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RESUMEN

La Licencia de Paternidad, es un derecho constitucional y un beneficio que se
hace extensivo a todos los regimenes laborales de nuestro pais, incluso los
especiales, lo cual conduce a la realizacion de un derecho, que le permite al
favorecido de la norma disfrutar de la prestacion del mismo, de una manera mas
cierta y eficaz, mads aun cuando se trata de amparar al nifio, considerado

constitucionalmente sujeto de especial proteccion.

La Licencia de paternidad, también llamada “Ley Maria”, nace de un sentimiento
paternal que un dia se genero en el precursor de la misma, el doctor Juan Lozano,
después de sentir tal frustracion al ver el nacimiento de su hija Maria y no poder
disfrutar junto a ella esa felicidad, ya que al otro dia tenia la obligacion de trabajar.
Esta figura tuvo sus origenes en el Convenio 156 de la Organizacién Internacional
del Trabajo, que habla sobre la igualdad de oportunidades y el trato entre
trabajadores y trabajadoras; trabajadores con responsabilidades familiares, en la

gue se incluye el goce de dias con los hijos.

La Corte Constitucional ha emitido diversos pronunciamientos al respecto, en los
cuales busca dar aplicacion a los derechos de los nifios, pues la Licencia de
Paternidad gira en torno a este reconocimiento; reiterando que sus no dependen
de ninguna condicion especial y se aplican a todos por igual; constituyen un
conjunto de prerrogativas y garantia frente a la accidén del Estado y representan un

deber de los poderes publicos de asistir a la satisfaccion de estos derechos.

El cuidado de los menores debe entenderse como un conjunto de practicas tanto
de las familias como de la comunidad en general, las cuales estan destinadas a
brindar el amparo y proteccion que necesitan para su desarrollo y crecimiento. De
aqui, que resultaria aun mas enriquecedor que nuestros nifias y nifios tuviesen

desde sus primeros dias de vida un tiempo mas prolongado con sus padres, pues



esto constituye un buen comienzo de vida, donde los padres aprenderan lo
necesario sobre el desarrollo infantil, las necesidades de sus hijos y o méas
importante, como satisfacerlas, creando conciencia de la responsabilidad que
tienen con ellos.

La paternidad como fundamento béasico en el reconocimiento a los trabajadores de
poder gozar de una licencia que les genere espacios para compartir con sus hijos
recién nacidos y velar desde sus primeros dias por su bienestar, es un derecho -
deber extendido tanto a trabajadores del sector privado, como también del sector
publico, incluidas las fuerzas armadas y de policia, estos requieren una apropiada
divulgacion, puesto que por la complejidad de su labor, tienden a sacrificar o mejor
desconocerse este derecho adquirido, en reemplazo de situaciones que deleguen
el cumplimiento de su deber diario.



ABSTRACT

Paternity leave is a constitutional right and a benefit that extends to all work
patterns in our country, including special ones, which leads to the realization of a
law that allows the standard favored enjoy provision thereof, in a more certain and
effective, especially when it comes to protect the child, considered constitutionally

subject to special protection.

The Paternity leave, also called "Law Mary", born from a paternal feeling that a day
was generated in the precursor of the same law, Dr. John Lozano, feel such
frustration after seeing the birth of his daughter Mary and not with her to enjoy that
happiness, and that the day should work. This figure had its origins in the
Convention 156 of the International Labour Organization, which talks about
equality of opportunity and treatment between men and women workers: workers

with family responsibilities, which include the enjoyment of days with the children.

The Constitutional Court has issued several pronouncements in this regard, which
seeks to give effect to the rights of children, as the license Parenthood revolves
around this recognition, reiterating that the rights of children do not depend on any
special conditions and apply to everyone equally, are a set of rights and guarantee
against state action and represent a duty of public authorities to attend to the

satisfaction of these rights.

The care of children should be understood as a set of practices both family and
community in general, which are designed to provide the shelter and protection
they need for their development and growth. Hence, it would be even more
enriching our children they had from their first days of life a while longer with their

parents, as this is a good start in life, where parents learn enough about child



development, needs their children and most importantly, how to meet them, raising

awareness of the responsibility with them.

Fatherhood as a basic foundation in recognizing workers to enjoy a license to
generate spaces for sharing them with their newborns and from its earliest days to
ensure their well-being is a right and duty extended to both private sector workers
as well as public sector, including the armed forces and police, they require
appropriate disclosure, since the complexity of their work, they tend to sacrifice or
rather ignored this right acquired, replacing delegating situations fulfilling its daily

duty.



CONTENIDO

INTRODUCCION

CAPITULO |

ASPECTOS GENERALES

1.1 DEFINICIONES Y CONCEPTOS

1.1.1 Los derechos de los recién nacidos

1.2 REGIMEN JURIDICO

1.3 LICENCIA DE MATERNIDAD

CAPITULO I

ANTECEDENTES DE LA LICENCIA DE PATERNIDAD

2.1 UN PASO POR LA HISTORIA'Y OTRAS LEGISLACIONES
2.2 EN LA LEGISLACION COLOMBIANA

CAPITULO llI

LA LICENCIA DE PATERNIDAD Y SU RECONOCIMIENTO

EN LA LEGISLACION NACIONAL

3.1 ALCANCE LEGAL Y JURISPRUDENCIAL

3.1.1 Sentencia C-663/09

3.1.2 Sentencia C-273 de 2003

3.1.3 Sentencia C-174 de 2009

3.1.4 Ley 1368 de 2011

3.1.5 Sentencia C-383 de 2012

CAPITULO IV

LA EFECTIVIDAD DE LA LICENCIA DE PATERNIDAD EN EL
RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS DEL MENOR

4.1 LOS DERECHOS DEL NINO

4.2 RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS
4.3 PRERROGATIVAS Y RESTRICCIONES QUE NACEN DE ESTA LEY

pag.

16

17
18
19
20
23

28
28
30

34
40
40
41
42
44
44

45
45
47
52



4.4 LEY MARIA Y EL SERVIDOR PUBLICO
CONCLUSIONES

RECOMENDACIONES

BIBLIOGRAFIA

CIBERGRAFIA

55
62
64
67
69



GLOSARIO

CALAMIDAD DOMESTICA : se concibe por calamidad domestica las tragedias
familiares que requieren de la presencia del trabajador, tales como la muerte o
enfermedad grave de un familiar, catastrofe natural como inundacién o incendio de

la vivienda, entre otras.

COMPANEROS PERMANENTES: es la union de dos personas, cuyo fin es el
convivir de forma estable, en una relacion de afectividad analoga a la conyugal.
Generalmente conlleva una dependencia econOmica semejante a la de un
matrimonio, algunos ordenamientos juridicos se han visto en la necesidad de
regularlas para evitar el desamparo de alguno de los compaferos, en ciertas

situaciones como muerte del otro o enfermedad.

DERECHOS FUNDAMENTALES: son los derechos inherentes a la persona
humana. Comunmente se les ha identificado con los derechos individuales, sin
embargo en Colombia han sido reconocidos por la Corte Constitucional algunos
derechos pertenecientes a la llamada segunda generacion, es decir, ha
reconocido como derechos fundamentales ciertos derechos sociales que son

necesarios para que la persona humana cuente con una vida digna.

EFECTIVIDAD: es la capacidad de lograr un efecto deseado, esperado o
anhelado. Es la combinacion de eficacia y eficiencia; es realizar una tarea

correctamente aprovechando los recursos puestos a disposicion para ello.

ESTRUCTURA ADMINISTRATIVA: sistema de relaciones formales en que se
congregan las unidades responsables de una dependencia o entidad, de acuerdo

con una coordinacion de funciones y lineas de mando jerarquicamente instituidas.



ESTRUCTURA ORGANICA: disposicion consecuente de los érganos que integran
una institucion, acorde a criterios de jerarquia y especializacion, ordenados y
codificados de tal forma que sea posible visualizar los niveles jerarquicos y sus
relaciones de dependencia. En consecuencia se puede establecer que la
estructura organizativa de una empresa es el esquema de jerarquizacion y division

de las funciones componentes de ella.

INTERES SUPERIOR: se trata de un “standard juridico”, es decir una
demarcacion autonémica de la voluntad decisoria, con formas cambiantes entre lo
flexible, progresivo y ajustado a las eventualidades particulares, su naturaleza
juridica es la de un principio aplicable a una medida de conducta social correcta,
constituye un instrumento técnico que concede poderes a los jueces, quienes
deben apreciar tal interés en concreto, de acuerdo con las circunstancias del caso,
donde éste se convierte en un patron de decision ante un conflicto de intereses y

criterio para la intervencion institucional destinada a proteger al nifio.

LEGISLADOR: el legislador es una persona o un 6rgano del cual emanan las
leyes, dependerd de la constitucion de cada estado la asignacion del poder

legislativo a uno u otro 6rgano o persona.

PODERES PUBLICOS: conjunto de 6rganos e instituciones del Estado, es la
capacidad juridica legitima que poseen los tres poderes del Estado para ejercer de

forma eficaz los cometidos que les confiere la Constitucion.

PRERROGATIVAS: privilegio o derecho de que disfruta una persona y algunos de

los poderes supremos del Estado.

PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD: la progresividad se encuentra inmersa dentro
del desarrollo de cualquier sistema de seguridad social, como principio orientador

en la busqueda de la universalidad e integralidad. Se entiende como un



gradualismo acogido por diversos instrumentos internacionales y textos

constitucionales para la puesta en aplicacion de las medidas apropiadas.

PROTECCION INTEGRAL DE LOS NINOS: “es el reconocimiento como sujetos
de derechos, la garantia y cumplimiento de los mismos, la prevencion de su
amenaza o vulneracién y la seguridad de su restablecimiento inmediato en
desarrollo del principio del interés superior. La proteccion integral se materializa en
el conjunto de politicas, planes, programas y acciones que se ejecuten en los
ambitos nacional, departamental, distrital y municipal con la correspondiente

asignacion de recursos financieros, fisicos y humanos”.

SERVIDORES PUBLICOS: los servidores publicos son las personas que prestan
sus servicios al Estado, a la administracion publica. Segun el articulo 123 de la
Constituciéon de 1991: "los servidores publicos son los miembros de las
corporaciones publicas, lo empleados y trabajadores del Estado y de sus

entidades descentralizadas territorialmente y por servicios".



INTRODUCCION

Abordar el tema de la Licencia de Paternidad, como un derecho constitucional,
resulta de gran relevancia dada la importancia que adquiere este tema en el
campo laboral (publico y privado) de Colombia y, en especial en el de los hombres

en su rol de padres de familia.

Ademas, que este beneficio se hace extensivo a todos los regimenes laborales de
nuestro pais, incluso los especiales. Llevando asi, a materializar un derecho que
le permite al beneficiario de la norma disfrutar de la prestacion del mismo de una
manera mas cierta y eficaz, mas aun cuando se trata de amparar al nifio o nifa,

considerado constitucionalmente sujeto de especial proteccion.

El tiempo que el legislador otorga como licencia remunerada de paternidad, ha
sido establecido como un derecho-deber, para vincular efectivamente al padre con
las tareas de cuidado y atencidon a su hijo recién nacido, es una medida de
proteccion destinada a cumplir los derechos superiores del nifio o nifia,
concretamente, aquellos vinculados al cuidado y amor de quien por su condicién
de indefension e inmadurez fisica y mental, requiere la mejor atencion tanto de sus

padres, como del Estado.

Pero aun mas relevante para este trabajo es el tema del término que ha
establecido la ley para el goce de tal derecho, y todas aquellas implicaciones que
conlleva su reconocimiento. Ha sido un proceso dispendioso el lograr que la ley
hoy reconozca un limite de tiempo prudente y amplio para disfrutar de su hijo al

nacer.



CAPITULO |

ASPECTOS GENERALES

En el desarrollo de la Especializacion de Derecho Administrativo se trataron
aspectos encaminados al estudio de distintas jurisprudencias que desarrollaron
temas de gran interés, sin embargo en ninguna de estas se considerdé con
detenimiento la prevalencia que tienen los derechos de los nifios en nuestro
ordenamiento juridico y por ende en nuestra sociedad y en cada rol que
desempefiamos cotidianamente; asi como el derecho-deber de los padres de

atender las primeras necesidades de los infantes.

