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La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones
constitucionales y legales, en especial de las previstas en el articulo 241.4 de la
Constitucion Politica, cumplidos todos los tramites y requisitos contemplados en el
Decreto 2067 de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1 Julian Alexander Mejia Correa, lan Thomas Rey, Nico Rueda Beltran, Bruno Ospina Velasquez, Lina Rocio
Quevedo Cerquera, Noah Herrera Acevedo, Juli Salamanca Cortés, Eliana Robles Pallares, Daniel Gdmez Mazo y
Valentina Ortega Carvajal
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1. En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad, los ciudadanos
Jhonnatan Espinosa Rodriguez y otros demandaron expresiones contenidas en el
articulo 236 del Cadigo Sustantivo del Trabajo (en adelante, CST). Los accionantes
argumentaron que los apartados acusados contrarian los articulos 13, 43, 48 y 53
de la Constitucion, asi como los articulos 2°, 7° y 25 de la Declaracion Universal
de los Derechos del Hombre (DUDH); el articulo 3° del Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP); el articulo 2.2 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC); y el articulo 19 de la
Convencidén Americana sobre Derechos Humanos (CADH).

2. Mediante auto del 7 de febrero de 2023, el magistrado sustanciador admitio los
tres cargos propuestos en la demanda y ordend: (a) fijar en lista la norma acusada
para garantizar la intervencion ciudadana; y (b) correr traslado a la Procuradora
General de la Nacion, para lo de su competencia. De acuerdo con los articulos 244
de la Constitucion Politica y 11 del Decreto 2067 de 1991, dispuso comunicar el
inicio del proceso a los presidentes de la Republica y del Congreso y al Ministerio
del Trabajo.

3. Por ultimo, en virtud del articulo 13 del Decreto 2067 de 1991, invitd a otras
autoridades y organizaciones? para que emitieran concepto sobre tres asuntos.
Primero, los obstaculos y barreras en el acceso a la licencia en época de parto de
los hombres trans y personas no binarias atribuibles al articulo 236 del CST.
Segundo, las condiciones de financiacion de la licencia en época de parto para los
hombres trans y personas con género no binario. Tercero, la identificacion y cifras
sobre la solicitud, el tramite y reconocimiento de licencias de maternidad para
hombres trans y personas con género no binario, asi como la relacion entre el
derecho a la seguridad social y la licencia en época de parto de los hombres trans
y las personas no binarias. Lo anterior, sin perjuicio de que se pronunciaran sobre
cualquier otro aspecto que considerasen esencial para la decision de la Corte.

Il. TEXTO DE LA NORMA DEMANDADA

4. A continuacion, se transcribe la disposicion acusada y se subrayan los apartados
demandados:

«CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO [...]
PRIMERA PARTE
DERECHO INDIVIDUAL DEL TRABAJO [...]
TITULO VIII

2 Los invitados fueron la Vicepresidenta de la Republica — en su condicidn respecto del Ministerio de la Igualdad y
la Equidad, a los Ministerios de Salud y Proteccion Social, de Hacienda y Crédito Publico, al Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar (ICBF), a la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud
(ADRES), a la Gerencia de Diversidades Sexuales e Identidades de Género de la Alcaldia de Medellin, a la Secretaria
Distrital de la Mujer, a las organizaciones Ayllu Familias Transmasculinas, Colombia Diversa, Corporacién Caribe
Afirmativo, Corporacion Familiares y Amigos Unidos por la Diversidad Sexual y de Género (FAUDS), Fundacion
Grupo de Accién y Apoyo para Personas Trans (GAAT), Hombres en Desorden, Red Distrital de Hombres Trans,
la Redada Miscelanea Cultural, Academia Colombiana de Jurisprudencia, Asociacién Colombiana de Empresas de
Medicina Integral (ACEMI), Centro de Estudios del Trabajo (CEDETRABAJO), Centro de Estudios de Derecho,
Justicia y Sociedad (Dejusticia), Corporacion Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo - CCAJAR, Fundacion
para la Educacion Superior y el Desarrollo (Fedesarrollo), ONG Temblores, al Programa de Accién para la Igualdad
y la Inclusién Social — PAIIS, y al Centro Interdisciplinario de Estudios sobre Desarrollo (Cider).
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PRESTACIONES PATRONALES COMUNES [...]
CAPITULO V
PROTECCION DE LA MATERNIDAD Y PROTECCION DE
MENORES [...]

