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Resumen

En la presente monografia se analizara la evolucion histérica normativa de la licencia de
paternidad en el ordenamiento juridico Colombiano desde el punto de vista constitucional y
jurisprudencial; posteriormente, se determinara la naturaleza juridica de la licencia en mencion
desde el punto de vista de los pronunciamientos de la Corte Constitucional. Ademas, se
efectuara un estudio de fondo por la presunta vulneracion al derecho de igualdad iniciando con
un analisis por medio de cuadros comparativos de las situaciones facticas y juridicas de los
sujetos acreedores de la licencia de paternidad y maternidad, posterior a ello y teniendo en
cuenta la medida adoptada por el legislador frente al otorgamiento del tiempo de licencia de
paternidad esta sera sometida a un test de proporcionalidad y un juicio de razonabilidad en
relacion a la Ley 2114 del 2021 "Por medio de la cual se amplia la licencia de paternidad, se
crea la licencia parental compartida, la licencia parental flexible de tiempo parcial, se modifica el
articulo 236 y se adiciona el articulo 241A del Cédigo Sustantivo del Trabajo, y se dictan otras
disposiciones”. Por ultimo, se hara referencia a la prevalencia de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes teniendo en cuenta la doctrina y la jurisprudencia en relacién a los

derechos y deberes que tienen los padres respecto al tiempo de la licencia de paternidad.

Palabras clave: paternidad, maternidad, igualdad, familia, derecho fundamental,

parental.



Abstract

In this monograph, the normative historical evolution of paternity leave in the Colombian
legal system will be analyzed from the constitutional and jurisprudential point of view;
subsequently, the legal nature of the license in question will be determined from the point of
view of the pronouncements of the Constitutional Court. In addition, an in-depth study will be
carried out for the alleged violation of the right to equality, beginning with an analysis through
comparative tables of the factual and legal situations of the creditors of paternity and maternity
leave, after that and taking into account The measure adopted by the legislator against the
granting of paternity leave time will be subjected to a proportionality test and a reasonableness
judgment to proceed with the study in relation to Law 2114 of 2021 "Through the which extends
paternity leave, creates shared parental leave, flexible part-time parental leave, modifies article
236 and adds article 241A of the Substantive Labor Code, and enacts other provisions.”
reference will be made to the prevalence of the rights of children and adolescents taking into
account the doctrine and jurisprudence in relation to the rights and duties that parents have

regarding the time of paternity leave.

Key words: paternity, maternity, equality, family, fundamental right, parental
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Introduccion

Existen diversos instrumentos internacionales como Pactos, Convenios o Tratados los
cuales a lo largo del tiempo han venido resaltando la importancia del concepto de familia y la
responsabilidad que tiene cada Estado de regular y legislar sobre los derechos fundamentales
de los nifios, nifias, adolescentes promoviendo el interés superior del menor, la igualdad entre
hombres y mujeres y la importancia de la figura paterna.

De igual forma, es preciso mencionar que diferentes entes como el Fondo de las
Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), entre otros, han reconocido la relevancia de la
licencia de paternidad y maternidad en relacion al bienestar del menor, generando con ello, que
se promueva la lactancia materna, el cuidado, amor, crianza, atencion al nifio, entre otras
acciones que ayudan a que los derechos del menor no se vean limitados y es por ello, que el
ambito familiar y laboral deben generar un equilibrio que le permita tanto al padre como a la
madre en iguales condiciones disfrutar del tiempo para crear vinculos afectivos con sus hijos tal
como lo menciono el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (2016): “La
combinacién correcta de politicas puede ayudar a garantizar altas tasas de participacion
femenina en la fuerza laboral y trabajadores motivados y satisfechos con un buen equilibrio
entre el trabajo y la vida.”

En Colombia y con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991 el
concepto de familia ha tenido una gran evolucion a nivel jurisprudencial y legal pues se
considera como el nacleo fundamental de la sociedad y es por ello, que el legislador le ha
venido otorgando a los integrantes de la familia garantias que permitan el goce pleno de sus
derechos y obligaciones con el fin que estos no sean vulnerados dentro del nucleo familiar.

En ese orden de ideas, la legislacion laboral crea beneficios al padre y a la madre para
gue puedan equilibrar su entorno familiar y laboral por medio de la asignacién de un tiempo

remunerado denominado licencia de maternidad y paternidad respectivamente esto con el fin



de que los padres de familia cuenten con el tiempo éptimo para el cuidado, crianza, amor y
educacién hacia sus hijos los cuales requieren de especial atencion. Al respecto la
Organizacién Internacional del Trabajo (2014) argumento que:

La maternidad, la paternidad y las responsabilidades familiares deben pasar a ser un

elemento normal de la dindmica empresarial. Para reducir las penalizaciones que

entrafa ser trabajador(a) y tener responsabilidades familiares cabria poner al alcance
de todos los trabajadores opciones de conciliacion de la vida laboral y personal, como el
trabajo a tiempo parcial de calidad, o disposiciones en relacion con el trabajo flexible,
gue favorezcan a todos los/las integrantes de la fuerza de trabajo.

Por lo anterior y teniendo en cuenta todos los convenios, tratados y pactos
internacionales que hacen parte del blogue de constitucionalidad el cual ha sido definido por la
jurisprudencia como “(...) aquella unidad juridica compuesta “por normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros
del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a
la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion (...)” (Corte
Constitucional, 2016), el legislador en Colombia ha expedido diversas leyes como la Ley 50 de
1990, Ley 755 de 2002, Ley 1822 de 2017 y finalmente, la Ley 2114 del 2021, las cuales le han
otorgado a la madre un tiempo prudencial para el cuidado de sus hijos, sin embargo, la licencia
de paternidad no ha tenido una mayor evolucién legislativa en comparacion con la licencia de
maternidad, pues actualmente el padre goza de dos semanas y la madre de dieciocho
semanas.

En consecuencia, el tiempo de licencia remunerada de paternidad se encuentra muy
desproporcionado en comparacion al tiempo de licencia remunerada de maternidad, es por ello,
gue se pretende realizar un andlisis jurisprudencial con el fin de determinar si existe una posible
discriminacion que obedezca a un criterio sospechoso que vulnere no solo los derechos

fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes sino los derechos del padre y de la madre.



Ahora, con el fin de esquematizar este proyecto investigativo se estructuré en cuatro
capitulos comenzando por el primer capitulo, titulado Evolucién De La Licencia De Paternidad
En El Marco Constitucional Y Legal Colombiano en el cual se hizo un recuento de las normas
juridicas que el legislador expidié a través de los afos en relacion a la licencia de paternidad y
maternidad en Colombia y sus diferentes opiniones respecto a cada una de ellas para
finalmente llegar a la Ley 2114 del 2021, la cual es la hormatividad que actualmente se
encuentra vigente.

En el segundo capitulo, titulado Naturaleza Juridica De La Licencia De Paternidad
Desde La Jurisprudencia De La Corte Constitucional se efectuara un andlisis de la
jurisprudencia especificamente de la Corte Constitucional quien en sus sentencias ha explicado
la naturaleza juridica de la licencia de paternidad, item de gran relevancia teniendo en cuenta
gue sirve como base para el estudio de la misma.

En el tercer capitulo, titulado Andlisis Del Derecho De Igualdad En Relacién A La
Licencia De Paternidad se encontrara primero, el analisis de la licencia de paternidad y
maternidad por medio de dos cuadros comparativos, siendo el primero en relacion a los
derechos a los cuales los sujetos son beneficiarios tomando como base la normatividad
actualmente vigente en Colombia y el segundo, respecto a las situaciones facticas del padre y
madre siendo biol6gicos o adoptantes y por ende, se verificara si existe 0 no una posible
vulneracion al derecho de igualdad por razén de sexo o género; segundo, se traera a colacion
pronunciamientos de entes internacionales como el Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia (UNICEF) y la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) respecto al tiempo optimo
gue deben tener las licencias de paternidad y maternidad para que la salud de los menores no
se vea en riesgo, sometiendo asi la medida adoptada por el legislador a un analisis por medio
de un test de proporcionalidad vy juicio de razonabilidad.

En el cuarto capitulo, titulado Prevalencia De Los Derechos De Los Nifios, Nifias y

Adolescentes En Relacion A La Licencia De Paternidad se evidencian referencias tanto de la



normatividad superior como pronunciamientos de la Corte Constitucional y de instrumentos

internacionales respecto a la importancia del reconocimiento de la licencia de paternidad para

el adecuado desarrollo de los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes.
Planteamiento Del Problema

Actualmente y de conformidad con la legislacion vigente, las madres son acreedoras de
dieciocho (18) semanas por concepto de licencia de maternidad y los padres tienen derecho a
dos (2) semanas de licencia de paternidad. Ahora bien, el tiempo correspondiente a estas
licencias, se otorga por parte del legislador con el fin de garantizar la adecuada atencién y
cuidado del recién nacido; sin embargo, se evidencia que el tiempo asignado a los padres se
encuentra limitado y desproporcionado.

De igual forma, es de referir que a pesar que la Ley 2114 del 2021 aumento una
semana mas la licencia de paternidad, esta medida resulta desproporcionada y vulnera los
derechos de los padres al ejercicio de la paternidad de manera igualitaria, y los derechos de los
menores quienes hoy con esta medida se les niega la posibilidad de recibir amor y cuidado de
sus progenitores en igualdad de condiciones, sin que medie una razon suficiente que dé a
entender de qué forma esto fomenta el interés superior de los nifios nifias y adolescentes, lo
anterior no produce el efecto juridico que se espera mediante el aumento a dos semanas de
licencia de paternidad que generd esta ley con el fin de que los padres tengan un papel mas
activo en el cuidado de los hijos.

Ahora bien, si el estado garantiza un tiempo de licencia de maternidad y paternidad en
condiciones de igualdad sin desmejorar los derechos de las madres y se aumenta el tiempo de
la licencia de paternidad con el fin de garantizarlo en la misma proporcién que se le otorga a
una madre adoptante en la licencia de maternidad, tendria las siguientes ventajas i) la no
vulneracion a los derechos de los padres en relacion al ejercicio a la paternidad en igualdad de
condiciones , ii) mayor incentivo para la participacion activa de los padres en el cuidado de la

madre, del menor y en general, con las obligaciones derivadas de la paternidad y la



conformacion del hogar; iii) se reduciria la desigualdad entre hombres y mujeres generando un
hito histérico en la lucha contra la discriminacion por razén de sexo o genero iv) beneficia la
salud fisica mental y emocional de la familia v) disminuirian los actos discriminatorios en el
ambito laboral vi) Proteccion real del estado al derecho fundamental que tienen todos los nifios,
nifias y adolescentes de recibir cuidado y amor mediante la compafiia de ambos padres en
igualdad de condiciones sin ningun tipo de distincion injustificada.

Por lo tanto, a partir de los pronunciamientos de la Corte Constitucional y los
instrumentos internacionales en referencia a los derechos de los nifios y los derechos de los
padres a la paternidad, es menester proponer una solucion con argumentos suficientes que
consoliden un derrotero para frenar la afectacion a los derechos del padre en relacion al tiempo
de la licencia de paternidad remunerada, y los derechos de los nifios a recibir de estos el
debido amor, acompafiamiento y cuidado como se recibe de la madre.

Formulacién Del Problema

¢ Existe una presunta vulneracion de los derechos fundamentales de los nifios, nifias o
adolescentes y de los derechos del padre en relacion a la asignacion del tiempo de licencia de
paternidad regulada actualmente mediante la Ley 2114 de 2021 en Colombia?

Objetivos General y Especificos
Objetivo General

Evaluar la existencia de una posible vulneracién de los derechos del padre y de los
nifios, nifias y adolescentes respecto de la licencia de paternidad en Colombia de conformidad
con la Ley 2114 del 2021.

Objetivos Especificos

Analizar la evolucién de la licencia de paternidad por medio de un recuento historico
normativo en la legislacién colombiana.

Identificar la naturaleza juridica de la licencia de paternidad con base en los

pronunciamientos de la Corte Constitucional
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Evaluar si existe una vulneracion injustificada del derecho de igualdad en la asignacién
de la licencia de paternidad.

Resaltar la importancia y prevalencia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
en relacion a la licencia de paternidad.

Hipodtesis

Existe una vulneracioén a los derechos fundamentales de los nifios, nifias y
adolescentes y los derechos del padre en relacion al tiempo que le otorga el legislador
respecto de la licencia de paternidad establecida en la Ley 2114 del 2021 en atencion a que
la decision del legislador no fue fundada bajo el derecho de igualdad conllevando a una
desproporcion en el tiempo que se le otorga al padre, el cual deberia otorgarle en iguales

condiciones a las que lo puede recibir de la madre.
Justificacion
La presente monografia se realizara con el fin de determinar una presunta vulneraciéon
de los derechos del padre en relacion al tiempo otorgado en la licencia de paternidad la cual
actualmente esta reglamentada en la Ley 2114 del 2021 teniendo en cuenta que los nifios,

nifias y adolescentes tienen derecho a gozar del cuidado y amor de sus padres en iguales

condiciones sin importar el género que pertenezcan.

