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

Los derechos de los nifios no dependen de ninguna condicidén especial y se aplican a todos
por igual; constituyen un conjunto de derechos-garantia frente a la accién del Estado y
representan un deber de los poderes publicos de concurrir a la satisfaccion de los derechos

-prestacion que contemplan.

DERECHOS DEL NINO-Caracter fundamental

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

La proteccidn integral de los derechos del nifio se hace efectiva a través del principio del
interés superior del nifio, consagrado en el mismo articulo 44 Superior al disponer que “los
derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas”, y en el numeral 1° del
articulo tercero de la Convencion de los Derechos del Nifio, en virtud del cual “En todas las
medidas concernientes a los niflos que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una

consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.
INTERES SUPERIOR DEL MENOR-Contenido
PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR-Funciéon hermenéutica

Ademas de limitar y orientar todas las decisiones segun los derechos de los nifios, el principio
del interés superior cumple también una importante funcién hermenéutica en la medida en
que permite interpretar sistematicamente las disposiciones de orden internacional,
constitucional o legal que reconocen el caracter integral de los derechos del nifio facilitando
del mismo modo resolver eventuales incompatibilidades en el ejercicio conjunto de dos o
mas derechos respecto de un mismo infante, asi como llenar vacios legales en la toma de

decisiones 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 proteccién y el cuidado que sean necesarios para su
bienestar. 2) Garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen
obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. 3) Adoptar
todas las medidas administrativas como legislativas y de otra indole para dar efectividad a
los derechos reconocidos en la Convencién. 4) Respetar las responsabilidades, los derechos y
los deberes de los padres o en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la
comunidad. 5) Reconocer que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida y garantizaran
en la maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio. 6) Inscribir al nifio
inmediatamente después de su nacimiento y que tendrad derecho, desde que nace, a un
nombre, a adquirir la nacionalidad 7) Prestar la asistencia apropiada a los padres y a los
representantes legales para el desempefio de sus funciones en lo que respecta a la crianza
del nifio

FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA-Reivindicacién de doctrina acerca del

cuidado del nifio en su primera infancia

DERECHOS DEL NINO-Interés en el cuidado y amor para el caso colombiano
DERECHOS DEL NINO-Sistema juridico para dar proteccién al menor

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

PATERNIDAD-Significado en cuanto involucra la participacion del 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 justificacién

La idea de que el padre debe involucrarse activamente en la crianza de los hijos,
brinddndoles proteccion, cuidado y amor, especialmente en los primeros momentos de vida,
llevé a la Organizacion Internacional del Trabajo -OIT- a adoptar en el afio de 1981 la
Recomendacion sobre Seguridad y Salud de los Trabajadores, cuyo numeral 22 sugirié a los
paises miembros la consagracién de una licencia parental o de paternidad para que los
padres trabajadores contribuyeran al cuidado del hijo recién nacido, y de esta forma pudieran

conciliar su vida profesional con la familiar.
LICENCIA DE PARTENIDAD REMUNERADA-Antecedentes legislativos
LICENCIA DE PATERNIDAD REMUNERADA-Consagracion

Otorga al esposo o compainero permanente -con independencia de la licencia de maternidad-
el derecho a cuatro (4) dias de licencia remunerada de paternidad, en el caso de que solo el
padre esté cotizando al Sistema General de Seguridad Social en Salud o de ocho (8) dias
habiles en el evento en que ambos padres estén cotizando. Dicha licencia es incompatible

con la licencia de calamidad doméstica;
LICENCIA DE PATERNIDAD REMUNERADA-Definicion

La licencia de paternidad consiste en un periodo de tiempo remunerado que se le otorga al
padre trabajador para que acompafie y cuide al hijo, garantizandole de esta manera el

ejercicio pleno de su derecho fundamental al cuidado y amor.
LICENCIA DE PATERNIDAD REMUNERADA-Objetivo
FAMILIA EN LA CONSTITUCION POLITICA

La familia se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decisién libre de un hombre
y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla, pues
segln se advirtié anteriormente, si fue la voluntad del legislador al crear la licencia

remunerada de paternidad otorgar este derecho para los padres que han decidido



voluntariamente garantizar los derechos del hijo otorgdndole dedicacién, atencién y cuidado
de manera permanente y estable, nada se opone a que esta situacion se presente dentro del

entorno familiar que brinda 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 corresponde
LICENCIA DE PATERNIDAD REMUNERADA-Requisito de convivencia no resulta razonable
Referencia: expediente D-4274

Demanda de inconstitucionalidad contra el inciso 3 del articulo 12 de la Ley 755 de 2002,

“Por la cual se modifica el paragrafo del articulo 236 del Cédigo 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 tres (2003).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus funciones constitucionales y
legales, en especial las previstas en el articulo 241-4 de la Constitucién Politica, y cumplidos

los tramites establecidos en el Decreto 2067 de 1991, dicta la siguiente
SENTENCIA
|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad consagrada en los articulos 40-6,
241-4 y 242 el ciudadano Juan Carlos Tristancho Villalba solicita a la Corte declarar
inexequible el inciso 3 del articulo 12 de la Ley 755 de 2002, “por la cual se modifica el

paragrafo del articulo 236 del Cédigo Sustantivo del Trabajo”.



La Magistrada Sustanciadora, mediante auto del 26 de septiembre de 2002 admitid la
presente demanda por cumplir los requisitos de ley y en consecuencia ordend su fijacién en
lista, el traslado al sefior Procurador General de la Nacién, para efectos de obtener el
concepto de su competencia, al tiempo que dispuso la comunicacién del presente proceso al
Sefor Presidente de la Republica, al Presidente del Congreso, al Ministro de Salud, al Ministro
de Trabajo y Seguridad Social, asi como al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, a la
Academia Nacional de Jurisprudencia y a los Departamentos de Derecho Publico de las
Universidades Nacional, Externado, Rosario y Javeriana con el fin de que emitieran su

concepto en relacién con la presente demanda.

Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de esta clase de juicios y previo el
concepto del Procurador General de la Nacién, procede la Corte a decidir de fondo la

demanda de la referencia.

A continuacién se transcribe el texto de la Ley 755 de 2002, resaltando el inciso demandado,

conforme a su publicacién en el Diario Oficial No. 44.878 del 25 de julio de 2002.
LEY 755 DE 2002
(julio 23)

Por la cual se modifica el paragrafo del articulo 236 del Cédigo Sustantivo del Trabajo - Ley

Maria.
El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Modificase el paragrafo del articulo 236 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, el cual

quedara asi:

La trabajadora que haga uso del descanso remunerado en la época del parto tomara las 12
semanas de licencia a que tiene derecho de acuerdo a la ley. El esposo o compafero
permanente tendra derecho a cuatro (4) dias de licencia remunerada de paternidad, en el
caso que sélo el padre esté cotizando al Sistema General de Seguridad Social en Salud. En el

evento en que ambos padres estén cotizando al Sistema General de Seguridad Social en



Salud, se concederan al padre ocho (8) dias habiles de licencia remunerada de paternidad.

Esta licencia remunerada es incompatible con la licencia de calamidad doméstica y en caso
de haberse solicitado esta Ultima por el nacimiento del hijo, estos dias seran descontados de

la licencia remunerada de paternidad.

La licencia remunerada de paternidad sélo opera para los hijos nacidos de la conyuge o de la

compafera permanente. En este Ultimo caso se requeriran dos (2) afos de convivencia.

El Unico soporte valido para el otorgamiento de licencia remunerada de paternidad es el
Registro Civil de Nacimiento, el cual debera presentarse a la EPS a mas tardar dentro de los

30 dias siguientes a la fecha del nacimiento del menor.

La licencia remunerada de paternidad sera a cargo de la EPS, para lo cual se requerird que el
padre haya estado cotizando efectivamente durante las cien (100) semanas previas al

reconocimiento de la licencia remunerada de paternidad.

Se autorizara al Gobierno Nacional para que en el caso de los niflos prematuros y adoptivos
se aplique lo establecido en el presente paragrafo.

Articulo 2°. Esta ley rige a partir de la fecha de su promulgacién.
(Se subraya lo demandado).
lIl. FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA

El demandante considera que el segmento normativo impugnado del articulo primero de la
Ley 755 de 2002 desconoce el principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la Carta
Politica, porque restringe la aplicacion de la licencia remunerada de paternidad respecto de
hijos nacidos de la cdnyuge o de la compafiera permanente, discriminando a los nifios recién
nacidos que estan por fuera de las condiciones previstas en la Ley que al igual que los otros
merecen gozar de la atencién y cuidado de sus padres durante sus primeros dias de

existencia.

En su parecer la licencia de paternidad no es solo una medida que debe beneficiar al padre

trabajador sino en igual o mayor forma al menor que necesita del cuidado y atencién de sus



progenitores, sin importar que sus padres no estén casados o no convivan en una unién
marital de hecho.

Segln el actor lo acusado también viola el articulo 44 Constitucional que consagra la
prevalencia de los derechos de los nifos, toda vez que al disponer que la licencia
remunerada de paternidad solo se otorga a favor de los hijos nacidos de la conyuge o de la
compafera permanente, se vulneran los derechos al cuidado y al amor de sus padres de los
nifos nacidos por fuera de las condiciones establecidas en la disposicién demandada y se
desconoce igualmente la obligacién que conforme a la norma superior tienen la familia, la
sociedad y el Estado de asistir y proteger a los menores para garantizar su desarrollo

armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos.

