Sentencia C-383/12

LICENCIA REMUNERADA DE PATERNIDAD-Condiciones para su reconocimiento resultan
discriminatorias y vulneran el principio de igualdad y el interés superior del menor/LICENCIA
REMUNERADA DE PATERNIDAD-Reconocimiento comprende a todo padre con
independencia del vinculo legal o juridico con la madre y el tipo de filiacion

Las expresiones: ""El esposo o compariero permanente’ y *'del conyuge o de la compafiera™
del paragrafo 1° del articulo 1° de la Ley 1468 de 2011, que conceden la licencia de
paternidad solo a los esposos, conyuges 0 comparieros permanentes, y excluyen de su
reconocimiento a quienes no tengan tal condicion, son expresiones discriminatorias que
infringen los articulos 13, 43 y 44 de la CP que consagran los derechos a la igualdad, a la
equidad de género y el interés superior del menor, y no superan el test estricto de
razonabilidad y proporcionalidad, toda vez que estas disposiciones no cumplen con los
requisitos de (i) responder a una finalidad constitucionalmente legitima, (ii) ser medidas
adecuadas y necesarias para la consecucion de dicha finalidad constitucional y (iii) ser
proporcionales en sentido estricto; y si bien la solucion no puede ser la exclusion de las
expresiones del ordenamiento juridico, procede la declaratoria de exequibilidad
condicionada de la expresién "El esposo o compafiero permanente™ en el sentido de
entender que estas expresiones se refieren al padre, independientemente de su condicion de
esposo, cdnyuge o compariero permanente, esto es, atendiendo solo a la acreditacion de su
paternidad e independientemente de su vinculo legal o juridico con la madre del menor. Asi
mismo, se declarara la exequibilidad condicionada de la expresion ""del conyuge o de la
compariera’ en el entendido de que la licencia de paternidad opera para todos los hijos por
igual, independientemente de su filiacion.

EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA-Justificacion/EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA-
Procedencia para subsanar discriminacién en el reconocimiento de la licencia remunerada de
paternidad

Si bien para el presente estudio de constitucionalidad la solucion no puede ser la exclusion
de las expresiones demandadas del ordenamiento juridico, por cuanto la norma quedaria
sin sujeto, con lo cual el precepto normativo perderia su sentido l6gico, en este caso procede
subsanar la discriminacion que implica la limitacion establecida por la norma, mediante
unas declaratorias de exequibilidad condicionada, a través de las cuales se extienda el
derecho a la licencia de paternidad a todos los padres, en condiciones de igualdad, e
independientemente del vinculo legal o juridico que tenga el padre con la madre; y asi
mismo, en favor de todos los hijos, independientemente de su filiacion.

JUICIO DE PROPORCIONALIDAD ESTRICTO-Aplicacion en regulacién de la licencia de
paternidad

En el presente caso en que el Legislador crea exclusiones al regular el derecho a la licencia
de paternidad, por tratarse de un derecho fundamental, se debe adelantar el examen de la
proporcionalidad de la medida legislativa, que debe ser estricto, encontrando la Corte que
las expresiones demandadas conllevan una restriccion o limitacién injustificada que
excluyen del reconocimiento de dicho derecho a los padres que sin ser esposos 0
comparfieros permanentes, han decidido voluntariamente garantizar los derechos del hijo
otorgandole dedicacion, atencion y cuidado, asi dicha atencién y cuidado no se presente
dentro del entorno familiar biparental que brinda el matrimonio o la unién marital de



hecho, no siendo necesaria la convivencia del padre con la madre, o la existencia de un
vinculo legal o extralegal entre ellos para que los padre puedan ejercer su paternidad
responsable.

NORMA QUE LIMITA EL RECONOCIMIENTO DE LA LICENCIA REMUNERADA DE
PATERNIDAD-No supera test estricto de proporcionalidad

FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL, NATURALEZA'Y CARACTERISTICAS DE LA
LICENCIA DE PATERNIDAD-Reiteracion de jurisprudencia

LICENCIA DE PATERNIDAD-Origen y justificacion

LICENCIA REMUNERADA DE PATERNIDAD-Concepto/LICENCIA REMUNERADA DE
PATERNIDAD-Naturaleza juridica/LICENCIA REMUNERADA DE PATERNIDAD-
Caracteristicas

La licenciad de paternidad es un descanso remunerado reconocido por el legislador como
una garantia del pleno ejercicio de los derechos fundamentales del nifio y especialmente el
de recibir cuidado y amor. No ha sido concebido como un beneficio caprichoso, sino como
un derecho que tiene la finalidad de garantizar el pleno goce de los derechos fundamentales
del menor a traveés de la asistencia, cuidado y amor que debe recibir por parte de su padre.
Dicha licencia permite al padre, y en el interés superior de su hijo, comprometerse con su
paternidad en un clima propicio para que el nifio alcance su peno desarrollo fisico y
emocional.

LICENCIA REMUNERADA DE PATERNIDAD-Beneficiarios

La licencia remunerada de paternidad opera en favor del padre que ha decidido
responsablemente acompafar a su hijo en los primeros momentos de vida, resultando
claro por los pronunciamientos de esta Corte, que dicha licencia también debe ser
reconocida a los padres adoptantes independientemente de la edad del menor y de la
relacion de pareja legal o extralegal del padre adoptante.

LICENCIA DE PATERNIDAD-Derecho fundamental del padre

La Corte pone de relieve que el derecho a la licencia de paternidad constituye no solo un
derecho derivado del interés superior del menor, sino también un derecho fundamental del
padre, derivado del derecho a la familia y del derecho a la libertad, autonomiay libre
desarrollo de la personalidad

LICENCIA DE PATERNIDAD-Requisito para su reconocimiento

La interpretacion sistematica del paragrafo 1° del articulo 1° de la Ley 1468 de 2011,
permite concluir que la Unica condicién que impone la norma para el otorgamiento de la
licencia de paternidad es la acreditacion de la condicién de padre a través del registro civil
de nacimiento del menor, de conformidad con el inciso 5° del paragrafo 1° del art. 1°
mencionado, y no exige por tanto demostrar la condicion de conyuge o compariero
permanente de la madre, esto es, sin importar la condicidn o vinculo legal o juridico del
padre respecto de la madre.

LICENCIA REMUNERADA DE PATERNIDAD-Argumentos en que se ha sustentado su
reconocimiento



Esta Corporacion ha desarrollado el tema del reconocimiento de la licencia de paternidad
consagrado en el articulo 236 del CST, esencialmente con base en los siguientes
argumentos: (a) el interés superior del nifio, que constituye un principio garantista, ya que
su razon de ser, su esencia, es la plena satisfaccion de los derechos de los menores, en el que
una de las formas principales en que se garantiza este interés superior al recién nacido es la
garantia del reconocimiento de la licencia de maternidad y paternidad, por cuanto con ello
se le posibilita al menor el poder recibir cuidado y amor de manera plena en la época
inmediatamente posterior a su nacimiento. De esta manera, la licencia de paternidad
permite al padre comprometerse con mayor fuerza en su paternidad bajo un clima
adecuado para que la nifia o el nifio alcance su pleno desarrollo fisico y emocional; (b) el
derecho fundamental de los nifios al cuidado y al amor que si bien tiene una directa e
intrinseca con el principio del interés superior del nifio, se encuentra primeramente a cargo
de la familia y la sociedad, como también subsidiariamente del Estado, siendo los primeros
obligados a dar proteccion y amor al nifio sus padres; (c) el nuevo concepto de paternidad
y el papel del padre en la garantia plena de los derechos del menor, que reconoce que si
bien no existe un rol paterno unico al cual todos los padres deben aspirar, resalta la
importancia del hecho de que el padre se involucre activa, consciente y responsablemente
en la crianza de sus hijos, brindandoles asistencia, proteccion, cuidado y amor desde los
primeros dias de vida, lo cual es fundamental para su desarrollo armonico e integral, como
parte esencial de la garantia de los derechos del menor; (d) la especial naturaleza y
caracteristicas de la licencia de paternidad, sobre la cual, la jurisprudencia de esta Corte
ha resaltado que este derecho constituye un desarrollo y una aplicacion del principio del
interés superior del menor, como también del derecho al amor y cuidado de los nifios y
nifias, mediante la implementacion de un mecanismo legislativo que "*garantiza al infante
gue el progenitor estara presente y lo acompafara durante las primeras horas siguientes a
su nacimiento, brindandole el carifio, la atencidn, el apoyo y la seguridad fisica y emocional
necesaria para su desarrollo integral, con miras a la posterior incorporacién del menor a la
sociedad; (e) el reconocimiento de la licencia de paternidad igualmente a los padres
adoptantes; y (f) la licencia de paternidad como derecho fundamental y subjetivo del
padre.

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

DERECHOS DEL NINO-Proteccion integral

PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR-Significado y alcance
INTERES SUPERIOR DEL MENOR-Contenido

PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR-Funcién hermenéutica

CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO-Prevalencia de los
derechos de los nifios

ERROR DE TECNICA LEGISLATIVA-No constituye un problema de constitucionalidad

En la redaccion del paragrafo 1° del articulo 1° de la Ley 1468 de 2011, en la expresion ""del
cényuge o de la compariera™, la Corte evidencia que existe un error del Legislador en la
redaccién de la norma, especificamente en relacion con la correcta utilizacién del articulo



determinado para el género femenino, ya que el precepto se refiere a los hijos "del
conyuge', cuando deberia referirse a los hijos *'de la™ conyuge, lo cual, aunque no
constituye un problema de constitucionalidad, si configura un yerro gramatical que afecta
la seméntica de la normay configura una falla de técnica legislativa.

Referencia: expediente D-8846

Demanda de inconstitucionalidad contra el paragrafo 1° inciso 1° (parcial) e inciso tercero
del articulo 1° de la Ley 1468 de 2011 **Por la cual se modifican los articulos 236, 239, 57,
58 del Codigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones"

Actor: Jarol Estibens Echeverri Giraldo y otros

Magistrado Ponente:

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Bogota D.C., veinticuatro (24) de mayo de dos mil doce (2012)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y en
cumplimiento de los requisitos y tramite establecidos en el Decreto Ley 2067 de 1991, ha
proferido la presente Sentencia.

I. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion publica consagrada en el articulo 241, numeral 4° de la
Constitucién, los ciudadanos demandantes solicitan a la Corte que declare la
inexequibilidad del paragrafo 1° inciso 1° (parcial) e inciso tercero del articulo 1° de la Ley
1468 de 2011 *"Por la cual se modifican los articulos 236, 239, 57, 58 del Cddigo Sustantivo
del Trabajo y se dictan otras disposiciones".