Ahora bien, es importante mencionar que el tema en cuestion es de gran relevancia
para el Derecho colombiano teniendo en cuenta que nos encontramos en un Estado Social de
Derecho y por ende, el legislador al crear normas debe salvaguardar la Constitucion Politica
de Colombia y por tanto, no debe desconocer los derechos plasmados en ella, los cuales para
el caso en concreto son la igualdad, la equidad y los derechos fundamentales de los nifios,

nifas y adolescentes.

De igual forma, la presente investigacion tiene un valioso significado teniendo en

cuenta que sus argumentos sirven para determinar por qué se da la ruptura de los derechos
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anteriormente mencionados y que son constitucionalmente legitimos para amparar los
derechos del padre respecto a la asignacion de la licencia de paternidad y al disfrute de la
misma en iguales condiciones para el cuidado y amor que deben brindarle a sus hijos, lo cual
incentiva de manera directa la participacion del padre en el cuidado y crianza de los menores y

se disminuiria de manera directa la brecha generacional entre hombres y mujeres.

En este orden de ideas y para lograr darle solucion al problema planteado, la presente
monografia se basara en la busqueda de diversos argumentos jurisprudenciales de la
honorable Corte Constitucional, posteriormente, se efectuara una comparacion de los
derechos otorgados a los sujetos en relacion a su situacion factica y por ultimo, se verificara
la posible vulneracién de derechos constitucionales del padre, madre y de los nifios, nifias y
adolescentes.

Metodologia

La metodologia desarrollada, fue de tipo tedrico con enfoque cualitativo porque
pretende estudiar las cualidades de los derechos en cuestién y la importancia del buen
desarrollo de estos partiendo del andlisis del concepto de paternidad, para luego determinar la
naturaleza juridica y conceptual con el fin de trazar un contenido critico entorno al impacto que
tiene la asignacion de la licencia de paternidad en el buen desarrollo de los integrantes de la
familia, lo anterior, haciendo uso de fuentes primarias siendo la Ley y como fuentes
secundarias la jurisprudencia y doctrina y como técnica de recoleccién de datos, la revision

bibliografica.

En consecuencia, la investigacion del tema se desarrollé de forma Analitico Sintético
porque pretende descomponer los factores determinantes del problema para comprenderlo

mejor y sintético por cuanto se pretende estudiar el mévil del problema sin desintegrarlo.
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Evolucion De La Licencia De Paternidad En El Marco Constitucional Y Legal Colombiano

Comenzaremos por investigar la gran evolucion y desarrollo normativo de la licencia de
paternidad a lo largo de los afios en el ordenamiento juridico Colombiano, para entender con
mayor claridad por qué nace este derecho y cudl es la finalidad que se persigue con su

garantia.

Por lo anterior, se debe mencionar como referente fundamental para el andlisis de la
evolucion normativa de la licencia de paternidad y maternidad la Ley 50 de 1990 “Por la cual se

introducen reformas al Codigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones” (1990) :

ARTICULO 34. El articulo 236 del Cédigo Sustantivo del Trabajo quedara asi:

Articulo 236. Descanso remunerado en la época del parto.

1. Toda trabajadora en estado de embarazo tiene derecho a una licencia de

doce (12) semanas en la época del parto, remunerada con el salario que devengue al

entrar a disfrutar del descanso.

(..

PARAGRAFO. La trabajadora que haga uso del descanso remunerado en la

época del parto podra reducir a once (11) semanas su licencia, cediendo la semana

restante a su esposo 0 compaifiero permanente para obtener de éste la compaiiia y

atencion en el momento del parto y en la fase inicial del puerperio (Subrayado fuera del

texto)

De acuerdo con el anterior texto legal se puede inferir que el legislador decidi6 otorgarle
al padre o compariero permanente un tiempo de una semana con el fin de no solo brindarle a la
mujer ayuda y compaiiia en la etapa del parto sino de obtener un adecuado desarrollo de los

derechos fundamentales de los nifios, nifias y el reconocimiento de la importancia y necesidad
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de que los padres acompafien a sus hijos los cuiden y los apoyen, conllevando con ello un

fortalecimiento del vinculo paterno/materno filial, segun la Corte Constitucional (2019):

Al momento de expedir la Ley 50 de 1990 que reconocia el mencionado derecho, el
Legislador consider6 que la presencia del padre durante los primeros dias de vida del
recién nacido es fundamental para que el menor de edad pueda obtener un pleno
desarrollo fisico y emocional y, ademas, sirve para que se afiancen las relaciones

paterno-filiales.

Es importante resaltar que de acuerdo con la norma referida anteriormente el
otorgamiento de la licencia de paternidad derivada de una cesion de derechos por parte de la
madre resulté siendo un retroceso normativo, que desconoce items puntuales que
fundamentan los derechos del padre, el reconocimiento de sus derechos de manera autbnoma
como sujeto individual de derechos y no en la decision de la madre de ceder o no una semana
de la licencia de maternidad, segundo, no se avanzd de manera eficiente en la aplicacion de los
parametros constitucionales que permiten frenar de manera directa la desigualdad por razon de
género o sexo entre hombres y mujeres en la asignacién de sus derechos desde el momento
de su redaccién, ni tampoco en el reconocimiento de los derechos de los nifios y nifias quienes
son los principales beneficiarios, los cuales tienen prevalencia y proteccidn constitucional, una
verdadera garantia de los derechos de los nifios por ende, se debe observar de manera
imperativa que estos ultimos tienen derecho a la compafiia, cuidado y amor de sus padres en

iguales condiciones y sin ningun tipo de limitacion por razén de sexo o genero de estos.

Con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991 tanto la licencia de
maternidad como la licencia de paternidad, deben observarse desde el punto de vista
constitucional y de manera holistica y conexa con los principios constitucionales, los que se
hacen obligatorios para el desarrollo de los fines estatales siendo, por ejemplo: el articulo 42

constitucional, el cual consagra la proteccion de la familia como nucleo fundamental de la
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sociedad, de igual forma, el articulo 43 de la carta politica que garantiza el principio de igualdad
juridica real y material entre hombre y mujer y finalmente el articulo 44 que establece que los

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

De acuerdo con el anterior precepto normativo en el afio 2002 se expide la Ley 755,
denominada “Ley Maria”, que modifica el paragrafo del articulo 236 del Cédigo Sustantivo del

Trabajo (Ley 755 del 2002, 2002):

La trabajadora que haga uso del descanso remunerado en la época del parto tomard las

12 semanas de licencia a que tiene derecho de acuerdo a la ley.

El esposo o compaiiero tendra derecho a ocho (8) dias habiles de licencia remunerada

de paternidad. Esta licencia de paternidad 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 so6lo opera para los hijos nacidos de la conyuge o de

la compariera.

(..)

La licencia remunerada de paternidad sera a cargo de la EPS, para lo cual se requerira
gue el padre haya estado cotizando efectivamente durante las cien (100) semanas
previas al reconocimiento de la licencia remunerada de paternidad. (Subrayado fuera

del texto)

Respecto a la anterior Ley, se puede evidenciar que la legislacion tuvo una transicion
normativa que garantizo al padre o compafiero permanente un término para su ejercicio, sin
depender de la decisiéon de la madre de ceder o no un tiempo para su disfrute, disminuyendo

con esto la brecha de desigualdad entre hombres y mujeres, de igual forma, generando la
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inclusion del hombre en el ambito familiar de manera directa y desarrollar un vinculo afectivo
mayor, con esta nueva normatividad empezo6 el padre o compafiero permanente a obtener
derecho a ocho (08) dias habiles como licencia; todo esto, con el fin de garantizar los derechos

de los nifios y nifias. Segun la Gaceta del Congreso No. 408 (2001):

Los nifios necesitan de su padre y de su madre. De sus cuidados y sus caricias. De su
atencion y dedicacion. Ello se hace particularmente critico en tratandose de los primeros
dias de la existencia de los bebés. Necesitan a su padre y su madre. Y la madre
también necesita al padre. El nifio tiene el derecho preferente a que su padre lo
acomparnie. Y lo cuide. Y le dé amor y ternura. Y comparta con su madre los primeros
dias de su crianza. Por otra parte el padre también tiene el derecho a estar con su
criatura recién nacida. Y acompaniarla durante los primeros dias. No en vano el propio
constituyente definié en su articulo 43 un principio inspirador de equidad de género. Y la
madre, a su turno, también tiene derecho a que el padre la acomparie en el pos-parto. Y

en la guarda, cuidado y proteccion de su bebé. (p.20)

La Corte Constitucional respecto a la Ley 755 de 2002 mencioné que (Corte

Constitucional, 2003):

La finalidad buscada por el legislador al crear la licencia remunerada de paternidad, fue
la de permitir a los nifios al momento de su nacimiento el ejercicio de sus derechos
fundamentales, especialmente el de recibir el amor y el cuidado de su padre en los
primeros dias de su vida. "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”. Asi quedé resefiado en los antecedentes

legislativos del proyecto de ley que hoy es la Ley 755 de 2002.

En definitiva, la Ley Maria introdujo importantes garantias para el padre o compariero

permanente toda vez que reconocid y catalogo la licencia de paternidad y maternidad como un
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derecho laboral importante para la conciliacion del trabajo y la vida familiar, sin embargo, deja
una brecha muy amplia en relacion a los derechos y el reconocimiento derivados de estas
licencias en su asignacion de tiempo para ejercerlas, entre hombres y mujeres, generando una
discriminacién hacia el padre y afectando simultanea e indirectamente los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes toda vez que se ve limitada drasticamente en comparacion con los

derechos de la madre derivados de la licencia de maternidad.

Posteriormente se creo la Ley 1822 del 4 de enero de 2017 “por la cual se incentiva la
adecuada atencioén y cuidado de la primera infancia, se modifican los articulos 236 y 239 del
codigo sustantivo de trabajo y se dictan otras disposiciones” en donde se pretendi6é garantizar a
las madres una licencia de dieciocho (18) semanas en la época de parto, pero también le hizo
extensiva esta licencia a las madres adoptantes asimilando la fecha del parto con la fecha de la
entrega del menor. En materia de licencia de paternidad le sigui6é otorgando ocho (8) dias y en

los mismos términos a los padres adoptantes.

Por consiguiente, la licencia de paternidad, a pesar de que se reglament6 para su
disfrute en un término de ocho (8) dias habiles, no tuvo una gran evolucion respecto de las
garantias de los derechos de los nifios y sus padres filiales o adoptantes, pues el padre no
puede gozar del tiempo suficiente para dedicarse al cuidado del hijo y el apoyo a la madre,
fines que se persiguen con la creacién de este postulado normativo, lo cual deja ver no
solamente la afectacion de los derechos del padre por el reducido tiempo que tiene para ejercer
la paternidad sino que se hace mas grande la brecha de desigualdad entre hombres y mujeres
algo que afecta de manera negativa y directa la construccion de normas de caracter
internacional como nacional que estan llamadas a eliminar este tipo de desigualdades

infundadas.

Actualmente se encuentra la Ley 2114 del 2021 " Por medio de la cual se amplia la

licencia de paternidad, se crea la licencia parental compartida, la licencia parental flexible de
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tiempo parcial, se modifica el articulos 236 y se adiciona el articulo 241A del Cadigo Sustantivo
del Trabajo y se dictan otras disposiciones” la cual, para el caso en concreto, le otorga al padre
dos semanas de licencia de paternidad y ademas, crea dos figuras siendo la de licencia
parental compartida y licencia flexible de tiempo parcial, ahora bien, es importante mencionar
que de acuerdo con la Gaceta No. 644 del 2021 las justificaciones para la expedicion de la
actual ley que regula la licencia de paternidad fueron las siguientes: i) principio del interés
superior del nifio; ii) El establecimiento de medidas diferenciales en favor de nifios con
discapacidad y el deber del legislador en relacién con la promocion de derechos y especial
proteccion a personas con discapacidad; iii) Aportes de la Iniciativa legislativa al cumplimiento
del principio, valor y derecho fundamental a la igualdad en el cumplimiento de
responsabilidades de los padres frente al cuidado de sus hijos; iv) Contribuciones de la
iniciativa legislativa a la consecucion de igualdad entre hombre y mujeres en el acceso al

mundo laboral.

Por tal razon, se procedera en los proximos capitulos de la presente investigacion a
analizar si la medida del legislador establecida en la Ley 2114 del 2021 es conducente para
alcanzar los fines constitucionales o si por el contrario existe un choque de manera directa con

derechos de orden constitucional.