Por los motivos sefalados el demandante solicita se declare la inexequibilidad del precepto

acusado.
IV.- INTERVENCIONES
1. Universidad Nacional de Colombia

El profesor Luis Eduardo Montoya Medina, en nombre de la Facultad de Derecho, Ciencias
Politicas y Sociales, interviene en el presente proceso para solicitar la inexequibilidad de la
expresion “En este Ultimo caso se requeriran dos afos de convivencia” del articulo 1° de la

Ley 755 de 2002", con base en lo siguientes argumentos.

En relacion con la supuesta infraccidn al principio de igualdad, considera que el cargo esta
[lamado a prosperar modulativamente pues se discrimina a los hijos de quienes no
demuestren estar casados o no sean compafieros permanentes por un minimo de dos anos
de convivencia, olvidando que en la Constitucion de 1991 “la progenitura no puede tener
distinciones, ya que es igualitaria y responsable, y no depende de la naturaleza del vinculo;
tampoco es solo bioldgica, sino que también la hay de naturaleza legal, como en la adopcién

0 en la progenitura asistida cientificamente”.

En su opinién, no podria decirse que dicha prestacién es inexequible porque se haya

concedido a los casados. Tampoco resulta contrario a la Constitucién que se otorgue licencia



a los padres extramatrimoniales si la misma se consagra por el hecho de la paternidad, pero
en tal caso resulta inexequible que se exija el requisito temporal de los dos afos pues se
excluye de la prestacion a quienes son padres pero no pueden acreditar una convivencia
minima de dos afios.

Sostiene el interviniente, que “el escenario constituido Unicamente por hijos matrimoniales y
extramatrimoniales de parejas de minimo de dos afios de convivencia como condicién para
gue sus progenitores disfruten de la licencia, excluye o discrimina desconociendo la
proteccidon constitucional de tratamiento igualitario, porque la prestacién se refiere a la
progenitura y no a su realizaciéon dentro del matrimonio o con ocasién de la convivencia

marital minimo por dos afios”

Frente a la supuesta violacién al articulo 44 del Estatuto Superior, opina el interviniente que
el cuidado y el amor que se les debe brindar a los menores, no depende del estado civil o de
la condicién social de los padres, por lo que se evidencia que los que no estén en las
situaciones contempladas en la ley demandada, quedan privados de brindarselo a sus hijos

recién nacidos.

En conclusidn, considera que el inciso tercero demandado regula una de las multiples
hipotesis que pueden darse, pues existen otras como por ejemplo el caso de los nifios frutos
de relaciones sexuales esporadicas o cientificamente asistidas, los de las mujeres que
optaron por su maternidad como madres solteras o de padres solteros, por lo que al excluir la
licencia para los casos restantes, impone a la Corte, declarar inexequible la exigencia legal
contenida en la expresion “En este Ultimo caso se requerirdn 2 afios de convivencia”, y
modular la sentencia de exequibilidad de la parte restante del inciso, para que el derecho al
disfrute de la licencia no se limite con ocasion de los nacimientos de hijos matrimoniales o

extramatrimoniales, sino a causa de la progenitura misma.
2. Ministerio de Salud

Por medio de apoderado, el Ministerio de Salud intervino en el proceso para defender la

constitucionalidad de la disposicién demandada.

Sefala que en materia de seguridad social los beneficios reconocidos a los cényuges de los

asegurados deben cobijar sin ninguna restriccién o diferencia a los compaferos



permanentes, tal como lo establece la Constitucién Politica.

Sostiene que la proteccion que se brinda a las parejas unidas en relaciones de hecho radica
en la convivencia que ellas tienen, sin que se pueda predicar que los beneficios que la ley
otorga a tales parejas se hagan extensivos a quienes en realidad no conviven como tal, razéon

por la cual la norma acusada no vulnera el derecho a la igualdad.

En relacion con la supuesta infraccion del articulo 44 de la Carta, el interviniente considera
que no se presenta pues si la pareja no tiene la convivencia que exige la ley mal puede
predicarse desconocimiento del derecho que tienen los nifios de gozar del amor y cuidado de
sus padres pues estos deben proporcionarle afecto sus hijos desde el momento de la
gestacién y no esperar al hecho del nacimiento para beneficiarse de una licencia

remunerada, pues tal carifio debe ser permanente.
3. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social

Por intermedio de apoderado interviene para defender la constitucionalidad de la norma
acusada por considerar que cuando se establecid la licencia remunerada de paternidad lo
que se buscaba era que el padre colaborara con el cuidado y atencién del menor y de la
madre mientras ella se recuperaba del parto, circunstancia que sugiere que la compafia del
padre durante la primera semana de edad facilita la recuperaciéon de la madre, de lo
contrario dicha prestacién se convertiria en una especie de descanso remunerado para el

padre que no convive con su cényuge o compafera permanente.

Afirma que la exigencia de una prueba de la convivencia efectiva en el caso de la
compafera permanente no vulnera el derecho a la igualdad, ya que solo se trata de un
mecanismo que tiene el sistema de seguridad social para reconocer los beneficios a sus
afiliados, sin que con ello se contravengan las disposiciones constitucionales que consagran

el derecho a la igualdad y la especial proteccién a los nifios y la familia.
4. Universidad del Rosario

El Decano de la Facultad de Jurisprudencia Dr. Juan Manuel Charry Uruena solicita que se

declare inexequible el inciso 3 del articulo 12 de la ley 755 de 2002.



Expresa que la llamada “Ley Maria” fue expedida con el propésito de proporcionar un
ambiente familiar al nifio en sus primeros dias, razén por la cual consagré el reconocimiento
de una licencia remunerada para el esposo 0 compafero permanente, siempre y cuando en

este Ultimo caso hayan mediado dos afios de convivencia.

Afirma que en principio no podria decirse que el inciso acusado de la Ley Maria viole la
igualdad real y efectiva, pues solo exige una condicién de permanencia comprobada para el
reconocimiento de un derecho, lo que implicaria dar un tratamiento desigual a los desiguales.
Sin embargo, cree que frente al articulo 44 Superior tal condicion no resulta coherente con la
necesidad de proteger con caracter prevalente los derechos fundamentales de los nifios y
tampoco se aviene al articulo 42 de la Carta ya que al tenor de esta norma superior no es
posible establecer un tratamiento diferente respecto de los recién nacidos en virtud de
vinculo existente entre los padres matrimoniales, con los hijos extramatrimoniales o los

concebidos en unidn libre, toda vez que unos Yy otros tienen los mismos derechos.

Por esta razon, al disponerse en la Ley que la licencia remunerada de paternidad solo opera a
favor de los esposos y compafieros permanentes que tengan dos anos de convivencia, lo
acusado infringe el derecho de igualdad pues genera un trato discriminatorio entre los nifos

cuyos padres no pueden cumplir con tales requisitos.

En nombre de la Academia Colombiana de Jurisprudencia el Dr. Carlos Fradique Mendéz, se
pronuncid en favor de la constitucionalidad de la norma acusada, pues en su parecer
conforme a lo dispuesto en el articulo 13 de la Carta no todos los casos deben ser tratados de
la misma manera ya que ser iguales no es lo mismo que ser idéntico y aunque se predique la

igualdad ante la ley no se puede imaginar que algun dia lleguemos a ser todos idénticos.

Sostiene que la licencia de paternidad se concede para que los recién nacidos tengan el
afecto, la ternura, el cuidado y el amor de sus padres, filosofia ésta que es la que ha sido
invocada en otros paises donde se ha adoptado dicho derecho tales como Puerto Rico,
México, Alemania, Dinamarca, Espafa, Finlandia, Holanda, Noruega, Suecia, Brasil,

Argentina, Paraguay, Chile y Uruguay.

Considera que siendo este el propdsito de la licencia de paternidad es de entender que la ley
debe senalar los requisitos que garanticen que el niflo va a recibir esos beneficios, pues la

licencia de paternidad no se instituyé en beneficio del padre sino del recién nacido y si no se



tiene una garantia minima de que serd atendido por aquél la licencia no debe reconocerse.

Afirma que de los padres que estan casados pero que estan separados se debe presumir que
el padre no estara junto a su hijo recién nacido. La misma situacidén se puede presentar con

la pareja que no estd casada entre si y no hace vida marital.

En este sentido afirma que “como no puede presumirse por norma general que todos los
padres casados, solteros, divorciados, separados, estadn dispuestos a dedicarse en debida
forma a la atencidén de la criatura con el fin de ofrecerle el cuidado, el afecto, el amor y la
ternura de que habla la exposicion de motivos (de la ley demandada), es por lo que la Ley fij6
unos parametros minimos de los cuales, segun el leal saber y entender del legislador, se
puede presumir que el reconocimiento de la licencia cumplira los objetivos para los cuales se
concede”.

Finalmente, el interviniente hace unas reflexiones sobre las cuales cree que la Corte debe
pronunciarse. En primer lugar sefiala que no encuentra una explicacidon razonable a la
diferencia en la duracién de la licencia dependiendo de si el padre cotiza o no al sistema de
seguridad social, pues en su opinion si el pago de los dias de la licencia de maternidad no
depende de que el padre esté cotizando, bajo ese mismo entendido el pago de la licencia de
paternidad tampoco puede depender de que la madre esté cotizando. En segundo lugar, con
relacion al requisito de la convivencia considera que asi como la norma acusada lo exige a
los compafieros permanentes también debe exigirlo a los cényuges para efectos del
otorgamiento de la licencia de paternidad, de tal modo que los separados de hecho y los
separados legalmente no puedan tener derecho a la misma. Y en tercer lugar, considera que
como la norma acusada guardd silencio sobre la prueba de la unién marital de hecho ella

debe consistir por Io menos en dos declaraciones extraproceso.