Cumplidos los tramites previstos en el articulo 242 de la Constitucidn y en el Decreto Ley 2067
de 1991, procede la Corte a resolver sobre la demanda de la referencia.

I1. NORMA DEMANDADA

A continuacion se transcribe la norma demandada segun publicacion en el Diario Oficial No.
48.116 del 30 de junio de 2011:

"LEY 1468 DE 2011

(Junio 30)

Diario Oficial No. 48.116 de 30 de junio de 2011
CONGRESO DE LA REPUBLICA

Por la cual se modifican los articulos 236, 239, 57, 58 del Codigo Sustantivo del Trabajo y
se dictan otras disposiciones.

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:



ARTICULDO 1o. El articulo 236 del Cédigo Sustantivo del Trabajo quedaréa 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 ltimo 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

c) 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
bioldgica 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 comparfiera 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 duracion equivalente al tiempo
gue 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 razon médica la futura
madre no puede optar por estas dos (2) semanas previas, podra disfrutar las catorce (14)
semanas en el posparto 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 tendra una duracion de 12 semanas
contadas desde la fecha del parto, o de trece semanas por decision de la madre de acuerdo a



lo previsto en el literal anterior.

PARAGRAFO 1o. La trabajadora que haga uso del descanso remunerado en la época del parto
tomara las 14 semanas de licencia a que tiene derecho de acuerdo a la ley. El esposo o
compafiero permanente tendré derecho a 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 opera por los hijos nacidos del conyuge o de la
comparfiera.

El Unico soporte valido para el otorgamiento de licencia remunerada de paternidad es el
Registro Civil de Nacimiento, el cual debera presentarse a la EPS a mas tardar dentro de
los 30 dias siguientes a la fecha del nacimiento del menor.

La licencia remunerada de paternidad seré 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.

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 20. De las catorce (14) semanas de licencia remunerada, la semana anterior al
probable parto sera de obligatorio goce.

PARAGRAFO 3o0. Para efecto de la aplicacion 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."

(Se resaltan y subrayan las expresiones que se demandan)
I1l. LADEMANDA

Los ciudadanos consideran que las expresiones demandadas del articulo 1° de la Ley 1468 de
2011, infringen los articulos 13, 43 y 44 de la CP los cuales hacen referencia a la igualdad, la
equidad de género e interés superior del menor, con fundamento en los siguientes argumentos:

1. Consideran que la norma acusada infringe el art. 13 de la CP al establecer una
clasificacion sospechosa, pues incluye la expresion ""El esposo o compafiero permanente’ y
""del cdnyuge o de la compafiera™, expresiones que a su juicio excluyen a aquellos padres
gue no cumplan con tal clasificacion o condicion.

Sostienen que establecer el anterior condicionamiento es sospechoso e innecesario, pues
encuentran que para acceder a la licencia de paternidad solo es necesario el registro civil de
nacimiento del menor, y que con tal acreditacidn del padre, se le debe reconocer de manera
formal y legal su paternidad, y con ello adquiere las obligaciones y deberes que esa condicion
conlleva.



2. Afirman que en desarrollo del interés superior del menor (art 44 de la CP), éste tiene el
derecho de recibir de sus padres el cuidado y el amor necesarios en sus primeros dias de vida, lo
cual es el fin esencial de la licencia remunerada de paternidad. Por lo tanto, no solo los hijos
nacidos de una union marital legal o de hecho tienen derecho a recibir el cuidado y amor de su
padre cuando se otorga la licencia, sino que lo tienen todos los nifios nacidos, aunque no haya un
vinculo de convivencia legal o de hecho entre sus padres.

En este sentido, mencionan que las expresiones demandadas de la Ley 1468 de 2011, dan a
entender que los hijos concebidos fuera de una union marital no tienen derecho a gozar de
los beneficios de la licencia de paternidad, ni a que se les brinde el cuidado que necesita el
menor, por lo que consideran que "el legislador especulay cree que dichos padres no estan
dispuestos a brindarle amor y cuidado a sus hijos', razén por la cual encuentran que con
las expresiones acusadas se discrimina a los padres que no tienen una union marital de
hecho o legal, y de contera, se discrimina a los menores nacidos por fuera de la union de sus
padres.

3. Observan que la posibilidad del padre de contar con una licencia de paternidad, para brindarle
al menor el amor y cuidados en sus primeros dias de vida, contribuye a la igualdad de género
plasmada en el art. 43 de la CP, la cual se vulnera cuando se discrimina el otorgamiento de la
licencia de paternidad a los padres que no tienen una condicién de union legal o de hecho.
Evidencian por tanto, que existe un desequilibrio entre el padre y la madre, ya que la madre, a
pesar de no contar con esa misma condicién, si puede disfrutar de su licencia de maternidad,
mientras que el padre se ve limitado a la condicion impuesta por el Legislador de manera
desproporcionada e innecesaria.

Mencionan que en sentencia C-273 de 2003, la Corte definio la licencia de paternidad como
""un periodo de tiempo remunerado que se le otorga al padre trabajador para que
acompafe y cuide al hijo, garantizandole de esta manera el ejercicio pleno de su derecho
fundamental al cuidado y amor**, de manera que la jurisprudencia constitucional solo
incluye la palabra ""padre™ y no habla de condicién alguna, con lo cual evita caer en
discriminaciones o clasificaciones sospechosas, por lo cual concluyen que **todo padre™
tiene derecho a la licencia de paternidad. Sefialan que en la misma sentencia la Corte se
pronuncia sobre los fines y la importancia de la licencia de paternidad para brindarle al
menor el amor y cuidado de sus padres, con el fin de garantizar la efectiva igualdad de
género contemplada en el art. 43 de la CP.

4. En conclusidn, solicitan a la Corte que declare (i) la inexequibilidad de la expresion el
esposo 0 compafiero permanente’ contenida en el inciso 1° del articulo 1° de la Ley 1468 de
2011; (ii) inexequible la expresién *'del conyuge o de la compariera’ del inciso tercero del
mismo articulo; y (iii) se condicione la aplicacion del inciso primero del articulo en
mencion, en el entendido que el padre tendra derecho a ocho (8) dias habiles de licencia
remunerada de paternidad.

IV.INTERVENCIONES
1. Ministerio de Trabajo

El Ministerio de Trabajo intervino a través de apoderado judicial para solicitar a la Corte se
inhiba de proferir un fallo de fondo en relacion con las expresiones demandadas de la Ley 1468
de 2011, con base en las siguientes consideraciones:



(i) Aduce que el Legislador determind la licencia de paternidad para el esposo o compariero
permanente, teniendo en cuenta el contexo de un hogar en convivencia con la esposa 0
compariera e hijos, por lo que la licencia y disfrute de la misma se da dentro de este marco.
Considera que la no inclusion del padre que no convive con el hijo recién nacido y con la madre
de éste, es entendible por cuanto en el derecho civil colombiano, se presume la convivenciay el
hogar estable entre quienes detentan la calidad de esposos 0 comparieros permanentes.

(ii) Solicita a la Corte abstenerse de conocer el contenido de la demanda, porque el actor
pretende que por via de declaratoria de inconstitucionalidad de las expresiones
demandadas se incluya dentro del alcance normativo a quienes son padres pero no tienen
cényuge o compafiera permanente, lo cual a su entender ""agrega a la norma un ingrediente
normativo que en su originalidad no contiene, dando lugar a una proposicion juridica
inexistente sobre la cual resulta imposible que se adelante un juicio de constitucionalidad™.

(iif) Menciona que en Sentencia C-1054 de 2004, la Corte evidencio que cuando se demanda la
constitucionalidad de una norma, el cargo debe ser de naturaleza objetiva frente a la norma
demandada y al texto constitucional, por lo que encuentra inviable que se adelante un estudio de
constitucionalidad respecto de las consideraciones subjetivas de los actores, quienes se apoyan en
la jurisprudencia de la Corte aplicada a otros enunciados normativos de la norma demandada.

Asi mismo, considera que la argumentacion de los actores no es suficiente para sustentar
adecuada y fehacientemente en donde radica la supuesta violacion constitucional de la norma. A
su juicio, esta deficiencia argumentativa permite solicitarle a la Corte que se inhiba de proferir un
fallo de fondo.

(iv) Por consiguiente, concluye que los argumentos de la transgresion expuestos por los
actores "'no se avienen con la caracterizacion juridica exigida por la Corte Constitucional a
efectos de entrar a pronunciarse de fondo sobre los cargos que pretendan anteponérsele a
una norma de la cual se solicite su inexequibilidad™, razon por la cual solicita a la Corte
inhibirse para fallar la demanda.

2. Intervencion del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF- intervino dentro del proceso de la
referencia a través de apoderado judicial, para solicitar a la Corte que se declare la
constitucionalidad condicionada de las expresiones demandadas. Para fundamentar lo anterior,
expuso los siguientes argumentos:

(i) Afirma que los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas. Indica que
en la norma demandada se evidencia una discriminacién para los hijos procreados fuera de una
union legal o extralegal, ya que estos nifios tienen el derecho a recibir la misma proteccion del
Estado, sea cual sea la situacién legal de sus padres. Sostiene que el vinculo que haya entre padre
y madre no determina o varia la manera en que se debe cumplir con la obligacién respecto del
hijo. Por tanto, con base en lo consignado en los articulos 44 y 13 de la CP, concluye que no es
viable la expedicion de norma alguna que contrarie estos derechos fundamentales.

(if) En el mismo sentido, sostiene que los hijos cuentan con igualdad de derechos sin importar la
categorizacion que se les dé, por lo que se evidencia que los padres tienen las mismas
obligaciones respecto a sus hijos, sean legitimos, extramatrimoniales o adoptivos (art. 250 inciso
2° del Cédigo Civil). Afirma que, con el nacimiento de un nifio, los padres adquieren un
compromiso constitucional y legal de cuidarlo, protegerlo y satisfacer sus necesidades sin



distincion alguna.

(i) Encuentra que en el Codigo de la Infancia y Adolescenciay en el Cédigo Penal no hay
referencia de la condicion que deban tener los padres para asumir sus responsabilidades con
respecto a sus hijos. Por su parte, sefiala que la Corte Constitucional ha manifestado en su
jurisprudencia que los nifios gozan de una supraproteccién o proteccion complementaria de sus
derechos (Sentencia C-273 de 2003), y que el interés superior del menor y la proteccion que
requieren se encuentra por encima de la relacion legal o extra legal que tengan sus padres.

