Sentencia 12 instancia

Radicado: 73001-33-33-005-2018-00133-00
Medio de control:  Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Parte demandante: JesUs Esteban Cuenca Bejarano

Parte demandada: ~ Municipio de Ibagué

f%*-t Rama Judicial
\_/ Repiiblica de Colombia
JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE IBAGUE

Ibagué, veintisiete (27) de mayo de dos mil veintiuno (2021).

Radicado: 73001-33-33-005-2018-00133-00

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Parte demandante: Jestas Esteban Cuenca Bejarano

Parte demandada: Municipio de Ibagué

Realizada la audiencia oral que trata el articulo 180 del C. de P.A. y delo CA.y
surtido el trdmite establecido en los articulos 181 y 182 ibidem, sin que se advierta
causal de nulidad que invalide lo actuado, el Despacho! profiere la decision de
mérito y que en derecho corresponda dentro del presente medio de control.

1. Antecedentes:

1.1 De la Demanda.

El sefior Jestis Esteban Cuenca Bejarano actuando por intermedio de apoderado
judicial y en ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho establecido en el articulo 138 del C. de P.A. y delo C.A. promovié demanda
contra el Municipio de Ibagué, tendiente a obtener mediante sentencia judicial, un
pronunciamiento favorable sobre las siguientes:

1.2 Pretensiones

1.2.1 Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucién Nro.
00000909 del 17 de marzo de 2017 “ Por medio de la cual se legaliza Licencia Remunerada
por paternidad a un funcionario administrativo vinculado a la planta Global de Cargos de la
Secretaria de Educacion del Municipio de Ibagué - Tolima, financiada con Recursos del
Sistema General de Participaciones.”, y del contenido en la Resoluciéon Nro. 1053-03399
de 21 de noviembre de 2017 “Por la cual se resuelve un recurso de reposicion interpuesto
contra la Resolucion Nro. 909 del 17 de marzo de 2017.”

1.2.2 Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, se
declare que el Municipio de Ibagué es responsable de pagarle al sefior Jestis Esteban
Cuenca Bejarano la licencia de paternidad, dentro del tiempo que la solicité y la
tomo, asi como los dafios morales causados.

1.2.3 Declarar que al sefior Jestis Esteban Cuenca Bejarano se le debe conceder y
pagar la licencia de paternidad remunerada tal y como la solicité mediante peticiéon

! Atendiendo las pautas establecidas desde el Decreto 457 del 22 de marzo de 2020, mediante el cual se imparten
instrucciones en virtud del “Estado de Emergencia econémico, social y ecoldgico” decretado en el territorio
nacional, y con fundamento en los estragos de la pavorosa plaga clasificada como SARS-CoV-2 por las
autoridades sanitarias mundiales de la OMS, causante de lo que se conoce como la enfermedad del Covid-19 o
popularmente “coronavirus”; y desde el Acuerdo PCSJA20-11526 del 22 de marzo de 2020, proferido por el
Consejo Superior de la Judicatura, mediante el cual se tomaron medidas por motivos de salubridad publica, la
presente providencia fue discutida y aprobada por la el Juzgado a través de correo electrénico y se
notifica a las partes por el mismo medio.
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del 4 de marzo de 2017, esto es, a partir del 6 de marzo de 2017 y hasta el 15 de marzo
de 2017, el reconocimiento de las diferencias salariales y prestaciones sociales

causadas a su favor, desde el momento que no le fue reconocida y pagada la licencia.

1.2.4 Condenar al Municipio de Ibagué a pagar la licencia de paternidad dentro del
tiempo que la solicit6 y la tomo, del 6 de marzo de 2017 y hasta el 15 de marzo de
2017.

1.2.5 Condenar al Municipio de Ibagué a reconocer y pagar las diferencias salariales
y prestacionales dejadas de percibir desde la fecha que no se aplico la licencia de
paternidad, esto es, a partir del 6 de marzo de 2017 y hasta la fecha en que se
produzca el reintegro efectivo del dinero.

1.2.6 Ordenar el reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya lugar sobre
las sumas ordenadas de conformidad con lo establecido en los articulos 187 y 198 de
la Ley 1437 de 2011, tomando como base la variacién del IPC.

1.2.7 Ordenar el pago de los intereses corrientes y moratorios a partir de la ejecutoria
de la sentencia, y hasta su cumplimiento.

Como presupuestos facticos de sus pretensiones, y que se fijaron asi en la audiencia
inicial, la parte demandante narr6 los siguientes,

1.3 Hechos:

1.3.1 Mediante la Resolucién Nro. 00000909 del 17 de marzo de 2017 la Secretaria de
Educaciéon del Municipio de Ibagué le concedié al sefior Jestis Esteban Cuenca
Bejarano, en su condicién de Auxiliar de Servicios Generales, Cédigo 470, Grado 1
en propiedad, licencia remunerada por paternidad por el nacimiento de su hijo, en
el periodo comprendido entre el 20 de febrero de 2017 hasta el 1 de marzo de 2017,
acto administrativo que le fue notificado personalmente el dia 27 de marzo de 2017.

1.3.2 En contra de tal acto administrativo el sefior Jests Esteban Cuenca Bejarano
interpuso repuso de reposicion el 31 de marzo de 2017, el cual fue resuelto por el
Municipio de Ibagué, mediante la Resolucién Nro. 105303399 de 27 de noviembre
de 2017, el cual confirmé en su totalidad la decision objeto de recurso.

2. Tramite Procesal

La demanda se present6 el 9 de mayo de 2018 (fl. 1). Por auto del 8 de octubre del
mismo afio el Despacho la admiti6 (fl. 97), ordend notificar a la autoridad
demandada, a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y al Ministerio
Pablico.

2.1. Contestacion de la Demanda
No obstante el Municipio de Ibagué estar notificado en debida forma, no contesto la
demanda como indica la constancia secretarial vista a folio 111 del expediente.

2.2. Audiencia Inicial.
Por auto del 25 de octubre de 2019 (fl. 113), se fij6 fecha y hora para realizar la
audiencia inicial que trata el articulo 180 del C. de P.A. y delo C.A,, la cual se efectu6
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el 4 de marzo de 2020. El Despacho en la audiencia agoto la etapa de saneamiento
del proceso, decision de excepciones previas y otras que puedan ser resueltas en esa
etapa, fijo el litigio, tuvo por fallida la etapa conciliatoria, y decret6 los medios de
prueba aportados y solicitados por las partes, asi como los que consideré de oficio

(fls. 157 a 159).