Por lo anterior concluye que la Corte debe declarar la exequibilidad de la disposicién acusada
bajo el entendido que tanto los padres casados entre si, como los padres que viven en unién
marital de hecho, deben convivir al momento del parto para tener derecho a la licencia de
paternidad.

6. Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

La Jefe de la Oficina juridica del ICBF solicita la inexequibilidad del segmento normativo



impugnado, pues en su sentir el legislador al aprobar una ley que se refiera a los derechos de
los menores de edad, debe apartarse de justificaciones que contengan cualquier tipo de
discriminacién que infrinja la Constitucion; por el contrario, debe tomar decisiones que hagan

prevalecer los derechos fundamentales de los menores.

Sostiene que de conformidad con el articulo 42 de la Constitucién Politica son igualmente
dignos de respeto y proteccion las familias originadas en el matrimonio como las constituidas
al margen de éste, porque es al Estado a quien corresponde garantizar la proteccién en
forma integral de la familia, independientemente de su constitucién (vinculos naturales o

juridicos), teniendo en cuenta siempre la igualdad de trato.

Apoyada en decisiones de la Corte Constitucional sefiala que los hijos habidos dentro del
matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica,
tienen iguales derechos y deberes, por lo que conforme al articulo 13 Superior deben recibir
la misma proteccion y trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades

y oportunidades sin ninguna clase de discriminacion.

Estima que por esta razén el legislador no puede expedir normas que consagren un trato
diferenciado en cuanto a derechos y deberes de quien tienen la calidad de cényuge o de
compafero permanente, como tampoco entre los hijos habidos dentro del matrimonio o fuera

de él.

Con base en lo argumentado, concluye que al consagrar el inciso tercero del articulo 12 de la
Ley 755 de 2002 que el compafero permanente tiene derecho a la licencia de paternidad
siempre y cuando la unidon marital exista por un término no inferior a dos afios, el legislador
contradice los citados preceptos constitucionales, al igual que la finalidad e intencién de la

ley que es la de proteger sin ninguna discriminacion a los nifios recién nacidos.
V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Nacién, en concepto No. 3077 de fecha 13 de noviembre de
2002, solicita a la Corte declarar inexequible en su totalidad el inciso tercero del articulo 1°
de la Ley 755 de 2002.

Considera que la Corte debe modificar su jurisprudencia en lo que tiene que ver con la



proteccion a la familia para que ampare a las familias distintas de las conformadas por el

matrimonio o por la unién marital de hecho.

Sefala que con relacidn a la proteccién a la familia la Asamblea Nacional Constituyente
sostuvo que las familias unidas por vinculos naturales o juridicos han sido reglamentadas
durante toda nuestra vida civil de lo cual no se desprende que el matrimonio y la unién

marital de hecho sean los Unicos tipos de familia.

En su parecer la regulacidn juridica que tiene las normas civiles deja por fuera otras clases de
familias que se dan en nuestra sociedad y que pese a no reunir las caracteristicas que
menciona la legislacién, (unién de hombre y mujer con el fin de vivir juntos, de procrear y
auxiliarse mutuamente), si corresponden al criterio que se plasmoé en el articulo 42 de la
Carta politica, segun el cual la familia también se constituye por la voluntad responsable de
conformarla, tal es el caso de las uniones maritales abiertas, la mujer soltera con hijos o la
mujer cabeza de familia, ya sea porque el padre de éstos la abandoné o porque fue su deseo
concebirlos sin la aquiescencia y el apoyo del progenitor, o los hijos que son el producto de la
reproduccién asistida; incluso se encuentran las parejas homosexuales que hacen vida en

comun, las que en su concepto constituyen una realidad no reconocida por el legislador.

Afirma, que la Constitucion protege a la familia en un sentido amplio, es decir, no solo a las
familias monogamicas y heterosexuales sino a todas las demas, razdn suficiente para que la
Corte cambie la jurisprudencia que sobre el tema ha debatido y ampare a las familias

distintas de las conformadas por el matrimonio o por la unién marital de hecho.

Ilgualmente expresa que la Asamblea Nacional Constituyente discutié sobre el derecho de la
mujer de permanecer al lado de su hijo recién nacido y lo esencial que es que el padre
participe en los primeros dias del nifio, ya que su presencia proporciona a la mujer, ademas
de una ayuda practica, la seguridad que ella requiere para crear un ambiente propicio para el

desarrollo de su hijo.

Indica que segun los antecedentes del articulo 43 de la Constitucién, la proteccién a la mujer



durante y después del embarazo involucra la importancia de la compafia y apoyo del
progenitor de su hijo, indistintamente de que exista o no un vinculo juridico entre la mujer y

el padre del recién nacido.

De lo anterior concluye, que temas tan diversos como la familia y los nifios fueron tratados
conjuntamente en la Asamblea Nacional Constituyente sin perder de vista que una cosa es la
regulacion legal de la familia, la cual ha sido reglamentada por el legislador mediante las
normas del Codigo Civil y de la Ley 54 de 1990, y otra muy distinta es la proteccion a los
menores y la nifiez que consagré la Carta, porque si bien el tema de los nifilos no se puede
estudiar aisladamente de los asuntos referentes a la mujer y a la familia, esto no significa
que los derechos de los nifios consagrados expresamente en la Constitucién tengan que

supeditarse a las regulaciones que sobre la familia existen en el ordenamiento juridico.

Afirma que la Ley 755 del 2002 busca desarrollar las disposiciones constitucionales que
amparan a la nifiez, proteccién que es indiferente al tipo de familia a la que el menor
pertenece, por lo que restringir el derecho de los padres progenitores al requisito de los dos
afos de convivencia no tiene justificacién razonable alguna y constituye una discriminacién
para los hijos de padres no casados o que han convivido en unidn libre por un tiempo inferior

a los dos anos.

Asi mismo, indica que segun los antecedentes de la norma cuestionada no se buscaba
favorecer al padre, por el contrario lo que busca es la defensa de los derechos del nifio, tanto

en la etapa prenatal como en el momento de su nacimiento.

En ese orden de ideas, sostiene que la condicidn para que opere la licencia remunerada de
paternidad contenida en el inciso tercero del articulo primero de la Ley 755 de 2002 es

contraria al principio de igualdad.

Argumenta que la filosofia y objetivo de la mencionada ley no es otro que brindarle al recién
nacido la oportunidad de contar con el cuidado y amor de su padre durante los primeros dias
de vida y a su vez que la madre pueda contar con el apoyo y la compafia del padre de su

hijo independientemente del tipo de familia que hayan conformado.



Por esta razon la ley mas que proteger patrimonialmente a la mujer o al hombre como ocurre
con las disposiciones de la Ley 54 de 1990 y las normas civiles que si protegen a los
cényuges, o con las normas que regulan la sustitucion pensional que protegen
econdémicamente al conyuge y compafero permanente, trata de proteger es al menor recién

nacido que es asunto diferente.

El Jefe del Ministerio Plblico concluye que la condicién para que opere la licencia remunerada
de paternidad contenida en el inciso tercero del precepto acusado, es contraria al principio
de igualdad, y no existe explicacién alguna para que los hijos de padres no casados o de
compaferos permanentes que no lleven dos afios de convivencia con su pareja, se vean
privados de recibir el amor y cuidado de éstos en los primeros dias de su vida. Sefiala que la
Unica condicion valida que establece la ley demandada, es que el padre haya reconocido al

menor como su hijo para que haga efectiva la licencia de paternidad.

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

1. Competencia

La Corte Constitucional es competente para conocer y decidir sobre la demanda de
inconstitucionalidad de la referencia, de conformidad con el numeral 4 del articulo 241 de la

Constitucion Politica.

1. El problema juridico planteado

Para el actor el inciso tercero del articulo 1° de la Ley 755 de 2002 es inconstitucional,
porque al consagrar la licencia remunerada de paternidad solamente respecto de hijos
nacidos de la cdnyuge o de la compafiera permanente, evento este en el cual se requerira de
dos aflos de convivencia, no sélo discrimina a los nifios recién nacidos que estan por fuera
de las condiciones previstas en la Ley, vulnerando de esta forma el articulo 13 Superior, sino
que también los priva injustificadamente del derecho fundamental al cuidado y proteccién de
sus padres durante sus primeros dias de existencia, desconociendo también el articulo 44 de

la Carta Politica.



Algunos intervinientes consideran que la inconstitucionalidad del inciso radica en la exigencia
de dos afnos de convivencia para el reconocimiento de la licencia de paternidad en el caso del
hijo nacido de la compafera permanente, pues en su sentir el derecho que consagra la
norma tiene fundamento en el simple hecho de la progenitura y por tanto debe concederse a
todos los padres sin importar si conviven o no con la madre del neonato. Otros, en cambio,
propugnan por la constitucionalidad del precepto impugnado al estimar que la licencia de
paternidad no fue instituida en beneficio de los padres sino del hijo recién nacido, quien
requiere del cuidado, atencion y afecto que solo puede brindar el progenitor que hace vida

marital con su esposa 0 compafnera permanente.

El Procurador, por su parte, estima que el inciso acusado es inexequible por cuanto la
especial asistencia y proteccién estatal que contempla el articulo 43 Constitucional en favor
de la mujer durante el embarazo y después del parto, comprende también la compafiia y el
apoyo que el progenitor le brinda en esos momentos sin reparar en la existencia de un
vinculo de convivencia entre la pareja, lo cual juzga consecuente con la filosofia de la Ley
755 de 2002 de brindarle al recién nacido la especial proteccién que la Carta consagra en su

favor.