ARTICULO 236. LICENCIA EN LA EPOCA DEL PARTO E
INCENTIVOS PARA LA ADECUADA ATENCION Y CUIDADO DEL
RECIEN NACIDO. <Articulo modificado por el articulo 2 de la Ley 2114
de 2021. El nuevo texto es el siguiente:>

1. Toda trabajadora en estado de embarazo tiene derecho a una licencia de
dieciocho (18) semanas en la época de parto, remunerada con el salario
que devengue al momento de iniciar su licencia.

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

3. Para los efectos de la licencia de que trata este -articulo, la trabajadora
debe presentar al empleador un certificado médico, en el cual debe
constar:

a) El estado de embarazo de la trabajadora;
b) La indicacion del dia probable del parto, y

c) La indicacién del dia desde el cual debe empezar la licencia, teniendo
en cuenta que, por lo menos, ha de iniciarse dos semanas antes del parto.

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

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, abandono 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, abandono 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.

5. La licencia de maternidad para madres de nifios prematuros, tendra en
cuenta la diferencia entre la fecha gestacional y el nacimiento a término,
las cuales seran sumadas a las dieciocho (18) semanas que se establecen
en la presente ley. Cuando se trate de madres con parto multiple o madres
de un hijo con discapacidad, la licencia se ampliara en dos semanas mas.
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6. La trabajadora que haga uso de la licencia en la época del parto tomara
las dieciocho (18) semanas de licencia a las que tiene derecho, de la
siguiente manera:

a) Licencia de maternidad preparto. Esta sera de una (1) semana con
anterioridad a la fecha probable del parto debidamente acreditada. Si por
alguna razén médica la futura madre requiere una semana adicional previa
al parto podra gozar de las dos (2) semanas, con dieciséis (16) posparto.
Si en caso diferente, por razon médica- no puede tomar la semana previa
al parto, podrd disfrutar las dieciocho (18) semanas en el posparto
inmediato.

b) Licencia de maternidad posparto. Esta licencia tendra una duracién
normal de diecisiete (17) semanas contadas desde la fecha del parto, o de
dieciséis (16) o dieciocho (18) semanas por decision médica, de acuerdo
con lo previsto en el literal anterior.

[...]

PARAGRAFO 3°. Para efectos de la aplicacion del numeral quinto (5) del
presente articulo, se debera anexar al certificado de nacido vivo y la
certificacion expedida por el médico tratante en la cual se identifique
diferencia entre la edad gestacional y el nacimiento a término, con el fin
de determinar en cuantas semanas se debe ampliar la licencia de
maternidad, o determinar la multiplicidad en el embarazo.

El Ministerio de Salud reglamentara en un término no superior a seis (6)
meses contados a partir de la expedicion de la presente ley, lo concerniente
al contenido de la certificacion de que trata este paragrafo y fijara los
criterios médicos a ser tenidos en cuenta por el médico tratante a efectos
de expedirla.

PARAGRAFO 4°. 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 este articulo. Esta licencia, en el caso de la madre, es
independiente del permiso de lactancia.

La licencia parental compartida se regira por las siguientes condiciones:

1. El tiempo de licencia parental compartida se contara a partir de la fecha
del parto. Salvo que el médico tratante haya determinado que la madre
deba tomar entre una o dos (2) semanas de licencia previas a la fecha
probable del parto o por determinacion de la madre.

2. La madre debera tomar como minimo las primeras doce (12) semanas
después del parto, las cuales seran intransferibles. Las restantes seis (6)
semanas podran ser distribuidas entre la madre y el padre, de comln
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acuerdo entre los dos. El tiempo de licencia del padre no podra ser
recortado en aplicacién de esta figura.