El desarrollo de este trabajo, encuentra su asidero en el andlisis de las normas y
jurisprudencia referentes al tema de la Licencia de Paternidad y, si las
prerrogativas y restricciones que se presentan con el reconocimiento de la licencia

de paternidad logran darle efectividad al cumplimiento de los derechos del menor.

La licencia de paternidad encuentra sustento en distintas etapas jurisprudenciales,
entre las cuales encontramos que la sentencia T - 709 de 2003, emitida por la
Corte Constitucional refiere el caso en el cual la afiliacién de los padres del menor
a una misma EPS no es un argumento para negar los ocho dias de licencia ya
reconocidos. Ademas legalmente ya se encuentra establecida la reglamentacion
gue regulara esta materia, la Ley 1468 de 2011 ha establecido que el esposo o
compafero permanente tendra derecho a ocho (8) dias habiles de licencia
remunerada de paternidad, la cual 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 aplica tanto para los hijos nacidos del conyuge o de la

compaifiera permanente.
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La licencia remunerada de paternidad sera a cargo de la EPS, para lo cual se
requerira que el padre haya estado cotizando efectivamente durante las semanas

previas al reconocimiento de la licencia remunerada de paternidad.

Este tema, ademas tiene relevancia en el mundo juridico por el reconocimiento y
garantia que se le brinda a los derechos del menor, razén por la cual la Corte
Constitucional determind que no puede haber discriminaciéon al momento de
proferir la llamada licencia de paternidad, que de ahora en adelante debe ser, para
todos los hombres que tengan un hijo recién nacido, de ocho dias. Pues
anteriormente esta licencia tenia una distincién, ya que otorgaba un periodo de
cuatro dias habiles para los trabajadores hombres, cuando son cotizantes Unicos
al sistema de seguridad social en salud, mientras que cuando padre y madre

cotizan, la licencia post natal para el hombre es de ocho dias.

El comin denominador que para este trabajo obtuvo el tema de la licencia de
paternidad esta radicado en la preponderancia de los derechos de los nifios y
nifias, en el alcance que logran obtener su reconocimiento y garantia ante la

sociedad y las autoridades en nuestro pais e incluso a nivel mundial.

1.1 DEFINICIONES Y CONCEPTOS

La Licencia de Paternidad, también conocida como Ley Maria, tiene su
fundamento en un sentimiento paternal que un dia se gener6 en el precursor de la
misma, el doctor Juan Lozano, después de sentir tal frustracion al ver el
nacimiento de su hija Maria y no poder disfrutar junto a ella esa felicidad, ya que al
otro dia tenia la obligacion de trabajar. Asi se desencadena el reconocimiento que
merece un tema tan importante y fraternal ante los derechos de los nifios y nifias,
destacandose para este caso en particular el cuidado y amor que merece un
recién nacido desde los primeros dias de vida, tanto al lado de su madre como

también de su padre.
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Justificandose asi, que la promulgacion de esta ley no sélo tiene importancia por el
derecho que se les reconoce a los padres a disfrutar de sus hijos recién nacidos,
sino que “Maria” posee una mayor profundidad, la cual radica en el reconocimiento
de los derechos de los nifios y nifias, que adquieren relevancia constitucional y por

ende mayor proteccion.

1.1.1 Los derechos de los recién nacidos:  Este es un tema que relaciona a todo
un conjunto de normas de derecho internacional que protegen a nuestros nifios y
nifias. Todos y cada uno de los derechos de la infancia son inalienables e
irrenunciables, por lo que ninguna persona puede vulnerarlos o desconocerlos

bajo ninguna circunstancia.

Los nifios y nifas son el futuro de nuestra sociedad, necesarios para cambiar
aquellos escenarios de violencia, inestabilidad, inequidad e injusticia que vive el
pais en la actualidad. Por ello, la importancia de garantizarles a nuestros
sucesores, tanto en el rol de liderazgo, como en la construccién de un porvenir,
estabilidad, amor y proteccién desde los primeros dias de sus vidas, pues con ello

se forjaran bases solidas de afecto y seguridad para su futuro.

Mundialmente existen diversos organismos encargados de velar por la proteccion
de los infantes, entre los cuales se encuentra la UNICEF (El Fondo de las
Naciones Unidas para la Infancia), la cual es una organizacién semi-autbnoma,
gue pertenece al sistema de las Naciones Unidas, pero cuenta con su propio
cuerpo de gobierno. Dentro de este sistema es una de las entidades encargadas
de la proteccién y promocion de los derechos de los nifios alrededor del mundo,
de satisfacer sus necesidades basicas y de aumentar las oportunidades que se les

ofrece para que puedan alcanzar plenamente sus potencialidades.
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“La Asamblea General de las Naciones Unidas —ONU- ha delegado a la UNICEF
para que ésta vele por la proteccion de los derechos del nifio, ayude a satisfacer
sus necesidades basicas y aumente sus oportunidades de vida. Conforme a ésta
delegacion la UNICEF se ha puesto al frente de la gran tarea que significa
investigar y analizar la situacion de los nifios en el mundo para entrar a desarrollar
programas y planes que ayuden a la supervivencia proteccion y desarrollo de los
nifios, ya que estos, forman parte integral del progreso de la humanidad. Para
poder realizar sus objetivos la UNICEF moviliza la voluntad politica y los recursos
materiales para ayudar a los paises, en particular a aquellos llamados del tercer
mundo, a garantizar que los nifios tengan derechos prioritarios sobre los recursos y
a crear la capacidad de establecer politicas apropiadas y ofrecer servicios para los
nifios. Se empefa también en garantizar que se dé una efectiva proteccion a los
nifios mas desfavorecidos: victimas de la guerra, desastres, extrema pobreza,
todas las formas de violencia y explotacién y los menores con discapacidades. En
coordinacién con los organismos humanitarios y los paises asociados de las
Naciones Unidas, la UNICEF pone a disposicion de las entidades que 10 colaboran
con ella, sus servicios de respuesta rapida para aliviar el sufrimiento de los nifios y

de las personas responsables de su cuidado”.*

1.2 REGIMEN JURIDICO

Hoy en Colombia, gracias a la existencia de la Ley Maria, los padres tienen
derecho a una licencia remunerada y por un término de ocho dias, para disfrutar
con sus hijos sus primeros dias de vida; incluso pueden acudir a la tutela para

obtener su permiso remunerado, porque estd de por medio un derecho

fundamental e inviolable.

La Corte Constitucional, ha proferido diversos fallos sobre incumplimiento de la
Ley 755 de 2002 o también conocida como Ley Maria. Como se ha dicho y

guedard expuesto en el desarrollo de este trabajo, esta ley no es un simple

! PONTIFICIA UNIVERSIDAD JAVERIANA, Bogotd, Pagina Oficial, Tesis de Derecho, Disponible
en: http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere4/Tesis-61.pdf, (Citado el 6 de Enero de
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otorgamiento de un reconocimiento a los padres de familia, sino que ostenta un
elemento de mayor relevancia, como lo son los derechos fundamentales del nifio.
Razén por la cual se presentaron unos casos, en los cuales las sentencias de la
Corte determinaron que se produjo violacién de los derechos de los nifios, por lo

gue fallaron a favor de los padres, dejando precedente para otros casos similares.

En la sentencia T - 709 de 2003, la Corte Constitucional aclara que el hecho de
gue los padres no estén afiliados a la misma EPS no es un argumento para negar
los ocho dias de licencia. “La filosofia que orienta esa licencia no es otra que la
proteccion de la nifiez en Colombia y el desarrollo del derecho constitucional de
los menores al amor y al cuidado de sus dos progenitores, no solo de uno de

ellos™

, segun la Corte Constitucional en su fallo.

En sentencia T - 298 de 2004, el alto tribunal falla a favor de un ciudadano que
interpuso una accion de tutela alegando el derecho al beneficio consagrado en la
Ley Maria tras haber adoptado a un bebé. Sin embargo, la EPS negé afirmando
gue no existia norma alguna que autorizara el reembolso de licencia de paternidad
por adopcion. Al respecto la Corte declaré lo siguiente: “No resulta admisible que
de plano se rechace el caracter fundamental de un derecho por su caracter

prestacional,

En la sentencia también se menciona que no puede limitarse la extension de la
licencia Unicamente al padre biolégico. El ndcleo esencial de este derecho no
admite distinciones basadas en la forma de nacimiento, pues el cuidado y el amor
se requieren sin importar si es biologico o afectivo, razon por la cual la ley tuvo un

trato discriminatorio al respecto.

% Sentencia n° 709/03 de Corte Constitucional, 14 de Agosto de 2003. Ponente: Dr. Alfredo Beltran
Sierra.

® Sentencia T-298/04 de Corte Constitucional, 25 de Agosto de 2004. Ponente: Dr. Eduardo
Montealegre Lynett.
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Eduardo Caamafno Rojo, analiza en la revista de Derecho de la Universidad
Pontificia de Valparaiso el tema del Derecho del Trabajo desde un enfoque de
género, articulo en el cual considera que: “resulta evidente que el ordenamiento
juridico especial a que dio lugar se cre6 pensando en un trabajador hombre del
sector industrial, a jornada completa, responsable del sustento econémico familiar
y que no precisaba de medidas de conciliacion, porque no se le considera
responsable de las tareas domésticas y de cuidado. Este modelo servird luego
para definir los derechos laborales y la organizacion del trabajo, particularmente
en lo que se refiere a la ordenacién legal de los tiempos de trabajo, permitiéndose,
en caso de Chile, jornadas diarias de hasta doce horas de trabajo. Asimismo, es
necesario tener en consideracion que la cultura y las expectativas en el lugar de
trabajo relativas al trabajador ideal que pone el trabajo y las preocupaciones
profesionales por encima de cualquier deseo de implicacion familiar desempefian
un papel importante para desalentar a los hombres para aprovechar las ventajas
de los derechos que se le reconozcan como padres. De alli entonces que los
primeros pasos tendientes a generar un cambio del modelo arquetipico de
produccion y reproduccion deben tender fundamentalmente a que los trabajadores
con responsabilidades familiares que hagan uso de las opciones que les pueda
ofrecer el ordenamiento juridico no se vean expuestos a situaciones de
vulnerabilidad que supongan pagar un precio demasiado alto por sus limitaciones
familiares. Desde esta perspectiva es interesante constatar como la evolucion en
la normativa que promueve una igualdad efectiva entre hombres y mujeres en el
ambito laboral, en especial ante las responsabilidades familiares, comienza a
abandonar las categorias de género para referirse mas ampliamente a los
progenitores o, en forma simple, a los trabajadores con responsabilidades

familiares”.*

* CAAMANO ROJO, Eduardo. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de
Valparaiso. XXXI, Chile 2° Semestre de 2008.p. 325 — 354.
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De esta manera podemos justificar, que en muchos paises la licencia de
paternidad se ha convertido en un asunto de discusion, como lo demuestra Chile,
en este caso en particular y, todo para llegar a describir la relevancia que hoy

adquiere este tema en la vida familiar y laboral.

1.3 LICENCIA DE MATERNIDAD

Es importante reconocer en el tema que nos ocupa, que la licencia de maternidad
ha sido el eje de partida frente a la discusion que hoy ha dado nuestro asunto en

estudio.

La licencia otorgada por la ley a las madres, es un beneficio laboral, al cual
pueden hacerse acreedoras, siempre y cuando cumplan con un numero de

requisitos ya establecidos.

La Ley 1468 del 30 de junio de 2011, introdujo una modificacién al articulo 236 del

Cadigo Sustantivo del Trabajo, segun la cual este quedara asi:

Articulo 236. Descanso remunerado en la época del parto.

1. Toda trabajadora en estado de embarazo tiene derecho a una licencia de catorce (14)
semanas en la época de parto, remunerada con el salario que devengue al entrar a disfrutar

del descanso.

2. Si se tratare de un salario que no sea fijo, como en el caso de trabajo a destajo o por
tarea, se toma en cuenta el salario promedio devengado por la trabajadora en el Gltimo afio
de servicios, o en todo el tiempo si fuere menor.