En este sentido, sostiene que el derecho fundamental de los nifios al cuidado y amor es dado en
primera instancia por sus padres, por lo que la ley no puede privar al menor de la presencia de su
padre, por razén de que el padre no esté casado o no tenga una convivencia con la madre del
nifo.

(iv) De otra parte, considera que la declaratoria de inexequibilidad simple de las expresiones
acusadas implicaria la supresion del sujeto pasivo de la norma, con lo que perderia su sentido
I6gico, por lo que encuentra necesario que la Corte declare la constitucionalidad condicionada de
los segmentos normativos acusados, en el entendido que la garantia ampara al padre sin importar
el vinculo que tenga con la madre.

(v) Adicionalmente, resalta el error gramatical del texto legal cuando dice ""nacidos del
cényuge o compafiera', ya que la condicién biol6gica femenina obligaba a decir "'de la
cdnyuge o compariera™, lo cual se debe aclarar en la norma.

(vi) Con fundamento en lo anterior, solicita a la Corte que declare una constitucionalidad
condicionada de la norma, *"en el entendido de que para todos los efectos se entendera que
la licencia de paternidad cobija al padre, sin importar el vinculo legal que tenga con la
madre. Esto sin perjuicio de la necesidad de precisar la impropia expresion ""nacidos del

cényuge".
3. Intervencidn de la universidad de Ibagué

La universidad de Ibagué intervino dentro del presente proceso de constitucionalidad para
solicitar a la Corte que las expresiones acusadas sean declaradas inexequibles, con base en los
siguientes argumentos:

(i) Evidencia que en la norma demandada hay una discriminacion de los padres que no tengan
una relacion legal o extralegal con la madre del nifio, ya que éstos deben demostrar la condicion
de compariero o conyuge de la misma, dejando de lado su condicion de padre. Con esta exclusion
se esta vulnerando el articulo 13 de la CP, que establece el derecho a la igualdad de todas las
personas sin discriminacion alguna.

(ii) Encuentra asi mismo, que la norma es contradictoria, ya que en el inciso 3° del paragrafo 1°
del art. 1°, se establece como Unico requisito para otorgar la licencia de paternidad presentar el
registro civil de nacimiento del menor, y no se solicita demostrar su condicion de conyuge o
comparfiero permanente de la madre. De este modo, indica que con el registro se demuestra
unicamente la condicion de padre del menor, sin importar la condicion o vinculo legal del padre
respecto de la madre.

(iii) Afirma que el objetivo primordial de la licencia de paternidad es que el menor tenga derecho
de recibir en sus primeros dias de vida el amor y cuidado de su padre, por lo que excluiry



discriminar a los padres que no tengan la calidad de conyuge o compafiero permanente, priva al
menor recién nacido del derecho antes mencionado y se discrimina al nifio, con lo que se
transgrede el articulo 44 de la CP.

(iv) Con base en lo expuesto, solicita a la Corte que las expresiones acusadas sean declaradas
inexequibles, por cuanto violan el principio constitucional a la igualdad establecido en el art. 13
de la CP, y que se condicione la aplicacion de la norma en su integridad en beneficio del padre
del menor, sin otro condicionamiento diferente a que se demuestre la condicién de padre.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

En cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 242-2 y 278-5 de la Constitucion, el sefior
Procurador General de la Nacion, mediante concepto 5294 del 26 de enero de 2012, solicito a la
Corte declarar exequibles las expresiones demandadas en el articulo 10, paragrafo 1o inciso 10
(parcial), e inciso 30 de la Ley 1468 de 2011.

El problema juridico que la Vista Fiscal considera que hay que resolver, es si se vulnera el
derecho-principio a la igualdad (art 13 CP), la igualdad de derechos y oportunidades entre el
hombre y la mujer (art 43 CP), y los derechos fundamentales de los nifios (art 44 CP), al excluir
la norma del beneficio de la licencia de paternidad a los padres que no ostentan la calidad de
cdnyuges o compafieros permanentes. Para analizar este problema presenta las siguientes
consideraciones:

(i) Sostiene que la licencia de paternidad es una prerrogativa establecida para garantizar los
derechos fundamentales de las nifias y los nifios recién nacidos, como son el derecho a una
familia, el derecho al amor y el derecho al cuidado (art 44 CP), entre otros. Por lo tanto,
encuentra que tanto la licencia de maternidad, como la de paternidad, no estdn encaminadas a
cobijar las expectativas, deseos o derechos de los progenitores. Asi mismo, sefiala que estos
derechos no solo se tienen en los primeros dias de vida de los nifios y nifias, sino que se deben
extender hasta que cumplan la mayoria de edad, los cuales se garantizan no solo con la licencia
de paternidad, sino con muchos otros instrumentos juridicos y de politica publica.

(ii) Precisa que la familia no nace del hecho de la paternidad, sino de la decision libre de la
unién de un hombre y una mujer legal o extralegalmente constituida. Observa que, cuando
la madre convive con un esposo 0 compafiero permanente que no es el padre biol6gico del
nifio o la nifia, haria practicamente imposible la convivencia del padre bioldgico con el
recién nacido en ese mismo tiempo. Por lo tanto, a juicio de la Vista Fiscal conceder la
licencia a este padre, beneficia al progenitor y no al menor, por cuanto esta licencia no
podria garantizar que padre e hijo pudieran "estar juntos los dias siguientes al nacimiento
del menor** como constitucionalmente se pretende.

(iii) De otra parte, la Vista Fiscal encuentra que "en la norma demandada el legislador
omitié injustificadamente incluir al padre del menor de edad que, aun conviviendo con su
madre y con el mismo, no ha adquirido todavia esa condicion o estado civil'* que se exige en
la norma, por ello encuentra necesaria una sentencia integradora en ese sentido.

(iv) Con base en lo expuesto, el Ministerio Pablico solicito a la Corte una declaratoria de
exequibilidad condicionada de las expresiones contenidas en el paragrafo 1° del articulo 1°
de la Ley 1468 de 2011, ""bajo el entendido de que la licencia de paternidad remunerada
también cobija al padre que convive con la madre y el recién nacido pero que no ostenta la
condicidn de conyuge o compafiero permanente de la madre"™.



VI. FUNDAMENTOS DE LA DECISION
1. Competencia de la Corte

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 241, numeral 4° de la Constitucion Politica, la
Corte Constitucional es competente para conocer y decidir definitivamente sobre la demanda de
inconstitucionalidad de la referencia, pues las expresiones acusadas hacen parte de una ley, en
este caso, de la Ley 1468 de 2011.

2. Asunto bajo revisién

2.1 La demanda considera que las expresiones acusadas del paragrafo 1° del articulo 1° de la Ley
1468 de 2011, al conceder la licencia de paternidad solo a los esposos, conyuges o comparieros
permanentes, y por tanto, al excluir a los padres que no tengan tal condicion, son expresiones
discriminatorias que infringen los articulos 13, 43 y 44 de la CP, los cuales consagran los
derechos a la igualdad, a la equidad de género y el interés superior del menor.

2.2 En su intervencion, el Ministerio de Trabajo solicité a la Corte inhibirse de proferir un fallo
de fondo en relacion con las expresiones demandadas, al considerar que los cargos carecen de
certeza, pertinencia y suficiencia, y por tanto, se configura ineptitud sustantiva de la demanda.

Por su parte, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar solicito a la Corte la declaratoria de
exequibilidad condicionada de las expresiones demandadas, en el entendido de que para todos
los efectos se entendera que la licencia de paternidad cobija al padre, sin importar el vinculo
legal que tenga con la madre.

En el mismo sentido, la Universidad de Ibagué solicité a la Corte que las expresiones acusadas
sean declaradas inexequibles, por ser violatorias del derecho a la igualdad -art. 13 de la CP-, y
que se condicione la aplicacién de la norma en su integridad en beneficio del padre del menor,
sin otro condicionamiento diferente a que se demuestre la condicién de padre.

2.3 El Ministerio Publico, en su concepto de rigor, solicit6 a la Corte declarar una
declaratoria de exequibilidad condicionada de las expresiones contenidas en el paragrafo
1° del articulo 1° de la Ley 1468 de 2011, "'bajo el entendido de que la licencia de
paternidad remunerada también cobija al padre que convive con la madre y el recién
nacido pero que no ostenta la condicién de cdnyuge o compariero permanente de la
madre"'.

3. Problema juridico y esquema de resolucion

3.1 El problema juridico que debe resolver la Sala en esta oportunidad, es si las expresiones
demandadas ""El esposo o compafiero permanente™ y "*del conyuge o de la compafiera™,
contenidas en el paragrafo 1° del articulo 1° de la Ley 1468 de 2011, vulneran el derecho a
la igualdad (art 13 CP), la igualdad de derechos y oportunidades entre el hombre y la
mujer (art 43 CP), y los derechos fundamentales de los nifios y el interés superior del
menor (art 44 de la CP), al disponer que la licencia remunerada de paternidad solo se
concede al esposo o0 compafiero permanente, o solo opera por los hijos nacidos de la
cényuge o de la compafiera permanente.

3.2 Para resolver este problema, la Corte (i) reiterara su jurisprudencia en relacion con el
fundamento constitucional, la naturaleza y las caracteristicas del derecho a la licencia de



paternidad; para con fundamento en ello, (i) analizar la constitucionalidad de las expresiones
demandadas.

4. El fundamento constitucional, la naturaleza y las caracteristicas de la licencia de paternidad

4.1 La licencia de paternidad, derecho que hace parte de la garantia de la proteccion
integral de los menores, encuentra su fundamento constitucional en maltiples normas de la
Carta Politica, tales como el articulo 1° sobre dignidad humana, el articulo 5° que reconoce
los derechos inalienables, el articulo 11 acerca del derecho a la vida, el articulo 42 que
contiene el concepto de familia, el articulo 43 relativo a la equidad de género, el articulo 44
contentivo de los derechos fundamentales de los nifios, el articulo 48 que consagra el
derecho a la seguridad social, el articulo 49 respecto del derecho a la salud, y el articulo 50
gue consagra el derecho a la salud de menores de un afio; todos los cuales ostentan la
naturaleza de derechos fundamentales y de aplicacion reforzada cuando sus titulares son
menores de edad.

