeres a tener una licenciaaternidad
de menos de doce semanas es un gravisimo retrexcagsateria
de protecciéon de sus derechos, en materia de reicarato de
los derechos del nifio y en materia de fortalecitiete la
familia y la paternidad responsable.

“Es por eso que este proyecto resulta crucial pmrsociedad
colombiana.

“Advertidos de las dificultades por las cuales \aésa el
mercado laboral colombiano, resulta razonable manten un
minimo de doce semanas la licencia de maternidad pe
adicionarla con la licencia de paternidad en aeak gbroteccion
del supremo interés del nifio, esta licencia de seanana
remunerada y una sin remuneracion no resulta geavo
onerosa para el mercado laboral. Por el contran@iga mayores



estimulos de satisfaccion y buen desempefio de gdnadres,
exigencia de la solicitud conjunta de la licenaigda reforzar la
unidad familiar, la equidad de genero, la confiagizda pareja y,
también, busca evitar que una licencia se conviertaun
pretexto para cumplir actividades distintas a Escmdas con la
paternidad.

“Sin duda, la sociedad colombiana sera mejor, ma&, mas
pacifica, mas equitativa, mas arménica si a noestifios, en
virtud de este proyecto, se les permite duplicaambr, el
cuidado, el afecto y la ternura que recibe durdadeprimeras
semanas de su existencfa”.

Ademas consideré el legislador como motivo paraarcha licencia
remunerada de paternidad que:

“Es abundante la bibliografia moderna en materiandgerativo
de brindar a los nifios tanto el afecto, la terner@uidado vy el
amor de la madre como el afecto, la ternura, ebraynel
cuidado del padre para garantizarlos a cabalidaub. Y otro.
Padre y madre. Paternidad y maternidad se conwi@meuna
dupla inseparable para garantizar los derechosgaifios. Los
ninos necesitan de su padre y de su madre. Dauglaglos y sus
caricias. De su atencion y dedicacion. Ello se ehac
particularmente critico en tratdndose de los primeatias de la
existencia de los bebés. Necesitan a su padrenyasive. Y la
madre también necesita al padre. El nifio tiene ezkaho
preferente a que su padre lo acompafie. Y lo clide.dé amor
y ternura. Y comparta con su madre los primeross die su
crianza. Por otra parte el padre también tieneestaho a estar
con su criatura recién nacida. Y acompafarla derdaos
primeros dias. No en vano el propio constituyemnd en su
articulo 43 un principio inspirador de equidadg#mero. Y la
madre, a su turno, también tiene derecho a quepadte la
acomparfie en el pos-parto. Y en la guarda, cuidgatoteccion
de su bebé.

“Negar este derecho equivaldria a condenar a Ig®sni
colombianos -a seguirlos condenando- a que solamentban

la mitad del afecto, la mitad del amor, la mitadl dgédado, la

mitad de la ternura que se les podria prodigarivatiiria, en los

primeros dias de su existencia a cumplir a mediasn la

voluntad constituyente.

22 Exposicion de motivos al proyecto de ley 65 del2@#mara, 217 de 2002 Senado. Gaceta del
Congreso No. 408 de 2001.



“Desde una dimensién socioldgica, no resulta difidvertir que

en Colombia ha existido un severo problema de il

responsable. En Colombia han hecho falta muchogag ello

ha tenido un efecto muy nocivo en los procesosodilizacion

en nuestro pais. Raices de nuestra violencia grodiicarse en
el tenue rol que la paternidad ha cumplido en msiatiolos

familiares”.

Segun dichos antecedentes legislativos, el estabéato del derecho a la
licencia remunerada de paternidad obedecié entomdasnecesidad de
hacer prevalecer @hterés superior del nifidotandolo de un mecanismo
legal orientado ha hacer realidad el mandato deduwm 44 Superior en
cuanto pretende garantizarle su derecho fundamahtalidado y amor
especialmente en los primeros dias de su existgraimitiéndole en esos
dias, no solo la comparfia permanente de la madcetambién la del
padre, para su desarrollo arménico e integral.