3. Para los efectos de la licencia de que trata este articulo, la trabajadora debe presentar al

empleador un certificado médico, en el cual debe constar:

a) El estado de embarazo de la trabajadora,;

b) La indicacion del dia probable del parto, y
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¢) La indicacién del dia desde el cual debe empezar la licencia, teniendo en cuenta que, por

lo menos, ha de iniciarse dos semanas antes del parto.

4. Todas las provisiones y garantias establecidas en el presente capitulo para la madre
biolégica se hacen extensivas, en los mismos términos y en cuanto fuere procedente, para
la madre adoptante asimilando la fecha del parto a la de la entrega oficial del menor que se
adopta. La licencia se extiende al padre adoptante sin conyuge o compafiera permanente.

Estos beneficios no excluyen al trabajador del sector publico.

5. La licencia de maternidad para madres de nifios prematuros, tendra en cuenta la
diferencia entre la fecha gestacional y el nacimiento a término, las cuales seran sumadas a
las 14 semanas que se establecen en la presente ley. Cuando se trate de madres con Parto
Multiple, se tendra en cuenta lo establecido en el inciso anterior sobre nifios prematuros,

ampliando la licencia en dos (2) semanas mas.

6. En caso de fallecimiento de la madre antes de terminar la licencia por maternidad, el
empleador del padre del nifio le concedera una licencia de duracién equivalente al tiempo

que falta para expirar el periodo de la licencia posterior al parto concedida a la madre.

7. La trabajadora que haga uso del descanso remunerado en la época del parto tomara las

14 semanas de licencia a que tiene derecho, de la siguiente manera:

a) Licencia de maternidad Preparto. Esta sera de dos (2) semanas con anterioridad a la
fecha probable del parto debidamente acreditada. Si por alguna razén médica la futura
madre no puede optar por estas dos (2) semanas previas, podra disfrutar las catorce (14)
semanas en el postparto inmediato. Asi mismo, la futura madre podra trasladar una de las
dos (2) semanas de licencia previa para disfrutarla con posterioridad al parto, en este caso
gozaria de trece (13) semanas posparto y una semana preparto. b) licencia de maternidad
posparto. Esta licencia tendrd una duracion de 12 semanas contadas desde la fecha del
parto, o de trece semanas por decisién de la madre de acuerdo a lo previsto en el literal

anterior.

Paragrafo 1° La trabajadora que haga uso del descanso remunerado en la época del parto
tomard las 14 semanas de licencia a que tiene derecho de acuerdo a la ley. El esposo o
compafiero permanente tendrd derecho a ocho (8) dias hébiles de licencia remunerada de

paternidad.
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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 opera por los

hijos nacidos de la conyuge o de la compafiera.

El Unico soporte valido para el otorgamiento de licencia remunerada de paternidad es el
Registro Civil de Nacimiento, el cual deberéa 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 serd a cargo de la EPS, para lo cual se requerird que
el padre haya estado cotizando efectivamente durante las semanas previas al
reconocimiento de la licencia remunerada de paternidad. Se autorizara al Gobierno Nacional
para que en el caso de los nifios prematuros y adoptivos se aplique lo establecido en el

presente paragrafo.

Paragrafo 2° De las catorce (14) semanas de -licencia remunerada, la semana anterior al

probable parto sera de obligatorio goce.

Paragrafo 3° Para efecto de la aplicaciéon del numeral 5 del presente articulo, se debera
anexar al certificado de nacido vivo y la certificacion expedida por el médico tratante en la
cual se identifique diferencia entre la edad gestacional y el nacimiento a término, con el fin

de determinar en cuantas semanas se debe ampliar la licencia de maternidad®.

Esta ley introdujo importantes cambios en este tema y sobre todo en los beneficios
reconocidos a las madres. Entre los cuales estan: si se trata de partos mdultiples, el
namero de semanas llega a ser de hasta 16, el empleador est4 obligado (por la
ley) a conceder la licencia por lo menos dos semanas antes de la fecha probable
de parto, y a su vez la empleada esta obligada a iniciar la licencia de maternidad

por lo menos una semana antes de la fecha probable de parto. El resto de

semanas para completar las 14 se tomaran después del parto.

> COLOMBIA. Congreso de la Republica. Ley LEY 1468 DE 2011. Diario Oficial No. 48.116 de 30

de junio de 2011
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Al respecto, encontramos distintas jurisprudencias que analizan el tema de la

licencia de maternidad:

e Sentencia T-526/09 : en una forma concisa sustentaremos el motivo que impulso a
la Corte en este fallo. La accionante busca la proteccion de su derecho y el de su
hija, a la seguridad social y al minimo vital, los cuales fueron negado por el Juzgado
54 Civil Municipal de Bogot4, argumentando su fallo en la insuficiencia de aportes al
sistema durante el periodo de gestacion. so pena de ello, la Corte ordena tutelar los
derechos de la accionante y de su hija, a la seguridad social y al minimo vital, para
lo cual se implicard, por contrariar la Constitucién, lo dispuesto en los articulos 63
del Decreto 806 de 1998 y 3°del Decreto 047 de 2000 y se ordena a la EPS, que
dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion de esta providencia, si ain no lo
ha hecho, pague el 100% de la prestacion por licencia de maternidad debida a la

afiliada®.

e Sentencia T-174/11: Tanto el Cddigo Sustantivo del Trabajo como la
Jurisprudencia, desarrollan la estabilidad laboral reforzada por estado de gravidez o
lactancia en la mujer trabajadora, junto con los beneficios de ser padres en el
desarrollo de un contrato laboral. La Corte Constitucional considera necesario
seflalar que a partir del momento en que se da el fendbmeno natural de la
concepcion durante cualquier relacion laboral, sin importar la vinculacién, nace el
fuero por maternidad. En esa medida, dicha proteccion se debe desarrollar en pro
del amparo de la madre trabajadora y del nifio que esta por nacer, tal y como lo

sefiala la Constitucion’.

En sintesis, al aumentar la ley el periodo de las licencias de maternidad, favorece
de manera general la posibilidad de que mas nifios y niflas reciban durante mas
tiempo lactancia materna, lo cual, sin duda, redundara en mayor bienestar para la

poblacion infantil.

® Sentencia T-526/09. Corte Constitucional. Magistrado Ponente: Dr. Nilson Pinilla Pinilla, 5 de
agosto de 2009.

" Sentencia T-174/11. Corte Constitucional. Magistrado Ponente: Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio. 14
de Marzo de 2011
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Asi mismo, obliga, siempre y cuando no medie una situacion de urgencia médica,
al disfrute de una semana de licencia antes del nacimiento. Esta semana le
permite a la madre prepararse de mejor forma, fisica y mentalmente, para la

llegada de su hijo o su hija.

El permitirles a las madres acompafar ahora el proceso de recuperacion de los
prematuros (se les reconoce como licencia también las semanas que le faltaron al
embarazo para alcanzar el término, que es 37 semanas) mejorara la recuperacion
de ellos y, como ha sido demostrado por mdultiples estudios, favorecera la
generacion de afecto entre la madre, el padre y el recién nacido enfermo, con lo

gue se previene de manera colateral el maltrato infantil.
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CAPITULO I

ANTECEDENTES DE LA LICENCIA DE PATERNIDAD

2.1 UN PASO POR LA HISTORIA'Y OTRAS LEGISLACIONES

La Licencia de Paternidad tuvo su origen en la OIT con el &nimo que el hombre
desempefie un rol mas activo en el cuidado de los hijos desde sus primeros dias
de nacidos, este fue el sustento que llevo a la Organizacion Internacional del
Trabajo a adoptar la Recomendacion 165 de 1981, sobre los trabajadores con
responsabilidades familiares, cuyo numeral 22 hizo explicito que durante un
periodo inmediatamente posterior a la licencia de maternidad, también el padre
deberia tener posibilidad de obtener una licencia sin perder su empleo y
conservando los derechos que se derivan de él, a lo que denomind licencia
parental. Asi mismo, dej6 en libertad de cada pais su determinacion, que deberia

introducirse en forma gradual.

De igual modo, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) expidid el
Convenio 156 (1981) sobre los trabajadores con responsabilidades familiares, que
se aplica a los trabajadores y trabajadoras con responsabilidades hacia los hijos a
su cargo, cuando las mismas limiten sus posibilidades de prepararse para la
actividad economica y de ingresar, participar y progresar en ella (art. 1 y ss.). De lo
cual podemos extraer un tema fundamental que argumenta esta materia asi:
“...Articulo 3. 1. Con miras a crear la igualdad efectiva de oportunidades y de trato
entre trabajadores y trabajadoras, cada Miembro debera incluir entre los objetivos
de su politica nacional el de permitir que las personas con responsabilidades

familiares que desempefien o deseen desempefar un empleo ejerzan su derecho
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a hacerlo sin ser objeto de discriminacién y, en la medida de lo posible, sin

conflicto entre sus responsabilidades familiares y profesionales...™

En los paises miembros de dicho organismo, se presentan importantes
diversificaciones con respecto al alcance de la duracion de la garantia. Si citamos
algunos ejemplos: Noruega otorga cuatro semanas completas como licencia, en
Francia el hombre puede tomar 11 dias y en Espafa 15 dias; en Cuba la licencia
de paternidad se da al padre viudo y tiene derecho a recibir un 60% de su salario
promedio. Para el caso de Ameérica Latina, Argentina ofrece 15 dias.
Recientemente, en Ecuador el Congreso acaba de aprobar que el padre goce
entre 10 y 23 dias de licencia por el nacimiento de los hijos, derechos que hasta

ese momento solo accedia la madre.

De esta forma, la licencia de paternidad busca que los hombres concilien el trabajo
y la vida familiar, a través del disfrute de un breve periodo alrededor de la fecha

del parto de su hijo.

Uno de los primeros paises en acoger este tema fue Suecia en el afio de 1974,
posteriormente Finlandia y Noruega adoptaron esta medida que les permite gozar

a los padres de unos dias con sus recién nacidos.

Venezuela era uno de aquellos paises que excluian a los padres de los permisos
concedidos antes y después del nacimiento de un hijo, sin embargo desde el afio
2007 los padres gozan de una licencia de paternidad al nacimiento de sus hijos. A
esta salvaguarda a los padres de un recién conocido se le conoce como “La Ley
de Proteccién a la Familia”, proclamada el 20 de septiembre de 2007, en suma
esta ley establece que al padre se le permitird un permiso o licencia remunerada
de 14 dias continuos. En caso de enfermedad grave del hijo o hija, o

complicaciones de salud que coloque en riesgo la vida de la madre, este permiso

® Convenio C 156, sobre los Trabajadores con responsabilidades familiares. Ginebra, 23 de junio
de 1981. Articulo 3. Numeral 1. Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).
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se extendera por un periodo igual. En caso de parto multiple la licencia sera de 21
dias continuos y si fallece la madre, el padre tendra derecho al permiso postnatal

gue hubiere correspondido a ésta.

Por su parte en Ecuador la legislacion de este pais prevé una licencia, con
derecho a remuneracién econémica, por 10 dias para el padre en caso de que
haya sido un parto normal y, un incremento de 5 dias en caso de parto multiple o
por cesarea, ademas, se otorgara una licencia de hasta 25 dias en caso de que la
madre sufra alguna complicacion en el parto, o si el bebé nace con alguna

deficiencia, anormalidad o fallece.

El hecho de conocer los dias que otorgan por licencia de paternidad en otras
legislaciones diferentes a la nuestra, es un punto de partida que generara en
nosotros un analisis mas profundo respecto a la garantia que se le estd dando a
los derechos del menor en cuanto a la garantia y materializacion de su derecho al

amor y cuidado del cual son titulares desde su nacimiento.