Por auto de 10 de septiembre de 2020, el Despacho declaré precluido el término
probatorio en este proceso y concedi6 a las partes el término comtn de 10 dias para
que presentaran por escrito los alegatos de conclusion. El mismo término se
concedié al Ministerio Pablico, para que, si lo consideraba, rindiera concepto (fl.
176).

Luego, con fin de esclarecer algunos aspectos relacionados con el objeto del proceso,
el Despacho por auto del 9 de octubre de 2020 decreté de oficio un medio de prueba
documental (fl. 184); dicho medio de prueba se aport6 al proceso, al cual se

incorpord y puso en conocimiento de las partes por auto de 7 de mayo de 2021 (fls.
187 a 188).

2.3. Alegatos de Conclusién

Parte demandada.

Manifest6 que de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional y la
Ley 755 de 2002, el disfrute de la licencia remunerada de paternidad debe ser en la
época inmediatamente posterior al nacimiento del hijo, como ocurre en este caso,
porque su sentido es procurar la compafiia del padre en los primeros momentos de
vida del menor y no en otro momento. El fin de dicha licencia es que el padre pueda
compartir con su hijo después de su nacimiento con el objetivo de privilegiar los
derechos del menor, es decir, garantizar la efectividad de los derechos que son
inherentes a la misma circunstancia del nacimiento, en ese sentido, la licencia de
paternidad debe aplicar en el momento inmediatamente posterior al nacimiento del
menor, en sus primeros momentos de vida.

Indic6 que quien realiza la solicitud y allega los documentos cumpliendo los
requisitos para otorgar la licencia de paternidad es la E.P.S., posterior a la solicitud
que el afiliado realice. Agregé que de conformidad con los medios de prueba
aportados al proceso, se acredita que la Secretaria de Educaciéon del Municipio de
Ibagué cumplié con lo ordenado en la Ley 755 de 2002 al otorgar la licencia de
paternidad en los primeros momentos de vida del menor, garantizando la
satisfaccion del interés superior del nifio a recibir el cuidado y amor del padre en sus
primeros meses de vida, razones por las cuales solicita que se nieguen las
pretensiones de la demanda (alegatos allegados por correo electrénico el 25 de
septiembre de 2020 a las 4:00p.m.).

Parte Demandante.
No present6 alegatos.

Ministerio Pablico.
No present6 concepto.

Surtido en debida forma el trdmite procesal, el Juzgado procede a resolver el fondo
del presente asunto y lo que en derecho corresponda, previas las siguientes:
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3. Consideraciones

El problema juridico por resolver, como se plante6 la audiencia inicial, consiste en
determinar ;Si los actos administrativos contenidos en las Resoluciones Nro. 909 de
17 de marzo de 2017, por medio de la cual se concedié al demandante licencia de
paternidad y Nro. 1053-03399 de 21 de noviembre de 2017, que resolvié un recurso
de reposicién confirmando la decision inicial, fueron expedidos con infraccién de las
normas en que debian fundarse y en consecuencia si hay lugar al reconocimiento y
pago de la licencia de paternidad, remunerada en favor del sefior Jestis Esteban
Cuenca Bejarano a partir del 6 de marzo al 15 de marzo de 2017, asi como al
reconocimiento de las diferencias salariales y prestaciones sociales causadas a su
tavor, ajustes de valor y al pago de intereses moratorios en su condicién de auxiliar
de servicios generales, c6digo 470, grado 1 en propiedad administrativo, adscrito a
la Secretaria de Educaciéon Municipal?

Tesis parte demandante.

La licencia de paternidad busca que el padre acompafie a su hijo durante los
primeros dias siguientes a su nacimiento, siempre que el menor nazca sin problemas
de salud, lo cual significa que si el menor presenta alguna afectaciéon de esa indole
que implique su cuidado en centro hospitalario, la licencia y el término deben
concederse e iniciarse cuando se cuente con la presencia del menor y debe ser
tomada durante los dias que el padre pueda compartir con su hijo, sin peligro que
pueda morir, por tanto, el disfrute de la licencia se puede dar dentro de los 30 dias
siguientes al nacimiento y su no disfrute dentro de los 8 o 30 dias, no da lugar a la
pérdida del derecho.

Tesis parte demandada.
La Secretaria de Educacién del Municipio de Ibagué cumpli6 con lo ordenado en la
Ley 755 de 2002, al otorgar la licencia de paternidad al sefior Jestis Esteban Cuenca
bejarano en los primeros momentos de vida del menor, esto es, en la época
inmediatamente posterior al nacimiento de su hijo.

Tesis del Despacho.

Para el Despacho una vez analizados los argumentos de hecho y de derecho de la
demanda, de los alegatos de conclusion, y luego de la valoraciéon en conjunto de los
medios de prueba regular y oportunamente allegados al proceso, no es posible
acceder a las pretensiones de la demanda, por cuanto la licencia remunerada de
paternidad opera a partir del nacimiento del menor o durante los primeros dias
posteriores al nacimiento, y no esta condicionada al estado de salud del menor, ni
estd sujeta al arbitrio del padre para su disfrute. Ademas, no se acredité el no pago
de la licencia de paternidad, ni descuentos por ese concepto que viabilicen el
reconocimiento y pago de diferencias salariales y prestacionales.

Marco normativo y jurisprudencial.

Licencia de paternidad.

La Ley 755 de 20022 mediante el articulo 1, modificé el articulo 236 del Coédigo
Sustantivo del Trabajo en relacién con el descanso remunerado en la época de parto.
Indic6 respecto de la licencia de paternidad que “La trabajadora que haga uso del

2 Por la cual se modifica el paragrafo del articulo 236 del Codigo Sustantivo del Trabajo — Ley Marfa.
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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 compariero permanente tendrd derecho a ocho (8) dias
hadbiles de licencia remunerada de maternidad.

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

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

El unico soporte vilido para el otorgamiento de licencia remunerada de paternidad es el
Registro Civil de Nacimiento, el cual deberd presentarse a la EPS a mds tardar dentro de los
30 dias siguientes a la fecha del nacimiento del menor. La licencia remunerada de paternidad
serd a cargo de la EPS, para lo cual se requerird que el padre haya estado cotizando
efectivamente durante las semanas previas al reconocimiento de la licencia remunerada de
paternidad.

Se autorizard al Gobierno Nacional para que en el caso de los nirios prematuros y adoptivos
se aplique lo establecido en el presente pardgrafo.”