Naturaleza Juridica De La Licencia De Paternidad Desde La Jurisprudencia De La Corte

Constitucional

Es imperativo identificar la naturaleza del objeto de estudio y para ello en primera
medida se refiere que por mandato constitucional le asiste una obligacion al estado de proteger

la familia! establecidos en los articulos 42, 43 y 44 de la Constitucién Politica. Por tanto, es

1 la licencia de paternidad es una prestacién que se otorga al padre con el fin de garantizar el goce de los
derechos del nifio recién nacido y la sostenibilidad de su familia, dentro de una etapa en la cual son
vulnerables.
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importante aclarar que la licencia de paternidad obedece a la concrecion de un mandato
constitucional de crear mecanismos y adoptar medidas para la proteccién de la familia, de las
madres e hijos, para la materializacién efectiva y oportuna de sus derechos; de igual forma, se
debe referenciar el papel que ha tenido la Corte Constitucional en la evolucion de los derechos
sociales, y constitucionales de los padres como sujetos integrantes de la familia y en relacion
con la paternidad siendo esto manifestado de manera expresa y precisa en sentencia C-663-

092

En esta medida es importante determinar ¢ cudl es el papel de los nifios, nifias y
adolescentes en relacién a la licencia de paternidad? y comprender que siempre debe existir
una garantia plena de los derechos fundamentales del menor con el fin de que estos puedan
disfrutar del cuidado y amor no solo de su progenitora sino del padre?. Por tanto, la postura de
la Corte Constitucional sirve para interpretar que la licencia de paternidad tiene como finalidad
desarrollar el interés superior del menor de edad y resalta la influencia de los padres en el
desarrollo integral del hijo, pues segun la Corte Constitucional (2003), “La licencia de
paternidad consiste en un periodo de tiempo remunerado que se le otorga al padre trabajador
para que acomparie y cuide al hijo, garantizando de esta manera el ejercicio pleno de su

derecho fundamental al cuidado y amor”

En ese orden de ideas, la licencia de paternidad ademas de ser un derecho trae
implicita la obligacion de acompafiar y cuidar al hijo, con el fin de garantizar el interés superior

del menor el cual se encuentra regulado en Colombia en el articulo 44 de la Constitucién

2 El derecho a la licencia de paternidad, en relacién 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 obligacion
estatal de dar proteccién a la misma, a la maternidad y a los menores, impuesta por los

articulos 42, 43 y 44 de la Constitucidon Politica; y como esa obligacidn, ademas, corresponde al
Estado, la determinacion del legislador de prever una licencia de paternidad constituye una concrecién
de la obligacion constitucional de adopcidn de medidas impuesta por los mismos articulos.

3 (...) 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 cuidado de sus dos progenitores, no solo
de uno de ellos"
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Palitica, en el articulo 8 del Codigo de Infancia y Adolescencia y ademas, ha sido estipulado en
instrumentos internacionales como lo fue en la Convencion Sobre los Derechos del Nifio de
1991 y por ende, prevalezca en la legislacién de cada estado teniendo en cuenta que se debe
velar por la proteccion del nifio quien es un sujeto de especial proteccién. Ademas, la Corte

Constitucional (2013) refiri6 que:

En consecuencia, existe un consenso entre la legislacion nacional e internacional en el
sentido de rodear a los nifios de una serie de garantias y beneficios que los protejan en
el proceso de formacioén y desarrollo de la infancia hacia la adultez, generando un trato
preferente que obedece a su caracterizacion juridica como sujeto privilegiado y de la
cual se deriva la titularidad de un conjunto de derechos que deben ser contrastados con
las circunstancias especificas tanto del menor como de la realidad en la que ellos se

hallan (...)

De igual forma, se debe garantizar la presencia del padre durante los primeros dias del
recién nacido ya que son fundamentales para su desarrollo fisico y emocional, haciéndose
extensivo a los hijos adoptivos, para afianzar las relaciones paterno-filiales pues esta es la
manifestacion del derecho al interés superior del menor y que por medio de esta se garantiza el
cuidado y amor, permitiéndole no solo la compafiia permanente de la madre sino también del

padre, frente a este punto segun la Corte Constitucional (2016):

La licencia de paternidad desarrolla el principio del interés superior del menor de edad,
consagrado en el articulo 44 Superior y en la Convencién Internacional de los Derechos
del Nifio. Ademas, se erige como una forma de satisfacer el derecho al cuidado y al
amor a que tienen todos los nifios y nifias del mundo, pues reconoce que la presencia

activa, participativa y permanente del padre es fundamental en el desarrollo del hijo.

Asi entonces, logramos ver la relevancia e importancia que tiene la presencia activa del

padre en el desarrollo de los hijos y como estos tienen derecho a gozar y disfrutar de la



20

presencia y compafia de su padre en iguales condiciones que lo recibe de la madre, toda vez
gue la asignacion del tiempo de licencia no puede fundarse en una discriminacién con ocasion
de su sexo o0 género; Yy teniendo como precedente que toda norma esta llamada a ser
interpretada de manera Optima y en concordancia con los principios y derechos
constitucionales, para lograr el fin estatal que esta persigue la cual es, incentivar “la adecuada
atencion y cuidado de la primera infancia”, y asi dar una garantia real al menor de que recibira
amor y cuidado de sus padres en igualdad de condiciones, y que el tiempo de compafiia que
puede disfrutar de estos en lo referente a la licencia de paternidad o maternidad no obedece a
un criterio del sexo o genero de los padres sino a la importancia que tienen estos en el

acompafiamiento y desarrollo de los hijos.

Resulta importante observar en esta horma juridica, la conexidad de los conceptos de
maternidad y paternidad cuando estos tienen su génesis en un “hecho juridico”, conformar
una familia, concebir un hijo o adoptarlo, y que son conceptos que resultan intimamente
unidos por la constitucién de la familia en sus multiples composiciones, con las consecuencias
juridicas, e imposiciones del orden legal y constitucional que le obliga a cumplir una carga
juridica al padre y a la madre, para que de conformidad con la voluntad de crear y conformar
una familia de manera libre, asuma las obligaciones derivadas de esta y garantice de la mejor
manera el desarrollo 6ptimo, oportuno, eficaz, real de los derechos de los nifios, como el
cuidado y apoyo mutuo pues de acuerdo con la jurisprudencia (Corte Constitucional, 2016)

“los deberes de los padres con los hijos son la: (i) crianza; (ii) educacion; y (iii) la correccién.”

Es por ello, que la licencia de paternidad se ha venido desarrollando con el fin de que
el padre se involucre de forma activa con la crianza y cuidado del hijo, segun Fernandez y

Tobio (2005)
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La licencia por paternidad, se toma como un mecanismo que permite al padre la
posibilidad de participar en el nacimiento de los hijos compartiendo esta funcion con la

madre, lo que promueve la participacion del hombre en el cuidado del hijo. (p. 57)

Finalmente, otra caracteristica importante de la evolucién de la licencia de paternidad y

gue tiene fundamento en la naturaleza de la misma es, que debe entenderse que la licencia de

paternidad es una garantia de los derechos fundamentales de los nifios de recibir amor y

cuidado de los padres pues segun Alexy (2009) “La fundamentalidad de los derechos tiene un

sentido que podria calificarse de antropocéntrico. Seran “fundamentales” los derechos que se

entienden como mas basicos o esenciales del ser humano” (p.109); También, debemos

mencionar, que tanto el padre como la madre tienen el deber de la custodia y el cuidado de

sus hijos y sobre este punto, la Corte Constitucional (2020) argumento:

(...) sobre el deber de custodia y cuidado personal se ha dicho que la regla general es
gue ambos padres tengan bajo su cargo el cuidado personal de los hijos, esto es, i) la
facultad de vigilar su conducta, corregirlos y sancionarlos moderadamente excluyendo
de la reprension cualquier clase de violencia fisica o moral; ii) la direccién de la
educacion de los hijos y su formacién moral e intelectual, segin estimen mas
conveniente para estos; v, iii) el deber de colaborar conjuntamente en la crianza, el
sustento y el establecimiento de los hijos menores e impedidos. Solo de manera
excepcional el cuidado estara bajo uno de los padres, o si ambos presentan inhabilidad
fisica o moral, estara a cargo de terceras personas. Lo importante, en todo caso, es
‘rodear a los nifios, las nifias y los adolescentes de las mejores condiciones para que su
crecimiento, desarrollo y crianza sean armoénicos e integrales™, pues el cuidado
personal propende por generarles una completa proteccion contra los eventuales

riesgos para su integridad fisica y mental.


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2020/T-033-20.htm#_ftn160
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Es claro entonces, que el padre debe velar por el cumplimiento de los derechos de la
infancia por medio de acciones que fortalezcan la salud del menor esto es demostrandole
carifio, amor, cuidado, brindandoles educacién que fortalezca su formacion intelectual y
estando con el menor durante todas las etapas de su desarrollo y demas acciones siempre en

beneficio del hijo.

En conclusion y de acuerdo con lo anteriormente expuesto, la haturaleza juridica de la
licencia de paternidad de acuerdo con los pronunciamientos de la Corte Constitucional es la
vinculacién del padre en la custodia, el cuidado, y amor del menor, la asistencia de aquel
cuando el menor es recién nacido y la proteccion del padre hacia el hijo en cada etapa de
crecimiento pues por encontrarse el menor en estado de indefension requiere que tanto el
Estado, familia y sociedad le presten la mayor atencién para que sus derechos no sean

vulnerados.
Analisis Del Derecho De Igualdad En Relacion A La Licencia De Paternidad

Para poder entender por qué se presenta una ruptura al derecho de igualdad en la
asignacion del tiempo de licencia de los padres debemos observar detenidamente la situacién
factica en la que se encuentran los sujetos acreedores de estas prestaciones asistenciales,
posteriormente a ello determinar si por este motivo opera un trato diferenciado justificable o si

por el contrario se encuentran en condicién de recibir un trato igualitario.

Antes de empezar a explicar por qué existe una vulneracion del derecho a la igualdad
es indispensable citar el articulo constitucional de igualdad para entrar en contexto y entender
su incidencia en el conflicto juridico y el alcance de esta norma segun el articulo 13 de la

Constitucién Politica (1991):

Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccién y

trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades
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sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,

religion, opinion politica o filosofica.

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

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

Podemos entender que, el anterior articulo refiere que todas las personas son iguales
ante la ley, adicional a esto debemos tener en cuenta la calidad que le asiste a los sujetos
acreedores de estas licencias los cuales obedecen a una condicién de trabajadores* que
cotizan al sistema de seguridad social integral®, quiere decir que el estado esta en la obligacion
de promover la igualdad de oportunidades y de trato, pues estos deben recibir no solo la misma
proteccion ante la ley, sino que también gozaran de los mismos derechos sin discriminacion

alguna.®

Resulta entonces acertado afirmar que cualquier distincion’, exclusion o preferencia

basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica, que tenga por efecto anular o

4 El principio de igualdad de los trabajadores en la aplicacion y configuracion de la ley, parte de la base
de que si bien la existencia de dos regimenes juridicos es una opcién constitucional valida para el
Legislador, aquella no significa que la naturaleza juridica del empleador justifique en si misma la
diferencia de trato entre los trabajadores de los dos regimenes juridicos.

5 En este orden de ideas, el pago de la licencia de paternidad constituye un derecho subjetivo del padre
del menor, inscrito como desarrollo del derecho a la seguridad social. EI componente econdmico del
derecho se encuentra, por lo mismo, protegido en cuanto es condicion necesaria para su realizacion.

6 Todos los trabajadores y trabajadoras son iguales ante la ley, tienen la misma proteccion y garantias,
en consecuencia, queda abolido cualquier tipo de distincion por razon del caracter intelectual o material
de la labor, su forma o retribucién, el género o sexo salvo las excepciones establecidas por la ley.

7 Por otra parte, Colombia aprob6 mediante la Ley 22 de 1967 el Convenio 111 de la OIT relativo a la
discriminacién en materia de empleo y ocupacion, en cuyo articulo primero se consagra lo siguiente: 1. A
los efectos de este Convenio, el término discriminacion comprende: (a) cualquier distincion, exclusion o
preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religién, opinién politica, ascendencia nacional u
origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y
la ocupacion; (b) cualquier otra distincién, exclusién o preferencia que tenga por efecto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion que podra ser especificada por el
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alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién, que en el caso
particular se traduce en una distincion entre el hombre y la mujer en cuanto a la asignacion del
tiempo de licencia lo cual altera el derecho a la igualdad y genera un desequilibrio que es
observado por los empleadores en el cual resulta mas factible contratar mano de obra

masculina afectando la igualdad de oportunidades y de trato en el empleo y la ocupacioné.

Ahora bien, frente al caso en concreto y tratdndose de la asignacion del tiempo de
licencia de paternidad, el legislador omite incorporar el ingrediente normativo de igualdad en
atencion a su alcance como norma preponderante por su funcién jerarquica, como un derecho,

valor y principio fundamental y fundante del estado social de derecho.®

Por lo tanto, esta distincion limita los derechos del padre en cuanto al tiempo en que
puede ejercer cuidado, ayuda y compafiia a su hijo y la madre de este®, y genera una
discriminacion que contraria los mandatos constitucionales y la obligacion que impone al estado

de implementar medidas para frenar este tipo de distinciones injustificadas.