Una de las legislaciones que mayor reconocimiento les da a los padres, en cuanto
a los dias para disfrutar al lado de sus hijos recién nacidos, es la de Espafa. A
partir de 2011 cuatro semanas de permiso de paternidad después de tener un hijo,
en lugar de las dos actuales son las que disfrutaran los hombres con sus hijos al
nacer. Esta medida ha sido aprobada por la Comision de Igualdad del Congreso
de los Diputados, con competencia legislativa plena. Con ella se pretende lograr
una mayor conciliacion de la vida personal y profesional y una mayor

corresponsabilidad entre hombres y mujeres a la hora de criar a los hijos.
2.2 EN LA LEGISLACION COLOMBIANA

En nuestro pais, la licencia de paternidad es conocida como “Ley Maria”, nombre
gue en su momento genero discusion ya que siempre una ley ha sido reconocida

con un numero, sin embargo, Maria salio triunfante ante los cuestionamientos y
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hoy mantiene su nombre. Esta ley, nace junto con Maria, la hija del Juan Lozano,
Ministro de Medio Ambiente para la época, buscando obtener un reconocimiento
ante la ley para que los hombres puedan estar con sus bebes recién nacidos, sin
la necesidad de alegar una calamidad domestica para poder conseguir esta

licencia.

Es asi, como surge el reconocimiento a la licencia de paternidad, que hoy les
otorga a los hombres ocho dias habiles para compartir con sus hijos en sus
primeros dias de vida. El entonces presidente de la Republica, Andrés Pastrana, la
sanciono en el primer semestre de 2002, y a partir de su promulgacion ha tenido
una serie de modificaciones, pues algunas de sus disposiciones iniciales
guebrantaban derechos fundamentales, tales como: la existencia de un minimo de
dos afios de convivencia en la pareja para que el padre tuviera derecho a los ocho
dias, gracias a una Sentencia de la Corte en el 2003. Ademas, se exigia que para
ser acreedor de los ocho dias la madre también deberia estar cotizando al sistema

general de seguridad social.

Desde el afio 2002, existe para los papas en Colombia el derecho a disfrutar a la

Licencia de Paternidad al nacimiento de su hijo.

LalLey 755 de 2002 modificoé el articulo 236 del Coédigo Laboral, que
establecia que la *“Trabajadora-Cotizante” que hiciera uso del descanso
remunerado de 12 semanas, podia reducirlas a 11 semanas y esa semana que
sacrificaba era cedida al esposo 0 compafiero para que este le hiciera compafiia a
ella y a su hijo. Sin embargo hoy, gracias a esta modificacion, la madre no tiene

que sacrificar ningun dia de sus 12 semanas, ya que esta ley establece: “...

Paragrafo: 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 a4 dias de licencia
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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...9

Ademas, en dicho reconocimiento se establecid la individualidad de esta licencia
con los dias de licencia concedidos a la madre, pues no se descontaran de los 84
dias de licencia de maternidad los ocho del padre, como al comienzo se estipulo.
Cada quien gozara de su licencia remunerada de manera individual y sera la EPS

quien la pague.

Esta licencia es un incentivo al amor, a la ternura de los lasos existentes entre los
padres y sus hijos. Existen estudios que demuestran que el papa que cargo a su
bebé recién nacido, lo abrazé y le dio amor en las primeras horas, muy rara vez se
convierte en un padre maltratador; dicho contacto con el recién nacido genera un
control interno frente al maltrato infantil; “es como si se produjera un toque magico
gue contiene impulsos violentos”, eso afirmo el creador de esta ley, el Ex Ministro

Juan Lozano.

Sin embargo, esta figura ha tenido mayores avances respecto al reconocimiento
de los dias que deben disfrutar los padres con sus hijos recién nacidos, lo cual se
soporta fundamentalmente en el principio de progresividad abordado por la Corte
Constitucional al momento de garantizarle este derecho a los hombres, ya que lo
gue el pilar que sustenta la existencia de la Ley Maria debe estar fundado de una
forma cierta y eficaz en la garantia de perseguir la proteccion del menor, pues es
el verdadero beneficiario de esta figura, por considerarse como sujeto de especial

proteccion.

° COLOMBIA. Congreso de la Republica. La Ley 755 de 2002. Art. 236, por la cual se modifica el
paragrafo del articulo 236 del Cédigo Sustantivo del Trabajo - Ley Maria. Diario Oficial No. 44.878,
de 25 de julio de 2002
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De esta manera, la Ley Maria, constituye tanto el desarrollo, como la realizacion
del interés superior del menor. Razon por la cual, se han venido desarrollando
distintas jurisprudencias de nuestra alta Corte Constitucional, con el Unico
propésito de darle proteccion a sus derechos, dando asi origen a la Sentencia C-
174 de 2009, mediante la cual, se somete a consideracion el condicionamiento
existente en cuanto a los dias de licencia que tienen los hombres seguin su esposa

cotice 0 no al sistema general de seguridad social.

Dado que lo que el Estado Colombiano debe perseguir es darle garantia a los
derecho del menor, como un sujeto que requiere especial proteccion, la Corte
decide declarar inexequible la disposicion contenida en la Ley 755 de 2002, segun
la cual se dispuso que seran: “... 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

»10

Sistema General de Seguridad Social en Salud, se concederan al padre...”,

pertenecientes al inciso primero del articulo 1°.

Nuestra Corte considero que las expresiones contenidas en la Ley 755 de 2002,
sobre el condicionamiento establecido para el disfrute de 8 o 4 dias, excedian la
orbita de la potestad que tuvo el legislador al crearlas, para regular la prestacion
del servicio publico de seguridad social en cuanto a la licencia remunerada de
paternidad; ademas, considera la Corte que el equilibrio financiero del Sistema
General de Seguridad Social en Salud queda salvaguardado, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 51 de la Ley 812 de 2003, mediante la cual se aprueba el

Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, norma que permanece vigente.

Como queda expuesto, la Ley Maria, o Licencia de Paternidad, ha sido la
precursora de proteger y garantizar que los derechos de los nifios y nifias recién
nacidos, se desarrollen en un espacio familiar que les brinde amor y cuidado,

hechos trascendentales en su futuro.

% bid., art. 1, inciso 1
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CAPITULO 1l

LA LICENCIA DE PATERNIDAD Y SU RECONOCIMIENTO EN LA
LEGISLACION NACIONAL

El reconocimiento a la Licencia de Paternidad tiene sus inicios en la reforma que
se le realiza al articulo 236 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, en el cual se
establece el “Descanso remunerado en la época de parto”, al cual tiene derecho la

mujer en estado de embarazo al momento de la concepcion.

Dicha reforma radicé en el Paragrafo de este articulo, quedando modificado por el
articulo 1°de la Ley 755 de 2002, 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 0 compafiero 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 cényuge o de la compafiera

permanente. En este Ultimo caso se requeriran dos (2) afios de convivencia.
El anico soporte vélido para el otorgamiento de licencia remunerada de paternidad

es el Registro Civil de Nacimiento, el cual deberé presentarse a la EPS a més tardar

dentro de los 30 dias siguientes a la fecha del nacimiento del menor.
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La licencia remunerada de paternidad serd a cargo de la EPS, para lo cual se
requerira 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 nifios prematuros y

adoptivos se aplique lo establecido en el presente paragrafo.”

Los textos “solo”, “permanente” y “Este Ultimo caso se requeriran dos (2) afos de

convivencia” del inciso tercero de la norma en comento, fueron declarados
» 11

inexequibles por la Sentencia C-273 de 2003 de la Corte Constitucional”.
La sentencia C — 273 de 2003 de la honorable Corte Constitucional, lo que busco
fue darle aplicacion a los derechos del nifio o nifia recién nacido, mediante la
modificacion de ciertas palabras contenidas en el texto referido anteriormente. De
esta jurisprudencia podemos extractar esencialmente que los derechos de
nuestros hijos no estriban en ninguna condicion especial y se aplican a todos por
igual, constituyen un conjunto de derechos y garantias frente a la accion del
Estado y representan un deber de los poderes publicos de concurrir a la

satisfaccion de los mismos.

La Corte en dicha sentencia procedid a esclarecer 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 comparfiera permanente
con quien se tenga dos afos de convivencia, desconoce los articulos 13y 44 de la

Constitucion Politica.

El art. 13 del Estatuto Superior, esta contenido dentro del Titulo Il, el cual
consagra los Derechos, Garantias y Deberes, los cuales hacen parte integrante de

los Derechos Fundamentales. Segun el cual: “todas las personas nacen libres e

1 cODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO. Art. 236 — Paragrafo. Editorial Unién Ltda. Bogota D.C.
p. 94. Edicién 2006.
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iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion y trato de las autoridades y
gozardn de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,

religion, opinidn politica o filosdéfica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptard medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion
econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta

y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.*?

De aqui que la Corte en sus pronunciamientos al respecto ha buscado darle
aplicacion a los derechos de los nifios, pues la Licencia de Paternidad gira en
torno a este reconocimiento; reiterando que los derechos de los nifios no
dependen de ninguna condicidbn especial y se aplican a todos por igual;
constituyen un conjunto de derechos y garantia frente a la accion del Estado y
representan un deber de los poderes publicos de asistir a la satisfaccion de estos
derechos.

Ademés, son reconocidos los diversos mecanismos instituidos para dar
cumplimiento a todas estas prerrogativas del menor, como lo es la creacion de la
Convencion Internacional Sobre Los Derechos Del Nifio, en la cual se busca
adquirir compromisos por los Estados partes, quienes respetardn las
responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres y de los miembros de
la familia, segun lo instituya la costumbre local, encargados legalmente del nifio,

de impartirle en consonancia con la evoluciébn de sus facultades, direccion y

2 COLOMBIA. Constitucién Politica de Colombia 1991. Articulo 13. Bogota: Lito Imperio Ltda.
2005. p. 6.
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orientacion apropiadas para que ejerza los derechos reconocidos en esta

Convencion.

Por otro lado, el articulo 44 de la Constitucion Politica de Colombia, establece que:

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

ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y proteger al nifio
para garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus
derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su

cumplimiento y la sancién de los infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas”.*®

La proteccion integral de los derechos del menor se hace efectiva a través del
principio del interés superior del nifio, consagrado en el articulo 44 Superior. De
aqui que sea necesario brindar una efectiva salvaguardia a estos reconocimientos
gue se hacen al nifio, razén por la cual se justifica para este caso en concreto la
existencia en nuestro ordenamiento legal de la Licencia de Paternidad; cuya
justificacion radica en la necesidad de involucrar al padre activamente en la
crianza de los hijos, brindandoles proteccion, cuidado y amor, especialmente en
los primeros momentos de vida. Concediéndoles a los padres de familia, un

periodo de tiempo remunerado que se le otorga para que acomparfie y cuide a su

3 1bid. p.13 y 14.
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hijo, garantizandole de esta manera el ejercicio pleno de su derecho fundamental

al cuidado y amor.

En suma, la Corte en esta Sentencia (C- 273 de 2003), concluye su analisis a la
norma demandada estableciendo que 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 755 de 2002, son contrarias al Estatuto Superior,
especialmente al articulo 44 de la Constitucion Politica, que consagra los
derechos fundamentales de los nifios al cuidado y amor vy, por tal razon seran
retiradas del ordenamiento juridico; quedando exequible el resto del inciso, que
dispone que la licencia remunerada de paternidad opera para los hijos nacidos de

la conyuge o compafiera.

En este sentido ha de razonarse, que si la teleologia de la licencia de paternidad
radica en hacer efectivo el interés superior del nifio al recibir el cuidado y el 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 afios, que exigia el inciso impugnado no resulta razonable, ya que
independientemente que se den 0 no estas circunstancias, al recién nacido no se
le podria privar del derecho fundamental al amor y cuidado de su padre, por
motivos intrascendentes para este caso, como un limite de convivencia para ser
acreedor a ello; pues el hecho de la convivencia entre los padres no puede ser
oponible al interés superior del recién nacido, a estar los primeros dias de su vida

al lado de su padre.

En este orden de ideas, para la Corte es claro que la convivencia entre la pareja
de esposos 0 compafieros permanentes como requisito que consagraba la norma
gue se puso a consideracion, para configurar el derecho a la licencia de
paternidad constituye una medida inconcebible, ya que esta lejos de hacer efectivo

el interés superior del nifio, pilar fundamental que se pretende garantizar con la
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licencia de paternidad, esta medida que anteriormente se consagraba, se oponia
al goce del derecho fundamental que tienen los menores a recibir el cuidado y
amor de sus padres, pues aquellos nifios cuyos progenitores por alguna
circunstancia no conviven para la época del nacimiento quedarian privados
injustificadamente de la compaiiia, el amor y el cuidado de sus padres en los

primeros dias de vida.