Dicha disposicion ha sido objeto de varias modificaciones, la mds reciente, la
realizada con la Ley 1822 de 20173, publicada en el Diario Oficial Nro. 50.106 de 4 de
enero de 2017, cuyo articulo 1 indic6 “El articulo 236 del Codigo Sustantivo del Trabajo
quedard asi:

"ARTICULO 236. Licencia en la época del parto e incentivos para la adecuada atencion y
cuidado del recién nacido.

(..).

Los beneficios incluidos en este articulo, y el articulo 239 de la presente ley, no excluyen a
los trabajadores del sector priblico.

4. Todas las 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 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 concederd una licencia de duracion equivalente al tiempo que
falta para expirar el periodo de la licencia posterior al parto concedida a la madre.

5. La licencia de maternidad para madres de nirfios prematuros, tendrd en cuenta la diferencia
entre la fecha gestacional y el nacimiento a término, las cudles serdn sumadas a las dieciocho
(18) semanas que se establecen en la presente ley. Cuando se trate de madres con parto
multiple, la licencia se ampliard en dos (2) semanas mds

(..).

PARAGRAFO 2°. El esposo o compaiiero permanente tendrd derecho a ocho (8) dias hdbiles
de licencia remunerada de paternidad.

3 Por medio de la cual se incentiva la adecuada atencion y cuidado de la primera infancia, se modifican los
articulos 236 y 239 del codigo sustantivo del trabajo y se dictan otras disposiciones.

Pégina 5 de 20



Sentencia 12 instancia.

Radicado: 73001-33-33-005-2018-00133-00

Medio de control:  Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Parte demandante: JesUs Esteban Cuenca Bejarano

Parte demandada: ~ Municipio de Ibagué

La licencia remunerada de paternidad opera por los hijos nacidos del conyuge o de la

compariera.

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

La licencia remunerada de paternidad estard a cargo de la EPS, para lo cual se requerird que
el padre haya estado cotizando efectivamente durante las semanas previas al reconocimiento
de la licencia remunerada de paternidad

Se autoriza al Gobierno nacional para que en el caso de los nifios prematuros y adoptivos se
aplique lo establecido en el presente pardgrafo.

(...).0

De acuerdo con lo anterior, la licencia remunerada de paternidad es un derecho que
se concede al esposo o compafiero permanente por un término de 8 dias hébiles
como incentivos para la adecuada atencion y cuidado del recién nacido o el
adoptante, y opera por los hijos nacidos del conyuge o de la compafiera. El tnico
soporte valido para su concesion es el Registro Civil de Nacimiento, el cual debe
presentarse a la E.P.S. maximo dentro de los 30 dias siguientes la fecha del
nacimiento del menor.

La licencia esta a cargo de la E.P.S. y requiere que el padre haya estado cotizando
efectivamente durante las semanas previas al reconocimiento de la licencia
remunerada de paternidad.

El Decreto 19 de 2012* dispuso en el articulo 121 el trdmite de reconocimiento de
incapacidades y licencias de maternidad y paternidad, asi: “El tramite para el
reconocimiento de incapacidades por enfermedad general y licencias de maternidad o
paternidad a cargo del Sistema General de Sequridad Social en Salud, deberd ser adelantado,
de manera directa, por el empleador ante las entidades promotoras de salud, EPS. En
consecuencia, en ningtin caso puede ser trasladado al afiliado el tramite para la obtencion de
dicho reconocimiento.

Para efectos laborales, serd obligacion de los afiliados informar al empleador sobre la
expedicion de una incapacidad o licencia.”

De esta manera, la gestiéon para el reconocimiento de la licencia remunerada de
paternidad a cargo del Sistema General de Seguridad Social en Salud debe ser
realizada de forma directa por el empleador ante la E.P.S. a la cual el beneficiario
estd afiliado, y a su vez, es obligacion del afiliado informar al empleador sobre la
expedicién de la licencia.

El Decreto 1083 de 2015 aplica a las entidades de la Rama Ejecutiva del poder
publico del orden nacional y territorial. En el articulo 2.2.5.10.1 sobre las situaciones
administrativas, indic6 que los empleados vinculados regularmente a la
administraciéon pueden estar en la situaciéon administrativa de “(...). b) Licencia.

4 Por el cual se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios
existentes en la Administracion Publica.

5 Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcion Publica.
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(...).” Segun el articulo 2.2.5.10.3, sobre la licencia “Un empleado se encuentra en
licencia cuando transitoriamente se separa del ejercicio de su cargo, por solicitud propia, por
enfermedad, por maternidad, o por luto, ésta viltima en los términos de la Ley 1635 de 2013.”;
en relacion con las licencias por enfermedad y maternidad, el articulo 2.2.5.10.12
dispuso que estas “...se rigen por las normas del régimen de seguridad social para los
empleados oficiales y serdn concedidas por el jefe del organismo o por quien haya recibido

delegacion.”

Debe precisarse que no se aplican las disposiciones contenidas en el Decreto 648 de
2017, que modificé el Decreto 1083 de 2015, por cuanto aquellas empezaron a regir
el 19 de abril de 2017, y la actuacién administrativa que se discute en este proceso
inici6 antes de esa fecha. Lo anterior para indicar que como la licencia por
paternidad es una modalidad de situaciéon administrativa, debe estar sujeta a la
regulacion de la relacion del servicio.

-Inicio del término para el disfrute de la licencia de paternidad.

Sobre esta situacion, debe indicarse que las disposiciones que regulan la materia,
incluida la Ley 1468 de 2011, si bien establecen que el tiempo para el disfrute de la
licencia remunerada de paternidad corresponde a 8 dias habiles, al parecer, no logra
determinar a partir de cudndo inicia dicho término.

En distintas oportunidades -teniendo en cuenta las varias regulaciones sobre la
licencia de paternidad- la Corte Constitucional se ha pronunciado en relacién con la
naturaleza y caracteristicas de dicha licencia. Varios de esos pronunciamientos han
sido seguidos en la sentencia C-383 de 2012, en lo que se refiere al alcance normativo
del articulo 236 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

La Corte Constitucional consideré que la licencia remunerada de paternidad es un
derecho que hace parte de la garantia de la proteccién integral de los menores, y en
ese sentido, de un sistema general de principios y garantias establecidos para la
protecciéon de los nifios, como derechos fundamentales y prevalentes, que no
dependen de ninguna condicién especial y se aplican a todos por igual. (Art. 44 de
la Constitucion Politica).” Dicho sistema tiene por fundamento el reconocimiento de
su condiciéon de sujetos de especial proteccion constitucional con derechos de
caracter fundamental y prevalente.