Corresponde entonces a la Corte dilucidar si el inciso tercero del articulo 1° de la Ley 755 de
2002 al disponer que la licencia remunerada de paternidad solo opera para los hijos nacidos
de la conyuge o de la compafera permanente con quien se tenga dos afios de convivencia,

desconoce los articulos 13 y 44 de la Constitucién Politica.
3. El interés superior del nifio y la garantia de la plena satisfacciéon de sus derechos

La Constitucién de 1991 en sus articulos 42, 43, 44 y 45 acoge la doctrina de la proteccion
integral de los menores que ya aparecia plasmada en la Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio, aprobada por nuestro pais mediante la Ley 12 de 1992, y en la que se
concibe dicha proteccién como la vigencia y satisfaccidon simultdnea de todos los derechos

de la infancia.

La proteccién integral al menor en la Constitucidon de 1991 se constituye en primer lugar por
un sistema general de principios y garantias establecidos para todas las personas donde se
encuentran, entre otros, el principio de la dignidad humana, el derecho a la vida, a la

integridad fisica, la salud, la seguridad social, la nacionalidad, la nacionalidad, etc; y ademas,



por uno especial con caracteristicas y eficacia concretas que se traduce en que dichos

derechos son fundamentales y prevalentes.

Los derechos de los nifios no dependen de ninguna condicidén especial y se aplican a todos
por igual; constituyen un conjunto de derechos-garantia frente a la accién del Estado y
representan un deber de los poderes publicos de concurrir a la satisfaccion de los derechos
-prestacién que contemplan. Es asi como se consagré en la Constitucidon que la familia la
sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al niflo para garantizar su

desarrollo armédnico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos.

En este sentido, la Corte Constitucional al analizar el contenido del articulo 44 Superior, sobre

los derechos fundamentales de los nifios, considerd que:

“El primer aspecto a resaltar de esta norma es la doble categorizacion que hace de las
garantias contempladas para los menores. Por una parte, en su inicio, el articulo establece
que los derechos de los nifios son fundamentales. Este aspecto ha sido resaltado por la
jurisprudencia constitucional,1 dandole las consecuencias propias que en materia de
proteccién y goce efectivo supone tal condicién. Asi, por ejemplo, son varios los casos de
tutela en los que se ha salvaguardado decididamente los derechos de los nifios en razén a su

fundamentalidad.

“El segundo aspecto general que ha de resaltarse es la condicién de prevalencia, otorgada
por el inciso final de la norma a los derechos de los nifios. Esto es, en el caso en que un
derecho de un menor se enfrente al de otra persona, si no es posible conciliarlos, aquel
deberd prevalecer sobre éste. Ahora bien, como lo ha sefalado la jurisprudencia
constitucional, ningln derecho es absoluto en el marco de un Estado social de derecho, por
lo que es posible que en ciertos casos el derecho de un menor tenga que ser limitado. Sin
embargo, el caracter prevalente de los derechos de los nifios exige que para que ello ocurra

se cuente con argumentos poderosos.2

“En cuanto a los derechos contemplados, la norma reitera varias garantias que estan consa-
gradas para todas las personas en otras disposiciones también constitucionales, como los
derechos a la vida, la integridad fisica, la salud, la seguridad social, el nombre, la
nacionalidad, la educacién, la cultura y la libertad de expresién. En otros casos enuncia

derechos generales, pero precisa algin contenido especifico, como el derecho a tener una



familia, que en el caso de los menores contempla un contenido especial: no ser separado de
ella.

“En tercer lugar, se encuentran garantias especialmente consagradas para los menores: el
derecho a recibir una alimentacién equilibrada3 y el derecho a recibir cuidado y amor, los
cuales, en especial el sequndo, adquieren un lugar destacado en el analisis del presente

Caso.

“La norma también eleva a nivel constitucional la proteccidn contra diferentes formas de
agresion, tales como el abandono, la violencia fisica o moral, el secuestro, la venta, el abuso

sexual, la explotacion laboral y econémica y los trabajos riesgosos”4.

Entonces, la nueva normatividad sobre los derechos del nifio se funda en que derivan de su
condicion de persona; por lo tanto, los mecanismos para su protecciéon son complementarios,
mas no sustitutivos de los generales de proteccién de derechos reconocidos a todas las
personas. En este sentido puede afirmarse que los niflos gozan de una supraprotecciéon o

proteccion complementaria de sus derechos.

La proteccidn integral de los derechos del nifio se hace efectiva a través del principio del
interés superior del nifio, consagrado en el mismo articulo 44 Superior al disponer que “los
derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas”, y en el numeral 1° del
articulo tercero de la Convencién de los Derechos del Nifio, en virtud del cual “1. En todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracién primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.5 Otros
instrumentos internacionales revelan también la presencia de la nocién del interés superior
del nifo. En efecto, la declaracién de Ginebra de 1924 establecié el imperativo de darle a los
nifios lo mejor o con frases como “los nifos primero” hasta la formulacién expresa del
principio en la Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959 y su posterior incorporacién o
inclusién en la Convencidn sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra
la Mujer (arts. 5y 16)

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

“El denominado “interés superior” es un concepto de suma importancia que transformé



sustancialmente el enfoque tradicional que informaba el tratamiento de los menores de
edad. En el pasado, el menor era considerado “menos que los demds” y, por consiguiente, su
intervencion y participacion, en la vida juridica (salvo algunos actos en que podia intervenir
mediante representante) y, en la gran mayoria de situaciones que lo afectaban,

practicamente era inexistente o muy reducida.

“Con la consolidacion de la investigacidn cientifica, en disciplinas tales como la medicina, la
sicologia, la sociologia, etc., se hicieron patentes los rasgos y caracteristicas propias del
desarrollo de los nifios, hasta establecer su caracter singular como personas, y la especial
relevancia que a su status debia otorgar la familia, la sociedad y el Estado. Esta nueva vision
del menor se justificé tanto desde una perspectiva humanista - que propende la mayor
proteccién de quien se encuentra en especiales condiciones de indefension -, como desde la
ética que sostiene que sélo una adecuada proteccion del menor garantiza la formacién de un
adulto sano, libre y auténomo. La respuesta del derecho a estos planteamientos consistié en
reconocerle al menor una caracterizacién juridica especifica fundada en sus intereses

prevalentes.

“La mds especializada doctrina coincide en sefialar que el interés superior del menor, se
caracteriza por ser: (1) real, en cuanto se relaciona con las particulares necesidades del
menor y con sus especiales aptitudes fisicas y sicoldgicas; (2) independiente del criterio
arbitrario de los demads vy, por tanto, su existencia y protecciéon no dependen de la voluntad o
capricho de los padres, en tanto se trata de intereses juridicamente auténomos; (3) un
concepto relacional, pues la garantia de su proteccién se predica frente a la existencia de
intereses en conflicto cuyo ejercicio de ponderacién debe ser guiado por la proteccién de los
derechos del menor; (4) la garantia de un interés juridico supremo consistente en el

desarrollo integral y sano de la personalidad del menor.”6

El interés superior del niflo constituye entonces un principio garantista, ya que su razon de
ser, su esencia, es la plena satisfaccion de los derechos de los menores. En este sentido
resulta claro que el contenido del principio son los propios derechos de los nifos, y por ello

en este caso puede decirse que interés y derecho se identifican.

Antes de adoptarse la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio, la ausencia de un

instrumento de esta naturaleza que sistematizara los derechos de los menores incidid



notablemente en la vaguedad de la nocién de interés superior, de suerte que su aplicacion
quedaba librada a la discrecionalidad de la autoridad administrativa en el plano de las
politicas y programas sociales o a la judicial en el nivel del control y proteccién de la

infancia.

A partir de la Convencidn, y del amplio catdlogo de derechos que a los nifios reconoce la
Constitucién de 1991 el interés superior del nifio deja de ser una nocién vaga y un objetivo
social deseable, realizado por una autoridad progresista o benevolente, para erigirse en un
principio garantista que vincula efectivamente a la autoridad, cualquiera sea su naturaleza,
pues en delante de manera imperativa ésta queda limitada y orientada por los derechos que
el ordenamiento juridico reconoce al nifio, considerando igualmente los principios de
participacién y de autonomia progresiva del nifio en el ejercicio de sus derechos (arts. 5y 12

de la Convencién).

Ademas de limitar y orientar todas las decisiones segun los derechos de los nifios, el principio
del interés superior cumple también una importante funcién hermenéutica en la medida en
que permite interpretar sistematicamente las disposiciones de orden internacional,
constitucional o legal que reconocen el caracter integral de los derechos del nifio facilitando
del mismo modo resolver eventuales incompatibilidades en el ejercicio conjunto de dos o
mas derechos respecto de un mismo infante, asi como llenar vacios legales en la toma de

decisiones para las cuales no existe norma expresa.

En lo que respecta a las relaciones parentales el interés superior del nifio desarrolla un papel
de suma trascendencia, puesto que esta llamado a orientar los derechos y responsabilidades
de los padres en la crianza y educacién del hijo y el deber del Estado de garantizarlos y
apoyarlos. Los derechos de los padres no son absolutos sino que encuentran un limite en los
derechos de los nifios, es decir por su interés superior, y por ello las facultades de orientacién
y direccién de los hijos se limitan por el objetivo de la proteccién y desarrollo de la autonomia

del niflo en el ejercicio de sus derechos.