Esta es la senda legal que ha ido recorriendo la figura de la Licencia de
Paternidad, en busca de alcanzar una mayor efectividad en la proteccion y
garantia de los derechos de los nifios. Progresos entre los cuales se analiza la
Sentencia C — 174 de 2009, proferida por la Corte Constitucional, mediante la cual
se busca darle un reconocimiento mas amplio y menos condicionado al derecho

gue les asiste a los padres de un recién nacido.

Mediante esta Sentencia, la Corte Constitucional declaré inexequibles las
expresiones “... cuatro (4) dias de licencia remunerada de paternidad, en el caso
gue solo 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...” del inciso primero del
articulo 1° de la ley 755 de 2002, por la cual se modifica el paragrafo del articulo

236 del Cadigo Sustantivo del Trabajo.

Sin embargo, los derechos han adquirido poco a poco un reconocimiento mas
amplio y, en esta jurisprudencia se les otorga a los hombres ocho (8) dias de
licencia de paternidad, aun en aquellos casos que tan solo €l sea cotizantes y no
la madre de su hijo. Esta alta corporacion sustenta sus razones en el hecho que la
potestad que esta en cabeza del legislador para conformar el sistema normativo al
cual estara sometida la estructura organica, administrativa y juridica del servicio
publico obligatorio de seguridad social en salud, no es una potestad absoluta pues

se encuentra delimitada bajo los valores, principios y derechos consagrados en la
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Constitucion Politica, por ello toda su estructura debera obedecer a estos

postulados sin coartarlos ni restringirlos en ningun caso.

Y resultaba evidente, que el legislador en este caso en concreto, mediante el cual
le otorgaba ocho (8) dias de licencia a los padres que cotizan doblemente al
Sistema General en Salud y tan sélo cuatro (4) en aquellos casos en que sélo el
padre podia ser cotizante, configuraba una discriminacién desproporcionada,
confiriendole un estatus privilegiado a quienes cuentan con la posibilidad
econémica de cotizar tanto el padre como la madre, excluyendo o mejor
desfavoreciendo a quienes por circunstancias economicas o laborales, solamente
pueden cotizar mediante los aportes del padre generando una situacion
segregacionista frente al derecho fundamental al cuidado y al amor del cual es
titular el menor en los términos del articulo 44 de la Constitucion Nacional. En
ultima instancia, aqui no estariamos hablando de un desconocimiento de igualdad
de derechos a los padres de un recién nacido, pues el razonamiento de este
asunto radica primordialmente en la proteccion de los derechos que le asisten al
menor, como ya lo hemos venido exponiendo desde el inicio de este analisis que
le hace la legislacion nacional a la licencia de paternidad. En conclusion, el interés
superior del menor y sus derechos fundamentales deben prevalecer sobre

cualquier otra consideracion.

3.1 ALCANCE LEGAL Y JURISPRUDENCIAL

3.1.1 Sentencia C-663/09: Inicialmente, la Licencia de Paternidad exigia para su
reconocimiento una cotizacion previa y continua de cien semanas, sin embargo
gracias al alcance de sentencias como esta, se evidencio lo innecesario de este
requisito. La Ley 755 de 2002, es la norma que en su articulo 5° estable como
requisito para el reconocimiento de la licencia remunerada de paternidad, que el
padre haya estado cotizando efectivamente durante las cien (100) semanas

previas al nacimiento de su hijo. Sin embargo, la Corte Constitucional en esta
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sentencia ha considerado como desproporcionado tal requerimiento, en la medida
gue esta situacion conllevaria sacrificar un derecho fundamental previamente
reconocido a los nifios y nifias, el cual estd basado en el cuidado y el amor que
requieren desde los primeros dias de su vida, por tanto, el principio de igualdad se
veria quebrantado para aquellos padres que no alcanzan a acumular las cien
(100) semanas de cotizacion, y el sacrificio del derecho subjetivo de los mismos
padres a dicha Licencia de Paternidad, no parece compensado con un beneficio
financiero que aparezca evidentemente necesario y de mayor relevancia social
gue la proteccion efectiva de los recién nacidos, de los padres y sus familias,
lograda a través de la atencion que puedan darles aquellos a sus hijos en sus

primeros dias de vida.

En esta misma sentencia, se recopilan pronunciamientos anteriormente emitidos
por la Corte, sobre el tema de la Licencia de Paternidad, exaltando la doctrina
acogida por la Constitucion del 91, segun la cual se persigue la proteccion integral
del menor, originada en la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio y en

otros documentos internacionales de Derechos Humanos.

3.1.2 Sentencia C — 273 de 2003 : donde la Corte enaltece el principio del "interés
superior del nifio ", el cual encarna una garantia que "vincula efectivamente a la
autoridad, cualquiera sea su naturaleza, pues en adelante de manera imperativa
ésta queda limitada y orientada por los derechos que el ordenamiento juridico
reconoce al nifio, considerando igualmente los principios de participacion y de
autonomia progresiva del nifio en el ejercicio de sus derechos (arts. 5y 12 de la
Convencion)."

Adicionalmente, la Sentencia C — 273 de 2003, record6 que el principio del interés
superior del menor cumple un importante papel hermenéutico, el cual permite
solucionar eventuales conflictos que se originen y trastoquen los derechos de los

menores, asi sera posible llenar vacios legales en la toma de decisiones politicas,
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administrativas o judiciales, de forma que siempre se adopte "aquella medida que
asegure la maxima satisfaccion de los derechos de los nifios que sea posible y la
menor restriccion de los mismos, no sélo considerando el nUmero de derechos

afectados sino también su importancia relativa"**

En este mismo fallo, la Corte llego a la siguiente conclusion, después de realizar
un arduo estudio al respecto: “...si bien no existia un rol paterno unico al cual
todos los padres debieran aspirar, era claro que la psicologia y en general las
ciencias sociales postulaban que la presencia activa, participativa y permanente
del padre es fundamental en el desarrollo del hijo, y que el asumir el papel de
padre en forma consciente y responsable garantiza al nifio o la nifia el ejercicio
pleno de sus derechos fundamentales, especialmente el derecho al cuidado y

amor para su desarrollo arménico e integral™>.

Con base en los argumentos estudiados por la Corte en esta sentencia, es
razonable sostener que en definitiva, lo importante y el verdadero sustento del
reconocimiento de la licencia de paternidad no esta en premiar al padre que ha
convivido por mas de dos afios con la madre del menor, lo realmente importante
en este tema es el reconocimiento de los derechos del nifio, a que disfrute del

cuidado y amor de su padre aun en los primeros dias de su existencia.

3.1.3 Sentencia C-174 de 2009 : el término que se establecia de la Licencia de
Paternidad era diferente para el hombre cuya esposa o compafiera permanente no
cotizara al Sistema General de Seguridad Social en Salud, serian ocho dias en
aquellos casos en que la esposa o compafiera si cotizara y cuatro si no era
cotizante. Configurandose asi en un acto discriminatorio y violatorio del articulo 44

de la Constitucion Politica, segun el cual el recién nacido tiene derecho a una

! Sentencia C — 273 de 2003. Corte Constitucional. Magistrada Ponente: Dra. Clara Inés Vargas
Hernandez. Abril 1 de 2003

!> Sentencia C — 663/09. Corte Constitucional. Magistrado Ponente: Dr. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub. Septiembre 22 de 2009
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familia y a recibir el cuidado y amor por parte de ambos padres desde sus

primeros dias de vida.

La Corte al entrar a estudiar de manera especifica los cargos de
inconstitucionalidad propuestos en la demanda que encausa esta sentencia,
sostuvo que si bien el legislador tenia una potestad de configuracion en materia de
seguridad social, la misma no es absoluta, por cuanto esta circunscrita al
reconocimiento previo de los valores, principios y derechos consagrados en la
Carta Politica. Por tanto seria desproporcionado otorgar un status de privilegio a
guienes por su condicion economica pueden cotizar al sistema de seguridad
social, sumergiendo en desigualdad a quienes por encontrarse en una situacion
de vulnerabilidad econdémica, no puedan ser participes de derechos otorgados al
momento de tener un hijo y, aun mas desbordado ante los ojos del derecho, si
esto vulnera enfaticamente los derechos fundamentales del menor, reconocidos

mundialmente como primordiales.

Ahora, resulta ajustado a la legalidad y legitimidad, que el legislador en el
momento de crear las normas y exigir ciertos requisitos para el acceso a las
mismas, como para este caso un minimo de cotizacion para ser acreedor de la
licencia de paternidad, es un mecanismo coherente con el sistema y el
mantenimiento de su estabilidad, sin embargo ello no puede desbordar derechos
fundamentales y aun méas del menor, pues estos han adquirido mayor
reconocimiento y tienen un sustento de preferencia ante otros derechos, por tanto,
es viable y legal una exigencia minima de semanas cotizadas, las cuales la Corte
ha considerado como las de gestacion, siendo estas necesarias para acceder al

reconocimiento de licencia de paternidad.

Sin embargo, este mismo periodo reconocido por la Corte hoy ha variado de

acuerdo a la expedicion de la Ley 1468 de 2011, por medio de la cual se realizan
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modificaciones a los derechos de la madre y del padre en la licencia de

maternidad y paternidad respectivamente.

3.1.4 Ley 1468 de 2011: La Licencia de Paternidad es una figura que tenia su
propia normatividad, la Ley 755 de 2002 o también conocida como Ley Maria, pero
con la Ley 1468 de 2011, queda sin efectos la norma anterior y como tal, el padre
de un recién nacido podra acceder a su licencia de paternidad con sélo cotizar dos
(2) semanas previas al parto y ya no es necesario que haya cotizado durante todo
el periodo de gestacion, como se establecia anteriormente; de esta manera, con la
promulgacion de esta nueva ley queda modificado el articulo 236 del Cdédigo
Sustantivo del Trabajo.

3.1.5 Sentencia C-383 de 2012: Con esta sentencia se busca la igualdad entre

padres e hijos sin distingo de su union filial.

Una vez se realiza el respectivo estudio por la Corte, esta corporacion concluye
gue aun existiendo tal desigualdad entre los padres de un menor que no ostenten
el titulo de conyuge o compafero permanente, no podrian gozar de este beneficio
de licencia de paternidad. So pena de ello, La Corte decide declara la
exequibilidad de las normas demandadas (cényuge o comparfiero permanente),
pero a su vez condicionarla, bajo el argumento de que el derecho a gozar de un
hijo recién nacido y brindarle la proteccion y cuidado que requiere, no seran
limitadas o restringidas a los hombres que sean conyuges o compafieros
permanentes de la madre del menor, sino que ese extiende a cualquier padre de

un recién nacido sin importar la relacion filial que los ate.
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CAPITULO IV

LA EFECTIVIDAD DE LA LICENCIA DE PATERNIDAD EN EL
RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS DEL MENOR

4.1 LOS DERECHOS DEL NINO

Todos los nifios del mundo deben disfrutar de los mismos derechos sin que
haya diferencias por su origen, sexo, idioma, religion, posicion econémica o
familiar.

Todos tienen derecho a tener un nombre y una nacionalidad desde su
nacimiento esto es, a que se los identifique y diferencie de otras personas y a
formar parte de una nacion que les permita integrarse y ser aceptados.
Derecho a vivir con salud y bienestar, o sea, a tener acceso a los servicios
sanitarios y médicos que podamos necesitar, asi como a alimentacion y
vivienda.

Derecho a tener una familia en la que sentirnos arropados y que nos brinde
apoyo y orientacion de acuerdo a nuestra edad. Si no tenemos familia, las
autoridades tienen la obligacion de cuidar especialmente de nosotros.

Derecho a recibir una educacion que nos permita crecer en igualdad de
condiciones y tener las mismas oportunidades.

Derecho a jugar y a disfrutar plenamente de la cultura y del arte.