En relacién con el fundamento constitucional, la naturaleza y las caracteristicas de
la licencia de paternidad la Corte Constitucional preciso:

“(...).

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

6 Corte Constitucional, Sala Plena, MP. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA, Sentencia C-383 del 2012,
Expediente D-8846 del 24 de mayo de 2012.

" 1bid.

Pégina 7 de 20



Sentencia 12 instancia.

Radicado:

Medio de control:
Parte demandante:
Parte demandada:

73001-33-33-005-2018-00133-00
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
JesUs Esteban Cuenca Bejarano
Municipio de Ibagué

(iii) En relacion con el principio del interés superior del menor, la
jurisprudencia constitucional ha desarrollado el alcance normativo del
articulo 44 Superior, el cual dispone que “los derechos de los nifios prevalecen
sobre los derechos de los demds”. Iqualmente, ha puesto de relieve que este
principio se encuentra consagrado en el numeral 1° del articulo tercero de la
Convencion de los Derechos del Nirio, en virtud del cual “1. En todas las
medidas concernientes a los nirios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd serd
el interés superior del nirio”. (...).

cerca de este principio, la jurisprudencia constitucional ha resaltado e
A de est l d tit I h Itado el
cardcter garantista de dicho principio, el cual se expresa a través de la plena
garantia de los derechos de los menores. A este respecto, este Tribunal ha
afirmado que “[e]l interés superior del nifio constituye entonces un principio
garantista, ya que su razon de ser, su esencia, es la plena satisfaccion de los
derechos de los menores. En este sentido resulta claro que el contenido del
principio son los propios derechos de los nitios, y por ello en este caso puede
decirse que interés y derecho se identifican”

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

En este sentido, el principio del interés superior del nifio tiene una relevancia
especial para la determinacion de las relaciones parentales, ya que este
principio “estd llamado a orientar los derechos y responsabilidades de los
padres en la crianza y educacion del hijo y el deber del Estado de garantizarlos
y apoyarlos.”

De otra parte, la jurisprudencia constitucional ha expresado sobre este
principio que su plena satisfaccion constituye un imperativo constitucional a
través de la garantia de todos los derechos fundamentales del menor. Asi
mismo, ha insistido en que este principio cumple un importante papel
hermenéutico, pues permite resolver eventuales conflictos de derechos
en favor de los menores y llenar vacios legales en la toma de decisiones
politicas, administrativas o judiciales, de forma que siempre se
adopte "aquella medida que asegure la mdxima satisfaccion de los
derechos de los nifios que sea posible y la menor restriccién de los
mismos, no sélo considerando el niimero de derechos afectados sino
también su importancia relativa.”

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

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

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

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

(vi) De otra parte, la jurisprudencia constitucional se ha referido al significado
y nuevo concepto de paternidad, y para ello ha realizado un extenso estudio
sobre la evolucion sociologica de la nocion de paternidad y del papel del padre
en la relacion paterno filial, concluyendo que si bien no existe un rol paterno
unico al cual todos los padres deben aspirar, es claro que la psicologia y en
general  las  ciencias  sociales  postulan  que la  presencia
activa, participativa y permanente del padre es fundamental en el desarrollo
del hijo, y que el asumir el papel de padre en forma consciente y responsable
garantiza al nifio o a la nifia el ejercicio pleno de sus derechos
fundamentales, especialmente el derecho al cuidado y amor para su desarrollo
armonico e integral.

En este sentido, la Corte ha resaltado la importancia del hecho de que el padre
se involucre activa, consciente y responsablemente en la crianza de sus
hijos, brinddndoles asistencia, proteccion, cuidado y amor desde los
primeros dias de vida, lo cual es fundamental para su desarrollo
arménico e integral, como parte esencial de la garantia de los derechos
del menor, de conformidad con los articulos 42 y 44 de la Constitucion.
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(vii) En cuanto a la naturaleza y caracteristicas del derecho a la licencia de
paternidad remunerada, la jurisprudencia de esta Corte ha resaltado que este
derecho constituye un desarrollo y una aplicaciéon del principio del
interés superior del menor, como también del derecho al amor y cuidado de
los nirios y nifias, mediante la implementacion de un mecanismo legislativo
que, como corolario del articulo 44 superior, “garantiza al infante que el
progenitor estard presente y lo acompaiiard durante las primeras
horas siguientes a su nacimiento, brinddndole el cariiio, 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”.

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

(viii) La licencia de paternidad ha sido reconocida juridicamente a nivel
internacional por parte de la OI'T, asi como a nivel interno por parte de normas
como el articulo 236 del CST, que ha sido modificado en varias oportunidades,
por el articulo 34 de la Ley 50 de 1990, el articulo 1° de la Ley 755 de 2002, y
el articulo 1° de la Ley 1468 de 2011, que ahora se demanda. Sobre la
consagracion legal de la licencia de paternidad, la jurisprudencia
constitucional ha recordado que la intencion del Legislador al crear y
regular este derecho ha sido la de “permitir al recién nacido el ejercicio
de sus derechos fundamentales y especialmente el de recibir cuidado y
amor _de manera plena en la época inmediatamente posterior a su
nacimiento. Dicha licencia permite al padre, y en el interés superior de
su_hijo, comprometerse con su paternidad en un clima propicio para
que el niiio alcance su pleno desarrollo fisico y emocional”.

En consecuencia, la licencia remunerada de paternidad consagrada legalmente
opera en favor del padre que ha decidido responsablemente acompaifiar a su
hijo en los primeros momentos de vida, ya que lo que se busca es
proteger el interés superior del nifio, de manera que conlleva una
responsabilidad para el padre de acompaiiar y cuidar al hijo,
brinddndole la ayuda y el apoyo necesarios en los dias posteriores a
su nacimiento. La jurisprudencia de esta Corporacion ha recordado a este
respecto, que a nivel interno, la consagracién de la licencia de paternidad
obedecio a “la necesidad de hacer prevalecer el interés superior del nifio
dotandolo de un mecanismo legal orientado a hacer realidad el
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mandato del articulo 44 Superior en cuanto pretende garantizarle su
derecho fundamental al cuidado y amor especialmente en los primeros
dias de su existencia, permitiéndole en esos dias, no solo la compaiiia
permanente de la madre sino también la del padre, para su desarrollo
arménico e integral”.