Miembro interesado previa consulta con las organizaciones representativas de empleadores y de
trabajadores, cuando dichas organizaciones existan, y con otros organismos apropiados.

8 (...) con el Convenio 111 de la OIT relativo a la discriminacién en materia de empleo y ocupacioén, que
impone al Estado la promocién de la igualdad de trato y de oportunidades en materia de empleo y
ocupacion, a través de distintos mecanismos, entre los que se encuentra la derogatoria de disposiciones
legislativas incompatibles con tal postulado, y la modificacién de préacticas que distingan, excluyan o se
funden en preferencias injustificadas basadas en motivos de raza, religion, color, opinién politica,
ascendencia u origen social (articulo 1, literal b)

9 La importancia de la regla de prohibicion de trato discriminado ha sido expuesta por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos - CIDH, quien ha reiterado que “El principio de igualdad y no
discriminacién posee un caracter fundamental para la salvaguardia de los derechos humanos tanto en el
derecho internacional como en el interno. Por consiguiente, los Estados tienen la obligacién de no
introducir en su ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias, de eliminar de dicho ordenamiento
las regulaciones de caracter discriminatorio y de combatir las practicas discriminatorias”

10 (...) el padre trabajador es también hoy titular de unos derechos especificos en el campo laboral que le
permiten vincularse de manera més activa y autbnoma a las responsabilidades que implican el cuidado
de su familia y la crianza de sus hijos, durante la gestacién y sus primeros dias de vida, superando la
posicion subordinada o accesoria que tradicionalmente se le ha reconocido, pues sus derechos, en este
sentido no pueden seguir siendo considerados como derivacion de los derechos que se le reconocen a
la madre gestante.
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Con el fin de ser mas claros en las razones que fundamentan este analisis se presentan
los siguientes cuadros comparativos, en los cuales se analiza en qué condiciones facticas y

juridicas se encuentran el padre y la madre adoptante o bioldgica:

Cuadro Comparativo De Derechos En El Ordenamiento Juridico Colombiano De Los

Sujetos Beneficiarios De Las Prestaciones De Licencia De Paternidad Y Licencia De

Maternidad:

en estado de embarazo
tiene derecho a una licencia
de dieciocho (18) semanas
en la época de parto,
remunerada con el salario
gue devengue al momento

de iniciar su licencia.”

“Licencia parental
compartida. Los padres
podran distribuir libremente
entre si las Ultimas seis (6)
semanas de la licencia de

la madre, siempre y cuando

provisiones y garantias
establecidas en la presente
ley para la madre bioldgica,
se hacen extensivas en los
mismos términos y en
cuanto fuere procedente a
la madre adoptante, o al
padre que quede a cargo
del recién nacido sin apoyo
de la madre, sea por
enfermedad o muerte,
asimilando la fecha del

parto a la de la entrega

MADRES BIOLOGICAS MADRES ADOPTANTES PADRES BIOLOGICOS Y
PADRES ADOPTANTES
“Toda trabajadora “Todas las “El esposo o

compafiero permanente
tendra derecho a ocho (8)
dias habiles de licencia

remunerada de paternidad”

Padre que queda a
cargo del recién nacido sin
apoyo de la madre, sea por
enfermedad o muerte,
asimilando la fecha de la

entrega del menor.

“El padre tendra

derecho a dos (2) semanas




cumplan las condiciones y
requisitos dispuestos en

este articulo. Esta licencia,
en el caso de la madre, es
independiente del permiso

de lactancia.”

“La madre y/o padre
podran optar por una
licencia parental flexible de
tiempo parcial, en la cual,
podran cambiar un periodo
determinado de su licencia
de maternidad o de
paternidad por un periodo
de trabajo de medio tiempo,
equivalente al doble del
tiempo correspondiente al
periodo de tiempo
seleccionado. Esta licencia,
en el caso de la madre, es
independiente del permiso

de lactancia.”

oficial del menor que se ha
adoptado, o del que
adquiere custodia justo
después del nacimiento. En
ese sentido, la licencia
materna se extiende al
padre en caso de
fallecimiento o enfermedad
de la madre, el empleador
del padre del nifio le
concedera una licencia de
duracion equivalente al
tiempo que falta para
expirar el periodo de la
licencia posterior al parto

concedida a la madre.”

“Licencia parental
compartida. Los padres
podran distribuir libremente
entre si las Ultimas seis (6)
semanas de la licencia de
la madre, siempre y cuando
cumplan las condiciones y

requisitos dispuestos en

de licencia remunerada de

paternidad.”

Licencia parental
compartida. Los padres
podran distribuir libremente
entre si las dltimas seis (6)
semanas de la licencia de
la madre, siempre y cuando
cumplan las condiciones y
requisitos dispuestos en
este articulo. Esta licencia,
en el caso de la madre, es
independiente del permiso

de lactancia.

“La madre y/o
padre podran optar por una
licencia parental flexible de
tiempo parcial, en la cual,
podran cambiar un periodo
determinado de su licencia
de maternidad o de
paternidad por un periodo
de trabajo de medio tiempo,

equivalente al doble del

26



27

este articulo. Esta licencia, | tiempo correspondiente al
en el caso de la madre, es | periodo de tiempo
independiente del permiso | seleccionado. Esta licencia,
de lactancia.” en el caso de la madre, es
“La madre y/o padre independiente del permiso
podran optar por una Sl
licencia parental flexible de
tiempo parcial, en la cual,
podran cambiar un periodo
determinado de su licencia
de maternidad o de
paternidad por un periodo
de trabajo de medio tiempo,
equivalente al doble del
tiempo correspondiente al
periodo de tiempo
seleccionado. Esta licencia,
en el caso de la madre, es

independiente del permiso

de lactancia.”

En el anterior cuadro se puede apreciar que la horma resulta garantista y protectora en
relacion al reconocimiento de los derechos del padre de manera independiente cuando en su

texto, la anterior Ley 1822 del 2017, otorgaba ocho (8) dias habiles de licencia remunerada de
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paternidad, de igual forma, también permea y amplia la cobertura de su alcance cuando
prescribe que las provisiones y garantias establecidas en la referida norma para la madre
biolégica se hacen extensivas en los mismos términos y en cuanto fuere procedente, al padre

gue guede a cargo del recién nacido sin apoyo de la madre, sea por enfermedad o muerte.

Ahora bien, esas extensiones que trae la norma en si mismo no resulta inconstitucional,
de hecho consolidan una ayuda que le otorga la ley al padre que queda a cargo de los hijos sin
ayuda de la madre, sin embargo, debemos observar que el tiempo que le fue otorgado al padre
por parte del legislador!? en su licencia de paternidad no le permite una vinculacién efectiva a
este en las labores del hogar ni tampoco desarrollar el cuidado y crianza de los hijos de manera
Optima y proporcionada, en las mismas condiciones en las que lo puede ejercer la madre
adoptante, en el tiempo que le asiste en su licencia de maternidad, sin que medie una razén
justificada que permita una diferencia de trato y asi la ruptura al derecho de igualdad que le
asiste a los padres , limitando drasticamente por el hecho de ser hombres los derechos de los

padres.

Del mismo modo, es de precisar que la Ley 2114 del 2021 resulta discriminatoria pues
limita los derechos de los padres, adicional a esto, la parentalidad no puede quedar al arbitrio
de los padres ni en la distribucion del tiempo de licencias al que tiene derecho la madre adn
siendo esto de comun acuerdo entre los padres, pues son ambos a través de su filiacion
parental los que estan llamados a garantizar de manera efectiva el desarrollo, acompafamiento

y crianza del menor sin ningun tipo de distincion con ocasién a su sexo o género.

Es por ello que cuando el legislador faculta al padre y madre para que de comuan

acuerdo se distribuyan las ultimas seis (6) semanas de la licencia de maternidad se puede

11 Totalmente en este sentido. el Tribunal Constitucional Federal partié a en sus primeras decisiones
como de algo evidente, de la vinculacién del legislador al principio de igualdad. es decir, de la
interpretacion del articulo 3 parrafo 1 LF no sélo como mandato de igualdad en la aplicacion del derecho
sino también de la igualdad en la formulacion del derecho.
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entender que afecta los derechos de los sujetos acreedores de estas licencias observando que
principalmente el més afectado es el menor que se pretende proteger con su asignacion, pues
la facultad que otorga el legislador a los padres para la distribucidon de las Ultimas seis (6)
semanas de licencia de maternidad, van en contravia de la garantia de los derechos que le
asisten a las madres en cuanto al tiempo de licencia de maternidad lo cual reduce también la
eficacia de una garantia real de proteccion de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes
pues no se entiende como reduciendo el tiempo de licencia de maternidad se amplifican las
medidas de proteccién de la primera infancia. Al respecto, la Corte Constitucional (2010) afirmé

que:

Finalmente, debe recordarse que por virtud de lo dispuesto en la Ley 755 de 2002 —que
reformé el paragrafo del articulo 236 del Cédigo Sustantivo del Trabajo—, hoy en dia se
reconoce también la licencia de paternidad como institucién con entidad propia, la cual,
por el contrario de lo que sucedia en el régimen anterior, no supone una reduccién del

tiempo de duracion de la licencia de la madre.

Ahora con la entrada en vigencia de la ley 2114 del 2021 se plantea que la madre
pueda de comun acuerdo distribuir las Gltimas seis (6) semanas de su licencia con el padre
esto no solamente desconoce la paternidad como una institucién propia, sino que ademas

desconoce los derechos de la madre al ver que se puede reducir la licencia.

Asi entonces, la madre por su parte puede tomar la decision de ceder o no sus ultimas
seis semanas de su licencia, pues solo pasaran al padre si lo hacen de comun acuerdo, de ser
asi, esto incrementa el tiempo de la licencia de paternidad, generando una vulneracion de los
derechos de las madres pues se reduce el tiempo de duracién de la licencia, consolidado
actualmente en dieciocho (18) semanas, un término de duracion minima para su ejercicio y

disfrute y que apenas se consolido en el afio 2017 con la ley 1822 en observancia de las
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recomendaciones de la OIT, ahora con en la entrada en vigencia de la ley 2114 del 2021 se
reducen esas semanas de licencia, las cuales son las minimas que debe tener la madre, esto
en concordancia con la Recomendacion 191 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)

y lo mencionado por la UNICEF (2019) quien refirié que:

La salud de los bebés se apoya mejor con la lactancia materna exclusiva durante seis
meses (recomendaciones de la OMS basadas en evidencias de investigacion). La mejor
manera de apoyar esto es proporcionar al menos seis meses de licencia por maternidad
remunerada. Cuando esto no es posible, se debe proporcionar un minimo de 18
semanas de licencia por maternidad remunerada (de acuerdo con las recomendaciones
actuales de la OIT) y se deben garantizar recesos para la lactancia materna
remunerados en el trabajo durante al menos ocho semanas y aspirar a proporcionar
recesos hasta que el nifio tenga 2 afios (de acuerdo con las recomendaciones de la

OMS con respecto a la duracién de la lactancia materna).

La nueva normativa supone de manera indirecta una reduccion en el tiempo de licencia
de maternidad, omite y deja de lado lo que se viene desarrollando en materia de proteccion
constitucional de la paternidad como institucion con entidad propia y debe reconocerse con
independencia a los derechos de la madre pues el hombre tiene autonomia en sus derechos al
igual que la mujer es por esto que el padre como sujeto autbnomo de derechos no puede
guedar a la merced de los derechos derivados de la licencia de maternidad pues la ley desde el
momento de su redacciéon no puede fundamentarse en diferenciacion injustificada que vaya en
contravia con el derecho a la igualdad y equidad de género, generando una discriminacion en

las condiciones para acceder a la licencia de paternidad.

Es preciso mencionar que los menores por su parte tenian un disfrute de dieciocho (18)

semanas para la compariia, apoyo, cuidado y amor por parte de su madre, como una garantia
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de sus derechos en relacion a la maternidad, generando con ello, un retroceso legislativo que
va en contra de la evolucién normativa que ha tenido el estado colombiano en la adecuada
atencion, proteccion y cuidado de la primera infancia, en las medidas que implemento el estado
para materializar la proteccion constitucional a favor de la mujer embarazada o madre
trabajadora y cuando se consolidaba una proteccion a la maternidad, a la familia y a la nifiez

con un tiempo de licencia de maternidad de dieciocho (18) semanas.