Derecho a recibir cuidados especiales, sanitarios, de atencion y educativos, si
tenemos alguna discapacidad, fisica, mental o sensorial.

Derecho a tener una proteccion especial para poder desarrollarnos fisica,
mental, moral y socialmente de una forma adecuada.

Derecho a ser los primeros en recibir proteccion y auxilio.

Derecho a que nos protejan de cualquier forma de explotacion, crueldad y

abandono.
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» Derecho a que se nos eduque en la solidaridad, comprension, amistad y

justicia entre los pueblo.

» Los niflos podemos denunciar, solos o con la ayuda de otras personas, todo
aquello que nos hagan, a nosotros o a otros nifios y todo lo que veamos que

esta mal a nuestro alrededor.

Estos derechos se encuentran plasmados en la Convencion sobre los Derechos
de la nifiez, este es un tratado internacional que reconoce los derechos de los
nifios y las nifias en 41 articulos, donde implanta a los Estados Partes, el deber de
garantizar a todos los nifios medidas de proteccién y asistencia; donde cada uno
de estos derechos adquieran materializacion e inclusion, otorgandoles a los

menores la posibilidad de actuar dentro de un proceso participativo.

Reconocer los derechos de los nifios y las nifias de esta forma permite concentrarse
en ellos como seres integrales. Si en una época las necesidades de los nifios se
consideraron negociables, ahora se han convertido en derechos fundamentales. Los
nifios y las nifias dejaron de ser receptores pasivos de beneficios para convertirse

en seres auténomos y sujetos de derechos®®.

Ningun Estado puede desconocer que los nifios simbolizan el porvenir de la
sociedad, constituyéndose a su vez en las bases fundamentales para el
desarrollo y sostenimiento del futuro. De aqui la importancia de garantizarles
el reconocimiento efectivo de cada derecho instituido como fundamental
para ellos, pues de esta manera es por medio de la cual expresan su
pensamiento y desarrollan su intelecto, ellos constituyen seres vulnerables
ante una sociedad violenta y poco protectora, razon esta que debe ser
justificacion suficiente para brindarles todo el cuidado y proteccion por parte

de los funcionarios publicos y cada uno de los integrantes de la sociedad.

®* DERECHOS HUMANOS. Disponible en: BIBLIOTECA VIRTUAL, http://www.quindio.go.co/home
Docs/itenm/item_107.pdf. Consultado Noviembre de 2012
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4.2 RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS

Para iniciar el estudio de este capitulo, empezaremos por condensar uno de los
derechos que se han reconocido para los nifios, del cual se desprende el tema
gue venimos tratando y analizando. Hablamos del derecho “al amor y la familia”,
proclamado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 20 de noviembre

de 1959, en la cual se reconocio que:

el nifio, para el pleno y arménico desarrollo de su personalidad, necesita amor y
comprension. Siempre que sea posible deberd 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 debera
separarse al nifio de corta edad de su madre. La sociedad y las autoridades
publicas tendran la obligacién de cuidar especialmente a los nifios sin familia o que
carezcan de medios adecuados de subsistencia. Para el mantenimiento de los hijos

de familias numerosas conviene conceder subsidios estatales o de otra indole*’.

Como lo podemos justificar, los derechos de los nifios representan un tema
especial y Unico en nuestro ordenamiento legal y, en general en todas las
legislaciones del mundo, pues son ellos la base fundamental de una sociedad, lo
cual hace que su cuidado y proteccion tengan mayor jerarquia en las sociedades
existentes. Todos y cada uno de los derechos de la infancia son inalienables e
irrenunciables, por lo que ninguna persona puede vulnerarlos o desconocerlos

bajo ninguna circunstancia.

Los derechos del nifio, es una idea surgida por algunos medios intelectuales
durante el siglo XIX, la cual se llevé a cabo finalmente por iniciativa de la UNICEF
el 20 de noviembre de 1959. En este sentido, en las dos primeras décadas del

siglo XX circularon varias declaraciones sobre los derechos del nifio, algunas

7 |bid., Consultado Noviembre de 2012
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aparecian en forma literaria y otras como resoluciones de organizaciones

cientificas y pedagdgicas.

Es visto que desde hace muchos afios atras los derechos de los nifios, han
adquirido un valor preponderante en las sociedades del mundo entero,
otorgandoles prerrogativas y reconocimientos que buscan romper con las barreras
gue quieran entorpecer su declaracion. Por ello, estos derechos no dependen de
ninguna condicién especial y se aplican a todos por igual; constituyen un conjunto
de derechos y garantias frente a la accion del Estado y representan un deber de

los poderes publicos de concurrir a la satisfaccion de los mismos.

En nuestro pais desde 1991, con la promulgacion de la Constitucién Politica, se
empezd a marcar diferencia en el reconocimiento que adquirieron los derechos de
los nifios, niflas y adolescentes do Colombia, hecho histérico este que inicio a
consolidar sus bases en la promulgacién de la Ley 12 de 1991, mediante la cual
se incorpora en nuestra legislacion la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, tratado este que compendia la forma
en como deben ser tratados y atendidos los nifios, ya que son sujetos de
derechos.

En esta medida, la Licencia de Paternidad esta connotada en un marco que va
mas alla de reconocer un periodo de tiempo en el cual el padre de un recién
nacido pueda disfrutar de él, pues su pilar radica mas bien en garantizar los
derechos fundamentales del menor, en que el nifio pueda materializar desde sus
primeros afios de vida un derecho ya reconocido, como lo es el cuidado y
proteccion de sus padres. Por ello, por tratarse de un hecho que concentra un
interés fundamental en nuestro Estado Social de Derecho, en ninglin caso podrian
limitarse estos derechos por proteccion de entes u organismos estatales. El interés
superior del menor y sus derechos fundamentales prevalecen sobre la estabilidad

financiera del Sistema de Seguridad Social, que para este caso concreto limitaba
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para algunos padres el acceso a ocho dias de licencia con sus hijos, dependiendo

si la madre cotizaba o no al Sistema.

Para la Corte Constitucional no resulta constitucionalmente valido, ni perceptible
gue bajo los parametros del articulo 13 de la Carta Politica, el menor, persona
especialmente protegida en razon de su inmadurez fisica y mental, tenga que
soportar las consecuencias de la discriminacidén que se presentaba en cuanto a la
particularizacion de términos establecidos para los padres en el reconocimiento de
su licencia, lo cual dependia en razoén a la afiliacion y cotizaciéon de uno o ambos
padres al Sistema, ni siquiera bajo la consideracion de la estabilidad financiera del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, puesto que esta de por medio el
interés superior del nifio y el amparo propio de los derechos fundamentales de él,
pues no cabe duda, como lo establece el articulo 44 de la Constitucién Politica,

gue deben prevalecer éstos ultimos.

En una de las sentencias que ha emitido la Corte Constitucional al respecto, se ha
sostenido:

“Podria considerarse que con la medida el legislador tuvo como propoésito velar por
el equilibrio financiero del Sistema General de Seguridad Social en Salud; sin
embargo, al ponderar la estabilidad financiera del Sistema con el interés superior del
menor y el amparo propio de los derechos fundamentales del nifio, no hay duda,
como lo establece el articulo 44 superior, que deben prevalecer éstos
Ultimos. Acerca de la ponderacion entre la potestad de configuracion legislativa en
seguridad social, el equilibrio financiero del sistema de Seguridad Social en Salud y
la prevalencia de los derechos fundamentales de la persona, la Corte Constitucional

ha explicado: “... la Sala considera que llegado el momento de ponderar las
decisiones del legislador respecto de los derechos intrinsecos e inherentes del ser
humano, se debe tener en cuenta el sistema axiolégico propio del Estado social de
derecho, al interior del cual existen valores, principios, disposiciones y normas que
prevalecen, entre ellos los relacionados con la proteccién a la dignidad de la

persona humana (...) los cuales, desde una perspectiva constitucional, no pueden
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resultar abolidos en beneficio de derechos e intereses juridicamente subalternos,
» 18
)"

como serian la defensa a ultranza de la libertad de configuracion legislativa (...
Estamos bajo un esquema axiomatico, en el cual los derechos de los nifios
prevalecen sobre los derechos de los demas, puesto que su estado de inmadurez
fisica y mental los lleva a ubicarse en circunstancias que obligan al Estado a
brindarles una apropiada proteccién legal tanto antes, como después del
nacimiento. Por esta razon, que nos sustenta una vez mas la prevalencia de estos
derechos por encima de cualquier otro tipo de derechos ya reconocidos, es
necesario recordar los postulados que materializaron el Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia, en el cual se ilustran perfectamente los pronunciamientos que ha
sostenido la Corte Constitucional al respecto, dandole primacia y garantia al
desarrollo y reconocimiento de los derechos del menor. La normatividad que
consagra estos derechos y vigila por su cumplimiento ha sostenido en su articulo
9° sobre la prevalencia de los derechos, que: “En todo acto, decision o medida
administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacion
con los nifios, las nifias y los adolescentes, prevaleceran los derechos de éstos,
en especial si existe conflicto entre sus derechos fundamentales con los de
cualquier otra persona. En caso de conflicto entre dos o méas disposiciones
legales, administrativas o disciplinarias, se aplicara la norma mas favorable al

interés superior del nifio, nifia o adolescente”.*®

Es indiscutible el reconocimiento tanto nacional como internacional que se le ha
dado a este tema de los derechos de los nifios y en esta misma medida las
legislaciones de cada Pais deberdn propender por garantizar su disfrute y
efectividad, pues en ellos esta el futuro de las sociedades venideras. Pues uno de

los campos mas sensibles en materia de esta proteccion, esta representada por

'® Sentencia C-174 de 2009. Corte Constitucional. Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio.
Marzo 18 de 2009.

1 CANADIAN INTERNATIONAL DEVELOPMENT AGENCY, Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia., Alianza por la nifiez colombiana, UNICEF. Art. 9% Pag. 15. Versién comentada.

UNICEF Oficina de Bogota D.C., Colombia 2007.
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las decisiones concretas de los jueces, sean nacionales o supranacionales, con
relacion a los derechos de los nifios, seres cuya indefension es extrema en los
inicios de la vida misma y moderada en el resto de los afios de nifiez y por tanto,
imponen como doctrina el deber de proteccion a los Estados, traducido en velar
por la defensa de sus derechos inalienables. En esa logica, las decisiones
jurisdiccionales en materia de derechos del nifio constituyen la esencia del
desarrollo jurisprudencial en atencion a la cobertura de importancia que reviste la
tutela judicial de los derechos del menor, por oposicion a los derechos del adulto
ciudadano, quien dispone de un margen de accion, potestades y facultades para

el ejercicio, regulacion y defensa de sus derechos.

“Los nifios y las niflas, nuestros hijos o hijas, son sujetos de derechos, palabras
que deben tomar nuestro propio aliento...deben ser palabra viva... palabra que
construye verdades en el dialogo, en el consenso y en la convivencia... ¢Pero qué
es ser sujeto de derechos? Es reconocer en los otros aquello que yo espero
respeten y reconozcan en mi. Es decir, respetar mi derecho a la vida, mi derecho a
la libertad, mi derecho a la educacion, a la salud... Son muchos los derechos que
los seres humanos tenemos y gozamos. Pero hay uno que se considera
fundamental para los nifios y las nifias: el derecho a la filiacién, es decir, a tener un
nombre y una familia, y que le permite obtener el reconocimiento de su
personalidad juridica. El reconocimiento legal que un padre o madre hacen a sus
hijos debe ser un acto voluntario, libre; un acto de amor y de vida, un ejercicio de
maternidad y paternidad responsables, mas que un ordenamiento juridico. Sin
embargo, cuando papa 0 mama se niegan a reconocer a los hijos o hijas, el
Estado, en defensa de los derechos fundamentales de los nifios y las nifias, ha
dispuesto los medios y procedimientos a través del proceso de filiacion a fin de
lograr la efectividad de los mismos. Determinada la filiacién del nifio o la nifia, los
padres asumen las obligaciones y responsabilidades propias de su condicién,
tales como las de manutencion, crianza y educacién del nifio o nifia, de acuerdo

con las leyes”.?