Concluyo la Corte que el objetivo del Legislador respecto de este derecho
consiste en que, “compartiendo el padre con el hijo ese tiempo tan
preciado, se atienda su interés superior, permitiéndole iniciar su
formacion de una manera sélida para fortalecer los vinculos paterno-
filiales, pues de esta manera se garantiza su desarrollo armonico e
integral y se asume de manera significativa la responsabilidad de la
paternidad”.

(ix) De otra parte, los pronunciamientos de esta Corte han sido claros
igualmente al exponer que la licencia de paternidad debe ser reconocida y
aplicada también para los padres adoptantes independientemente de la edad
del menor. (...) la edad como criterio restrictivo para que a los adoptantes de
infantes y adolescentes mayores de 7 atios, se les reconozca y pague la licencia
de maternidad o de paternidad. (...), la Corte considerd que excluir del
reconocimiento y pago de la licencia de maternidad a las personas adoptantes
mayores de siete arios -incluidos los padres adoptantes sin conyuge o
compariera permanente—, y a los adoptables mayores de siete arios, desconoce
el mandato de igual trato del articulo 13 constitucional, asi como el mandato
del articulo 42 Superior, que ordena el reconocimiento de los mismos
derechos y obligaciones a todos los hijos de la familia y el interés
superior de la niiiez del articulo 44 CP.

(...).

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

(x) Finalmente, la Corte pone de relieve que el derecho a la licencia de
paternidad constituye no solo un derecho derivado del interés superior
del menor, sino también un derecho fundamental del padre, derivado
del derecho a la familia -art.42 CP-, y del derecho a la libertad, autonomia
y libre desarrollo de la personalidad —art.16 CP-.
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En este sentido, la jurisprudencia de esta Corte ha precisado que no solo los
derechos de los nifios y el interés superior del menor fundamentan el
derecho a la licencia de paternidad, sino que ésta constituye también
un derecho fundamental del padre. Asi, ha encontrado que este derecho se
deriva de la conformacion de una familia, protegida por el articulo 42 Superior,
en donde se afirma que "el Estado y la sociedad garantizan la proteccion
integral de la familia". De este precepto Superior se deriva entonces para la
Corte “la obligacion en que estd el legislador de propiciar las
circunstancias para que los trabajadores hombres puedan conciliar el
trabajo y la vida familiar, mediante el reconocimiento de un breve
periodo alrededor de la fecha del nacimiento de sus hijos(as).
Adicionalmente, la proteccion a la familia también implica, en virtud
del principio de solidaridad, el derecho - deber que se radica en cabeza
del padre, de asistir a su hijo(a) recién nacido en los primeros
momentos de su vida, y la madre durante el parto y en el periodo
inmediatamente siguiente, cuando ella es vulnerable y merece especial
cuidado por parte suya, del Estado, los empleadores y la sociedad”. Asi las
cosas, esta Corporacion ha relacionado directamente tanto el derecho
a la maternidad como el derecho a la paternidad, con la proteccién que
el Estado debe dar a la familia.

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

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

(...). Por tanto, una regulacion legal que imponga una restriccion al

reconocimiento de la licencia de paternidad a todos los padres por igual, sin
una justificacion constitucionalmente vdlida, constituye una vulneracion al
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constitucional.

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

(...).”8 (Enfasis fuera de texto).

De acuerdo con las consideraciones de la Corte Constitucional, se privilegia el
interés superior del menor en relaciéon con las licencias de maternidad y de
paternidad, que aplica también para los padres adoptantes, en aras de garantizar el
ejercicio de los derechos fundamentales de los menores y especialmente el de recibir
cuidado y amor de manera plena, y avalar su desarrollo arménico e integral, fisico
y emocional.

El derecho a la licencia de maternidad y de paternidad se constituyen en derechos
derivados del interés superior del menor, y en derechos fundamentales de la madre
y del padre derivados del derecho a la familia, al libre desarrollo de la personalidad
y de la dignidad humana. La prerrogativa que dispone la ley, precisamente para la
efectividad y pleno goce de los derechos de los menores y de los padres, tiene como
fin o proposito garantizarse los vinculos familiares o integraciéon familiar en
términos de solidaridad, apoyo, cuidado y compafia en la época inmediatamente
posterior a su nacimiento o alrededor de la fecha de nacimiento de los hijos, o de los
adoptantes respecto de quienes se equiparo6 el parto a la adopcion.

Caso concreto.

El Despacho con sustento en las consideraciones expuestas en el marco normativo y
jurisprudencial, y orientado por los cargos de la demanda que cuestionan la
legalidad de los actos administrativos demandados procede a resolver el fondo del
litigio.

Seguin el concepto de la violacién, la licencia de paternidad busca que el padre
acompafie a su hijo durante los primeros dias siguientes a su nacimiento, siempre
que el menor nazca sin problemas de salud. Es decir, que si el menor presenta alguna
afectacion en su salud que implique su cuidado en centro hospitalario, la licencia y
el término, deben concederse e iniciarse cuando se cuente con la presencia del menor
y debe ser tomada durante los dias que el padre pueda compartir con su hijo sin
peligro que pueda morir. En consecuencia, segtn la ley que regula la licencia de
paternidad, el disfrute de la licencia se puede dar dentro de los 30 dias siguientes al
nacimiento y su no disfrute dentro de los 8 o 30 dias, no da lugar a la pérdida del
derecho.

En el proceso esta acreditado que el menor Federit Matias Cuenca Castiblanco
nacio6 el 19 de febrero de 2017, segtin registro civil de nacimiento Nro. 55287810 (fls.

8 1bid.
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55 a 56).

También esta demostrado, que el menor Federit Matias Cuenca Castiblanco al
momento de su nacimiento, el 19 de febrero de 2017, present6 bajo peso para la edad
gestacional, pretérmino, dificultad respiratoria, feto y recién nacido afectados por
ruptura prematura de las membranas, lo cual dio lugar a su hospitalizacién en la
Unidad de Cuidados Intensivos - UCI Neonatal de la Clinica Tolima y fue dado de
alta el 7 de marzo de 2017, para un total de 16 dias en hospitalizacién y cuidado
critico. Pese a su egreso, debia continuar seguimiento en programa madre canguro
UMIT y se dieron recomendaciones de alimentacién, solterapia y puericultura, como
lo indica la historia clinica Nro. 1831912 (fls. 6 a 46).