Por tanto, la institucidn de la licencia de paternidad hace parte de un sistema general de
principios y garantias establecidos para la proteccion de los nifios, como derechos
fundamentales y prevalentes, los cuales no dependen de ninguna condicion especial y se
aplican a todos por igual. Especial relevancia reviste el articulo 44 Superior, en donde se
consagran los derechos fundamentales de los nifios, se les reconoce el caracter de
fundamentales y prevalentes, y en donde se les garantiza no solo los derechos generales de
todas las personas, de conformidad con otras disposiciones constitucionales, sino los
derechos especiales para los menores.

Este sistema de principios y derechos para los nifios, se funda en el reconocimiento de su
condicion de sujetos de especial proteccidn constitucional con derechos de caracter
fundamental y prevalente, de manera que los nifios gozan de una supraproteccion o
proteccion complementaria de sus derechos.[1]

4.2 Por su parte, la Corte se ha pronunciado de manera reiterada y pacifica en relacion con el
sustento constitucional y la naturaleza de la licencia de paternidad, especialmente en lo que se
refiere al alcance normativo del hoy nuevamente demandado articulo 236 del Codigo Sustantivo
del Trabajo.

(i) Especial importancia reviste para el presente estudio de constitucionalidad la sentencia
C-273 de 2003[2], en donde la Corte tuvo la oportunidad de referirse a las expresiones "'La
licencia remunerada de paternidad sélo opera para los hijos nacidos de la conyuge o de la
compafiera permanente. En este Ultimo caso se requeriran dos (2) afios de convivencia"
contenidas en el articulo 1° de la Ley 755 de 2002, modificatoria del articulo 236 del CST,
en donde se presentaron cargos analogos a los que ahora nuevamente se presentan,
relativos a la violacion del derecho a la igualdad, consagrada en el articulo 13 CP, y del
articulo 44 CP, que consagra los derechos de los menores. En esa sentencia, la Corte
concluyé que si la teleologia de la licencia de paternidad era la de hacer efectivo el interés
superior del nifio o la nifia a recibir el cuidado y el amor de manera plena por parte de su
padre, el requisito de la convivencia, y mas aan, por dos afios, que exigia el inciso
impugnado, no resultaba razonable, pues, independientemente de que se dieran 0 no esas
circunstancias, al recien nacido no se le podia privar del derecho fundamental al amor y
cuidado de su progenitor. Por lo anterior, decidié declarar inexequibles las expresiones

"solo™, ""permanente™ y "En este Ultimo caso se requeriran dos (2) afios de convivencia™,



del inciso tercero del articulo 1° de la Ley 755 de 2002, y exequible el resto del segmento
normativo del inciso tercero del articulo 1° de la Ley 755 de 2002.

(ii) En la Sentencia C-152 de 2003[3] la Corte examind la constitucionalidad de la expresion
""La licencia remunerada de paternidad sera a cargo de la EPS", contenida en el inciso 5°
del articulo 1 ° de la Ley 755 de 2002, por el cargo de violacion del derecho a la igualdad,
encontrando la expresion acusada exequible por dicho cargo.

(iii) Mediante la Sentencia C-174 de 2009[4] la Corte conocid de una expresion contenida
en el inciso 10 del articulo 1° de la Ley 755 de 2002, que modificé el paragrafo del articulo
236 del CST, segun la cual el esposo o compafiero permanente tendria derecho a "cuatro
(4) dias de licencia remunerada de paternidad en el caso gue solo el padre esté cotizando al
Sistema General de Seqguridad Social en Salud. En el evento en que ambos padres estén
cotizando al Sistema General de Sequridad Social en Salud, se concederan al padre'. Esta
expresion fue acusada de violar el derecho a la igualdad y los cargos de la demanda se
fundaban en la diferencia del término de la licencia de paternidad del hombre cuya esposa
0 compafiera permanente no cotizara al Sistema General de Seguridad Social en Salud,
respecto de aquél cuya esposa 0 compafiera permanente si cotizara, lo cual se acusaba como
discriminatorio y violatorio del articulo 44 de la Constitucion Politica. A este respecto, la
Corte recordo que si bien el Legislador tenia una potestad de configuracion en materia de
seguridad social, la misma no era absoluta, por cuanto estaba limitada por los valores,
principios y derechos consagrados en la Carta Politica, y por consiguiente encontré que la
medida era discriminatoria.

(iv) Finalmente, en la Sentencia C-663 de 2009[5], la Corte conocié nuevamente de un
aparte del articulo 1° de la Ley 755 de 2002 por la cual se modifica el paragrafo del articulo
236 del CST, segun el cual ""La licencia remunerada de paternidad sera a cargo de la EPS,
para lo cual se requeriré gue el padre haya estado cotizando efectivamente durante las cien
(100) semanas previas al reconocimiento de la licencia remunerada de paternidad™. En
esa sentencia, la Corte reiterd los criterios y las reglas jurisprudenciales ya sentados por
esta Corporacion en relacion con la licencia de paternidad, y con base en ello, concluyé la
inexequibilidad de la expresion *'cien (100)™ contenida en el inciso 5° del articulo 1° de la
Ley 755 de 2002, asi como la exequibilidad condicionada de la expresion **para lo cual se
requerira que el padre haya estado cotizando efectivamente durante las semanas previas al
reconocimiento de la licencia remunerada de paternidad™, *"en el entendido que para el
reconocimiento de la licencia de paternidad, la EPS respectiva sélo podra exigir el nUmero
de semanas de cotizacion correspondientes al periodo de gestacion, en los términos en que
se reconoce la licencia de maternidad"’.

4.3 En todos estos pronunciamientos, la Corte ha desarrollado el fundamento y alcance
normativo constitucional de la institucién de la licencia de paternidad, con fundamento en los
argumentos y consideraciones que a continuacion se sintetizan:

(i) La jurisprudencia ha realizado un recuento de (a) de la evolucion de la licencia de
paternidad en el derecho comparado, cuya figura tuvo su origen en la OIT, en la
Recomendacién 165 sobre los trabajadores con responsabilidades familiares e instituyo la
licencia parental, y en el Convenio 156 de 1981 sobre los trabajadores con
responsabilidades familiares; (b) del reconocimiento de la licencia de paternidad y su
aplicacion gradual en los paises miembros de la OIT; y (c) de la doctrina de la proteccién
integral de los menores, plasmada en la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio



y en otros documentos internacionales de derechos humanos[6].

(ii) Esta Corporacion ha desarrollado el tema del reconocimiento de la licencia de paternidad
consagrado en el articulo 236 del CST, esencialmente con base en los siguientes argumentos: (a)
el interés superior del nifio; (b) el derecho fundamental de los nifios al cuidado y al amor; (c) el
nuevo concepto de paternidad y el papel del padre en la garantia plena de los derechos del menor;
(d) la especial naturaleza y caracteristicas de la licencia de paternidad; (e) el reconocimiento de la
licencia de paternidad igualmente a los padres adoptantes; y (f) la licencia de paternidad como
derecho fundamental y subjetivo del padre.[7]

(iii) En relacion con el principio del interés superior del menor, la jurisprudencia
constitucional ha desarrollado el alcance normativo del articulo 44 Superior, el cual
dispone que "'los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas™.
Igualmente, ha puesto de relieve que este principio se encuentra consagrado en el numeral
1° del articulo tercero de la Convencion de los Derechos del Nifio, en virtud del cual ""1. En
todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos,
una consideracién primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio'*[8]. Asi
mismo, este principio se encuentra en otros instrumentos internacionales, como la
declaracion de Ginebra de 1924, la cual establecié el imperativo de darle a los nifios lo
mejor, con frases como "'los nifios primero™, y la Declaracion de los Derechos del Nifio de
1959, y su posterior incorporacion en la Convencién sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion contra la Mujer (arts. 5y 16).

Acerca de este principio, la jurisprudencia constitucional ha resaltado el caracter
garantista de dicho principio, el cual se expresa a través de la plena garantia de los
derechos de los menores. A este respecto, este Tribunal ha afirmado que *'[e]l interés
superior del nifio constituye entonces un principio garantista, ya que su razén de ser, su
esencia, es la plena satisfaccion de los derechos de los menores. En este sentido resulta claro
gue el contenido del principio son los propios derechos de los nifios, y por ello en este caso
puede decirse que interés y derecho se identifican®[9]

La Corte ha resaltado, que una de las formas principales en que se garantiza este interés superior
al recién nacido es la garantia del reconocimiento de la licencia de maternidad y paternidad, por
cuanto con ello se le posibilita al menor el poder recibir cuidado y amor de manera plena en la
época inmediatamente posterior a su nacimiento. De esta manera, la licencia de paternidad
permite al padre comprometerse con mayor fuerza en su paternidad bajo un clima adecuado para
que la nifia o el nifio alcance su pleno desarrollo fisico y emocional.[10]

En este sentido, el principio del interés superior del nifio tiene una relevancia especial para
la determinacion de las relaciones parentales, ya que este principio "esta llamado a
orientar los derechos y responsabilidades de los padres en la crianza y educacién del hijoy
el deber del Estado de garantizarlos y apoyarlos.”[11]

De otra parte, la jurisprudencia constitucional ha expresado sobre este principio que su
plena satisfaccion constituye un imperativo constitucional a través de la garantia de todos
los derechos fundamentales del menor. Asi mismo, ha insistido en que este principio
cumple un importante papel hermenéutico, pues permite resolver eventuales conflictos de
derechos en favor de los menores y llenar vacios legales en la toma de decisiones politicas,
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 nimero de derechos afectados sino también su
importancia relativa.”[12]

(iv) Acerca del derecho del menor al cuidado y amor, consagrado en el articulo 44 de la
Carta Politica, la jurisprudencia constitucional ha expresado que éste se encuentra en
relacion directa e intrinseca con el principio del interés superior del nifio y que se
encuentra primeramente a cargo de la familia y la sociedad, como también
subsidiariamente del Estado, a quien corresponde el deber de asistir y proteger a los
menores y, de manera principal, auspiciar el cuidado y amor hacia los infantes mediante
diferentes mecanismos y estrategias que propicien el desarrollo integral de los menores.[13]
En este sentido, los primeros obligados a dar proteccién y amor al nifio son sus padres, de
manera que todo nifio tiene derecho a ser tratado con amor por parte de sus padres.[14]

A este respecto, la Corte ha sostenido que ""de acuerdo con la Constitucion, el derecho
fundamental de los nifios al cuidado y amor, debe ser prodigado por la familia, en primer
lugar, y por la sociedad, correspondiéndole también al Estado la tarea de asistirlos y
protegerlos asi como estimular tales conductas y apoyar su cumplimiento mediante la
adopcion de mecanismos legales y la ejecucion de politicas orientadas hacia su desarrollo
armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos™.[15]