En consecuencia, es de vital importancia el interés superior del nifio en el plano de las
politicas publicas y en la practica administrativa y judicial, por cuanto se aconseja que

siempre se haga una adecuada ponderacién de los derechos afectados y de los que se



puedan afectar por la resolucién judicial o la decisién administrativa. En estos casos ha de
tomarse aquella medida que asegure la maxima satisfacciéon de los derechos de los nifios que
sea posible y la menor restricciéon de los mismos, no sélo considerando el nimero de

derechos afectados sino también su importancia relativa7.
4. El derecho fundamental de los nifos al cuidado y amor

Dentro del catdlogo de garantias y derechos fundamentales de los nifios, consagrados en el
articulo 44 Superior, y sin desconocer la importancia e incidencia que todos y cada uno de
ellos tiene para garantizar el desarrollo arménico e integral de los menores, merece especial
atencién el derecho relativo a “el cuidado y amor”, por tener una estrecha relacién con el

asunto que se revisa.

El derecho fundamental de los nifios al cuidado y amor, consagrado como novedoso en la
Constitucion de 1991, guarda armonia con distintos textos internacionales, como es el caso
de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos cuyo articulo 25 numeral 29 prescribe
gue “La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales”; con la
Declaracién de los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1959, que en su preambulo establece que “el nifio, por su falta
de madurez fisica y mental, necesita proteccién y cuidado especiales, incluso la debida
proteccidén legal, tanto antes como después del nacimiento”, por lo cual gozara de una
“proteccion especial y dispondran de oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la
ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y
socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al
promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental a que se atendera sera el interés
superior del nifo”8; también dispone dicha Declaraciéon que “El nifio, para el pleno y
armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y comprensién. Siempre que sea
posible, debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en
un ambiente de afecto y de seguridad moral y material; salvo circunstancias excepcionales,
no deberd separarse al nifo de corta edad de su madre. La sociedad y las autoridades
publicas tendran la obligacidn de cuidar especialmente a los nifios sin familia 0 que carezcan
de medios adecuados de subsistencia. Para el mantenimiento de los hijos de familias
numerosas conviene conceder subsidios estatales o de otra indole”9; igualmente con el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por medio de la Ley 74 de 1968, que



sefala en su articulo 24 que “todos los nifios tienen derecho, sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, origen nacional o social, posicion econémica o
nacimiento, a las medidas de proteccién que su condicién de menor requiere, tanto por parte

de su familia como de la sociedad y del Estado”.

Particularmente, la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, y aprobada por
Colombia mediante la Ley 12 de 1992, considerando igualmente que el nifio por su estado de
inmadurez fisica y mental necesita protecciéon y cuidado especiales, incluso la debida
proteccién legal, tanto antes como después del nacimiento, establecié entre otros, los

siguientes compromisos para los Estados Partes:

i) Se comprometen a asegurar al nifio la proteccién y el cuidado que sean necesarios para su
bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas
responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomardn todas las medidas legislativas y

administrativas adecuadas (Art. 3 num. 2).

ii) Pondran el maximo empefo en garantizar el reconocimiento del principio de que ambos
padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio.
Incumbira a los padres o, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad
primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacién fundamental sera el interés

superior del nifo (Art. 18.1)

iii) Adoptaran todas las medidas administrativas como legislativas y de otra indole para dar
efectividad a los derechos reconocidos en la Convencién. En lo que respecta a los derechos
econdmicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas medidas hasta el
maximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario dentro del marco de la

cooperacion internacional (art. 4).

iv) Respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o en su caso,
de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun establezca la costumbre
local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nino de impartirle, en
consonancia con la evolucidon de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que

el nifio ejerza los derechos reconocidos en dicha Convencion.



v) Reconoceran que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida y garantizaran en la

maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio. (art. 6 nums. 1y 2)

vi) Se comprometen a que el nifio sea inscrito inmediatamente después de su nacimiento y
que tendra derecho, desde que nace, a un nombre, a adquirir la nacionalidad y, en la medida

de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos (art. 7 num. 1).

vii) A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la Convencidn,
prestaran la asistencia apropiada a los padres y a los representantes legales para el
desempefio de sus funciones en lo que respecta a la crianza del nifio y velaran por la
creacién de instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado de los nifios (art. 18 nums.
ly?2)

En armonia con los anteriores postulados, el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia -
UNICEF-, en su doctrina ha reivindicado el valor que tiene el cuidado brindado al ser humano
en su primera infancialO, al considerar que en los tres primeros anos de vida “las
experiencias e interacciones de los niflos con sus padres, parientes y otros adultos que los
rodean influyen en la manera en que se desarrolla el cerebro. Diversos descubrimientos
cientificos recientes confirman que los contactos fisicos y los movimientos mediante los
cuales las personas que cuidan a los nifios les demuestran apoyo y les transmiten seguridad
tienen consecuencias tan importantes como la buena salud (...) La manera en que se
desarrolla el cerebro en esta etapa de sus vidas fija las pautas del posterior éxito del nifio en
la escuela primaria, la adolescencia y la edad adulta(...)". Al respecto, especialmente ha
sefialado que “Los efectos de lo que ocurre durante el periodo prenatal y durante los
primeros meses y anos de la vida del nifo pueden durar toda la vidal. Todos los
componentes fundamentales de la inteligencia emocional -confianza, curiosidad,
intencionalidad, autocontrol y capacidad para relacionarse, comunicarse y cooperar con los
demas- que determinan de qué manera el nifio aprende y establece relaciones en la escuela
y en la vida en general, dependen del tipo de atencidn inicial que reciben de padres, madres,
maestros preescolares y encargados de cuidarlos”. Concluyendo que “al intervenir al
principio de la vida se contribuye a reducir las disparidades sociales y econémicas y las
desigualdades de género que dividen a la sociedad y se contribuye a la inclusién de quienes

tradicionalmente quedan excluidos”.



Asi pues, por parte de la comunidad internacional existe un especial interés en el cuidado y
amor a que tienen derecho todos los nifios del mundo, que para el caso colombiano se
traduce, en sentir de la Corte, en “un tratamiento juridico proteccionista, respecto de sus
derechos y de las garantias previstas para alcanzar su efectividad. Asi, logran identificarse
como seres reales, autdénomos y en proceso de evolucidn personal, titulares de un interés

juridico superior que irradia todo el ordenamiento juridico”11.

Con igual finalidad, en Colombia, alin desde antes de la Constitucion de 1991, se viene
configurado un sistema juridico, para dar proteccién al menor y garantizarle el ejercicio pleno
de sus derechos, integrado principalmente por la Ley 75 de 1968 que cred el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar- ICBF-, la Ley 27 de 1974 por la cual se crean centros de
atencién al preescolar, la Ley 72 de 1979 por la cual se dictan normas sobre proteccion de la
nifez, la Ley 55 de 1985 que sefald los objetivos del ICBF en cuanto a la proteccion del
menor y fortalecimiento de la familia, el Decreto 2737 de 1989 por el cual se expide el
Cddigo del Menor, la Ley 12 de 1991 que aprueba la Convencién Sobre Derechos del Nifio, la
Ley 29 de 1992 sobre igualdad sucesoral, la Ley 224 de 1996 sobre violencia intrafamiliar, la
Ley 311 de 1996 sobre registro nacional de proteccion familiar, reformada por la Ley 575 de

2000, y por la Ley 755 de 2002 que crea la licencia de paternidad.

En el mismo sentido esta Corte ha expresado que los primeros obligados a dar protecciény
amor al nifo son sus padres, de suerte que si hay una falta continua de amor hacia el hijo, no
se esta cumpliendo propiamente la maternidad ni la paternidad. Sobre el particular ha hecho
hincapié en que todo nifio tiene derecho a ser tratado con amor, especialmente por sus
padres, pues si un padre o una madre incumplen con su obligacién constitucional, no sélo
estan incurriendo en actitud injusta, sino que no estan desempefiando ni la paternidad ni la
maternidad, en estricto sentido, porque no ejerce la actitud debida conforme a derecho. La
maternidad no es un mero asunto bioldgico, sino, ante todo, una actitud afectiva y espiritual
que implica un status tendiente a la proteccién y promocién del menor, fundada en el amor.
Asi como hay quienes sin ser los padres bioldgicos llegan a adquirir el status de padres por la
adopcién, igualmente hay quienes, pese a tener el vinculo sanguineo con el menor, en
estricto sentido, no son padres, porque sus actos desnaturalizados impiden que se configure
en ellos tal calidad, asi como que, la primera manifestacién del derecho al amor de los hijos
es la recepcion que los padres tienen que brindarles, lo cual implica la acogida y el respeto al

nifo en su singularidad, tal como es, con sus cualidades y defectos, los cuales, han de ser



susceptibles de correccidn, de ser ello posible. Igualmente, los padres, una vez recibido el

hijo, tienen el deber de cuidarlo y brindarle todo el afecto posible.13

Asi entonces, de acuerdo con la Constitucidn, el derecho fundamental de los nifios al cuidado
y amor, debe ser prodigado por la familia, en primer lugar, y por la sociedad,
correspondiéndole también al Estado la tarea de asistirlos y protegerlos asi como estimular
tales conductas y apoyar su cumplimiento mediante la adopciéon de mecanismos legales y la
ejecucién de politicas orientadas hacia su desarrollo armdnico e integral y el ejercicio pleno

de sus derechos.