Por consiguiente, la legislacién vulnera y desconoce en esta oportunidad no solo de los
derechos de la madre sino los del padre, pues no puede quedar al arbitrio de los padres la
disminucién o reduccién del tiempo que pueda disfrutar el menor de la licencia de maternidad?*?
toda vez que este es un derecho fundamental de los nifios, nifias y adolescentes y ademas de
esto, no se visualiza el logro efectivo del fin constitucional de la igualdad entre los géneros pues
siguen existiendo diferencias de trato en la redaccion de los textos legales que regulan la

licencia de paternidad y maternidad.

A pesar de que la Ley 2114 de 2021, en el paragrafo segundo del articulo segundo de
la mencionada ley, otorga dos semanas de licencia remunerada de paternidad, circunscribe la
licencia de paternidad a la reduccion de la tasa de desempleo sin que en ningun caso pueda
superar de cinco (5) semanas, sin embargo no se visualiza cual es el criterio razonable que
utiliza el legislador para determinar y marcar una diferencia justificada para que el padre y su
hijo no puedan disfrutar el mismo tiempo que puede disfrutar la madre con su hijo en la

asignacion de la licencia parental respectiva.

12 |a figura de la licencia de maternidad tiene una finalidad principal, cual es la de proteger a las
mujeres trabajadoras en estado de gravidez, durante la época del embarazo y luego del parto —
proteccion que se extiende, en lo pertinente, a los hombres trabajadores sin conyuge o comparfiera
permanente—; asi como la de asegurar la proteccion de la nifiez.



Cuadro Comparativo De Situacion Factica Entre Los Sujetos Beneficiarios De Las

Prestaciones De Licencia De Paternidad Y Licencia De Maternidad:

MADRES BIOLOGICAS

MADRES ADOPTANTES

PADRES BIOLOGICOS Y

PADRES ADOPTANTES

Cuando una mujer
se encuentra en la etapa
del postparto tiene
implicaciones tanto fisicas
como psicologicas, entre
estas se encuentran:
dolores corporales, fatigas,
nauseas matutinas, la
depresion postparto, el
apoyo del entorno, cambios
renales, urinarios,
gastrointestinales,
amamantamiento y
ademas, requieren de una
recuperacion fisica pues el
proceso del embarazoy la
etapa del puerperino.
Segun la Corte

Constitucional (2008):

Las mujeres que
deciden adoptar un menor
no tienen el mismo cambio
fisico que sufren las
madres biolégicas pues
estas no pasan por la etapa
del parto ni del puerperio,
es decir, el cuerpo no tiene
que pasar por una

recuperacion fisica.

Ahora bien, la
adopcion puede generar
cambios psicolégicos,
emocionales y efectos

sociales para la madre.

De igual forma, es
importante precisar que el
contexto en el que se

desarrolla la maternidad es

Los padres por
naturaleza no tienen
cambios fisicos como si lo
sufren las madres
biolégicas. Ahora bien, en
el grado de adopcion puede
generar cambios
psicolégicos, emociénales y
efectos sociales para el

padre adoptante.

De igual forma, es
importante precisar que el
contexto en el que se
desarrolla la paternidad es
en el &mbito familiar o en el
nucleo familiar sin importar

como este compuesto este.

Segun la Corte

Constitucional (2003):
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Con sustento
en las normas
citadas, la Corte
Constitucional ha
sido enfatica en
definir la licencia de
maternidad como un
elemento idéneo
para salvaguardar
derechos
fundamentales de la
madre y del
neonato, pues se
trata de una
proteccion especial
conferida a las
mujeres — sin
diferenciar si son o
no madres cabeza
de familia- durante
la etapa de la
maternidad para
gue puedan
recuperarse del

esfuerzo fisico y

en el ambito familiar o en el
nucleo familiar sin importar

como este compuesto este.

Refirio la Corte

Constitucional (2010) que:

De esta
forma, la legislacion
equiparo la situacion
de las mujeres
gestantes con la de
las madres
adoptantes de nifios
0 niflas menores de
siete afios y ordend
conferirles la misma
protecciéon que la ley
les ofrece a las

madres biolégicas.

Ademas
considero el
legislador como
motivo para crear la
licencia remunerada
de paternidad que:
Es abundante la
bibliografia moderna
en materia del
imperativo de
brindar a los nifios
tanto el afecto, la
ternura, el cuidado y
el amor de la madre
como el afecto, la
ternura, el amory el
cuidado del padre
para garantizarlos a

cabalidad.

Por otra parte,

afirmo la Corte

Constitucional (2010):

Mas

adelante, la
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psicolégico que
acarrea el proceso
de gravidez y de
parto, asi como para
gue puedan
brindarles el
cuidado necesario a
sus hijos recién

nacidos.

De igual forma, es
importante precisar que el
contexto en el que se
desarrolla la maternidad es
en el ambito familiar o en el
nacleo familiar sin importar

como este compuesto este.

Ademas, la madre
gue da aluz,y se
siente fisiolégicay
emocionalmente en
condicion de dar leche
materna a su hijo, lo hace
como muestra de amor y

afecto hacia su hijo.

legislacion introdujo
nuevas
modificaciones e
incluyé como
beneficiarios de la
protecciéon derivada
de la licencia de
maternidad, también
a los padres
trabajadores
adoptantes sin
coényuge o
compafiera
permanente. Por
medio de la
sentencia T-1078 de
2003, la Corte
Constitucional
encontré que esa
misma proteccion
debia darse también
a los padres
biol6gicos puestos
en las mismas

circunstancias que
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Menciona la Corte

Constitucional (2010):

La
Constitucién de
1991 contempl6 una
amplia proteccién
constitucional a
favor de la mujer
embarazada, de la
madre trabajadora —
antes y después del
parto— asi como de
la nifiez. Esto, como
consecuencia de un
conjunto de
objetivos sentados
de manera expresa
en la misma Carta
Politica, entre los
cuales, ocupan
lugar preeminente:
(i) el logro efectivo
de la igualdad entre

los géneros (articulo

los padres
adoptantes sin
cényuge o
compafiero

permanente.
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43 C.P.); (i) la
proteccion de la vida
(articulos 2°, 11,
44); (iii) el amparo
de la familia como
institucion basica de
la sociedad
(articulos 5°y 42 C.
P.); (iv) la garantia
de los derechos de
la madre en cuanto
una manera eficaz
para garantizar
también la
proteccion de los
derechos de las
nifias y de los nifos,
derechos éstos, que
por orden del
articulo 44 superior
deben ampararse
de modo prevalente.
En esta misma linea
de pensamiento,

sobresale el

36
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mandato
contemplado en el
articulo 43 superior
gue ordena al
Estado conferir a la
mujer durante el
embarazo y
después del parto,
especial asistencia 'y
proteccion asi como
manda otorgarle
subsidio alimentario
en el caso en que
ella se encuentre
desempleada o

desamparada.

En el cuadro comparativo de situaciones facticas, se puede evidenciar que las madres
adoptantes no se encuentran en la misma situacion a una madre que tiene un parto natural, sin
embargo, el legislador fue garantista y les otorg6 los mismos derechos a los primeros sujetos
mencionados, caso en el cual genera una discriminacion indirecta por razén de sexo al padre
gue por su condicion no puede ser acreedor a los mismos derechos que una madre adoptante,

aunque se encuentre en la misma situacion factica®®, es asi como se visualiza la ruptura del

13 El principio de la igualdad es objetivo y no formal; él se predica de la identidad de los
iguales y de la diferencia entre los desiguales. Se supera asi el concepto de la igualdad de la ley a



38

principio de igualdad, toda vez que un trato diferenciado!* no puede fundarse en raza, sexo o

género, por mandato legal y constitucional.

Es necesario tener en cuenta la situacion factica del padre, sujeto que adquiere una
condicién parental con su hijo ya sea recién nacido o adoptado, debe ser comparada
conjuntamente con la situacién factica de una mujer adoptante, que se encuentra en una
situacion parental, con su hijo adoptado, lo cual deja en evidencia que los dos sujetos ( padre -
madre adoptante), trabajadores, que cumplen con los requisitos requeridos por la ley para ser
titulares de la prestacion asistencial de licencia de paternidad y maternidad respectivamente,
gue cobija el Sistema General de Seguridad Social Integral, catalogada como una de las
contingencias que cubre el mismo sistema, debe ser otorgada de manera igual teniendo como
presente que los dos sujetos ( padre -madre adoptante) se encuentran en una misma situacion

factica.

En consecuencia, no puede motivarse la asignacién de estas licencias en un caracter
discriminatorio por razén de sexo o genero el cual decida cuanto tiempo debe tener un sujeto o
el otro, por el contrario, deben recibir un trato igualitario por encontrarse en la misma condicién
factica lo cual no solamente reduce la brecha de desigualdad que existe en la actualidad
garantizando un derecho constitucional de manera efectiva sino que ademas promueve de
manera directa la participacion activa del padre en la familia cumpliendo la finalidad que

persigue la ley.

partir de la generalidad abstracta, por el concepto de la generalidad concreta, que concluye con el
principio segun el cual no se permite regulacién diferente de supuestos iguales o analogos y prescribe
diferente normacién a supuestos distintos (...)

14 Esto hace que, dirigida al legislador, la igualdad le imponga no establecer diferenciaciones arbitrarias.
Estas son aquellas en las cuales no existe una razén de rango constitucional para establecer la
diferencia de trato. El mismo articulo 13 superior enuncia algunos de los criterios de diferenciacion que
pueden considerarse arbitrarios (...)
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Ahora bien, para alegar de manera acertada una vulneracion del derecho a la igualdad®
es indispensable observar la validez que le imprime la constitucién a la norma que pretende
entrar al ordenamiento juridico y que resulta objeto de estudio, esto se hace observando el
criterio de distincién que utilizé el legislador y determinar si este obedece y cumple de manera
estricta con el principio de igualdad*® constitucional y el alcance que tiene

jurisprudencialmente.
Test De Proporcionalidad Y Juicio De Razonabilidad

En Colombia, la Corte Constitucional ha venido utilizando como criterios
contemporaneos de evaluacion el test de proporcionalidad y el juicio de razonabilidad. Al

respecto la doctrina mencioné que (Armenta Ariza, A, 2018):

Dentro del denominado neoconstitucionalismo cabe destacar el uso de los denominados
test por parte de los tribunales constitucionales, y para el caso de Colombia, de la Corte
Constitucional colombiana. Para el presente caso, el objeto de estudio de la
investigacion se centra en describir y analizar, la figura del uno de estos, como es, el
test de proporcionalidad, asi como revisar su uso y metodologia por parte de la Corte
Constitucional colombiana, tema que resulta de gran importancia nos solo para el
derecho constitucional, sino para todo lo que respecta al ordenamiento juridico
colombiano; por cuanto, el test de proporcionalidad viene siendo uno de los métodos

hermenéuticos mas utilizados por la Corte Constitucional para el ejercicio del control

15 (i) que el derecho a la igualdad protegido en nuestra Constitucion implica, ademas de contenidos
legislativos no discriminatorios, un trato igual por parte de las autoridades publicas y un principio de
actuacion vinculante para las relaciones entre particulares; (ii) que el constituyente determind como uno
de los ambitos de aplicacién y proteccion expresa el de las relaciones de igualdad entre géneros (...)

16 Del principio de igualdad pueden a su vez ser descompuestos en cuatro mandatos: (i) un mandato de
trato idéntico a destinatarios que se encuentren en circunstancias idénticas, (i) un mandato de trato
enteramente diferenciado a destinatarios cuyas situaciones no comparten ningdn elemento en comun,
(iii) un mandato de trato paritario a destinatarios cuyas situaciones presenten similitudes y diferencias,
pero las similitudes sean mas relevantes a pesar de las diferencias y, (iv) un mandato de trato
diferenciado a destinatarios que se encuentren también en una posicién en parte similar y en parte
diversa, pero en cuyo caso las diferencias sean mas relevantes que las similitudes.
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constitucional, abstracto o concreto, en todas las tematicas del derecho, esto es, en lo

penal, civil, laboral, familia, tributaria, policivo, disciplinario, etc.

Por lo anterior, es importante efectuar para el caso en concreto los métodos de analisis
utilizados por la jurisprudencia pues lo que se pretende con el juicio de razonabilidad y
proporcionalidad es analizar si una medida, en este caso la Ley 2114 del 2021, sometida a
estudio es adecuada para la consecucion del fin propuesto, que para el objeto bajo examen

seria “incentivar la adecuada atencién y cuidado de la primera infancia”.