A su vez, se aporto al proceso copia de las directrices aplicables en la UCI Neonatal
de la Clinica Tolima que indica recomendaciones, horarios de visitas, entre otros
aspectos (fls. 4 a 5), y una constancia expedida el 27 de febrero de 2017 por la
Subgerente de Servicios de Salud de la Clinica Tolima, mediante la cual informa que
el hijo de la sefiora Heidi Castiblanco, menor, estd hospitalizado en la Unidad de
Cuidado Intensivos Neonatal de la Clinica Tolima desde el 19 de febrero de 2017 (fl.
57).

Mediante documento identificado con la radicacion Nro. SAC 2017PQR5837,
radicado el 4 de marzo de 2017 por el sefior Jestis Esteban Cuenca Bejarano dirigido
a la Secretaria de Educacion del Municipio de Ibagué, informé a la administracion
del nacimiento de su hijo Federit Matias Cuenca Castiblanco y solicitd, de
conformidad con la Ley 1468 de 2011 y la Circular 061 de 23 de febrero de 2017, el
otorgamiento de 8 dias hdabiles correspondientes a la licencia remunerada de

paternidad a partir del lunes 6 de marzo inclusive y hasta el dia miércoles 15 de
marzo de 2017 (fl. 54).

Por Resolucién Nro. 00000909 de 17 de marzo de 2017, el Secretario de Educacion
Municipal (E) de Ibagué concedi6 al sefior Jestis Esteban Cuenca Bejarano licencia
remunerada por paternidad como consecuencia del nacimiento de su hijo, segtin
Registro Civil de Nacimiento Nro. 14013003-8, que naci6 el 19 de febrero de 2017,
entre el periodo comprendido del 20 de febrero de 2017 hasta el 1 de marzo de 2017
(fls. 58 a 60).

Contra dicho acto, el sefior Jestis Esteban Cuenca Bejarano interpuso recurso de
reposicién, argumentando que no es cierto que él solicitd el reconocimiento y
disfrute de la licencia de paternidad a partir del 20 de febrero de 2017, sino a partir
de 6 de marzo de 2017; que en ningan aparte la Ley 1468 de 2011 indica que los dias
a tomar como licencia de paternidad son los primeros 8 dias luego del nacimiento;
que su hijo nacié prematuro con 34 semanas de gestaciéon y pasé de inmediato a la
UCI Neonatal, por lo que se encontraba inmerso en una fuerza mayor que le impidi6é
tomar la licencia de paternidad en el término de los 8 dias siguientes al nacimiento
del menor, y s6lo pudo estar con él luego de que fuera dado de alta de la UCI
Neonatal, razén por la cual peticiond el reconocimiento de la licencia de paternidad
luego de esa circunstancia; que con motivo de tal circunstancia realiz6 solicitud por
calamidad por los dias 2 y 3 de marzo de 2017, que no fue con motivo del parto, sino
por la hospitalizacién del menor, por lo que no puede ser descontado de la licencia
de paternidad, y esta tampoco puede perderse (fls. 67 a 70).

Por medio de la Resoluciéon Nro. 03399 de 21 de noviembre de 2017, la Secretaria de
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Educacién Municipal de Ibagué resolvié el recurso de reposicién interpuesto contra
la Resolucién Nro. 00000909 de 2017, sin reponer la decision (fls. 61 a 63).

Segun constancia expedida el 8 de abril de 2020 por el Profesional Universitario,
Grupo de Talento Humano y S.S.T. de la Secretaria de Educacién Municipal de
Ibagué, el sefior Jests Esteban Cuenca Bejarano no labor¢ los dias 20, 21, 27 y 28 de
febrero de 2017, ni los dias 6 y 7 de marzo del mismo afio; tampoco lo hizo los dias
13, 14, 18, 21, 25 y 27 de marzo de 2017. También se aportd el expediente
administrativo del periodo comprendido entre el 1 de febrero al 31 de marzo de
2017, en relacion con la situacion administrativa del sefior Jestus Esteban Cuenca
Bejarano, el cual contiene los actos acusados, solicitudes y concesiones de permiso
sindical, registro civil de nacimiento del menor Federit Matias Cuenca Castiblanco,
la solicitud de la licencia, constancia de hospitalizaciéon del menor Federit Matias
Cuenca Castiblanco, respuesta con radicado Nro. 201311200279931 de 11 de marzo
de 2013, expedida por el Ministerio de Salud en relacién con la licencia de paternidad
(fls. 168 a 169; fl. 177 CD-Room; documentos digitales allegados al correo electrénico
institucional del juzgado el 11 de marzo de 2021).

Segtin la Resoluciéon Nro. 000061 de 23 de febrero de 2017, expedida por la Secretaria
de Educacién del Municipio de Ibagué, se brindé informacién y directrices sobre el
tramite de licencias e incapacidades en la administracién municipal. Indicé que las
“Incapacidades por Ley Maria” (sic) que otorga 8 dias habiles de incapacidad (sic);
que el funcionario administrativo debe radicar en el S.A.C. de la S.E.M. la solicitud
de Ley Maria y relacionar los dias hédbiles que se va a tomar y adjuntar copia del
registro de nacido vivo o registro civil de nacimiento, entre otros, y gestionar lo
pertinente ante la E.P.S. para el tramite de la incapacidad (sic) e informar lo
pertinente a la instituciéon educativa que corresponda (fls. 47 a 53).

De acuerdo con los anteriores medios de prueba, para el Despacho estd probado que
el 19 de febrero de 2017 naci6 el menor Federit Matias Cuenca Castiblanco, quien
presento afectaciones en su salud y por esa razén estuvo hospitalizado en la U.C.L
Neonatal de la Clinica Tolima desde esa fecha y hasta el 7 de marzo de 2017, para
un total de 16 dias en hospitalizacién y cuidado critico, y debia continuar con otras
atenciones médicas posteriores para su recuperacion.

También esta probado que por peticiéon con radicado Nro. SAC 2017PQR5837 del 4
de marzo de 2017, el sefor Jestis Esteban Cuenca Bejarano solicit6 a la Secretaria de
Educacion del Municipio de Ibagué, conforme a la Ley 1468 de 2011 y la Circular 061
de 23 de febrero de 2017, el otorgamiento de 8 dias hdbiles correspondientes a la
licencia remunerada de paternidad a partir del lunes 6 de marzo inclusive y hasta el
dia miércoles 15 de marzo de 2017.

El Municipio de Ibagué - Secretaria de Educacién por Resolucién Nro. 00000909 del
17 de marzo de 2017, le concedié al sefior Jestus Esteban Cuenca Bejarano licencia
remunerada por paternidad, como consecuencia del nacimiento de su hijo segin
Registro Civil de Nacimiento Nro. 14013003-8, que naci6 el 19 de febrero de 2017,
entre el periodo comprendido del 20 de febrero de 2017 hasta el 1 de marzo de 2017,
es decir, que la administracién le concedi6 al demandante la licencia de paternidad
de 8 dias a partir del dia siguiente al nacimiento de su hijo.