La Ley 755 de 2002Por la cual se modifica el paragrafo del articukB6
del Cddigo Sustantivo del Trabajo”otorga al esposo o compafiero
permanente -con independencia de la licencia dermdad- el derecho a
cuatro (4) dias de licencia remunerada de patainiela el caso de que
solo el padre esté cotizando al Sistema Gener&@edriridad Social en
Salud o de ocho (8) dias habiles en el evento enaqubos padres estén
cotizando.

Dicha licencia es incompatible con la licencia ddamidad doméstica;
soOlo opera para los hijos nacidos de la conyugee olad compariera
permanente con quien se tengan dos afios de cooMyestara a cargo de
la EP$® para lo cual se requiere que el padre haya estatipando
efectivamente durante las cien semanas previasexsuoocimiento, y para
su otorgamiento requiere de la presentaciéon ddtreqcivil de nacimiento
dentro de los 30 dias siguientes al nacimientomEior. Ademas puede
ser ampliada por el Gobierno para los casos deifoss prematuros y
adoptivos.

Como puede advertirse, fue la intencion del ledmlal crear la licencia
remunerada de paternidad permitir al recién naeidejercicio de sus
derechos fundamentales y especialmente el de rexilwiado y amor de
manera plena en la época inmediatamente postesiomacimiento. Dicha
licencia permite al padre, y en el interés superd®m su hijo,

comprometerse con su paternidad en un clima pmmiara que el nifio
alcance su pleno desarrollo fisico y emocional.

% En la Sentencia C- de 2003 la Corte Constituciatellar6 la exequibilidad de la expresitra
licencia remunerada de paternidad sera de cargdadeéPS” del inciso 5° del articulo 1° de la Ley 755
de 2002, al considerar que el legislador goza denysiio margen de discrecionalidad para sefialdesua
son las entidades encargadas del cubrimiento ddateeminada prestacion.



De ahi que la orientacidn dispuesta en la Ley #2@D2, no es otra que
el derecho a la licencia remunerada de paternidadacen favor del padre
que ha decidido responsablemente acompafnar a slemijos primeros

momentos de vida, pues si lo que se busca eggprogt interés superior
del nifio, la licencia conlleva una responsabilidqaata el padre de
acompanar y cuidar al hijo, brindandole la ayudd gpoyo necesarios en
los dias posteriores a su nacimiento.

Entonces es claro que la licencia de paternidafi@@oncebida como un
premio o0 una gracia que se concede al trabajadagl@mple hecho de la
paternidad o para que se dedique a celebrar ladéedel hijo, sino como
una garantia del pleno ejercicio de los derechndamentales del nifio y
especialmente el de recibir cuidado y amor. Poo, di licencia de

paternidad consiste en un periodo de tiempo reradoeque se le otorga
al padre trabajador para que acomparie y cuidgaldarantizandole de
esta manera el ejercicio pleno de su derecho fuedt@nal cuidado y

amor.

Asi pues, para el legislador el objetivo de estea® consiste en que,
compartiendo el padre con el hijo ése tiempo tatipdo, se atienda su
interés superior, permitiéndole iniciar su formacte una manera solida
para fortalecer los vinculos paterno-filiales, puls esta manera se
garantiza su desarrollo armoénico e integral y semas de manera
significativa la responsabilidad de la paternidad.

7. El caso concreto

El articulo 1° de la Ley 755 de 2002 en lo impugnadtablece quéda
licencia remunerada de paternidad s6lo opera pashijos nacidos de la
conyuge o de la compafiera permanente. En esteolti@iso se requeriran
dos afios de convivenciaSegun el actor la inconstitucionalidad de este
segmento normativo radica en que viola el princige igualdad y el
derecho fundamental de los nifios al cuidado y afdetsus padres, por
cuanto en su sentifdiscrimina a los nifios recién nacidos que estam po
fuera de las condiciones previstas en la ley ya égtes al igual que los
otros merecen gozar de la atencion y el cuidadewsepadres durante los
primeros dias de existencia”

Siguiendo el texto del articulo 1° de la Ley 75322002 se observa que, en
la época del parto, elsposoo compafiero permanentendra derecho a

cuatro (4) dias de licencia remunerada de patainiela el caso de que
solo el padre esté cotizando al Sistema de Seglu8daial en Salud, o de

ocho (8) dias habiles, en el evento en que amlrepastén cotizando.