Ahora bien, para efectuar el test de proporcionalidad es importante realizar un analisis
desde el supuesto de la razonabilidad y a la luz de los subprincipios reconocidos por la

jurisprudencia siendo i) Idoneidad, ii) Necesidad y iii) Proporcionalidad en sentido estricto.

i) Idoneidad: la medida se crea con el fin de garantizar el fin constitucionalmente
legitimo de proteger al nifio para garantizar su desarrollo arménico e integral, es por esta
razon que el Estado debe intervenir y garantizar la consecucion de este fin perseguido por la
carta en igualdad de condiciones en atencién a que los derechos de los nifios no se vean
afectados por el tiempo que el padre le pueda acompariarlo, pues su efectividad no es lo
suficientemente apta para lograr el fin que pretende que es la plena satisfaccion de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Generar una igualdad de trato para los padres y
madres no solamente es un objetivo constitucionalmente legitimo porque esto afecta
directamente los derechos, su salud, desarrollo, crianza, acompafiamiento, cuidado, amor, que
resultan de imperiosa consecucion por parte del estado. Resulta razonable pedir que padre y
madre sean tratados como iguales con el fin de garantizar los derechos fundamentales al amor
y cuidado en iguales condiciones de sus dos padres y no de uno solo de ellos pues los
derechos de los nifios deben garantizarse sin observancia del sexo al que pertenezca sus

padres.
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ii) Necesidad: Limitar el tiempo que tiene el nifio a recibir amor y cuidado de su padre a
dos semanas es una limitacion que no es indispensable y es tanto asi que va en contravia de
la obtencion del fin legitimo de proteger al nifio para garantizar su desarrollo arménico e
integral e incentivar la adecuada atencion y cuidado de la primera infancia, para la
consecucion de este fin lo menos lesivo para los derechos fundamentales de los nifios es que

puedan recibir amor y cuidado de sus padres en igualdad de condiciones.

i) Proporcionalidad en sentido estricto: en la proporcionalidad se puede observar que
la restriccidn a los derechos fundamentales de los nifios nifias o adolecentes, que genera la
medida cuestionada, no es equivalente a los beneficios que reporta, en atencion a que la
licencia por paternidad resulta ser tan importante que incide de manera directa en la salud y el
desarrollo fisico y emocional de los menores lo cual al verse limitado de manera injustificable y
ser desproporcional en relacion al tiempo que puede el menor recibir compafiia amor y
cuidado de su madre, teniendo derecho el menor a la compafiia acompafiamiento, cuidado y
amor de ambos padres en iguales condiciones y no de solo uno de ellos, pues esa asignacion
desproporcionada del tiempo de las licencias genera una afectacion mucho mayor a los
derechos e intereses juridicos de orden superior que le asisten a los nifios nifias y

adolescentes por su condicién de sujetos de especial proteccion.

El test de proporcionalidad en su ejercicio mas estricto, permite evaluar si la restriccion
de los derechos fundamentales de los nifios que genera la norma acusada, es de algin modo
equivalente a los beneficios que reporta o determinar si por el contrario la misma es
desproporcionada y genera mayores afectaciones a los derechos fundamentales de los nifios

nifias o adolescentes.

Es por esto que la relacion de costo-beneficio no es favorable a los intereses

constitucionales en controversia, teniendo en cuenta que el desconocimiento del principio de
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igualdad deriva en una afectacion directa a los derechos de los nifios los cuales no pueden

gozar del amor y cuidado de sus padres en iguales condiciones.

Como bien lo ha manifestado la Corte cuando la medida trate de una clasificacion
sospechosa como las enumeradas de manera taxativa en el inciso 1 del articulo 13 de la
constituciéon o cuando la medida afecte un derecho fundamental como en el caso que afecta
derechos fundamentales de los nifios y de los padres, se debe efectuar un analisis completo,
es por esto que para efectuar el test de razonabilidad y proporcionalidad es importante tener
en cuenta el nivel de intensidad al que se va a dar aplicacion para el estudio del mismo, para
ello existen tres niveles siendo i) Débil: i) Intermedio vy iii) Estricto y que conforme a los
pronunciamientos de la Corte Constitucional (2020) cada uno tiene aplicacion diferente, siendo

lo siguiente:

El test débil se aplica “cuando se estudia la razonabilidad del ejercicio legislativo en
materias econémicas, tributarias o de politica internacional”, al test intermedio, cuando
la medida acusada involucra categorias que bajo algunos supuestos han sido
consideradas como semi sospechosas; vy, al test estricto, cuando esta de por medio una
categoria sospechosa en los términos -enunciativos- del articulo 13, inciso 1°, de la
C.P., o cuando la medida recae de manera directa en personas en condicion de

debilidad manifiesta, o de grupos marginados o discriminados.

En ese orden de ideas, el nivel que se va a aplicar para analizar y justificar el test en
mencion seré estricto porque se trata de categorias sospechosas las cuales se encuentran
expresas en el inciso 1° del articulo 13 de la Constitucion Politica, siendo estas de sexo 0

género.
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Ahora bien, a efectos de evaluar la razonabilidad y proporcionalidad, de acuerdo con la
jurisprudencia el test de intensidad estricto requiere que se verifique lo siguiente (Corte

Constitucional,2020):

(i) si el fin perseguido por la norma es imperioso; (ii) si el medio escogido, ademas de
ser efectivamente conducente, es necesario, esto es, si no puede ser reemplazado por
otros menos lesivos para los derechos de los destinatarios de la norma; y, por Gltimo,
(iii) si los beneficios de adoptar la medida exceden o no las restricciones impuestas
sobre otros valores o principios constitucionales; es decir, si la medida es proporcional

en sentido estricto.

De acuerdo con lo anterior, el test de intensidad estricto para el caso en concreto se

procederd a analizar de la siguiente forma:

1. El fin perseguido por la norma demandada: Para el caso concreto no es otro que
incentivar la adecuada proteccién y cuidado de la primera infancia, sin embargo, la importancia
de este fin constitucional ademas resulta de un mandato contenido en el articulo 44 de la
constituciéon nacional, que ordena el deber del Estado de estimular el desarrollo de los
derechos de los nifios y de generar leyes tendientes a garantizar sus derechos, el fin resulta
imperioso en términos constitucionales, en tanto el fomento de los derechos de igualdad en
esta horma no solamente resulta de obligatoria observancia y aplicacion, sino que ademas
aplicarlo de manera Optima resulta menos lesivo a los intereses de los menores y es el estado
el primer llamado a garantizar los intereses de estos.

2. El medio empleado: El medio que la ley emplea para garantizar el fin perseguido
por la norma acusada, es el otorgamiento de las licencias de maternidad y paternidad
respectivamente, asignandole al padre un tiempo mucho menor sin un argumento razonable

gue permita vislumbrar de qué modo esto beneficia y propende por garantizar en mayor medida
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los derechos de los nifios nifias y adolescentes, y la vinculacién efectiva del padre en las
labores del hogar especialmente el cuidado y crianza de los hijos.

3. El medio resulta el adecuado para garantizar el fin propuesto pues el estado se
vale de esta herramienta legislativa para poder cumplir con el mandato constitucional de
garantizar una adecuada proteccion y cuidado de los nifios nifias y adolescentes sin embargo
esto no resulta necesario ni proporcional, en atencidn a que no resulta razonable que se le
otorgue un tiempo de licencia desigual cuando existen condiciones de igualdad entre el padre
y la madre adoptante, esta medida implementada de manera desproporcionada no resulta ser
el medio idéneo para lograr el fin propuesto por la ley

4, No es legitimo, porque con él se esta afectando de manera directa, no solo el
principio de igualdad el cual es un derecho del trabajador, y que resulta indispensable para
armonizar los postulados legales con los mandatos constitucionales, sino que ademas no deja
ver el beneficio de esta medida en favor de los menores, si se le limita el tiempo que este
puede disfrutar de la compafiia del padre de manera injustificable.

5. No es necesario en la medida en que existen formas menos lesivas para los
derechos de los nifios nifias y adolescentes, de modo tal que tampoco se desconozca el
principio de igualdad de los derechos de los trabajadores. Entre ellas estan, por ejemplo,
medidas como dar una correcta aplicacion al principio de igualdad incentivando asi la adecuada
participacion del padre en el hogar, a su vez traeria consigo la adecuada garantia de los
derechos de los nifias y adolescentes invirtiendo en estas medidas el Estado lograria con
mayor eficacia los fines que se ha propuesto alcanzar sin sacrificar los derechos de los
trabajadores ni de los nifios nifias o adolecentes.

6. No es proporcional en sentido estricto, pues las afectaciones que genera la
medida, que afectan de manera directa los derechos y garantias de los trabajadores, y en
mayor medida los derechos de los nifios nifias y adolescentes. La medida afecta de manera

manifiesta y grave el derecho al amor y cuidado, al desconocer las condiciones de igualdad en
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la que se encuentran los sujetos acreedores de estas licencias y los derechos que tienen los
nifios nifias o adolecentes a recibir amor y cuidado de sus dos padres en iguales condiciones
de sus progenitores sin importar el sexo al que estos pertenezcan.

En estas condiciones, la norma demandada no supera el escrutinio estricto de
proporcionalidad y se puede concluir que la norma demanda es incompatible con lo previsto en

el articulo 13, 44 y 53 de la Constitucion.

Si se aplica un trato igualitario al padre y a la madre, los empleadores evitarian utilizar
practicas discriminatorias tales como, la exigencia de pruebas de embarazo, realizaciéon de
preguntas relacionadas con planes reproductivos, en la seleccién de personal y que se regula
en la Ley 2114 del 2021 pues al encontrarse el padre y madre en iguales condiciones respecto
a las licencias, las mujeres ya no serian objeto de discriminacién como consecuencia del
embarazo pues la licencia de maternidad es lo que més preocupa a los empleadores al
momento de la contratacion, por tanto, al ser padre y madre catalogados sujetos necesarios e
indispensables para el desarrollo del menor deben ser tratados y cobijados por la Ley en
igualdad de condiciones por mandato constitucional y como mecanismo de proteccion
adecuado y efectivo que le permita al menor disfrutar de sus padres en igual tiempo y

proporcion sin distincién de su sexo o género.

Al respecto es importante traer a colacion los principios constitucionales teniendo en
cuenta que toda norma juridica vigente debe ser estudiada por el intérprete dentro de un marco

de control de constitucionalidad siendo la dignidad humana'’, la supremacia de la constitucion,

17 En criterio de la jurisprudencia constitucional, el vinculo del derecho a la igualdad con la dignidad
humana se expresa en dos dimensiones: una formal y otra sustancial. Mientras la primera busca
asegurar “la igualdad ante la ley y el deber de no discriminar (abstencion), es decir, la prohibicién de
realizar tratamientos o de establecer ventajas injustificadas sobre un grupo de la poblacién”, la segunda
“exige al Estado promover las condiciones necesarias para alcanzar una igualdad real y efectiva de
aquellos grupos tradicionalmente marginados y discriminados”. De esta forma, los poderes publicos
deben adoptar medidas que disminuyan o eliminen injusticias y a las cuales se les reconoce “un designio
compensatorio o reparador de previas desigualdades reales” que afectan profundamente el derecho a la
dignidad humana.
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el estado social de derecho, entre otros, los cuales restringen la interpretacion y resultan de
aplicacion inmediata, es por esto que el legislador debe garantizar el cumplimiento de los

anteriores principios cuando crea una norma.

Frente a este punto y en el caso en concreto, debemos observar la triple dimensién del
principio de igualdad que consagra la Carta Politica y le da una connotacion de derecho
fundamental, valor y principio®® fundante del estado social de derecho en el que nos
encontramos, la importancia de este se encuentra no solo en el preAmbulo constitucional sino
en el acapite de principios fundamentales y que debe permear todas las leyes que pretendan

una validez juridica.

Por tanto, resulta evidente una ruptura del articulo 13 constitucional, cuando el
legislador le otorga al padre beneficiario dos (2) semanas de licencia de paternidad al padre,
sin tener en cuenta que este se encuentra en la misma situacion factica'® que la mujer
adoptante, razon por la cual y en atencion a este referido normativo, el padre debe obtener el
mismo trato ante la ley, en definitiva, la misma consecuencia juridica, pues una discriminacion
no puede fundarse en el sexo o género que tengan los sujetos acreedores de estas licencias

para su asignacion.

La paternidad y la maternidad deben ser reconocidas y catalogadas como conceptos
diferentes que persiguen fines comunes, no deben ser objeto de ningln tipo de discriminacién o
distincién, deben ser reconocidos en igualdad de condiciones, pues es el estado quien esta
llamado a reconocer estas instituciones como verdaderos derroteros para frenar la desigualdad

y como consecuencia amplia la brecha generacional entre hombres y mujeres en sus

18 Como ha reconocido la jurisprudencia constitucional, la igualdad cumple un triple papel en nuestro
ordenamiento constitucional por tratarse simultdneamente de un valor, de un principio y de un derecho
fundamental. Este mdltiple caracter se deriva de su consagracion en preceptos de diferente densidad
normativa que cumplen distintas funciones en nuestro ordenamiento juridico

19 En cuanto a las condiciones facticas, son las circunstancias especificas de tiempo, modo y lugar que
rodean cada caso individualmente considerado
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relaciones de poder, esto con el fin de incentivar de manera directa la participacion activa del
padre en el cuidado y crianza de los hijos, para fomentar los lazos de afecto en la familia 'y el
fortalecimiento de la familia como pilar fundamental de la sociedad, cobijando y protegiendo de
manera directa los derechos de los nifios a recibir amor y cuidado de sus padres en iguales

condiciones, sin distincion del sexo o genero al cual pertenezcan.