5. El nuevo concepto de paternidad y la garantia del derecho fundamental de los nifios al

cuidadoy amor

Tanto el ejercicio de la maternidad como el de la paternidad se desenvuelven dentro del
contexto cultural y familiar existente. Pero, para los fines del presente pronunciamiento, es
necesario establecer cual debe ser el verdadero significado de la paternidad, en cuanto
involucra la participacién del padre en el cuidado y amor del hijo, y sus implicaciones en el

desarrollo del infante.

Los cambios culturales y sociales vividos en los Ultimos tiempos han generado
transformaciones importantes en el papel que le corresponde ejercer al padre en la crianza
del hijo. Desde la época colonial hasta fines del siglo XIX el principal rol paterno consistia en
otorgar a los hijos una educacidn cristiana; por lo tanto, la educcion cristiana y las buenas
costumbres eran entonces su tarea fundamental. A comienzos del siglo XX y por causa de la
industrializacion, la necesidad imperativa del hombre de pasar la mayor parte de la jornada
en las fabricas, produjo un cambio en el papel paterno asumiendo el soporte econémico de la
familia pero delegando en la madre la crianza y educcion de los hijos. A partir de la década
del 30 y por efecto de la llamada Gran Depresién, los padres se quedaron sin empleo y por lo
tanto el rol de proveedores les era dificil de cumplir; se presentd igualmente la partida de los
hombres al ejercito durante la Segunda Guerra Mundial, lo que permitié que éstos dejaran
puestos de trabajo que comenzaron a ser ocupados por mujeres, y que se presentara la
ausencia del padre en el hogar, vivida dramaticamente por los hijos especialmente varones,

lo que propicid posteriormente la necesidad de tener un fuerte modelo paterno aduciéndose



beneficioso para el bienestar psiquico de los nifios. Estas circunstancias motivaron el inicio de
un cambio en el concepto de paternidad, pero es sobre todo en la década del 70 en la que
realmente aparece una nueva imagen paterna, mucho mas comprometida con los hijos dada
la incorporacién de la mujer en el mercado de trabajo. Finalmente a fines del milenio se
produce la llamada “revolucién masculina” que ha influenciado el cambio de actitud del
hombre hacia sus hijos, segln la cual, una nueva generacién de padres ha descubierto que
pueden involucrarse en la crianza de sus hijos, de la misma forma en que lo hace la madre y
sin afectar su virilidad14. Es asi como ademas comienzan a cambiar diversas costumbres
médicas, por ejemplo, se incluyé al padre en el momento del parto y, en algunas sociedades

se instituyo la licencia por paternidad.

Al margen de esta referencia histérica, también se ha dicho que los hombres han atravesado
tres modelos antes de llegar al del nuevo milenio: i) en los afnos 50 surge el “macho”,
proveedor o padre “nutricio” con sus hijos, pero manteniéndose alejado de ellos; ii) en los
afios 60 aparece un “hombre cuestionador” y se introducen nociones mas flexibles vy
reflexivas sobre la paternidad; vy, iii) en los 70 hizo su aparicién el “hombre sensitivo” que

comenzaba a tomar conciencia de su responsabilidad con la naturaleza y con los hijos.15

En cuanto a las investigaciones, éstas se refieren a la capacidad del padre de estar junto con
sus hijos, equiparando e igualando sus funciones a las de la madre, pero sin llegar a captar
especificamente las funciones paternales que colaboran con el desarrollo del hijo. En los
ultimos 30 afos, han surgido diversos conceptos fortaleciendo la idea de un “nuevo padre”,
aquel que se compromete con los cuidados y la crianza de sus hijos bioldgicos, y para los
entendidos comprende distintos elementos como son: la interaccidn, la accesibilidad y la
responsabilidad. Ademas se ha demostrado, que el esposo actla como soporte emocional de
la madre en el periodo posterior al nacimiento y por lo tanto, para el buen desarrollo del hijo,
se concluye que la madre necesita estar adecuadamente sostenida por su pareja para que
asi transmita bienestar a su hijo; por ello se han modificado algunas practicas médicas
permitiendo el ingreso de los padres a las salas de cuidados intensivos en los casos de nifos
prematuros. Otra corriente, la de la concepcién sicoanalitica de la paternidad, sefiala que el
padre representa el mundo exterior, la autoridad y la ley y su relaciéon con sus hijos esta
intermediada por la madre quien es la figura esencial en las primeras etapas de su vida; esta
visién ha sido cuestionada por otros estudios mas concretos acerca de la interaccién padre-

hijo, segln los cuales es mas razonable concebir el desarrollo de la personalidad del nifio en



el contexto del sistema familiar en el cual actGan sus integrantes. 16

Otros estudios17 hacen hincapié en la llamada “paternidad comprometida”, caracterizada
por la existencia de sentimientos y conductas responsables respecto del hijo, compromiso
emocional, accesibilidad fisica, apoyo material a las necesidades del nifio e influencia en las
decisiones relativas a su crianza. Muchos investigadores que han estudiado los efectos de
este modelo de paternidad han coincidido en que los nifos con padres altamente
comprometidos se distinguen por mayor capacidad cognitiva, empatia, creencias sexuales
menos estereotipadas y mejor capacidad de autocontrol. Sefialan especialmente, que un
factor fundamental para explicar esas diferencias es el contexto familiar en que esos nifnos
son criados, pues se ha demostrado que un alto grado de compromiso paterno hace posible
que tanto la madre como el padre acuerden y realicen lo que les parece mas satisfactorio
para el hijo, lo que les permite tener mas cercania con el hijo y por ende relaciones maritales

mas satisfactorias.

En lo que concierne a la incidencia del cuidado paterno en el desarrollo infantil, tales estudios
ponen de presente que si los nifos desde que nacen pueden descubrir al padre y
diferenciarlo de la madre, esta conexién con aquél es importante para su desarrollo. Es asi
como consideran que los nifos que han tenido un padre que les brinda cuidado y amor
durante los primeros dieciocho a veinticuatro meses de vida son mdas seguros en la
exploracion del mundo que les rodea, y son mds curiosos y menos dubitativos frente a los
nuevos estimulos. También han demostrado que el alto coeficiente intelectual de los hijos
estd asociado al cuidado paterno permanente, asi como también lo estan el autocontrol, la

sensibilidad moral y el desarrollo fisico.18

Ademas, segun esos estudios la influencia paterna positiva es mas probable que ocurra no
sélo cuando hay una relacién padre-hijo, sino primordialmente cuando existe una relacion
afectiva del padre con la madre, y probablemente con otros hijos, generando un contexto

familiar propicio.

Especialmente los estudios de sicologial9 han puesto énfasis en el valor e importancia del
afecto del padre implicado en una relacién con su hijo desde el momento mismo de la
gestacion, compartiendo con su pareja la experiencia de la paternidad. El nifio percibe al

padre intrauterinamente; las madres perciben y encuentran las diferencias de los



movimientos fetales cuando el padre llega, se acerca o le habla, y en el parto el recién
nacido se consuela cuando el padre lo toma en brazos. Asi pues, el hombre inicia su
paternidad desde el momento en que resuelve y ejerce su derecho de acompanar en el

embarazo a su pareja.

Los anteriores estudios concluyen que los padres juegan, evidentemente, roles diferentes de
las madres en el desarrollo de la personalidad de los hijos. Los padres no pueden ser
considerados ocasionales sustitutos maternos. Ellos interactdan con sus hijos en un camino
Unico e indiferenciable. Y las interacciones maternas y paternas, tienen implicaciones

diferentes en la vida psiquica de los nifos.

Estudios realizados en Colombia sobre la paternidad y la influencia del padre en la formacién
de los hijos muestran como la forma de “paternar”20 del padre influye de manera notable
en la evolucion sicoldgica, fisica, sexual, moral, cognoscitiva y en el ser social de los hijos
desde la gestacidn. Al respecto, en un trabajo titulado “presencia y pertenencia paterna”
realizado dentro del marco del movimiento Paternar: Mejor Padre Mejor Pais, auspiciado por
el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar-ICBF-, sobre el particular se ha expresado lo

siguiente:

“Es posible la paternidad cuando el padre como tal se siente absolutamente humano y
sensible para sumirse gestador capaz de trascender en un hijo. Un hombre quien se
compromete con su sexualidad pro creativa y defiende su derecho a vivir la gestacién de su
compafera y averigua hasta que conoce el estado evolutivo de su hijo sea fecundacién,
embridn, feto o el momento especial de separacién de la madre al nacer. Un hombre quien
se fija en cada cambio corporal de su companera se da el derecho de asumir que gracias a su
capacidad gestadora se produce el desarrollo uterino en ella quien a su vez cambia corporal,
emocional y también en la forma interaccional. También puede observar en si mismo la
resonancia que ese Utero produce en él, su cuerpo, su interaccién y su forma de percibir el
mundo. Observa la presencia de su hijo y se da el derecho de tocar el vientre, hablar con su
hijo porque sabe que ese hijo es atento al encuentro, a la acogida y le responde con
movimiento porque él o ella disfruta la voz grave que le ofrece el padre al vientre materno.
La paternidad despierta en la pareja una atencién especial a la interacciéon pues ahora es
distinta. Sabe que la mujer estd centrada en una situacién compleja de ambivalencia,

ansiedad, temor, orgullo somnolencia, alerta a las expresiones y movimientos y ademas