Las redacciones de la Ley 1468 de 2011, articulo 1 y su modificacién posterior
mediante la Ley 1822 de 2017, articulo 1 que entr6 en vigencia el 4 de enero de 2017
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y es aplicable a la situacién del demandante, son similares, por lo menos en relacién
con el término que confiere la ley de 8 dias hébiles de licencia remunerada de
paternidad.

Partiendo de lo anterior, con fundamento en las consideraciones de la Corte
Constitucional expuestas en la Sentencia C-383 de 2012 sefialadas en el marco
normativo y jurisprudencial de esta sentencia, cuya motivacion tiene plena
aplicacion en este asunto, dado que se cuestiona el término a partir del cual debe
concederse la licencia de paternidad, el Despacho indica que en este caso su disfrute
debe darse a partir del nacimiento del hijo.

Lo mencionado por cuanto en virtud del principio del interés superior del menor,
sus derechos prevalecen sobre los derechos de los demas (Art. 44 de la Constitucion
Politica) y cualquier medida que se adopte debe privilegiar tal interés, garantizando
la plena satisfaccion de los derechos de los menores, teniendo por tanto una
proteccion constitucional reforzada. Las licencias de maternidad y de paternidad
son medios esenciales para garantizar ese interés superior del menor porque ello
“...posibilita al menor el poder recibir cuidado y amor de manera plena en la época
inmediatamente posterior a su nacimiento.”®, o desde los primeros dias de vida.

Esta situaciéon también involucra que tanto la madre como el padre puedan reforzar
auin mas sus lazos afectivos y familiares en relacion con el menor desde el mismo
momento del nacimiento, etapa en la cual el menor presenta una especial condiciéon
de vulnerabilidad y requiere una atencién mayor fisica y emocional, y “...la presencia
activa, participativa y permanente...”10 de los padres. De alli la necesidad de una
proteccion legal adecuada antes y después del nacimiento, como las licencias de
maternidad y de paternidad.

La licencia remunerada de paternidad se deriva del principio del interés superior
del menor, como su garantia para que el padre esté presente y lo acomparie en los
instantes siguientes a su nacimiento y le brinde amor, apoyo, seguridad fisica y
emocional, lo cual significa que “...el establecimiento del derecho a la licencia remunerada
de paternidad ha obedecido "a la necesidad de hacer prevalecer el interés superior del nifio
dotindolo de un  mecanismo legal orientado a hacer  realidad el mandato del
articulo 44 Superior en cuanto pretende  garantizarle  su  derecho  fundamental
al cuidado y amor especialmente en los primeros dias de su existencia.”' y “...como
una garantia del pleno ejercicio de los derechos fundamentales del nifio y especialmente el de
recibir cuidado y amor.” (...). Asi las cosas, el periodo que el Legislador concede como licencia
remunerada de paternidad, no ha sido concebido como un beneficio caprichoso, sino como un
derecho que tiene la finalidad de garantizar el pleno goce de los derechos fundamentales del
menor a través de la asistencia, cuidado y amor que debe recibir el menor por parte de su
padre.”12

No obstante, la licencia de paternidad ademas de ser un derecho derivado del interés
superior del menor, es un derecho fundamental del padre que parte del derecho a la
familia, el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad humana. El derecho de

® Ibid.
10 Ibid.
1 Ibid.

12 1bid.
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conformar una familia y protegerla debe acompasarse con la proteccién que la ley
debe garantizar al trabajador o beneficiario de la licencia, reconociendo un periodo
para el acompafiamiento mds inmediato del nacimiento del hijo.

Ahora bien, debe indicarse que mediante el principio del interés superior del menor
deben resolverse los posibles conflictos de derechos en favor de los menores o llenar
los vacios legales, garantizando siempre en su maxima medida la satisfaccién de los
derechos de los menores.

Asi las cosas, para el caso concreto, la vis expansiva del interés superior del menor
implica que su atencién y cuidado sea inmediato tratdndose de su nacimiento, y en
esa medida que el acompafiamiento de los padres lo sea en igual forma. Esto
significa que su amparo no puede quedar sujeto ni supeditado al ejercicio del
derecho fundamental del padre de la licencia de la paternidad, al momento u
oportunidad que se considere pertinente. En otros términos, al ser la licencia de
paternidad un derecho en parte derivado del interés superior del menor debe
enfocarse en garantizar la proteccién eficaz de dicho interés.

La teleologia o fin de la disposicién es garantizar la proteccién y el pleno desarrollo
de los derechos fundamentales del menor al momento de su nacimiento, para lo cual
brinda como medio para el acompafiamiento, la asistencia, el cuidado, el apoyo, el
amor y el fortalecimiento permanente de la relacién parental la licencia de
paternidad, licencia que posibilita la retroalimentacién de esos factores por el padre
en esa oportunidad. Si esa no fuera la finalidad ni el propésito de la ley, la licencia
de paternidad se podria conceder en cualquier etapa de la vida del hijo y escoger su
disfrute en esos mismos términos.

Adicionalmente, todos los factores mencionados que se involucran para garantizar
el interés superior del menor y el ejercicio pleno de sus derechos fundamentales,
ligados a los derechos de los padres, obligan a que su acompafiamiento sea
inmediato y bajo cualquier circunstancia. Por tanto, el estado de salud del menor al
momento de nacer no es una condicion determinante para diferir en el tiempo
cuando se puede o no tomar la licencia de paternidad, aspecto que por cierto no
distingue la norma. Por el contrario, esa condicién, sumado al interés superior del
menor y al ejercicio del derecho fundamental de la licencia de paternidad, exigen
con mayor rigor el acompafamiento oportuno, la solidaridad y la proteccién
familiar de quien naci6, por parte de sus padres.

De otra parte, para este caso concreto, tal interpretacion seria inconsistente con la
prerrogativa (licencia de maternidad) que tiene la madre, quien lleva con superior
intensidad el proceso de parto para el nacimiento del hijo, y quien también
precisamente en ese momento, en términos del derecho de conformar una familia y
protegerla, requiere del acompafamiento del padre para el cuidado integral del
menor.

Asi las cosas, tal y como lo indicaron los actos administrativos demandados, la
licencia remunerada de paternidad opera a partir del nacimiento del menor o
durante los primeros dias posteriores al nacimiento’3, no esta condicionada al estado
de salud del menor, ni estd sujeta al arbitrio del padre para su disfrute.