Ahora bien, si la situacion factica de una madre que da a luz no es la misma que la del
padre pues segun la Corte Constitucional (2003), “esto porque la situacion en que se encuentra
la mujer que da a luz —recuperacion fisica, amamantamiento, etc.— no es la misma que la del
padre” tampoco lo es de la madre adoptante. Es por esto que el trato juridico diferente e
injustificado de situaciones iguales que comparten el padre y la madre adoptante vulnera el

derecho a la igualdad, siendo esta segun la Corte Constitucional (2001):

Aceptada como principio y como valor, la igualdad no sélo exige que las leyes sean
aplicadas a todos los casos que caen bajo sus supuestos de hecho, (igualdad ante la
ley en sentido estricto), sino que implica también que la igualdad debe estar presente en
la formulacion del derecho. Esto hace que, dirigida al legislador, la igualdad le imponga

no establecer diferenciaciones arbitrarias.

La omision del principio de igualdad no solamente vulnera los derechos del padre,
también vulnera los derechos de la madre pues todo trato diferenciado e injustificado genera un
aumento de la desigualdad y de la brecha generacional que existe entre hombres y mujeres
ademas no permite que el padre ayude y se comprometa de manera igualitaria en las labores
del hogar, el cuidado de los hijos y asistencia de la madre en caso de parto natural pues esto
limita y estigmatiza a que la madre sea quien deba cuidar de los hijos mientras que el padre

debe trabajar y hacer otras labores, es por ello, que es momento de cambiar? el modelo

20 Se deriva de esta perspectiva que aunque toda relacion entre los géneros estan mediados por
relaciones de poder, no implica que las mismas no puedan ser modificadas. Partir de que el poder, tal y
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legislativo machista y entender que el derecho a la igualdad debe estar presente y de manera

preferente en la redaccion de un texto legal.

Radica en esto la importancia, de que el Estado o sus agentes no pueden tolerar un
trato desigual por razén de género, que infunde en el &mbito familiar o unidad doméstica, un
estigma en el hogar y en la sociedad de que las mujeres deben dedicarse al hogar y cuidado de
los hijos, mientras que los hombres deben dedicarse a trabajar y llevar alimentos al hogar,
reduciendo no solo la oportunidad de gozar sus libertades y derechos y limitando su dignidad
humana sino ademas generando violencia y discriminaciéon negativa?! tanto a hombres como
mujeres basada en su género y que no llevan al cumplimiento de la finalidad de la ley cuando
se busca que el padre se involucre en las practicas del hogar de manera activa y directa y que
participe del cuidado y crianza de los hijos en un mayor grado pues segun la Corte
Constitucional (2003): %(...) la madre, a su turno, también tiene derecho a que el padre la

acompafie en el pos-parto. Y en la guarda, cuidado y protecciéon de su bebé”

Por dltimo, es importante mencionar que la discriminacion que sufre el hombre por el
hecho de ser hombre, y su limitacidn en la asignacién de la licencia, se presenta sin una
justificacién o razén suficiente que permita entender de qué forma esto favorece al principal
beneficiario de la licencia, el hijo menor, quien por ministerio de esta ley no tiene la posibilidad
de disfrutar del cuidado, acompafamiento, amor y demas derechos fundamentales de los nifios
en igualdad de condiciones en que los puede disfrutar de su madre pues el amor de un hijo

hacia sus padres o de los padres hacia sus hijos no debe ser objeto de discriminacion por

como lo plantea Foucault, contiene espacios de libertad compuestos, de mltiples puntos de resistencia
gue conforman una red de relaciones —amplia, compleja y modificable— es un aspecto que debemos
tener presentes a la hora de observar practicas cotidianas rutinizadas y los procesos de cambio que se
generan.

21 Una de las formas especiales de accion afirmativa es la discriminacién positiva, es decir, aquel trato
diferente que propende por materializar la igualdad real, a través de acciones afirmativas de igualdad
gue recurren a criterios tradicionalmente utilizados para profundizar o al menos perpetuar la desigualdad,
tales como el origen racial, el sexo o las preferencias sexuales (discriminacion negativa), pero son
utilizados, por el contrario, para romper esa situacion de desigualdad o, al menos, para estrechar la
brecha de la desigualdad no formalmente juridica, aunque presente en la sociedad.
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razon de género o sexo de estos, el menor necesita del apoyo y afecto de su padre en igualdad
de condiciones a los de su madre, para poder generar lazos afectivos fuertes y conseguir que
el padre se involucre de manera activa en las labores de cuidado y crianza de los hijos, para
también brindarle un apoyo a la madre que con ocasién del embarazo se encuentra en una
condicion de vulnerabilidad o en caso de la madre adoptante para que se apoyen y se formen
lazos afectivos que fortalezcan la institucién de la familia, generando un cambio positivo en las

generaciones que estan por nacer, o las que inician una vida familiar.

En conclusidn, se hace necesario reconocer que la participacion activa del padre en el
cuidado y la crianza de los hijos no solo desarrolla el interés superior del menor sino que
ademas reduce la desigualdad de género y beneficia no solo al menor sino a la madre, como lo

menciond la (UNICEF, 2019):

Se debe proporcionar a los padres la licencia por paternidad remunerada que tenga la
duracién adecuada para apoyar la creacién de un vinculo con el bebé, establecer las
rutinas del padre en el cuidado del nifio y para apoyar el desarrollo de la salud de los
nifos y la igualdad de género. Existen evidencias importantes de que la licencia por
paternidad aumenta la participacion del padre, reduce la desigualdad de género y

beneficia tanto la salud infantil como la materna.

Prevalencia De Los Derechos De Los Nifios, Niflas Y Adolescentes En Relacion A La

Licencia De Paternidad

Para analizar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, estos se deben observar
desde el punto de vista de la prevalencia y proteccion constitucional asi como los convenios
ratificados por Colombia, en atencidn a que esta resulta ser una verdadera garantia, y las
normas juridicas estan llamadas a garantizar su cumplimiento y observar de manera imperativa
gue estos ultimos tienen derecho a la compaiiia, cuidado y amor de sus padres en iguales

condiciones y sin ningun tipo de limitacion por razon de sexo o genero de estos.
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En este orden de ideas, es importante mencionar que Colombia ha suscritos diversos
convenios y tratados internacionales orientados a salvaguardar los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes, pues es de precisar que a lo largo de la historia se ha venido evidenciando un
alto indice de violencia hacia los menores de edad, especialmente por grupos armados ilegales
o bandas criminales y es por ello, que a partir de la Constitucion Politica de 1991 el legislador le
otorgd una proteccién especial al nifio, no solo por parte del Estado sino por la sociedad y la

familia.

Ahora bien, de acuerdo con lo anterior y en concordancia con los instrumentos
internacionales es preciso mencionar que Colombia ha suscrito convenios o pactos respecto a
los derechos de los nifios que generan un gran aporte y valor juridico dentro del derecho
colombiano, como por ejemplo el Convenio de la Haya sobre Aspectos Civiles del Secuestro
Internacional de Nifios incorporado en Colombia por la Ley 173 de 1994 por medio del cual se
requiere proteger a los nifios de los traslados ilicitos, por otra parte, se encuentra el Convenio
No. 138 sobre la edad minima de admisién al empleo ratificado por Colombia por la Ley 515 de
1999 el cual busca abolir el trabajo infantil, Convencién sobre los derechos del nifio la cual fue

aprobada por Colombia mediante la Ley 12 de 1991, en ella segun la UNICEF (2017):

i) Reconoce que los nifios y las nifias son titulares de sus propios derechos -no
recipientes pasivos de caridad, sino actores en su propio desarrollo. ii) Define a la nifiez
como un espacio distinto de la edad adulta, y establece los derechos que deben
hacerse realidad para que el nifio pueda desarrollar su pleno potencial, libre de hambre
y necesidades, negligencia y abuso. y iii) Compromete a los Estados a cumplir con sus
obligaciones reformando sus leyes y politicas o dictando otras nuevas para cumplir
plenamente con las disposiciones de la Convencion, y a considerar todas sus medidas

desde la Optica del interés superior del nifio.
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Como consecuencia, los instrumentos internacionales han servido de gran ayuda para
gue no solo Colombia sino otros estados modifiquen sus politicas publicas y puedan crear leyes
encaminadas a la proteccion del nifio y es por ello, que la UNICEF como recomendacion a los

gobiernos y las empresas resalté que (UNICEF, 2019):

Tanto los gobiernos como las empresas deberian velar por que se aplique el permiso
parental remunerado, y deberian abogar por que el permiso de paternidad sea tan
importante como el permiso de maternidad remunerado. Deberian ofrecer garantias de
licencia de paternidad remunerada ademas de la licencia de maternidad, y ambos
deberian garantizar conjuntamente la proteccion del empleo y promover la utilizacion de

la licencia de paternidad por parte de los hombres.

De igual forma, es relevante mencionar que la Convencion sobre los Derechos del Nifio
regula un tema de gran relevancia para el tema objeto de estudio, siendo el interés superior del
nifio, esto porque el Estado, la familia y la sociedad en general deben garantizar el pleno
desarrollo y bienestar, de los derechos del menor, respecto a esto particularmente la Corte

Constitucional mencioné que ( Corte Constitucional, 2018):

De todo lo expuesto se puede constatar las finalidades incorporadas en la Convencion
de los Derechos del Nifio, asi como en otros instrumentos internacionales, de armonizar
el ejercicio de los derechos de los menores de acuerdo con su edad y se concluye que:
(...) (iii) los padres, la familia ampliada o la comunidad tienen derecho a que el Estado
respete sus derechos y deberes acorde con la ley local (CDN, art.5); (iv) la primacia del
interés superior del nifio constituye una excepcién a su derecho de no ser separado de

su familia (CDN, art.9); (...)
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Ahora, si analizamos hacia dénde se dirige la norma, ¢cual es la voluntad general que
se busca resaltar con esta?, debemos tener en cuenta en cuenta su funcién directiva?? y su
contexto, pues pretende optimizar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, buscando
alcanzar en mayor grado la finalidad que persigue el legislador por medio de la Ley, la cual

corresponde a incentivar la adecuada atencion y cuidado de la primera infancia.

Habiendo dicho esto y con el fin de determinar la importancia de la prevalencia de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes en relacion a la licencia de paternidad, es de

relevancia traer a colacion el articulo 44 de la Constitucién Politica (1991):

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 expresién de su opinién. Seran protegidos contra toda forma de
abandono, violencia fisica 0 moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o
economica 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 obligacion de asistir y proteger al
nifio para garantizar su desarrollo arménico 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.

Se presenta la vulneracion de este precepto constitucional cuando se entiende que el

nifio o nifla debe obtener del padre, el amor, cuidado y crianza en los mismos términos y

22 En otras palabras, conforme a la funcién directiva de la supremacia constitucional, la armonia con la
Carta Politica opera como arbitro entre dichas interpretaciones juridicas divergentes, otorgandose con
ello no solo plena eficacia de dicho principio, sino también seguridad juridica, la racionalidad y la
razonabilidad al orden juridico en su conjunto.
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condiciones, con iguales garantias en que los obtiene de la madre, por ser un derecho y una
garantia que prevalece sobre los derechos de los demas, por ser un sujeto de especial

proteccion por parte del estado y la sociedad.

Se fundamenta la ruptura de este mandato constitucional, dejando de manifiesto que el
derecho a la licencia de paternidad reconocida por el legislador como una licencia remunerada
y garantia del pleno ejercicio de los derechos fundamentales del nifio, especialmente el de
recibir amor y cuidado es vulnerado por la expresion contenida en el paragrafo segundo del
articulo 2 de la ley 2114 de 2021 la cual advierte que “El padre tendra derecho a dos (2)

semanas de licencia remunerada de paternidad.”

En esta norma, se ve la intencién del legislador de plasmar en la ley, los dias habiles,
gue se reconocen al padre con ocasién a la licencia remunerada de paternidad, pues como lo

advierte la Corte Constitucional (2009):

El periodo que el legislador concede como licencia remunerada de paternidad, ha sido
concebido para vincular efectivamente al padre con las tareas de cuidado y atencion a
su pequefio hijo, teniendo en cuenta, ademas, la necesaria y conveniente asistencia al
recién nacido, y se trata de una medida de proteccién destinada a realizar los derechos
superiores del infante, particularmente, aquellos vinculados al cuidado y amor de quien
por su condicién de indefensién e inmadurez fisica y mental, requiere la mejor atenciéon

tanto de sus padres, de la familia como también del Estado.