El derecho al cuidado y al amor se deriva de la especial condicion de vulnerabilidad del menor,
de su estado de inmadurez fisica y mental del nifio, circunstancias que obligan a una adecuada
proteccion legal, tanto antes como despues del nacimiento. Este derecho encuentra su
fundamento no solo en la Constitucion, sino en distintos instrumentos internacionales,
especialmente en la Convencion Internacional Sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y aprobada por Colombia
mediante la Ley 12 de 1991, en la cual se han establecido claros compromisos para los Estados
en relacion con el derecho al cuidado y al amor, los cuales han sido resefiados ampliamente por
la jurisprudencia de esta Corporacion.[16]

(v) La proteccion constitucional reforzada del menor implica una proteccion
complementaria para los nifios, nifias y adolescentes, de manera que, ademas de las normas
gue consagran derechos especiales que les son directamente aplicables, los menores son
beneficiarios de todos aquellos preceptos que de manera general se aplican a todas las
personas. Este principio de proteccion se encuentra en armoniay se deriva del principio del
interés superior del nifio, reconocido en el articulo 44 de la Constitucion Politica.[17]

(vi) De otra parte, la jurisprudencia constitucional se ha referido al significado y nuevo
concepto de paternidad, y para ello ha realizado un extenso estudio sobre la evolucion
sociologica de la nocion de paternidad y del papel del padre en la relacion paterno filial,
concluyendo que si bien no existe un rol paterno Unico al cual todos los padres deben
aspirar, es claro que la psicologia y en general las ciencias sociales postulan 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 a la nifa el ejercicio pleno de sus derechos fundamentales, especialmente el derecho
al cuidado y amor para su desarrollo armdnico e integral.[18]

En este sentido, la Corte ha resaltado la importancia del hecho de que el padre se involucre
activa, consciente y responsablemente en la crianza de sus hijos, brindandoles asistencia,



proteccion, cuidado y amor desde los primeros dias de vida, lo cual es fundamental para su
desarrollo armonico e integral, como parte esencial de la garantia de los derechos del
menor, de conformidad con los articulos 42 y 44 de la Constitucion.[19]

(vii) En cuanto a la naturaleza y caracteristicas del derecho a la licencia de paternidad
remunerada, la jurisprudencia de esta Corte ha resaltado que este derecho constituye un
desarrollo y una aplicacion del principio del interés superior del menor, como también del
derecho al amor y cuidado de los nifios y nifias, mediante la implementacion de un
mecanismo legislativo que, como corolario del articulo 44 superior, ""garantiza al infante
que el progenitor estara presente y lo acompafiara durante las primeras horas siguientes a
su nacimiento, brindandole el carifio, la atencién, el apoyo y la seguridad fisica y emocional
necesaria para su desarrollo integral, con miras a la posterior incorporacién del menor a la
sociedad"".[20]

En este orden de ideas, la Corte ha sostenido que el establecimiento del derecho a la
licencia remunerada de paternidad ha obedecido "'a la necesidad de hacer prevalecer el
interés superior del nifio dotandolo de un mecanismo legal orientado a hacer realidad el
mandato del articulo 44 Superior en cuanto pretende garantizarle su derecho
fundamental al cuidado y amor especialmente en los primeros dias de su existencia'. [21]
(Resalta la Sala) Igualmente, ha sostenido que es claro que la licencia de paternidad no ha
sido concebida **como un premio o una gracia que se concede al trabajador por el simple
hecho de la paternidad o para que se dedique a celebrar la llegada del hijo, sino como una
garantia del pleno ejercicio de los derechos fundamentales del nifio y especialmente el de
recibir cuidado y amor."[22] (Enfasis de la Sala) Asi las cosas, el periodo que el Legislador
concede como licencia remunerada de paternidad, no ha sido concebido como un beneficio
caprichoso, sino como un derecho que tiene la finalidad de garantizar el pleno goce de los
derechos fundamentales del menor a través de la asistencia, cuidado y amor que debe
recibir el menor por parte de su padre.[23]

(viii) La licencia de paternidad ha sido reconocida juridicamente a nivel internacional por
parte de la OIT, asi como a nivel interno por parte de normas como el articulo 236 del
CST, que ha sido modificado en varias oportunidades, por el articulo 34 de la Ley 50 de
1990, el articulo 1° de la Ley 755 de 2002, y el articulo 1° de la Ley 1468 de 2011, que ahora
se demanda. Sobre la consagracion legal de la licencia de paternidad, la jurisprudencia
constitucional ha recordado que la intencion del Legislador al crear y regular este derecho
ha sido la de ""permitir al recién nacido el ejercicio de sus derechos fundamentales y
especialmente el de recibir cuidado y amor de manera plena en la época inmediatamente
posterior a su nacimiento. Dicha licencia permite al padre, y en el interés superior de su
hijo, comprometerse con su paternidad en un clima propicio para que el nifio alcance su
pleno desarrollo fisico y emocional**.[24]

En consecuencia, la licencia remunerada de paternidad consagrada legalmente opera en
favor del padre que ha decidido responsablemente acompafar a su hijo en los primeros
momentos de vida, ya que lo que se busca es proteger el interés superior del nifio, de
manera que conlleva una responsabilidad para el padre de acompafiar y cuidar al hijo,
brindandole la ayuda y el apoyo necesarios en los dias posteriores a su nacimiento. La
jurisprudencia de esta Corporacion ha recordado a este respecto, que a nivel interno, la
consagracion de la licencia de paternidad obedecid a "'la necesidad de hacer prevalecer el
interés superior del nifio dotdndolo de un mecanismo legal orientado a hacer realidad el



mandato del articulo 44 Superior en cuanto pretende garantizarle su derecho fundamental
al cuidado y amor especialmente en los primeros dias de su existencia, permitiéndole en
esos dias, no solo la compafiia permanente de la madre sino también la del padre, para su
desarrollo armonico e integral™.[25]

Concluyé la Corte que el objetivo del Legislador respecto de este derecho consiste en que,
""compartiendo el padre con el hijo ése tiempo tan preciado, se atienda su interés superior,
permitiéndole iniciar su formacién de una manera sélida para fortalecer los vinculos
paterno-filiales, pues de esta manera se garantiza su desarrollo armonico e integral y se
asume de manera significativa la responsabilidad de la paternidad*'[26].

(ix) De otra parte, los pronunciamientos de esta Corte han sido claros igualmente al exponer que
la licencia de paternidad debe ser reconocida y aplicada también para los padres adoptantes
independientemente de la edad del menor. En este sentido, mediante la Sentencia C-543 de
2010[27], esta Corporacion se manifesto en relacion con la declaratoria de inconstitucionalidad
de la edad como criterio restrictivo para que a los adoptantes de infantes y adolescentes mayores
de 7 afios, se les reconozca y pague la licencia de maternidad o de paternidad. En dicho
pronunciamiento, la Corte consider6 que excluir del reconocimiento y pago de la licencia de
maternidad a las personas adoptantes mayores de siete afios —incluidos los padres adoptantes sin
cdnyuge o compariera permanente—, y a los adoptables mayores de siete afios, desconoce el
mandato de igual trato del articulo 13 constitucional, asi como el mandato del articulo 42
Superior, que ordena el reconocimiento de los mismos derechos y obligaciones a todos los hijos
de la familia y el interés superior de la nifiez del articulo 44 CP. Lo anterior, maxime si se tiene
en cuenta, que el grupo de adoptables mayores de siete (7) afios requiere de mayor
acompafiamiento y proteccion en su proceso de integracion en su nuevo hogar. Ahora bien, no
obstante que en dicho pronunciamiento la Corte se refirié al caso de los padres adoptantes sin
esposa 0 compariera permanente, las consideraciones vertidas en esa oportunidad, son extensivas
al reconocimiento de la licencia de paternidad a todos los padres adoptantes e hijos adoptivos,
independientemente de la edad del menor y de la relacion de pareja legal o extralegal del padre
adoptante.

En punto a este tema, esta Corporacion reitera los argumentos relativos a: (a) la equiparacion del
parto a la adopcion, con el fin de proteger los derechos de los nifios y nifias que han sido
adoptados, razon por la cual no es admisible que se prive del goce de un conjunto de prestaciones
encaminadas a asegurar la integracion de la nueva familia en condiciones de calidad y de
dignidad, independientemente de la edad del menor; (b) la igual relevancia del tiempo inicial de
integracion familiar, tanto para los procesos de parto como para los procesos de adopcion
independientemente de la edad del menor; (c) la especial importancia que merecen las
adopciones, las cuales requieren un mayor compromiso y acompafiamiento durante el periodo de
adaptacion e integracién a un nuevo nucleo familiar, teniendo en cuenta las situaciones, en su
mayoria dificiles para los menores, que preceden a la adopcion; (d) los intereses superiores de los
menores Y el caracter amplio con que la jurisprudencia constitucional ha interpretado el concepto
de infancia y adolescencia.[28]

(x) Finalmente, la Corte pone de relieve que el derecho a la licencia de paternidad
constituye no solo un derecho derivado del interés superior del menor, sino también un
derecho fundamental del padre, derivado del derecho a la familia —art.42 CP-, y del
derecho a la libertad, autonomia y libre desarrollo de la personalidad —art.16 CP-.