13 Fundamento que el Ministerio de Salud y Proteccion Social también sostiene en el documento con Radicado
Nro. 201311200279931 de 11 de marzo de 2013.
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Ahora bien, tanto la Ley 1468 de 2011, articulo 1 y su modificacién posterior
mediante la Ley 1822 de 2017, articulo 1, indican que “(...). El unico soporte vilido para
el otorgamiento de la licencia remunerada de paternidad es el Registro Civil de Nacimiento,
el cual deberd presentarse a la EPS a mds tardar dentro de los 30 dias siquientes a la fecha
del nacimiento del menor.

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

De lo anterior se colige que el trdmite para la obtencién de la licencia de paternidad
implica la presentacion del Registro Civil de Nacimiento -sin perjuicio de acreditarse
el nacimiento con el registro de nacido vivo- ante la E.P.S. a mas tardar dentro de los
30 dias siguientes a la fecha del nacimiento del menor. Este término es independiente
al término de 8 dias de la licencia de paternidad. En otras palabras, la licencia de
paternidad, como situaciéon administrativa, es el tiempo que establece la ley y se
concede al padre para acompafiar al recién nacido, y el término de 30 dias es para
obtener de la E.P.S. la remuneracién o pago de la licencia de paternidad.

El contenido de dichas leyes debe concordarse con lo establecido en el Decreto 19 de
2012, articulo 121 para el trdmite de reconocimiento de incapacidades y licencias de
maternidad y paternidad: “El trdmite para el reconocimiento de incapacidades por
enfermedad general y licencias de maternidad o paternidad a cargo del Sistema General de
Sequridad Social en Salud, deberd ser adelantado, de manera directa, por el empleador ante
las entidades promotoras de salud, EPS. En consecuencia, en ningun caso puede ser
trasladado al afiliado el tramite para la obtencion de dicho reconocimiento.

Para efectos laborales, serd obligacién de los afiliados informar al empleador sobre
la expedicion de una incapacidad o licencia.”

Entonces, para el reconocimiento de la licencia de paternidad a cargo del Sistema
General de Seguridad Social en Salud (remuneracién o pago) el tramite debe
adelantarse directamente por el empleador ante la E.P.S. dentro de los 30 dias
siguientes a la fecha del nacimiento del menor, pero la concesioén de la licencia de
paternidad por el término de 8 dias habiles la realiza el empleador teniendo en
cuenta la solicitud e informacién que le suministre el trabajador.

En ese sentido, la ley establece dos términos diferentes para gestiones
administrativas diferenciadas, que no pueden entenderse como el término de 30 dias
para el reconocimiento de la licencia de paternidad y dentro de este, el término de 8
dias para su concesién en cualquier tiempo hasta el vencimiento de los 30 dias, segtin
se ha considerado en relacién con el momento en que inicia el término del disfrute
de la licencia de paternidad.

La parte demandante indica que la licencia de paternidad debe reconocerse desde el
6 de marzo hasta el 15 de marzo de 2017, tiempo en que la solicité y la disfruté, y en
consecuencia deben pagarse las diferencias salariales y prestacionales que no
percibi6 desde la fecha que no se aplicé la licencia de paternidad que es a partir del
6 de marzo de 2017.

Al respecto, el Despacho indica que de acuerdo con lo probado y las consideraciones
expuestas, no procede la pretension de la demanda para el cambio del término de la
licencia de paternidad concedida. Ademas, no existe medio de prueba que acredite
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que la E.P.S. no le reconocié la licencia de paternidad o que esta sea una de las
pretensiones de la demanda. Al proceso se aportaron los desprendibles de pago de
némina del demandante por los meses de marzo y abril de 2017, de los cuales no se
evidencia afectacion o descuentos que impliquen el reconocimiento de diferencias
salariales y prestacionales o su ajuste, teniendo en cuenta la licencia de paternidad
como variable (archivo allegado por correo electrénico el 11 de marzo de 2021).

Ast las cosas, como no se logré desvirtuar la presuncién de legalidad que acompana
a los actos administrativos demandados el Despacho negard las pretensiones de la
demanda.

Condena en costas.

Como no se advierte que la demanda tenga una manifiesta carencia de fundamento
legal, no habré lugar a condena en costas segtin lo previsto en el articulo 188 de la
Ley 1437 de 2011, adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021.

De otra parte, se reconocerd personeria adjetiva al Doctor Jhon Edwin Aldana
Garcia, identificado con la cédula de ciudadania Nro. 1.109°384.234 expedida en
Lérida y la T.P. Nro. 251.416 del CS. de la ]J. para obrar en este proceso como
apoderado judicial de la parte demandada Municipio de Ibagué, en la forma,
términos y para los efectos del poder conferido por la Doctora Andrea Mayoral
Ortiz, en su calidad de Jefe Oficina Juridica del Municipio de Ibagué, segun
memorial poder y anexos allegados al proceso por correo electrénico institucional
del juzgado el 21 de mayo de 2021.

Decision.
En mérito de lo expuesto el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de
Ibagué, administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

Resuelve:
PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda instaurada por el sefior Jestis
Esteban Cuenca Bejarano contra el Municipio de Ibagué, en el presente medio de
control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, de conformidad con lo
expuesto.

SEGUNDO: Sin costas, de conformidad con lo expuesto.

TERCERO: ORDENAR la devolucién de los remanentes que por gastos procesales
consigno la parte demandante, si los hubiere.

CUARTO: RECONOCER personeria adjetiva al Doctor Jhon Edwin Aldana Garcia,
identificado con la cédula de ciudadania Nro. 1.109°384.234 expedida en Lérida y la
T.P. Nro. 251.416 del C.S. dela ]. para obrar en este proceso como apoderado judicial
de la parte demandada Municipio de Ibagué, en la forma, términos y para los efectos
del poder conferido por la Doctora Andrea Mayoral Ortiz, en su calidad de Jefe
Oficina Juridica del Municipio de Ibagué, segtin memorial poder y anexos al proceso
por correo electrénico institucional del juzgado el 21 de mayo de 2021.

QUINTO: En firme esta sentencia, archivese el expediente.
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Notifiquese y Camplase*

El juez,

oo Do iithesk

José David Murillo Garcés

4 NOTA ACLARATORIA: La providencia se tramitd y suscribié por los canales electrénicos oficiales
del Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Ibagué y de la misma manera fue firmada.
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