% INSTITUTO COLOMBIANO BIENESTAR FAMILIAR (ICBF). Cartilla Bienestar Familiar. La
Maternidad y la Paternidad Responsables son un Compromiso de Vida. Bogota: Imprenta Nacional
de Colombia. 2008. p. 26
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4.3 PRERROGATIVAS Y RESTRICCIONES QUE NACEN DE ESTA LEY

Inicialmente es importante reconocer las ventajas que esta ley ha otorgado los
padres de un recién nacido y, como ello ha ido proporcionando la efectividad de

los derechos de los nifios y nifias.

Gracias al ultimo pronunciamiento emitido por la Corte Constitucional, la Licencia
de Paternidad hoy es de 8 dias, aun en los casos en que so6lo el padre sea
cotizante del Sistema General de Seguridad Social, pues se considerd que este
hecho no era motivo para discriminar a aquellos que no tenian los recursos
econémicos para acceder conjuntamente a este Sistema y su cotizacion, ya que
en Ultima instancia lo que se vulneraba eran los derechos del menor y, como ha
guedado sustentado tienen un valor preponderante ante las legislaciones de todos

los paises vinculados.

En virtud de este reconocimiento garantizador de derechos reconocidos como
fundamentales para el menor, para nuestro ordenamiento juridico, hoy el hacer
participe al padre en el nacimiento y los primeros dias de nacido de su hijo
constituye una parte vital en su desarrollo, facilitdndole la adaptacion a su nueva
vida para brindar una mejor atencion a su familia, ademas que su vida laboral no
se vea afectada por la ausencia que pueda presentar el padre en el tiempo que

durara el desarrollo de su hijo antes y después de nacer.

Aun existiendo tal reconocimiento, es innegable que este tiempo estipulado para
gue el recién nacido pueda disfrutar del carifio y cuidado de su padre aun sigue
siendo restringido, pues con independencia de los modelos, las denominaciones o
los esquemas existentes, las sociedades y aun mas el Estado y sus servidores,
tiene el ineludible compromiso de proveer las condiciones minimas y necesarias
para asegurar a sus niflos de riesgos y garantizarles el amor y debido cuidado de

sus familias.
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El cuidado de los pequefios debe entenderse como un conjunto de practicas tanto
de las familias como de la comunidad en general, las cuales estan destinadas a
brindar el amparo y proteccion que necesitan para su desarrollo y crecimiento. De
aqui, que resultaria aun mas enriquecedor que nuestros nifias y nifios tuviesen
desde sus primeros dias de vida un tiempo mas prolongado con sus padres, pues
esto constituye un buen comienzo de vida, donde los progenitores aprenderan lo
necesario sobre el desarrollo infantil, las necesidades de sus hijos y lo mas
importante, cdOmo satisfacerlas, creando conciencia de la responsabilidad que

tienen con ellos.

De aqui que, con el nacimiento de “Maria”, se logra dar un paso importante en el
reconocimiento a los hombres de un periodo mas amplio para disfrutar con su hijo
o hija recién nacida y ayudar en su cuidado y desarrollo, pero mas all4 de eso, el
eje de esta ley radica en un elemento aun méas esencial y primordial para nuestro
ordenamiento Juridico Colombiano, como lo es el reconocimiento que se le debe
dar desde cualquier ambito, sea legal, judicial o simplemente cultural a los
derechos que internacionalmente se le han concedido a los nifios, nifias y
adolescentes de nuestra sociedad y todas las existentes; quedando ello plasmado

en el Cadigo de la Infancia y la Adolescencia, segun el cual:

“El concepto de nifio y todo su contenido politico y juridico surge en el ambito de los
derechos de la nifiez apenas en 1989 con la proclamacion de la Convenciéon sobre
los Derechos del Nifio (Articulo 1: “Se entiende por nifio todo ser humano menor de
18 afos”). Las referencias legales y doctrinales anteriores les llamaban menores, se
les definia desde su minoria, y por eso se les clasificaba como inferiores, incapaces,
inimputables, o minusvalidos, en una negacién de su dignidad humana, como se
predica de las personas que carecen por completo de la posibilidad de comprender
gue sus actos tienen consecuencias. Nifios y nifias, en el concepto de persona
plena en su dignidad, son sujetos juridicos especiales lo que implica que en el
ambito mundial son el Unico grupo poblacional reconocido per se como vulnerable, y
de alli su calificacién de sujetos de derechos prevalentes y como los sujetos mas

importantes en el ordenamiento juridico internacional y nacional, hecho que implica
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esfuerzos adicionales por parte de los Estados en materia juridica, politica y
administrativa para asegurarles sin ninguna excusa la garantia y ejercicio de sus
derechos.

Los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos demandan que familia,
sociedad y Estado avancen en la comprension de la propuesta que sugiere esta ley:
dar el salto cualitativo de reconocerles como titulares de derechos no solamente en
los textos legales internacionales y nacionales, sino que dicho reconocimiento sea
real, en su cotidianidad y en todos los &mbitos en los que adelantan sus procesos
de desarrollo y en los cuales deben ser protagonistas directos; so6lo asi pueden

ejercer los titulos que tienen reconocidos en la forma (legal).

Y en ese orden, el abordaje obligatorio de la nifiez y la adolescencia es desde los
derechos humanos, desde el derecho constitucional (mecanismos constitucionales

de proteccién de sus derechos humanos), desde las politicas publicas sociales y

fiscales y ya no desde sus necesidades o de situaciones irregulares”.”*

Habra de entenderse que si el reconocimiento ha sido abalado mundialmente, en
este mismo sentido es necesaria la exigencia de consolidacion en los instrumentos
de las decisiones que adoptan los jueces, asumiendo como hecho cierto que la
formacion de la jurisprudencia constituye un ejercicio de construccion de
esquemas, modos y patrones respecto de las decisiones jurisdiccionales, tarea
gue reviste suma complejidad, dada la libertad de interpretacion que identifica a
los jueces y que sin embargo, hoy puede estimarse como una tarea de
construccion racional que sin prisa ni pausa, ha ganado un generoso
afianzamiento en el sistema nacional, pues tales disposiciones requeriran irse
acercando cada vez mas a los requerimientos y necesidades del menor,

otorgandole el escalos preferente que se le ha asignado.

De ahi entendemos que el concepto de proteccion integral, referida a que los

Estados deben asegurar a todo nifio y nifia el ejercicio y garantia de sus derechos,

“'CANADIAN INTERNATIONAL DEVELOPMENT AGENCY. Op. Cit. Art. 3° p. 10.
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la seguridad de su proteccion especial en casos de vulneracion, el
restablecimiento en casos de violacion y la provision de politicas sociales basicas
para mejorar las condiciones de vida de la nifiez y la adolescencia mediante el
aseguramiento del ejercicio de sus derechos.

4.4 LEY MARIA Y EL SERVIDOR PUBLICO

La Constitucién Politica Colombiana de 1991 establece que Colombia es un
Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democrética,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el
trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del

interés general.

Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones
que los afectan y en la vida econdémica, politica, administrativa y cultural de la
Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y

asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas
derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del
Estado y de los particulares.

El articulo 5 de la carta fundamental establece que el Estado reconoce, sin

discriminacién alguna, la primacia de los derechos inalienables de la persona y

ampara a la familia como institucion béasica de la sociedad.
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Conforme a su articulo 13, todas las personas nacen libres e iguales ante la ley,
recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de
sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y

adoptard medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

Segun lo establece el articulo 44, son derechos fundamentales de los nifios: la
vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada,
su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado
y amor, la educacién y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinion.
Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral,
secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econd6mica y trabajos
riesgosos. Gozaran también de los deméas derechos consagrados en la
Constitucién, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por

Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y proteger al nifio
para garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus
derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su

cumplimiento y la sancion de los infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.

A su vez, el articulo 53 prevé que el Congreso expedira el estatuto del trabajo. La
ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios

minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y

movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
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irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales;
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion
mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de
las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad
social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion

especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

Al respecto, y relacionado con el tema de estudio, la ley 1098 de 2006, por medio
de la cual se expide el Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, establece que sus
normas tienen por finalidad garantizar a los nifios, a las niflas y a los adolescentes
su pleno y armonioso desarrollo para que crezcan en el seno de la familia y de la
comunidad, en un ambiente de felicidad, amor y comprension. Prevalecera el
reconocimiento a la igualdad y la dignidad humana, sin discriminacion alguna;
siendo de orden publico, de caracter irrenunciable, y sus principios y reglas se

aplicaran de preferencia a las disposiciones contenidas en otras leyes.

Conforme a su articulo 10, se entiende por corresponsabilidad, la concurrencia de
actores y acciones conducentes a garantizar el ejercicio de los derechos de los
nifios, las nifias y los adolescentes. La familia, la sociedad y el Estado son

corresponsables en su atencién, cuidado y proteccion.

La corresponsabilidad y la concurrencia aplican en la relacion que se establece
entre todos los sectores e instituciones del Estado, sefialandose en el articulo 41

las obligaciones de este para tal efecto.

Por su parte, la Corte Constitucional ha fijado el criterio que no puede haber
discriminacién al momento de proferir la llamada licencia de paternidad, que de
ahora en adelante debe ser, para todos los hombres que tengan un hijo recién

nacido, de ocho dias. Pues anteriormente esta licencia tenia una distincion, ya que
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otorgaba un periodo de cuatro dias habiles para los trabajadores hombres, cuando
son cotizantes Unicos al sistema de seguridad social en salud, mientras que
cuando padre y madre cotizan, la licencia post natal para el hombre es de ocho
dias. El alto tribunal encontré que se viola el principio de igualdad y los derechos
de los nifios, al hacer distincion entre los padres cuya pareja cotiza al sistema de

seguridad social y quienes no tienen el aporte de su conyuge.

Actualmente, existen normas a nivel internacional que buscan abrirle camino a
temas tan importantes como lo es, la implicacion de ser padres y las
responsabilidades que ello genera. Como argumento a lo anterior, relacionamos
un aparte del Boletin Oficial del Estado Espafiol, sobre el Decreto Ley 20/2012,
cuya razon esta encaminada a la racionalizacion de las Administraciones Publicas,
entre otros temas referentes al Estatuto Basico del Empleado Publico. Sin
embargo, el aparte que se relaciona con nuestro tema y que soporta la implicacion
y reconocimiento que se le da a nivel mundial, es el relacionado con permisos y
licencias de los Empleados Publicos: “f) Por lactancia de un hijo menor de doce

meses tendra derecho a una hora de ausencia del trabajo que podra dividir en dos
fracciones. Este derecho podra sustituirse por una reduccion de la jornada normal
en media hora al inicio y al final de la jornada o, en una hora al inicio o al final de la
jornada, con la misma finalidad. Este derecho podra ser ejercido indistintamente

por uno u otro de los progenitores, en el caso de que ambos trabajen...

g) Por nacimiento de hijos prematuros 0 que por cualquier otra causa deban
permanecer hospitalizados a continuacion del parto, la funcionaria o el funcionario
tendra derecho a ausentarse del trabajo durante un maximo de 2 horas diarias

percibiendo las retribuciones integras.

Asimismo, tendran derecho a reducir su jornada de trabajo hasta un maximo de 2

horas, con la disminucién proporcional de sus retribuciones” %2,

?  Disponible en: www.boe.es/boe/dias/2012/07/14/pdfs/BOE-A-2012-9364.pdf. Consultado
Octubre de 2012
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Con la exposicion de este aparte, nuestra pretension es concientizar en el lector,
sobre la importancia que encierra en todos los campos laborales, ya sean del
sector privado o del sector publico, la presencia siempre del tema de la paternidad
y maternidad en la vida laboral, por ello es imprescindible que existan estas
normas, puesto que en la Funcion Publica el ejercicio de la misma, hace aun mas
dificil en ocasiones la salvaguarda de tales derechos vy, si en cierta medida se los
garantizan al Servidor Publico, lo que se busca en realidad es proteger, garantizar

y dar efectividad a los derechos fundamentales de los menores.