especialmente sensible al comportamiento del futuro hombre. (...) El hombre que asume
vinculo afectivo con su pareja, se permite SINCRONIA con la experiencia de gestacidn, parto,
nacimiento y crianza, reunién de tres en la vivencia que sélo es posible para los tres Padre-
Hijo.Madre. (...) Todos los hombres en mayor o menor grado, al saberse gestores de vida
viven diversos cambios que, reconocidos o no, son formas naturales de sensibilizaciéon que
preparan la vinculacién y el apego, la inquietud, la responsabilidad y el deseo de proteger al
hijo y a su pareja en su propio espacio. (...) PATERNAR es mas que simple responsabilidad; es
trascendencia masculina. Dice Arnoldo Roskovski “La crianza de los hijos confronta al
progenitor en todas sus aspiraciones para el futuro y llama a todas las emociones de su
pasado. (...) La preocupacién, alegria, optimismo e inspiracion de mayor ternura son
sentimientos de disponibilidad paterna que le permiten al hombre apropiarse de su
existencia y desarrollar sentimientos paternales vinculados con su pareja para el encuentro
permanente con el hijo. Estos elementos valiosos los percibe el hijo o hija y pasaran a ser la
base de su prehistoria personal y relacional, seguin el pequefio o pequefa perciba al padre en

relacién consigo mismo y con la madre”.21

En conclusion, si bien no existe un rol paterno Unico al cual todos los padres deben aspirar -
pues debe admitirse que la naturaleza de la influencia paterna puede variar sustancialmente
dependiendo de los valores individuales y culturales-, o que si esta claro es que la presencia
activa, participativa y permanente del padre es fundamental en el desarrollo del hijo, y aun
mas cuando ha decidido asumir su papel en forma consciente y responsable, garantizando al
hijo el ejercicio pleno de sus derechos fundamentales y especialmente el derecho al cuidado

y amor para su desarrollo arménico e integral.
6. La licencia de paternidad

La idea de que el padre debe involucrarse activamente en la crianza de los hijos,
brindandoles proteccién, cuidado y amor, especialmente en los primeros momentos de vida,
llevé a la Organizacion Internacional del Trabajo -OIT- a adoptar en el afio de 1981 la
Recomendacidn sobre Seguridad y Salud de los Trabajadores, cuyo numeral 22 sugirié a los
paises miembros la consagraciéon de una licencia parental o de paternidad para que los
padres trabajadores contribuyeran al cuidado del hijo recién nacido, y de esta forma pudieran

conciliar su vida profesional con la familiar.



Siguiendo esta tendencia, el articulo 34 de la Ley 50 de 1990, que modificéd el articulo 236
del Cédigo Sustantivo del Trabajo, autoriz6 a la trabajadora que hiciera uso del descanso
remunerado en la época del parto para reducir a once semanas su licencia de maternidad,
cediendo la semana restante a su esposo 0 companero permanente “para obtener de este la

compania y atencién en el momento del parto y en la fase inicial del puerperio”.

Lamentablemente tal determinacién no fue acertada, puesto que en la practica significé un
verdadero retroceso en lo concerniente a la proteccion de los derechos de la mujer y del nifio

asi como en materia de fortalecimiento de la familia y la paternidad responsable.

Asi se dejé expuesto por el legislador al motivar el proyecto que hoy en dia es la Ley 755 de
2002:

“Advertida asi la necesidad de compartir entre padre y madre el cuidado y el amor de los
nifos recién nacidos, el legislador colombiano, con buena voluntad pero con deficiente
calculo, tratando de enmendar la omisidn en materia de licencia de paternidad introdujo una
enmienda que complicé aun mas la situacién. En efecto, autorizé a las madres a ceder una
semana de su licencia a los padres, sin mayores condiciones, ni controles. El error es grave.
Por una parte, la madre que decida ceder una semana de su licencia al padre, en las actuales
condiciones, quedaria por debajo de las doce semanas de licencia de maternidad. Las
recomendaciones internacionales de la OIT apuntan, hoy por hoy, a 18 semanas. En el
cuestionado grupo de paises que hoy conceden menos de doce semanas de licencia de
maternidad se encuentran -vaya lista- Tunez, Libano, Katar, Papua Nueva Guinea, Bahrein,
Emiratos Arabes Unidos, Jamahiriya, Nepal, Sudan, Guinea, Kenya, Yeman, Arabia Saudita,

Kuwait o Santo Tome, entre otros.

“Resulta obvio, entonces, que resulté peor la soluciédn que el mal. Condenar a las mujeres a
tener una licencia de maternidad de menos de doce semanas es un gravisimo retroceso en
materia de proteccién de sus derechos, en materia de reconocimiento de los derechos del

nino y en materia de fortalecimiento de la familia y la paternidad responsable.
“Es por eso que este proyecto resulta crucial para la sociedad colombiana.

“Advertidos de las dificultades por las cuales atraviesa el mercado laboral colombiano,

resulta razonable mantener en un minimo de doce semanas la licencia de maternidad pero



adicionarla con la licencia de paternidad en aras de la proteccion del supremo interés del
nifo, esta licencia de una semana remunerada y una sin remuneracién no resulta gravosa ni
onerosa para el mercado laboral. Por el contrario genera mayores estimulos de satisfaccion y
buen desempefo de padres y madres, exigencia de la solicitud conjunta de la licencia busca
reforzar la unidad familiar, la equidad de genero, la confianza en la pareja y, también, busca
evitar que una licencia se convierta en un pretexto para cumplir actividades distintas a las

asociadas con la paternidad.

“Sin duda, la sociedad colombiana serd mejor, mas justa, mas pacifica, mas equitativa, mas
armonica si a nuestros nifios, en virtud de este proyecto, se les permite duplicar el amor, el

cuidado, el afectoy la ternura que recibe durante las primeras semanas de su existencia”.22

“Es abundante la bibliografia moderna en materia del imperativo de brindar a los nifios tanto
el afecto, la ternura, el cuidado y el amor de la madre como el afecto, la ternura, el amory
el cuidado del padre para garantizarlos a cabalidad. Uno y otro. Padre y madre. Paternidad y
maternidad se convierten en una dupla inseparable para garantizar los derechos de los nifos.
Los nifos necesitan de su padre y de su madre. De sus cuidados y sus caricias. De su
atencién y dedicacion. Ello se hace particularmente critico en tratandose de los primeros
dias de la existencia de los bebés. Necesitan a su padre y su madre. Y la madre también
necesita al padre. El nifio tiene el derecho preferente a que su padre lo acompafie. Y lo cuide.
Y le dé amor y ternura. Y comparta con su madre los primeros dias de su crianza. Por otra
parte el padre también tiene el derecho a estar con su criatura recién nacida. Y acompafarla
durante los primeros dias. No en vano el propio constituyente definié en su articulo 43 un
principio inspirador de equidad de genero. Y la madre, a su turno, también tiene derecho a

que el padre la acompafe en el pos-parto. Y en la guarda, cuidado y proteccién de su bebé.

“Negar este derecho equivaldria a condenar a los nifios colombianos -a seguirlos
condenando- a que solamente reciban la mitad del afecto, la mitad del amor, la mitad del
cuidado, la mitad de la ternura que se les podria prodigar. Equivaldria, en los primeros dias

de su existencia a cumplir a medias con la voluntad constituyente.

“Desde una dimensidn socioldgica, no resulta dificil advertir que en Colombia ha existido un

severo problema de paternidad responsable. En Colombia han hecho falta muchos padres y



ello ha tenido un efecto muy nocivo en los procesos de socializacién en nuestro pais. Raices
de nuestra violencia podrian ubicarse en el tenue rol que la paternidad ha cumplido en

muchos ciclos familiares”.

Segun dichos antecedentes legislativos, el establecimiento del derecho a la licencia
remunerada de paternidad obedecid entonces a la necesidad de hacer prevalecer el interés
superior del nifio dotandolo de un mecanismo legal orientado ha hacer realidad el mandato
del articulo 44 Superior en cuanto pretende garantizarle su derecho fundamental al cuidado y
amor especialmente en los primeros dias de su existencia, permitiéndole en esos dias, no
solo la compafia permanente de la madre sino también la del padre, para su desarrollo

armonico e integral.

La Ley 755 de 2002 “Por la cual se modifica el pardgrafo del articulo 236 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo”, otorga al esposo o compafiero permanente -con independencia de la
licencia de maternidad- el derecho a cuatro (4) dias de licencia remunerada de paternidad,
en el caso de que solo el padre esté cotizando al Sistema General de Seguridad Social en

Salud o de ocho (8) dias habiles en el evento en que ambos padres estén cotizando.

Dicha licencia es incompatible con la licencia de calamidad doméstica; sélo opera para los
hijos nacidos de la cdnyuge o de la compafiera permanente con quien se tengan dos afios de
convivencia; estara a cargo de la EPS23 para lo cual se requiere que el padre haya estado
cotizando efectivamente durante las cien semanas previas a su reconocimiento, y para su
otorgamiento requiere de la presentacion del registro civil de nacimiento dentro de los 30
dias siguientes al nacimiento del menor. Ademas puede ser ampliada por el Gobierno para

los casos de los nifilos prematuros y adoptivos.

Como puede advertirse, fue la intencidn del legislador al crear la licencia remunerada de
paternidad permitir al recién nacido el ejercicio de sus derechos fundamentales y
especialmente el de recibir cuidado y amor de manera plena en la época inmediatamente
posterior a su nacimiento. Dicha licencia permite al padre, y en el interés superior de su hijo,
comprometerse con su paternidad en un clima propicio para que el nifo alcance su pleno

desarrollo fisico y emocional.