En este sentido, la jurisprudencia de esta Corte ha precisado que no solo los derechos de los



nifios y el interés superior del menor fundamentan el derecho a la licencia de paternidad,
sino que ésta constituye también un derecho fundamental del padre.[29] Asi, ha
encontrado que este derecho se deriva de la conformacién de una familia, protegida por el
articulo 42 Superior, en donde se afirma que "el Estado y la sociedad garantizan la
proteccion integral de la familia'. De este precepto Superior se deriva entonces para la
Corte "'la obligacion en que esta el legislador de propiciar las circunstancias para que los
trabajadores hombres puedan conciliar el trabajo y la vida familiar, mediante el
reconocimiento de un breve periodo alrededor de la fecha del nacimiento de sus hijos(as).
Adicionalmente, la proteccién a la familia también implica, en virtud del principio de
solidaridad, el derecho — deber que se radica en cabeza del padre, de asistir a su hijo(a)
recién nacido en los primeros momentos de su vida, y la madre durante el partoy en el
periodo inmediatamente siguiente, cuando ella es vulnerable y merece especial cuidado por
parte suya, del Estado, los empleadores y la sociedad[30]". Asi las cosas, esta Corporacion
ha relacionado directamente tanto el derecho a la maternidad como el derecho a la
paternidad, con la proteccion que el Estado debe dar a la familia.[31]

En consecuencia, la Corte ha concluido que el derecho a la licencia de paternidad es un
derecho subjetivo del padre, desarrollo del derecho constitucional de conformar una
familia y de proteccion de la misma, de conformidad con los articulos 42, 43 y 44
Superiores. A este respecto, ha sostenido que el derecho a la licencia de paternidad, en
relacion con el padre, es un derecho subjetivo, que constituye un desarrollo del derecho
constitucional a fundar una familia, y que tiene como fin cumplir la obligacién estatal de
dar proteccion a la misma, a la maternidad y a los menores, impuesta por los articulos 42,
43 y 44 de la Constitucion Politica. Como esa obligacion, ademas, corresponde al
Estado, la determinacion del legislador de prever una licencia de paternidad constituye
una concrecion de la obligacion constitucional de adopcion de medidas impuesta por los
mismos articulos." [32]

De otra parte, el derecho a la licencia de paternidad se encuentra intimamente articulado con el
principio fundante de la dignidad humana —art.1 CP- y con el derecho a la libertad, autonomia y
libre desarrollo de la personalidad —art.16 CP-. Asi, de un lado, este derecho aparece relacionado
con la dignidad humana, que es un principio fundante del Estado colombiano -art.1 CP-, en la
medida en que el reconocimiento de la licencia de paternidad a todo padre, presupone la idea
misma del padre como persona juridica y moral, sujeto de derechos, esto es, como ser humano
digno, libre e igual, que tiene un valor inherente a su condicidn de persona, el cual es inajenable
e intransferible, razon por la cual constituye siempre un fin valioso en si mismo. Este
reconocimiento impide la consagracion de normas discriminatorias o devaluadoras de la
personalidad moral y juridica, y promueve la libertad y los derechos fundamentales de la persona
humana en el desarrollo de sus diferentes elementos, aspectos y ambitos, asi como el desempefio
de sus diferentes roles en la familia y en la sociedad, uno de cuyos mas importantes es el de la
paternidad.

Igualmente, la Constitucion consagra el derecho al libre desarrollo de la personalidad (art.
16 CP) que, como constituye la consagracién constitucional de la libertad y autonomia de la
persona humana, de manera que como ya lo ha destacado esta Corporacion, no es mas que
la formulacion de la libertad in nuce, pues establece el principio de autonomia de las
personas, en cuanto a que "'es la propia persona (y no nadie por ella) quien debe darle
sentido a su existencia y, en armonia con él, un rumbo*'[33]%. Por tanto, el principio de
autonomia implica el derecho irrenunciable de cada persona, de conformidad con su



concepto de lo bueno y siguiendo su propio ideal de perfeccion humana, de poder disefiar e
implementar un plan de vida propio, dentro de la 6rbita de su libertad moral y juridica, y
atendiendo Unicamente a los limites que le imponen la libertad y los derechos de los demas.
Ahora bien, un elemento esencial de todo ser humano para desarrollarse como persona
digna, libre e igual, es la posibilidad de relacionarse con otros seres humanos, de
conformar una familia, y de reproducirse, procrear o concebir hijos, asi como de adoptar.
Por tanto, una regulacion legal que imponga una restriccion al reconocimiento de la
licencia de paternidad a todos los padres por igual, sin una justificacion
constitucionalmente valida, constituye una vulneracion al libre desarrollo de la
personalidad, derecho fundamental de rango constitucional.

Todo lo anterior muestra que el derecho al libre desarrollo de la personalidad, como expresion
primigenia de la dignidad humana, no puede tener una consagracion meramente formal, sino que
tiene que tener un sustento en la realidad factica y juridica de las relaciones humanas a fin de que
se respete la igual dignidad de todos los seres humanos, en cuanto sujetos morales, y su derecho
a estructurar y desarrollar de manera autdbnoma su personalidad y expresarla a través de la
implementacién de su propio proyecto de vida en las distintas facetas, que incluye de manera
palmaria la paternidad.

Con fundamento en las anteriores consideraciones que establecen las normas constitucionales, y
las reglas y criterios jurisprudenciales mas importantes en relacion con la licencia de paternidad,
pasa la Corte a analizar las expresiones demandadas del paragrafo 1° del articulo 1° de la Ley
1468 de 2011.

5. Andlisis de constitucionalidad de las expresiones demandadas

5.1 El articulo 1° de la Ley 1468 de 2011 modifica el articulo 236 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, en el cual se regula lo relativo al descanso remunerado en la época del parto o
licencia de maternidad. El paragrafo 1° de ese mismo articulo, que se demanda
parcialmente en esta oportunidad, consagra en su inciso primero que 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. En su inciso segundo, establece que el esposo 0
compariero permanente tendra derecho a ocho (8) dias habiles de licencia remunerada de
paternidad, siendo la expresion "'esposo 0 compafiero permanente' contenida en este
inciso la que ahora se demanda. El inciso cuarto determina que la licencia remunerada de
paternidad opera por los hijos nacidos "'del conyuge o de la compafiera™, siendo estas
altimas expresiones las que se acusan en esta ocasion como inconstitucionales.

5.2 La Sala reitera aqui las reglas y criterios jurisprudenciales en relacion con el fundamento
constitucional, naturaleza y caracteristicas de la licencia remunerada de paternidad, que son
relevantes para el presente estudio de constitucionalidad[34]:

(i) El derecho a la licencia de paternidad hace parte de un sistema de principios y derechos
relativos a la garantia de la proteccion integral de los menores, y encuentra fundamento
constitucional en los articulos 1°, 5, 11, 42, 43, 44, 48, 49 y 50 que consagran la dignidad
humana, el reconocimiento de los derechos inalienables, el derecho a la vida, el concepto de
familia, la equidad de género, los derechos fundamentales de los nifios, el derecho a la
seguridad social, el derecho a la salud, y especificamente el derecho a la salud de menores
de un ano, respectivamente, todos los cuales ostentan la naturaleza de fundamental y de
aplicacion reforzada cuando sus titulares son menores de edad.



(ii) El derecho a la licencia de paternidad constituye un desarrollo del principio del "interés
superior del menor "', consagrado en el articulo 44 Superior y en la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio, y del derecho al cuidado y al amor.

(iii) En armonia con lo anterior, la finalidad de la licencia de paternidad es la de garantizar el
interés superior del menor y el pleno goce efectivo de sus derechos, especialmente del derecho al
cuidado y al amor de todos los nifios y nifias por igual, el cual ha sido ampliamente reconocido,
tanto por el derecho como por la jurisprudencia nacional e internacional.

(iv) La figura juridica de la licencia de paternidad se funda en un nuevo concepto de paternidad,
en el cual se pone de relieve la transcendental importancia de la presencia y del papel activo,
consciente, responsable, participativo y permanente del padre, como fundamental para el
desarrollo sano e integral del menor.

(v) La licencia de paternidad constituye igualmente un derecho fundamental del padre que se
basa en el derecho a conformar una familia y en la especial proteccion que el Estado le debe
brindar a la familia —art.42 CP-, asi como en el principio de dignidad humana —art.1° CP-, y en la
libertad, autonomia y libre desarrollo de la personalidad —art.16 CP-.

(vi) La licencia de paternidad opera igualmente para el padre adoptivo, independientemente de la
edad del menor adoptado.

(vii) Cuando el Legislador genera o crea exclusiones al regular el derecho a la licencia de
paternidad, por tratarse de un derecho fundamental, se debe adelantar el examen de la
proporcionalidad de la medida legislativa, que debe ser estricto[35].

5.3 Con fundamento en lo anterior, la Corte encuentra que las expresiones demandadas,
"El esposo o compafiero permanente’ tendra derecho a ocho (8) dias habiles de licencia
remunerada de paternidad™, y "'La licencia remunerada de paternidad opera por los hijos
nacidos "'del conyuge o de la compafiera’, contenidas en el paragrafo 1° del articulo 1° de
la Ley 1468 de 2011, efectivamente vulneran los articulos 13, 43 y 44 de la Constitucion
Politica. En efecto, tal y como lo alegan los demandantes, estas expresiones conllevan una
restriccién o limitacion injustificada, al reconocer la licencia de paternidad solo para los
padres que tengan la calidad de esposos, conyuges o compafieros permanentes, excluyendo
de dicho reconocimiento a los padres que no ostenten tal condicion juridica o legal, lo cual
termina vulnerando el derecho a la igualdad —art.13 CP-, la equidad de género —art.43-,y
los derechos de los nifios y nifias y el interés superior del menor —art.44 CP-.

5.3.1 Lo anterior, por cuanto la Corte evidencia que estas expresiones, al disponer que el
derecho de licencia remunerada de paternidad opera solo para los esposos 0 conyuges o
para los hijos nacidos de la conyuge o de la compafiera, deja por fuera o excluye del
reconocimiento de dicho derecho a los padres que sin ser esposos 0 compafneros
permanentes, han decidido voluntariamente garantizar los derechos del hijo otorgandole
dedicacion, atencion y cuidado, asi dicha atencion y cuidado no se presente dentro del
entorno familiar biparental que brinda el matrimonio o la unién marital de hecho. En este
sentido, la Sala encuentra que no es requisito necesario la convivencia del padre con la
madre, o la existencia de un vinculo legal o extralegal entre ellos, para que los padres
puedan ejercer su paternidad responsable.

En el caso bajo analisis, se ha establecido que la licencia de paternidad regulada por el articulo



236 del CST, modificado por el articulo 1° de la Ley 1468 de 2011, que ahora se demanda, fue
instituida por el Legislador con el propdésito fundamental de satisfacer el interés superior del nifio
a recibir el cuidado y amor del padre en los primeros momentos de vida (art. 44 de la CP), como
un factor que se considera necesario y determinante en el desarrollo armoénico e integral del
menor.

En cuanto al interés superior del menor, es de recordar que los derechos de los nifios prevalecen
sobre los derechos de los demas, y que este interés superior del menor se expresa en el derecho
fundamental al cuidado y al amor del recién nacido, que es el objetivo primordial de la licencia
de paternidad, esto es, que el menor tenga y pueda recibir en sus primeros dias de vida el amor y
cuidado por parte de su padre. Por esta razon, encuentra la Corte que excluir y discriminar a los
padres que no tengan la calidad de esposos, conyuges o compafieros permanentes, priva al menor
recién nacido de este derecho fundamental, independientemente de la relacion, convivencia o
vinculo que tenga con su madre, y que por tanto, esta regulacion consagra un contenido
normativo que se encuentra en contravia del interés superior del menor, de la plena garantia de
los derechos fundamentales de los nifios y nifias, y transgrede los articulos 43, 44 y 13
Superiores.