El inciso acusado recalca, qua licencia remunerada de paternidad solo
opera para los hijos nacidos de la conyuge o de clampafiera
permanente. En este ultimo caso se requeriran @os de convivencia.

Al disponer que el derecho de licencia remuneraglgaternidad opera
para los hijos nacidos de &sposao comparierala disposicion que se
examina puede enmarcarse en el contexto del artidd de la
Constitucién, segun el cual, la familia se congétpor vinculos naturales
o juridicos, por la decision libre de un hombrenaumujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable de conéolam pues seguin se
advirtio anteriormente, si fue la voluntad del &ador al crear la licencia
remunerada de paternidad otorgar este derecholganadres que han
decidido voluntariamente garantizar los derechds hije otorgandole
dedicacion, atencién y cuidado de manera permaneestable, nada se
opone a que esta situacion se presente dentrontl@ine familiar que
brinda el matrimonio o la uniébn marital de hecho.

Al respecto cabe recordar que la familia esta ldamen primer término a
prodigarle cuidado y amor al hijo, a fin de garzatie su desarrollo
integral y el ejercicio pleno de sus derechos fometgales, entendida
éstd*, y de manera particular para los efectos de émtim remunerada de
paternidad, la referida a la decision libre de omhbre y una mujer de
contraer matrimonio o por la voluntad responsabée abnformarla.
Ademas, no escapa a la Corte que la familia, niftladamental de la
sociedad, ejerce un papel fundamental en el déleamie la persona
humana pues cumple una funcién sicoldgica y exisdéque se agrega a
las otras funciones de reproduccion biologica, ayouitua y sustento
material. En efecto, la familia constituye el espate socializacién mas
importante para cualquier individuo, sobre todoapat nifio en sus
primeras etapas de desarrBlloEs el lugar donde se dan los primeros
aprendizajes culturales y donde los padres o stegise convierten en los
primeros orientadores del desarrollo del nifio. €ksta que la familia se
estructura y adquiere su dinamica de acuerdo eal@steristicas propias
del contexto socio-cultural. Pero en todo casolaegsrimera escuela de
convivencia pues a traves de ella el individuo lapnele los valores,
costumbres y creencias. También es alli donde lekciones
intrafamiliares prodigan a cada uno de sus miembrosentimiento de
pertenencia que se fundamenta esencialmente &ctavalad, la cual crea
en el individuo las bases seguras de su persoddiidara y el adecuado
desempefio personal en los ambitos personal y &amitor consiguiente,
el ambiente familiar debe ser propicio para quéésan normal desarrollo
de los hijos.

%4 para la Corte Constitucional la familia que etibfle proteccion social y Estatal es la confornmama
una pareja heterosexual y monogamica. Sent. Gi82001

%> Bueno Henao Jaime. “El papel de hombre padre earstruccién de procesos afectivos”. En Editorial
y Fundacion S-XXI. Afio 2002.



Y si bien lo anterior es cierto, no lo es menos cu®o ya se dijo en un
acapite anterior, el interés superior del nifio efstidnulado en el articulo
44 de la Constitucibn como una garantia de la digede los demas
derechos que le corresponden, a tal punto que Hegkentificarse con
ellos limitando y orientado al mismo tiempo la éccide las autoridades
publicas, y que asi mismo, especialmente en seliggl la aplicacion de
dicho principio aconseja adoptar las determinagogae procuren la
maxima satisfaccion de los derechos de los menores.