Teniendo esto presente y observando la orientacion del espiritu de esta ley, se
refleja que la intencion es evolucionar en aras de garantizar siempre el interés del
menor, y la jurisprudencia ha sefialado que el interés de los nifios (Corte Constitucional,
1995) “debe ser independiente del criterio arbitrario de los demés y, por tanto, su
existencia y protecciéon no dependen de la voluntad o capricho de los padres o de los

funcionarios publicos encargados de protegerlo”y como fuente legal de esto
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encontramos la Ley 1098 de 2006 en su articulo 8 y 9 hace hincapié en el interés

superior de los nifios, las nifias y los adolescentes (Ley 1098 de 2006, 2006):

Articulo 8°. Interés superior de los nifios, las nifias y los adolescentes. Se entiende por
interés superior del nifio, nifia y adolescente, 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.

Articulo 9°. Prevalencia de los derechos. En todo acto, decision o medida administrativa,
judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacién con los nifios, las
nifias y los adolescentes, prevaleceran los derechos de estos, en especial si existe
conflicto entre sus derechos fundamentales con los de cualquier otra persona. En caso
de conflicto entre dos o0 mas disposiciones legales, administrativas o disciplinarias, se

aplicaré la norma mas favorable al interés superior del nifio, nifia o adolescente.

Los anteriores referidos normativos , fijan un criterio de interpretacion en relacion a la
licencia de paternidad entendida como el instrumento a travées del cual el estado brinda
proteccion y cuidado a los menores por tanto, se debe observar con mayor detenimiento que la
proteccion y garantia efectiva de los derechos del menor tiene prevalencia y en consecuencia,
deben ser otorgados, los derechos derivados de la licencia de paternidad y maternidad en
iguales condiciones tanto a los padres como a las madres porque ambos derechos son
necesarios para el desarrollo integral de los sujetos de especial proteccion nifios, nifias y

adolescentes y es por ello que la jurisprudencia ha reiterado que : (Corte Constitucional, 2018):

(...) el deber de custodia y cuidado personal de ambos padres frente a los hijos
menores, ademas de responder a los lineamientos de la progenitura responsable y a la

igualdad de derechos y obligaciones entre los progenitores, se justifica prevalentemente
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desde la perspectiva constitucional en el interés superior de los nifios, las niflas y los

adolescentes, y en el derecho que tienen a la unidad familiar

Es necesario precisar que la ley referida persigue varios fines como lo son la proteccion
a la nifiez, reduccién de brecha generacional existente y la desigualdad, promocién de la
participacién activa del padre especialmente en la crianza y el cuidado de los hijos, proteccién a
las madres y sus hijos en los primeros dias de convivencia, garante del interés superior del
menor sin embargo es por este motivo que no resulta razonable que exista una desigualdad
infundada que impide a los nifios nifias 0 adolescentes a recibir compafiia amor y cuidado en
igualdad de condiciones de ambos padres, es por ello, que la paternidad es de suma

importancia pues la UNICEF (2019) mencioné que:

También hay evidencias que plantean la posibilidad de que la licencia por paternidad
puede afectar indirectamente la salud de los nifios. Algunos estudios han encontrado
gue los padres que toman la licencia por paternidad se involucran mas en el cuidado
infantil y en otros trabajos no remunerados en el hogar lo que puede apoyar la lactancia
materna y reducir la probabilidad de depresidn posparto, factor que a su vez beneficia la

salud infantil.

En este sentido entonces es necesario recalcar la importancia que tiene el padre en el
cuidado y apoyo de la madre pero mas importante es que esta medida tiene implicaciones que
influyen de manera directa en la salud de los nifios, esto bajo lo mencionado por el Fondo de
las Naciones Unidas para la Infancia, ademas lo que destaco esta misma entidad en lo
referente a que la licencia por paternidad aumenta la participacion activa del padre en las
labores del hogar, reduce la desigualdad de género, y beneficia la salud infantil y materna, es
en este punto donde nace la importancia del reconocimiento de esta licencia de paternidad en
igualdad de condiciones a las madres con el fin de promover en mayor medida los derechos y

garantias de los nifios, nifias y adolescentes.
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Debemos también resaltar lo que ha dicho la Corte en materia de proteccion de la nifiez
y que segun la Corte Constitucional (2003): “la proteccién de la nifiez en Colombia y el
desarrollo del derecho constitucional de los menores al amor y el cuidado de sus dos
progenitores, no solo de uno de ellos” derecho que debe garantizarse en igualdad de
condiciones, para que se visualice de manera efectiva, el mandato constitucional de dar amor y
cuidado de sus dos progenitores. Ademas, tratandose de la prevalencia del interés superior del
menor debe observarse lo ya mencionado por la Corte Constitucional que: (Corte

Constitucional, 2017)

En sentencia SU-696 de 2015, la Corte sefialé que debe prevalecer el interés superior
del nifio y debe actuarse de manera inmediata e incondicional cuando el infante se halle
en estado de necesidad o ante una amenaza cierta y grave de sus derechos, como
deber prioritario e ineludible. Es asi como no pueden alegarse otras obligaciones que
dilaten la eficacia de la accién del Estado y de la sociedad hacia la proteccion de los
menores de edad, porque el deber hacia éstos prevalece sobre cualquier otra

consideracioén social, politica, juridica o econémica

Como el fundamento de la licencia de paternidad versa sobre un derecho constitucional
consagrado a favor de los menores, y teniendo en cuenta su caracter prevalente, el interés
superior del menor de recibir asistencia, cuidado, crianza y acompafiamiento para su pleno
desarrollo debe darse en iguales condiciones para una garantia real y efectiva de sus
derechos, no como un capricho sino como una medida tendiente a garantizar el fin para el cual

nacio a la vida juridica.

En cuanto al analisis de las condiciones juridicas de los menores en relacion a la
garantia del interés superior, se debe recalcar segun la jurisprudencia la importancia de
aspectos puntuales que deben ser tenidos en cuenta para su aplicacién como: Corte

Constitucional (2017) “el equilibrio con los derechos de los padres, provision de un
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ambiente familiar apto para el desarrollo del menor, la necesidad de que existan razones
poderosas que justifiquen la intervencion del estado en las relaciones paterno materno

filiales.”

Entonces es deber de los padres cumplir las obligaciones derivadas de la paternidad o
maternidad, con la finalidad de garantizar el bienestar general del menor. De igual forma,

segun al Corte Constitucional (2017):

Asimismo, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, sefiala en su articulo 3.2, que
“los Estados partes se comprometen a asegurar al nifo la proteccion y el cuidado que
sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley”. Esto impone a los
padres cumplir con los deberes respectos de sus hijos orientados a garantizar su

bienestar general.

Con base en todos los fundamentos de orden legal y constitucional, que anteriormente
se mencionan, y bajo el postulado de que los derechos fundamentales de los nifios priman
sobre cualquier interés y segun la Ley 1098/06 (2006): “En caso de conflicto entre dos 0 mas
disposiciones legales, administrativas o disciplinarias, se aplicara la norma mas favorable al
interés superior del nifio, nifa o adolescente”, debe garantizarse el goce del derecho al amor y
cuidado, en las mismas condiciones que lo podria recibir de la madre, porque este derecho no
puede ser objeto de una discriminacion por razén de sexo o género, explicitamente porque la
asignacion de esa licencia se otorga con la finalidad de que el menor reciba el
acompafamiento y asistencia de los padres y ademas, porque de acuerdo con la

Jurisprudencia: ( Corte Constitucional, 2012)

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
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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.

En reiteradas oportunidades la Corte Constitucional ha determinado la naturaleza y
caracteristicas de la licencia de paternidad, y ha sido desarrollada de manera especial
indicando que esta es la manifestacion del derecho al interés superior del menor, sino que por
medio de esta se garantiza el cuidado y amor, permitiéndole no solo la compariia permanente
de la madre sino también del padre. Ademas, resaltan la importancia de la presencia del padre
durante los primeros dias del recién nacido ya que son fundamentales para su desarrollo fisico
y emocional, ademas de afianzar las relaciones paterno-filiales. Segun la Corte Constitucional

(2016):

En otras palabras, el derecho a obtener el reconocimiento de la licencia de paternidad
permite “garantizar al infante que el progenitor estara presente y lo acompanara durante
las primeras horas siguientes a su nacimiento, brindandole el carifio, la atencion, el
apoyo y la seguridad fisica y emocional necesaria para su desarrollo integral, con miras
a la posterior incorporacion del menor a la sociedad”. La licencia de paternidad
desarrolla el principio del interés superior del menor de edad, consagrado en el articulo
44 Superior y en la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio. Ademas, se
erige como una forma de satisfacer el derecho al cuidado y al amor a que tienen todos
los nifios y nifias del mundo, pues reconoce que la presencia activa, participativa y

permanente del padre es fundamental en el desarrollo del hijo.

Esta postura de la Corte nos sirve para interpretar que la licencia de paternidad tiene
como finalidad desarrollar el interés superior del menor de edad y la influencia de los padres en
el desarrollo integral del hijo, es por esta trascendencia que debe garantizarse sin ningun tipo

de diferenciacién infundada e injustificada en las mismas condiciones en que los puede ejercer



la madre pues la paternidad reviste también una importante mision la cual es satisfacer en la

mayor medida posible los derechos de los nifios, nifias o0 adolescentes.
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Conclusiones

Frente a la pregunta de la presente investigacion y la hipétesis del trabajo se establecid
gue existe una vulneracién del derecho de igualdad frente a los derechos del padre y del menor
respecto al tiempo otorgado por la licencia de paternidad teniendo en cuenta que los padres
deben gozar de las mismas garantias que las que gozan las madres adoptantes sin
discriminacién por razén de sexo 0 genero pues no se evidencia un argumento valido por parte
del legislador para que los padres solo tengan derecho a dos semanas por licencia de
paternidad remunerada.

Del analisis de la legislacion colombiana, y su evolucion histérica se observa que
Colombia ha expedido diferentes normas tendientes a regular la licencia de paternidad y
maternidad, a partir de esto y de manera reiterada la ley ha pretendido varios propositos, como
lo son i) Que la madre tenga la compafiia y atencion del padre, en el momento del parto y en la
fase inicial del puerperio y ii) Se incentiva la adecuada atencion y cuidado de la primera

infancia.

De acuerdo con los pronunciamientos de la Corte Constitucional se determiné que la
naturaleza juridica de la licencia de paternidad es i) la vinculacién del padre en la custodia, el
cuidado, y amor del menor, ii) la asistencia del padre cuando el menor es recién nacido vy iii) la

proteccion del padre hacia el hijo en cada etapa de crecimiento.

Con base al analisis practicado se concluye que existe una vulneracion injustificada del
derecho de igualdad en la asignacién de la licencia de paternidad teniendo en cuenta que la
Ley 2114 del 2021 resulta discriminatoria porque limita los derechos de los padres, pues la
parentalidad no puede quedar al arbitrio de los padres en la distribucion del tiempo de licencias
al que tiene derecho la madre aun siendo esto de comun acuerdo entre los padres, pues son

ambos a través de su filiacién parental los que estan llamados a garantizar de manera efectiva
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el desarrollo, acompafiamiento y crianza del menor sin ningun tipo de distincion con ocasion a

Su sexo 0 género.

Por lo tanto, la madre y el padre, deben recibir un trato igualitario por encontrarse en la
misma condicion factica porque: i) reduce la brecha de desigualdad que existe en la actualidad
garantizando un derecho constitucional de manera efectiva, ii) promueve de manera directa la
participacidn activa del padre en la familia cumpliendo la finalidad que persigue la ley vy iii) los
empleadores evitarian utilizar practicas discriminatorias tales como, la exigencia de pruebas de
embarazo o realizacién de preguntas relacionadas con planes reproductivos en la seleccion de
personal.

Por otro lado, se resalt6 la importancia y prevalencia de los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes en relacion a la licencia de paternidad siendo i) el interés superior del menor, iii)
un pleno desarrollo de los derechos fundamentales por parte del estado, la familia y la sociedad
por ser un sujeto de especial proteccion, iii) la creacién de un vinculo con la madre y el padre
en iguales condiciones, iv) recibir la atencion y el cuidado infantil de alta calidad, v) tener un
desarrollo saludable en su primera infancia vi) obtener del padre, el amor, cuidado y crianza en
los mismos términos y condiciones, con iguales garantias en que los obtiene de la madre, por
ser un derecho y una garantia que prevalece sobre los derechos de los demas.

Por ultimo, se concluye que los beneficios que traeria aumentar el tiempo de licencia de
paternidad en Colombia serian los siguientes: i) beneficia a todo el nicleo familiar generando
una mayor participacion del padre en el hogar; ii) garantiza que el cuidado del menor tenga un
mayor desarrollo tanto fisico como psicoldgico, iii) Ayuda a que la responsabilidad parental no
recaiga exclusivamente en la madre iv) reduce la desigualdad de género, v) la madre también
tiene derecho a que el padre la acomparie en el pos-parto, vi) la licencia de paternidad y
maternidad como un derecho laboral importante para la conciliacion del trabajo y la vida

familiar.
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