En armonia con lo anterior, la Sala colige que el precepto demandado, al establecer que la
licencia de paternidad opera solo por los hijos de la conyuge o comparfiera permanente, consagra
una discriminacion para los hijos procreados fuera del matrimonio o de la unién marital de
hecho, ya que todos los nifios, sin discriminacion alguna, tienen los mismos derechos
fundamentales y deben recibir la misma proteccion por parte del Estado, sea cual sea la situacion
legal de sus padres, y sea cual fuere su filiacion. Por tanto, la condicion de hijos de la cdnyuge o
comparfiera permanente, no debe constituir una limitante para el goce efectivo de sus derechos
fundamentales, y del derecho a recibir el cuidado y amor necesarios en sus primeros dias de vida,
independientemente de la convivencia o del vinculo legal o juridico que exista entre padre y
madre, o de la filiacion del menor, ya que ello no determina la obligacion y responsabilidad que
tiene el padre para con su hijo. De esta manera, la norma, tal y como se encuentra consagrada,
implica una afectacion de los articulos 13, 43 y 44 de la CP.

En punto a este tema, es necesario recordar aqui que, desde el punto de vista constitucional,
todos los hijos menores cuentan con plena igualdad de derechos, sin que sea posible entrar a
realizar categorizaciones entre ellos, razon por la cual se les debe garantizar todos los derechos
fundamentales por igual. También es de recabar, que todos los padres tienen las mismas
obligaciones y responsabilidades respecto de sus hijos, sean éstos nacidos de la cényuge, de la
compafiera permanente, de una madre con la cual no convivan o no tengan vinculo legal o
juridico alguno, o sean éstos adoptivos -art. 250 inciso 2° del Cadigo Civil-. De esta manera, para
la Corte es claro que con el nacimiento de un nifio los padres adquieren un compromiso
constitucional y legal de cuidarlo, protegerlo y satisfacer sus necesidades sin distincion alguna.
Igualmente, es de mencionar que ni el Codigo de la Infancia y Adolescencia, ni el Cédigo Penal,
hacen referencia alguna a la condicién que deban tener los padres para asumir sus
responsabilidades con respecto a sus hijos.

5.3.2 Adicionalmente, la Sala encuentra que de una interpretacion sistematica con el resto del
parégrafo 1° del articulo 1° de la Ley 1468 de 2011, se concluye que la Unica condicién que
impone la norma para el otorgamiento de la licencia de paternidad es la acreditacion de la
condicion de padre a través del registro civil de nacimiento del menor, de conformidad con el
inciso 5° del paragrafo 1° del art. 1° mencionado. De esta manera, se observa que la misma norma



establece solamente como requisito para otorgar la licencia de paternidad el presentar el registro
civil de nacimiento del menor, y no exige por tanto demostrar la condicién de conyuge o
compafiero permanente de la madre. De este modo, de una interpretacion sistematica la Sala
colige que el Unico requisito que exige la norma para el otorgamiento de la licencia de paternidad
es el registro civil de nacimiento, esto es, la acreditacion de la condicién de padre del menor, sin
importar la condicion o vinculo legal o juridico del padre respecto de la madre.

5.3.3 Siendo pues el derecho fundamental al cuidado y al amor, y la efectividad del interés
superior del menor, los objetivos esenciales de la licencia de paternidad, entonces, la
determinacion consignada en el paragrafo 1° del articulo 1° de la Ley 1468 de 2011, bajo analisis,
consistente en limitar la procedencia de la licencia de paternidad para los esposos 0 comparieros
permanentes, o para los hijos de la conyuge o compariera permanente, no resulta razonable ni
proporcionada a la luz de las normas constitucionales —articulos 1°, 13, 43, 44- y los parametros y
criterios de la jurisprudencia constitucional que han determinado el alcance normativo de la
licencia de paternidad, que se han expuesto en esta providencia.

En punto a este tema, la Sala pone una vez mas de relieve, que el interés superior del menor
y la efectividad del derecho del recién nacido al cuidado y amor del padre se debe llevar a
cabo de manera prevalente, "*atiin por encima del vinculo legal o relacion del padre con la
madre, esto es, de la calidad de esposos de los padres, de comparieros permanentes, o de la
convivencia efectiva entre los padres del menor™’, tema que ya fue dilucidado y esclarecido
por esta Corte en anterior oportunidad —sentencia C-273 de 2003-, y que asi mismo, este
derecho debe operar para todos los hijos, y no solo para los hijos de la esposa 0 compafiera
permanente, con el fin de hacer realmente efectivo los derechos fundamentales de los nifios,
el interés superior del menor y el derecho al cuidado y al amor del menor —art.44 Superior-
, asi como para reconocer y garantizar este derecho fundamental del padre, fundado no
solo en el derecho a la conformacion de una familia —art.42 CP-, sino en el derecho a la
libertad, autonomiay libre desarrollo de la personalidad —art.16 Superior-.

Asi las cosas, la Sala reitera su jurisprudencia en el sentido de que *'si la teleologia de la
licencia de paternidad es la de hacer efectivo el interés superior del nifio a recibir el
cuidado y al amor de manera plena por parte de su padre, propiciando de esta forma un
ambiente benéfico para el desarrollo integral del mismo, el requisito del matrimonio para
gue exista la calidad de esposo o de conyuge, o el requisito de la convivencia por un tiempo
determinado para que exista la calidad de compafieros permanentes, no resulta razonable,
como quiera que, independientemente que se den o no estas circunstancias, al recién nacido
no se le puede privar del derecho fundamental al amor y cuidado de su padre™. [36]

De conformidad con lo anterior, constata la Sala que no existe justificacion razonable para
que la norma no reconozca como beneficiario de la licencia de paternidad al padre que no
sea esposo o compafero permanente de la madre, que no conviva al momento del
nacimiento de su hijo con la madre, o que se excluya a los hijos que no sean de la conyuge o
compariera permanente, ya que la jurisprudencia de esta Corte ha reconocido que *'es
incuestionable que no mediando estos eventos el nifio también tiene derecho a la cercaniay
cuidados de su progenitor, pues el hecho de la convivencia entre los padres no puede ser
oponible al interés superior del recién nacido a recibir el cuidado y amor por parte de su
padre™.[37] (Resalta la Sala)

5.3.4 En este orden de ideas, la Corte evidencia que las expresiones acusadas no superan
tampoco el test estricto de razonabilidad y proporcionalidad, ya que estas disposiciones no



cumplen con los requisitos de (i) responder a una finalidad constitucionalmente legitima, (ii) ser
medidas adecuadas y necesarias para la consecucion de dicha finalidad constitucional, y (iii) ser
proporcionales en sentido estricto.

(i) Asi, las expresiones acusadas no cumplen cabalmente las finalidades constitucionales
imperativas consagradas en el articulo 44 Superior, que sirven de fundamento a la licencia de
paternidad y que hacen referencia a la garantia de los derechos fundamentales de los nifios y
nifias, a la proteccion de todos los nifios y nifias por igual, y al derecho al cuidado y al amor de
todos los menores, especialmente de los recién nacidos, finalidades a través de la cuales se hace
efectivo el interés superior del menor, ya que deja sin proteccion a los padres e hijos que no
cumplen con las condiciones exigidas por la norma acusada. Adicionalmente, estas expresiones
no cumplen con la finalidad constitucional de garantizar plenamente el derecho fundamental de
todos los padres responsables a la licencia de paternidad, con base en el principio de dignidad
humana —art.1 CP-, y los derechos a la conformacién de una familia -42 CP- y al libre desarrollo
de la personalidad —art.16 CP-. Lo anterior, por cuanto los enunciados objetados
constitucionalmente imponen limitaciones y restricciones al reconocimiento igualitario del
derecho fundamental a la licencia de paternidad, la cual solo se reconoce a los padres que tengan
la condicion de esposos o compafieros permanentes de la madre, y opera solo para los hijos
nacidos de la cényuge o de la compafiera permanente, restriccion que a juicio de la Corte, no sélo
no cumple plenamente con las finalidades constitucionales mencionadas, sino que las contraria,
al privar del beneficio de la licencia de paternidad a aquellos padres e hijos que no satisfacen los
requisitos impuestos por la norma, vulnerando con ello las finalidades constitucionales
consagradas en el derecho a la igualdad de padres e hijos —art.13 CP-, los derechos
fundamentales de los menores, especialmente el derecho al cuidado y al amor, y el interés
superior del menor —art.44-; y el derecho fundamental del padre a la licencia remunerada con
fundamento en la dignidad humana —art.1 CP-, la proteccion de la familia —art.42 CP-, y el libre
desarrollo de la personalidad —art.16 CP-.

(if) En concordancia con la premisa anterior, las expresiones demandadas tampoco cumplen con
los requisitos de adecuacidn y necesidad respecto de las finalidades constitucionales
mencionadas, ya que no constituyen medidas idoneas ni necesarias para garantizar de manera
plena e igualitaria los derechos fundamentales de los nifios y nifias, el derecho al cuidado y al
amor de los menores recién nacidos, y garantizar el interés superior del menor —art.44 Superior-,
en razon a que excluyen del reconocimiento de la licencia de paternidad a los padres que no
ostenten la calidad de esposos 0 comparieros permanentes de la madre, y del beneficio buscado
con este derecho a los menores que no sean hijos de la conyuge o comparfiera permanente; lo cual
no solo no es adecuado, ni necesario a la consecucion de las finalidades constitucionales que
sirven de fundamento a la licencia de paternidad, sino que las contrarian claramente, vulnerando
especialmente el derecho a la igualdad de padres e hijos —art.13 CP-, los derechos fundamentales
de todos los nifios y nifias por igual, especialmente el derecho al cuidado y al amor —art.44 CP-,
la equidad de género —art.43 CP-, y el derecho fundamental del padre a la licencia de paternidad
con fundamento en los articulos 1°, 16 y 42 de la Carta Politica.