En el caso bajo analisis, se ha establecido qukceiacia de paternidad
regulada en el articulo 1° de la Ley 755 de 20 ifistituida por el

legislador con el propdsito fundamental de satesfat interés superior del
niio a recibir el cuidado y amor del padre en los@os momentos de
vida (art. 44 de la CP) y no como reconocimientgpapel que en la
actualidad les corresponde asumir a los hombreserdgatios a la
experiencia de la paternidad, sino fundamentalmson® un factor que se
considera necesario y determinante en el desaaotidnico e integral del
menor.

Siendo este el objetivo esencial de la licenciapdeernidad, procede
entonces definir si la determinacion consignadaleimciso tercero bajo
analisis, consistente en exigir la convivenciaatedrogenitores del menor
y ademas, por un tiempo superior a los dos afisgltaerazonable a la luz
del mismo, para lo cual debe tenerse en cuentalaj@dectividad del
derecho del recién nacido al cuidado y amor delgoad debe llevar a cabo
haciendo prevalecer el interés superior del nifi;j gor encima de
circunstancias materiales como la exigencia de aomaivencia efectiva
entre los padres del menor, y mas aun, por un tesaperior a los dos
afios, que pueden interferir en el goce efectivo sis derechos
fundamentales.

En este sentido ha de considerarse, que si laldgiaode la licencia de
paternidad es la de hacer efectivo el interés supeel nifio a recibir el

cuidado y al amor de manera plena por parte deadteppropiciando de
esta forma un ambiente benéfico para el desanmtiégral del mismo, el

requisito de la convivencia, y mas aun, por dosafjae exige el inciso
impugnado no resulta razonable, como quiera quiependientemente
que se den o no estas circunstancias, al reciédonac se le puede privar
del derecho fundamental al amor y cuidado de stepad

Entonces, no tiene justificacion razonable el raduin como beneficiario
de dicha licencia al padre que no conviva al momeet nacimiento de su
hijo con la conyuge o compariera o que haciéndolllerra el minimo de
dos afios que exige la norma, pues es incuestiompi@eno mediando
estos eventos el nifio también tiene derecho artami& y cuidados de su



progenitor, pues el hecho de la convivencia emisephdres no puede ser
oponible al interés superior del recién nacidoabreel cuidado y amor
por parte de su padre.

En suma, para la Corte es claro que la conviveaniee la pareja de

esSposos 0 compareros permanentes como requisittogaagra la norma
gue se revisa para configurar el derecho a la dieede paternidad

constituye una medida irrazonable, porque lejosader efectivo el interés
superior del niflo, cuya plena efectividad se puaegarantizar con la

licencia de paternidad, se opone al goce del deréehdamental que

tienen los menores a recibir el cuidado y amorudepadres, pues aquellos
niNos cuyos progenitores por alguna circunstanoiacanviven para la

época del nacimiento quedarian privados injustiicaente de la

compaifia, el amor y el cuidado de sus padres arilberos momentos de
vida.

En este orden de ideas, ha de concluirse que laesanes‘solo”,
“permanente” y “En este Ultimo caso se requeriran dos (2) afios de
convivencia”,del inciso tercero del articulo 1° de la Ley 7532002, son
contrarias al Estatuto Superior, especialmentatadudo 44 de la Carta
gue consagra los derechos fundamentales de los mlfcuidado y amor

y por tal motivo seran retiradas del ordenamientédjco. El resto del
inciso tercero del articulo 1° de la Ley 755 de 2@@ie dispone que la
licencia remunerada de paternidad opera para ljos macidos de la
conyuge o de la compafiera, sera declarado exequible

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucioaalnombre del pueblo y
por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Primero. Declarar INEXEQUIBLES las expresiones “solo”,
“permanente” y “En este Ultimo caso se requeriran dos (2) afios de
convivencia”,del inciso tercero del articulo 1° de la Ley 752082.

Segundo. Declarar EXEQUIBLE el segmento normativo dehciso
tercero del articulo 1° de la Ley 755 de 2002, digpone que la licencia
remunerada de paternidad opera para los hijos omdie la conyuge o de
la comparniera.

Copiese, notifiquese, publiquese, insértese en deet@ de la Corte
Constitucional y archivese el expediente.
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