De ahi que la orientacién dispuesta en la Ley 755 de 2002, no es otra que el derecho a la
licencia remunerada de paternidad opera en favor del padre que ha decidido
responsablemente acompanar a su hijo en los primeros momentos de vida, pues si lo que se
busca es proteger el interés superior del nifio, la licencia conlleva una responsabilidad para el
padre de acompafar y cuidar al hijo, brindandole la ayuda y el apoyo necesarios en los dias

posteriores a su nacimiento.

Entonces es claro que la licencia de paternidad no fue concebida como un premio o una
gracia que se concede al trabajador por el simple hecho de la paternidad o para que se
dedique a celebrar la llegada del hijo, sino como una garantia del pleno ejercicio de los
derechos fundamentales del nifio y especialmente el de recibir cuidado y amor. Por ello, la
licencia de paternidad consiste en un periodo de tiempo remunerado que se le otorga al
padre trabajador para que acompafie y cuide al hijo, garantizandole de esta manera el

ejercicio pleno de su derecho fundamental al cuidado y amor.

Asi pues, para el legislador el objetivo de este derecho consiste en que, compartiendo el
padre con el hijo ése tiempo tan preciado, se atienda su interés superior, permitiéndole
iniciar su formacién de una manera sélida para fortalecer los vinculos paterno-filiales, pues
de esta manera se garantiza su desarrollo armdnico e integral y se asume de manera

significativa la responsabilidad de la paternidad.
7. El caso concreto

El articulo 1° de la Ley 755 de 2002 en lo impugnado establece que “la licencia remunerada
de paternidad sélo opera para los hijos nacidos de la conyuge o de la compafiera
permanente. En este Ultimo caso se requeriran dos afios de convivencia”. Segun el actor la
inconstitucionalidad de este segmento normativo radica en que viola el principio de igualdad
y el derecho fundamental de los nifios al cuidado y afecto de sus padres, por cuanto en su
sentir “discrimina a los nifios recién nacidos que estan por fuera de las condiciones previstas
en la ley ya que éstos al igual que los otros merecen gozar de la atencién y el cuidado de sus

padres durante los primeros dias de existencia”.

Siguiendo el texto del articulo 1° de la Ley 755 de 2002 se observa que, en la época del
parto, el esposo o compafiero permanente tendra derecho a cuatro (4) dias de licencia

remunerada de paternidad, en el caso de que solo el padre esté cotizando al Sistema de



Seguridad Social en Salud, o de ocho (8) dias habiles, en el evento en que ambos padres

estén cotizando.

Al disponer que el derecho de licencia remunerada de paternidad opera para los hijos nacidos
de la esposa o compafera, la disposicién que se examina puede enmarcarse en el contexto
del articulo 42 de la Constitucién, segln el cual, la familia se constituye por vinculos
naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio
o por la voluntad responsable de conformarla, pues segln se advirtié anteriormente, si fue la
voluntad del legislador al crear la licencia remunerada de paternidad otorgar este derecho
para los padres que han decidido voluntariamente garantizar los derechos del hijo
otorgandole dedicacidn, atencién y cuidado de manera permanente y estable, nada se opone
a que esta situacidn se presente dentro del entorno familiar que brinda el matrimonio o la

uniéon marital de hecho.

Al respecto cabe recordar que la familia esta llamada en primer término a prodigarle cuidado
y amor al hijo, a fin de garantizarle su desarrollo integral y el ejercicio pleno de sus derechos
fundamentales, entendida ésta24, y de manera particular para los efectos de la licencia
remunerada de paternidad, la referida a la decisién libre de un hombre y una mujer de
contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla. Ademas, no escapa a la
Corte que la familia, ndcleo fundamental de la sociedad, ejerce un papel fundamental en el
desarrollo de la persona humana pues cumple una funcién sicoldgica y existencial que se
agrega a las otras funciones de reproduccion bioldgica, ayuda mutua y sustento material. En
efecto, la familia constituye el espacio de socializacién mas importante para cualquier
individuo, sobre todo para el nifo en sus primeras etapas de desarrollo25. Es el lugar donde
se dan los primeros aprendizajes culturales y donde los padres o sustitutos se convierten en
los primeros orientadores del desarrollo del nifio. Claro estd que la familia se estructura y
adquiere su dindmica de acuerdo a las caracteristicas propias del contexto socio-cultural.
Pero en todo caso, es la primera escuela de convivencia pues a través de ella el individuo
aprehende los valores, costumbres y creencias. También es alli donde las relaciones

intrafamiliares prodigan a cada uno de sus miembros un sentimiento de pertenencia que se



fundamenta esencialmente en la afectividad, la cual crea en el individuo las bases seguras
de su personalidad futura y el adecuado desempefio personal en los ambitos personal y
familiar. Por consiguiente, el ambiente familiar debe ser propicio para que se dé un normal

desarrollo de los hijos.

Y si bien lo anterior es cierto, no lo es menos que como ya se dijo en un acapite anterior, el
interés superior del nifio esta formulado en el articulo 44 de la Constitucién como una
garantia de la vigencia de los demas derechos que le corresponden, a tal punto que llega a
identificarse con ellos limitando y orientado al mismo tiempo la accion de las autoridades
publicas, y que asi mismo, especialmente en sede judicial, la aplicacién de dicho principio
aconseja adoptar las determinaciones que procuren la maxima satisfaccion de los derechos

de los menores.

En el caso bajo analisis, se ha establecido que la licencia de paternidad regulada en el
articulo 1° de la Ley 755 de 2001 fue instituida por el legislador con el propésito fundamental
de satisfacer el interés superior del nifio a recibir el cuidado y amor del padre en los primeros
momentos de vida (art. 44 de la CP) y no como reconocimiento al papel que en la actualidad
les corresponde asumir a los hombres enfrentados a la experiencia de la paternidad, sino
fundamentalmente como un factor que se considera necesario y determinante en el

desarrollo arménico e integral del menor.

Siendo este el objetivo esencial de la licencia de paternidad, procede entonces definir si la
determinacién consignada en el inciso tercero bajo analisis, consistente en exigir la
convivencia de los progenitores del menor y ademas, por un tiempo superior a los dos afios,
resulta razonable a la luz del mismo, para lo cual debe tenerse en cuenta que la efectividad
del derecho del recién nacido al cuidado y amor del padre se debe Ilevar a cabo haciendo
prevalecer el interés superior del nifio, adn por encima de circunstancias materiales como la
exigencia de una convivencia efectiva entre los padres del menor, y mas aun, por un tiempo
superior a los dos anos, que pueden interferir en el goce efectivo de sus derechos
fundamentales.

En este sentido ha de considerarse, que si la teleologia de la licencia de paternidad es la de

hacer efectivo el interés superior del nifio a recibir el cuidado y al amor de manera plena por



parte de su padre, propiciando de esta forma un ambiente benéfico para el desarrollo
integral del mismo, el requisito de la convivencia, y mas aun, por dos afos, que exige el
inciso impugnado no resulta razonable, como quiera que, independientemente que se den o
no estas circunstancias, al recién nacido no se le puede privar del derecho fundamental al

amor y cuidado de su padre.

Entonces, no tiene justificacion razonable el no incluir como beneficiario de dicha licencia al
padre que no conviva al momento del nacimiento de su hijo con la conyuge o compafiera o
que haciéndolo no lleva el minimo de dos afos que exige la norma, pues es incuestionable
que no mediando estos eventos el niflo también tiene derecho a la cercania y cuidados de su
progenitor, pues el hecho de la convivencia entre los padres no puede ser oponible al interés

superior del recién nacido a recibir el cuidado y amor por parte de su padre.

En suma, para la Corte es claro que la convivencia entre la pareja de esposos o compafneros
permanentes como requisito que consagra la norma que se revisa para configurar el derecho
a la licencia de paternidad constituye una medida irrazonable, porque lejos de hacer efectivo
el interés superior del niflo, cuya plena efectividad se pretende garantizar con la licencia de
paternidad, se opone al goce del derecho fundamental que tienen los menores a recibir el
cuidado y amor de sus padres, pues aquellos nifos cuyos progenitores por alguna
circunstancia no conviven para la época del nacimiento quedarian privados
injustificadamente de la compafia, el amor y el cuidado de sus padres en los primeros

momentos de vida.

En este orden de ideas, ha de concluirse que las expresiones “solo”, “permanente” y “En
este Ultimo caso se requerirdan dos (2) aflos de convivencia”, del inciso tercero del articulo 1°
de la Ley 755 de 2002, son contrarias al Estatuto Superior, especialmente al articulo 44 de la
Carta que consagra los derechos fundamentales de los nifios al cuidado y amor y por tal
motivo seran retiradas del ordenamiento juridico. El resto del inciso tercero del articulo 1° de
la Ley 755 de 2002 que dispone que la licencia remunerada de paternidad opera para los

hijos nacidos de la conyuge o de la compafiera, sera declarado exequible.
VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, en nombre del pueblo y por mandato de la

Constitucidn,



RESUELVE:

n i

Primero. Declarar INEXEQUIBLES las expresiones “solo”, “permanente” y “En este Ultimo
caso se requeriran dos (2) afos de convivencia”, del inciso tercero del articulo 1° de la Ley
755 de 2002.

Segundo. Declarar EXEQUIBLE el segmento normativo del inciso tercero del articulo 1° de la
Ley 755 de 2002, que dispone que la licencia remunerada de paternidad opera para los hijos

nacidos de la conyuge o de la companiera.

Cépiese, notifiquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

archivese el expediente.
EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT
Presidente

JAIME ARAUJO RENTERIA
Magistrado

ALFREDO BELTRAN SIERRA
Magistrado

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
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