(iif) Finalmente, las expresiones demandadas no cumplen con la exigencia de proporcionalidad
en sentido estricto, ya que afectan de manera grave el derecho fundamental de los menores recién
nacidos al cuidado y al amor —art.44 CP-, el cual se concretiza a través de la licencia de
paternidad, asi como el derecho fundamental del padre al reconocimiento de esta licencia
remunerada, con fundamento en los articulos 42 y 16 CP, al no reconocer este derecho a todos
los padres responsables por igual para la asistencia, cuidado y amor que deben brindarle a sus



hijos en sus primeros dias de vida, independientemente del vinculo o relacion legal o juridica
que tengan con la madre, y al no reconocer a todos los hijos por igual el derecho al cuidado y al
amor que se busca proteger a través del beneficio de la licencia de paternidad. Por el contrario, en
criterio de la Corte, los segmentos normativos acusados tienen el alcance de restringir
desproporcionadamente el acceso al disfrute de la licencia de paternidad, pues, ciertamente, sélo
cuando el padre cumpla con el requisito de ser esposo 0 compafiero permanente, o cuando se
trate de hijos de la conyuge o compafiera permanente, operara la licencia de paternidad, de
manera que solo en estos casos los padres podran acceder a este derecho fundamental y los hijos
podran beneficiarse de ello, lo cual supone igualmente una restriccion que afecta de manera
irrazonable, injustificada y desproporcionada varios derechos fundamentales, tales como la
igualdad —art.13 CP-, los derechos fundamentales de los menores, especialmente el derecho al
cuidado y al amor —art.44 CP, y el derecho fundamental en cabeza del padre a la licencia
remunerada de paternidad con base en los articulos 1°, 16 y 42 CP.

(iv) En sintesis, concluye la Sala que las expresiones demandadas no cumplen ni con las
finalidades constitucionales que sirven de sustento al derecho fundamental a la licencia de
paternidad, relativas a los derechos fundamentales de los menores, el interés superior del menory
el goce efectivo del derecho al cuidado y al amor del menor —art.44 CP-., ni con la garantia del
derecho fundamental en cabeza del progenitor a la licencia remunerada de paternidad con base en
los articulos 42 y 16 Superior; ni constituyen medidas adecuadas, ni necesarias para cumplir con
estas finalidades constitucionales; y que resultan desproporcionadas al afectar de manera seria'y
grave estos mismos derechos fundamentales.

5.3.5 Asi las cosas, a juicio de la Corte, deben prosperar las razones de la demanda y de algunos
intervinientes, en cuanto ponen de relieve que las expresiones acusadas solamente permiten que
los nifios y nifias recién nacidos(as) hijos de la conyuge o compariera permanente o de padres
trabajadores que tengan la calidad de esposos o compafieros permanentes, puedan disfrutar de la
presencia de su padre durante los dias inmediatamente siguientes a su nacimiento, lo cual afecta
los derechos fundamentales de los menores —art.44 Superior- y el derecho a la igualdad —art.13
CP-.

De esta manera, la Sala insiste en que dado que la licencia de paternidad se orienta a satisfacer el
derecho al cuidado y al amor a que tienen derecho todos los nifios y nifias, segun ha sido
reconocido por la jurisprudencia nacional e internacional, evidentemente las expresiones
demandadas implican una limitacion, privacion o negacion de un derecho catalogado como de
rango fundamental, a ciertos padres e hijos, cual es el derecho igualitario de todos los nifios y
nifias recién nacidos(as) a recibir cuidado y amor en los primeros dias de su existencia, asi
como una restriccion inconstitucional del derecho fundamental del padre y del menor a gozar, en
condiciones de igualdad, de los beneficios derivados de la licencia de paternidad. Ademas, estas
expresiones contienen un desconocimiento que afecta derechos en cabeza de sujetos de especial
proteccion, como lo son los bebés recién nacidos, por su evidente condicion de debilidad
manifiesta.

Por tanto, a juicio de la Corte, la limitacion que implica la norma para el goce del derecho
fundamental a la licencia de paternidad, se funda en razones sospechosas desde el punto de
vista constitucional, al distinguir entre padres que tengan la calidad de esposos o
comparieros permanentes, y los padres que no ostentan tal calidad, y entre hijos nacidos de
la conyuge o compafiera permanente, e hijos que no tienen esa condicion. Para la Sala,
estos criterios de clasificacion pueden calificarse de sospechosos, en razon de que hacen



depender la efectividad de un derecho fundamental en beneficio de sujetos de especial
proteccion, como los son los nifios y nifias recién nacidos(as), de que el padre tenga la
calidad legal o juridica de esposo o compafiero permanente de la madre, o de que los recién
nacidos sean hijos de la conyuge o compariera permanente del padre, excluyendo de este
beneficio y discriminando a una gran cantidad de menores que no son hijos de la conyuge o
compariera permanente del padre, o a los padres que no tienen la calidad de esposos o
companeros permanentes, lo cual resulta a todas luces violatorio del derecho a la igualdad
de hijos y padres —art.13 CP-, del derecho a los derechos fundamentales de los nifios y
nifas, del derecho al cuidado y al amor, y del interés superior del menor —art. 44 CP-, de la
equidad de género —art.43 CP-, y del derecho fundamental de los padres a la licencia
remunerada para asistir a sus hijos durante los primeros dias de vida, que encuentra
fundamento en el principio de dignidad —art.1 CP-, y en los derechos a la conformacion de
una familia —art.42 CP-, y en el libre desarrollo de la personalidad —art.16 CP-.

5.3.6 En sintesis, la Corte evidencia que efectivamente las expresiones acusadas tienen el efecto
de permitir que, dentro del universo de los nifios y nifias, s6lo un grupo de ellos pueda ejercer
el derecho a ser atendido por sus padres en el momento de nacer y en los dias inmediatamente
subsiguientes. Por tanto, a juicio de la Sala, estas expresiones efectivamente implican una
restriccion al derecho a la igualdad —art.13-, y al derecho fundamental a recibir ayuda y amor, en
cabeza de estos menores recién nacidos —art.44-, y por tanto no responde a criterios de
razonabilidad y proporcionalidad que la justifiquen constitucionalmente. Adicionalmente, la
Sala reitera que el derecho a la licencia de paternidad no solo es un derecho que se deriva del
interés superior del menor y del derecho al cuidado y al amor —art.44 Superior-, Sino que es un
derecho fundamental del padre, que se fundamenta en la dignidad humana —art.1 CP-, en el
derecho a la conformacién de una familia —art.42 CP-, y en el derecho a la libertad, autonomia 'y
libre desarrollo de la personalidad —art.16 CP-.

5.4 Conclusiones

Con fundamento en lo expuesto, ha de concluirse que las expresiones ""El esposo o
compariero permanente’ y ""del conyuge o de la compafiera™, contenidas en el paragrafo 1°
del articulo 1° de la Ley 1468 de 2011,", son contrarias al Estatuto Superior, especialmente
a los articulos 13, 43 y 44 de la Carta, que consagran los derechos fundamentales de los
nifios al cuidado y amor, el derecho a la igualdad y la equidad de género. Lo anterior, por
cuanto las expresiones acusadas del articulo 1° de la Ley 1468 de 2011 no superan el test
estricto de razonabilidad y proporcionalidad, toda vez que estas disposiciones no cumplen
con los requisitos de (i) responder a una finalidad constitucionalmente legitima, (ii) ser
medidas adecuadas y necesarias para la consecucion de dicha finalidad constitucional y (iii)
ser proporcionales en sentido estricto.

Adicionalmente, en relacion con la expresion *'del conyuge o de la compariera™, la Corte
evidencia que existe un error del Legislador en la redaccion de la norma, especificamente
en relacién con la correcta utilizacion del articulo determinado para el género femenino, ya
que el precepto se refiere a los hijos ""del conyuge™, cuando deberia referirse a los hijos "'de
la™ conyuge, lo cual, aungque no constituye un problema de constitucionalidad, si configura
un yerro gramatical que afecta la semantica de la norma y configura una falla de técnica
legislativa.

Asi las cosas, esta Sala concuerda con las intervenciones del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar y de la Universidad de Ibagué, en cuanto a que las expresiones demandadas, tal y como



se encuentran redactadas, constituyen una limitacion al reconocimiento a la licencia remunerada
de paternidad, solo para aquellos padres que sean esposos, conyuges 0 comparieros permanentes,
y por tanto excluye el reconocimiento de este derecho a los padres que no tengan dichos vinculos
de derecho o de hecho con la madre del menor, por cuanto estas exclusiones resultan violatorias
del principio de igualdad —art.13 CP-, de la equidad de género —art.43 CP-, y de los derechos
fundamentales de los menores y del interés superior del menor —art. 44 de la Carta-.

Igualmente, la Corte coincide con esas intervenciones y con el concepto del Procurador, en
cuanto a que la solucién para el presente estudio de constitucionalidad no puede ser la exclusion
de las expresiones demandadas del ordenamiento juridico, por cuanto la norma quedaria sin
sujeto, con lo cual el precepto normativo perderia su sentido Idgico. Para la Corte, lo que procede
en este caso, es subsanar la discriminacion que implica la limitacion establecida por la norma,
mediante unas declaratorias de exequibilidad condicionada, a través de las cuales se extienda el
derecho a la licencia de paternidad a todos los padres, en condiciones de igualdad, e
independientemente del vinculo legal o juridico que tenga el padre con la madre; y asi mismo, en
favor de todos los hijos, independientemente de su filiacion.

Por consiguiente, la Sala declarara la exequibilidad condicionada de la expresién "El
esposo 0 compariero permanente™ en el sentido de entender que estas expresiones se
refieren al padre, independientemente de su condicién de esposo, conyuge o compafero
permanente, esto es, atendiendo solo a la acreditacion de su paternidad e
independientemente de su vinculo legal o juridico con la madre del menor. Asi mismo,
declarara la exequibilidad condicionada de la expresion "'del conyuge o de la compafiera"
en el entendido de que la licencia de paternidad opera para todos los hijos por igual,
independientemente de su filiacion.

VII. DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO.- DECLARAR EXEQUIBLE la expresion "EIl esposo o compariero
permanente, contenida en el paragrafo 1° del articulo 1° de la Ley 1468 de 2011, en el
entendido de que estas expresiones se refieren a los padres en condiciones de igualdad,
independientemente de su vinculo legal o juridico con la madre.

SEGUNDO.- DECLARAR EXEQUIBLE la expresion ""del conyuge o de la compariera™,
contenida en el paragrafo 1° del articulo 1° de la Ley 1468 de 2011, en el entendido de que
la licencia de paternidad opera por los hijos en condiciones de igualdad,
independientemente de su filiacion.
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