Ahora, cabe resaltar que todo el recorrido alcanzado por el reconocimiento a la
Licencia de Paternidad, debe llegar a las esferas laborales de los empleados
publicos, asi entonces se entendera por la entidades publicas que dicho derecho
debe entenderse ya como implicito en la situacion laboral del empleado; por tanto
los requisitos y procedimiento para el reconocimiento de la licencia de paternidad
creada mediante la Ley 755 de 2002, no es presupuesto para el reconocimiento de
tal derecho, que se allegue el soporte expedido por la Entidad Promotora de Salud
en el cual se acredite el reconocimiento de la licencia de paternidad, pues so6lo
basta con el registro civii de nacimiento del nifio. En tal sentido la

Superintendencia de Salud ha conceptuado lo siguiente:

“(...) Primero: El acto administrativo por medio del cual se reconoce la licencia de
paternidad expedido por el empleador con fundamento en el registro civil de
nacimiento es el documento soporte para efectuar el cruce de cuentas entre el

empleador y la entidad promotora de salud”®.

Por lo tanto, el acto administrativo emanado por el funcionario responsable de la
entidad publica, es documento suficiente para darle el reconocimiento a este

derecho ya otorgado legalmente.

% COLOMBIA. Congreso de la Republica. Ley 755 de 2002. Op. Cit.
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Sin embargo, aun nuestro sistema legal posee vacios en temas que también
competen al reconocimiento de la licencia de paternidad en ciertos casos, como lo
es para los miembros de organos colegiados, Asambleas Departamentales y
Concejos Municipales. Actualmente se establece que los diputados, concejales y
ediles no cuentan con una asignacion basica mensual sino que su remuneracion
esta sujeta al nUmero de sesiones que asistan; es decir, a menor numero de

sesiones asistidas menor sera su pago.

En razén de lo anterior, el Acto Legislativo N°01 de 2004 permitié a las mujeres
congresistas el disfrute de la licencia de maternidad, esto en razon a varios
preceptos juridicos, laborales y médicos que desde su competencia soportan la
inclusion de esta licencia; dentro del marco del derecho a la igualdad frente a las
demés trabajadoras del pais.

Sin embargo, el derecho a la igualdad se queda corto frente a esta problematica,
puesto que no fueron contemplados para el disfrute de la licencia de maternidad y
paternidad todos los hombres y mujeres que desempefian cargos de eleccion

popular.

Ahora, en lo que respecta a este beneficio otorgado a los hombres, de cuidar a
sus hijos recién nacidos, a través de la licencia de paternidad, se ve aun
restringido y de alguna forma vulnerado frente a los miembros de Corporaciones
de eleccion popular, frente al caso en el cual no tendran faltas temporales,
argumento este que podemos resaltar en el Acto Legislativo numero 01 de 2009,
quien en su articulo 6° modifico el 134 de la Constitucion Politica, estableciendo
gue: “(...) No habra faltas temporales, salvo cuando las mujeres, por razon de

licencia de maternidad deban ausentarse del cargo. (...)"**.

2 COLOMBIA. Congreso de la Republica. Acto Legislativo No. 001 de 2009. Por el cual se
modifican y adicionan unos articulos de la Constitucion Politica de Colombia. Diario Oficial No.
47.410 de 14 de julio de 2009
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En fin, los Unicos dignatarios que estan facultados para gozar de la licencia de
maternidad son las mujeres congresistas. Lo cual nos muestra una clara
vulneracion del derecho a la igualdad que tienen las demas dignidades como lo
son; congresistas hombres, diputados, concejales y ediles; quienes deben gozar
de las mismas garantias constitucionales y legales. Por tanto, se esta dejando a
un lado, un grupo poblacional, que también goza de los mismos derechos que se
les ha otorgado ya al resto de trabajadores y empleados publicos en otros campos
laborales, incurriendo en una negacion a los derechos del menor que en ultimas

son el fundamento de la Licencia de Paternidad.

Frente a este tema ya se ha presentado el proyecto de Ley 136 de 2012, del
Senado de la Republica, presentado por los senadores Claudia Jeanneth Wilches
Sarmiento y Carlos Enrique Soto Jaramillo, el cual busca crear dicho

reconocimiento al interior de los mencionados dignatarios.

Més aun cuando, el articulo 236 del Codigo Sustantivo del Trabajo luego de la
modificacion que introdujera la Ley 1468 de 2011, en el numeral 4 establece que
todas las provisiones y garantias establecidas en el presente capitulo para la
madre biolégica se hacen extensivas, en los mismos términos y en cuanto fuere
procedente, para la madre adoptante asimilando la fecha del parto a la de la
entrega oficial del menor que se adopta. La licencia se extiende al padre
adoptante sin conyuge o compafiera permanente. Estos beneficios no excluyen

al trabajador del sector publico  (Negrillas fuera del texto).
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CONCLUSIONES

Es innegable que la legislacion es un medio que busca abrir espacios a aspectos
gue dia a dia necesitan ser reconocidos en nuestra sociedad, por tanto en esta
fuente encontramos un peldafio al asenso del reconocimiento de los nifios y nifias
como sujetos de derechos. Sin embargo, esto no es suficiente, se necesita
ademas que de la existencia de una norma, se generen cambios culturales
profundos para que los infantes sean tenidos en cuenta en aquellas decisiones

gue se tomen y que de alguna manera afecten su presente y futuro.

Se requiere que las normas futuras relacionadas con aspectos que vinculen de
una u otra manera a los nifios y nifias, tengan un ajuste mas sensible, una
inclinacion juridica que permita acercar la perspectiva de la ley a los asuntos de la
vida cotidiana, puesto que es en la practica donde acaecen los sucesos

importantes en la vida de los seres humanos.

El trasfondo de la “Ley Maria” evidentemente esta en el establecimiento de
mecanismos de desarrollo de politicas para la proteccion integral de las familias, la
maternidad, la paternidad asi como promover practicas responsables ante las
mismas, donde este avance contribuye a la educacion para la igualdad, el respeto
mutuo en el seno del familiar, la supresion de la discriminacion, buscando si una
responsabilidad social y la inclusién preponderante del hombre padre de familia en

la crianza de su hijo desde los primeros dias de su vida.

En este orden de ideas, puede sostenerse que gracias al avance en
reconocimientos como este, de la Licencia de Paternidad o Ley Maria, ha hecho
gue la proteccion de los derechos fundamentales de los recién nacidos cobren
vida y poco a poco vayan superando su estadio como indicadores nada mas, sino

gue por el contrario, se conviertan en mecanismos materializadores de una
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proteccion primaria como lo es la del menor, pues este sera el camino a la

formacion de una cultura de derechos.

El objetivo es crear una sociedad basada en los derechos de sus miembros mas
jovenes, a fin de garantizar el maximo de salud, felicidad, y la productividad de sus

miembros adultos.

Es necesario tener claridad acerca de la potestad radicada en cabeza del
legislador para configurar el sistema normativo al cual estara sometida la
estructura organica, administrativa y juridica mediante la cual se presta el servicio
publico obligatorio de seguridad social en salud, pues esta no es absoluta, esta

limitada por los valores, principios y derechos consagrados en la Carta Politica.

Por consiguiente, la Seguridad Social, como servicio publico de caracter
obligatorio y controlado por el Estado, debe estar acorde con las disposiciones
constitucionales, especialmente cuando el legislador genera exclusiones o crea
distinciones, de manera que el control que ejerce la Corte Constitucional sobre las

medidas legislativas adoptadas en materia de seguridad social debe ser riguroso.
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RECOMENDACIONES

Hacer mas efectiva la norma, ya por desconocimiento o inobservancia del
empleador, incluso por el desconocimiento y/o temor de los empleados; a pesar de
ser una disposicion de mediados del afio 2002, es increible que ad portas del afio
2013 todavia tenga que acudirse al amparo del juez constitucional para que via de
accion de tutela se protejan los derechos, incluso fundamentales, de los nifios y
nifias, tendientes a su proteccion, carifio y cuidado de sus padres en los primeros

instantes de la vida.

Es fundamental que el Estado Colombiano construya su estructura juridica bajo
lineamientos de orden y amparo por los derechos de aquellos seres que se
encuentran mas vulnerables ante la sociedad, para el caso que nos ocupa, Los
nifios y nifias, pues ellos constituyen el presente y futuro del pais. Es innegable
gue bajo las premisas ya analizadas en el desarrollo de la presente monografia,
hemos encontrado un avance significativo referente a garantizarle a nuestros
ninos sus derechos fundamentales entre ellos uno de gran importancia y
trascendencia como lo es el amor, carifio y proteccion de sus padres, pues en este
principio se cimentan todas las bases que haran de los nifios seres integros y con
valores que en su futuro se veran reflejados ante su comportamiento frente a la
sociedad. Sin embargo, esos esfuerzos pueden ser aun mas grandes con el
propdsito de garantizar un mayor reconocimiento a estos derechos del menor, el
hecho de que ellos puedan gozar de la compafia de su padre en sus primeros
dias de vida constituye lazos indisolubles para su crecimiento, razon por la cual un
incremento en los dias que hoy se conceden como licencia de paternidad para los
padres tan solo seria la consolidacién de aquello que se pretende ofrecer a
nuestros hombres y mujeres del mafana, seria garantizarles mas tiempo de amor,
cuidado y carifio por parte de sus padres. Esta etapa, de compartir con sus hijos

los primeros dias de nacidos, solo se puede vivir una vez, por ende crearia en el
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menor un estado de mayor seguridad y sentimiento de proteccion que sin dudas
generara un ser de convicciones e igualmente de mayor entrega y compromiso

para la sociedad.

Seria necesario crear un mecanismo distinto a la accion de tutela, por medio del
cual los hombres titulares del derecho a la Licencia de Paternidad, puedan hacerlo
efectivo frente a sus empresas, ya que en muchos casos se puede ver vulnerado y
por tanto restringido en gozar de tal derecho. Consideramos como viable la
medida en la cual sin necesidad de recurrir a la tutela y con el solo aviso de
incumplimiento al juez laboral o aun con mayor celeridad al jefe del organismo de
control de la misma empresa, se ponga sobre aviso al empleador bajo el
enunciado de que si no hace valer tal derecho que le corresponde al trabajador y
aun mas a su hijo recién nacido, ser titular de derechos fundamentales, la

empresa estara incurriendo en sanciones a las que haya lugar.

No podemos olvidar o dejar de lado el espiritu de la Ley 1098 del 8 de noviembre
de 2006, por medio de la cual se expidio el Cédigo de la Infancia y Adolescencia,
el cual tiene por finalidad garantizar a los nifios, nifias y adolescentes, su pleno y
armonioso desarrollo para que crezcan en el seno de la familia y de la comunidad,

en un ambiente de felicidad, amor y comprension.

Tal es asi que el articulo 5 de la ley en comento dispone que las normas sobre
nifios, nifas y adolescentes, contenidas en el coédigo, son de orden publico, de
caracter irrenunciable y los principios y reglas en ellas consagrados se aplicaran

de preferencia a las disposiciones contenidas en otras leyes.

En igual sentido, el articulo 8 sefiala que, se entiende por interés superior del nifio,
nifia y adolescentes, el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la
satisfaccion integral y simultanea de todos sus derechos humanos, que son

universales, prevalentes e interdependientes.
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En pro de la defensa del interés superior del nifio o nifia, es preciso dar a conocer
y fortalecer la institucion de la responsabilidad parental, en el entendido de que es
un complemento de la patria potestad establecida en la legislacion civil, consiste
en la obligacion inherente a la orientacion, cuidado, acompafiamiento y crianza de
los nifios y nifias durante su proceso de formacion, en especial desde su
nacimiento, lo que incluye la responsabilidad compartida y solidaria del padre y la
madre de asegurarse que los hijos puedan lograr el maximo nivel de satisfaccion

de sus derechos.

Debemos resaltar la importancia de los primeros instantes y afios de vida de los
nifios y nifias, es por eso que el Codigo de la Infancia y Adolescencia, en el
articulo 29 establece que, la primera infancia es la etapa del ciclo vital en la que se
establecen las bases para el desarrollo cognitivo, emocional y social del ser
humano; la cual comprende la franja poblacional que va desde los cero (0) a los

seis (6) afos de edad.
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