3. En ningun caso se podran fragmentar, intercalar ni tomar de manera
simultanea los periodos de licencia salvo por enfermedad posparto de la
madre, debidamente certificada por el médico.

4. La licencia parental compartida serd remunerada con base en el salario
de quien disfrute de la licencia por el periodo correspondiente. El pago de
la misma estara a cargo del respectivo empleador o EPS, acorde con la
normatividad vigente.

Para los efectos de la licencia de que trata este paragrafo, los beneficiarios
deberan cumplir los siguientes requisitos:

1. El unico soporte valido para el otorgamiento de licencia compartida es
el Registro Civil de Nacimiento, el cual debera presentarse a la EPS a mas
tardar dentro de los 30 dias siguientes a la fecha de nacimiento del menor.
2. Debe existir mutuo acuerdo entre los padres acerca de la distribucion
de las semanas de licencia. Ambos padres deberan realizar un documento
firmado explicando la distribucion acordada y presentarla ante sus
empleadores, en un término de treinta (30) dias contados a partir del
nacimiento del menor.

3. El médico tratante debe autorizar por escrito el acuerdo de los padres, a
fin de garantizar la salud de la madre y el recién nacido.

4. Los padres deberan presentar ante el empleador un certificado médico,
en el cual debe constar:

a) El estado de embarazo de la mujer; o una constancia del nacimiento del
menor.

b) La indicacion del dia probable del parto, o la fecha del nacimiento del
menor.

c) La indicacion del dia desde el cual empezarian las licencias de cada
uno.

d) La licencia parental compartida también se aplicara con respecto a los
nifilos prematuros y adoptivos, teniendo en cuenta el presente articulo.

La licencia parental compartida es aplicable también a los trabajadores del
sector publico. Para estos efectos, el Departamento Administrativo de la
Funcién Pdblica reglamentara la materia dentro de los seis (6) meses
siguientes a la sancion de la presente ley.

No podran optar por la licencia parental compartida, los padres que hayan
sido condenados en los dltimos cinco (5) afios por los delitos
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contemplados en el Titulo IV delitos contra la libertad, integridad y
formaciones sexuales; los padres condenados en los Gltimos dos (2) afios;
por los delitos contemplados en el Titulo VI contra la familia, Capitulo
Primero “de la violencia intrafamiliar” y Capitulo Cuarto “de los delitos
contra la asistencia alimentaria” de la Ley 599 de 2000 o los padres que
tengan vigente una medida de proteccion en su contra, de acuerdo con el
articulo 16 de la Ley 1257 de 2008, o la norma que lo modifique, sustituya
o adicione.

PARAGRAFO 5°. Licencia parental flexible de tiempo parcial. 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.

La licencia parental flexible de tiempo parcial se regira por las siguientes
condiciones:

1. Los padres podran usar esta figura antes de la semana dos (2) de su
licencia de paternidad; las madres, a no antes de la semana trece (13) de
su licencia de maternidad.

2. El tiempo de licencia parental flexible de tiempo parcial se contara a
partir de la fecha del parto. Salvo que el médico tratante haya determinado
que la madre deba tomar una o dos (2) semanas de licencia previas a la
fecha probable del parto. Los periodos seleccionados para la licencia
parental flexible no podran interrumpirse y retomarse posteriormente.
Deberan ser continuos, salvo aquellos casos en que medie acuerdo entre
el empleador y el trabajador.

3. Lalicencia parental flexible de tiempo parcial serd remunerada con base
en el salario de quien disfrute de la licencia por el periodo correspondiente.
El pago de la misma estara a cargo del respectivo empleador o EPS. El
pago del salario por el tiempo parcial laborado se regira acorde con la
normatividad vigente.

4. La licencia parental flexible de tiempo parcial también podra ser
utilizada por madres y/o padres que también hagan uso de la licencia
parental compartida, observando las condiciones sefialadas en este
paragrafo, asi como en el paragrafo 4 del presente articulo.

Para los efectos de la licencia de la que trata este paragrafo, los
beneficiarios deberdn cumplir los siguientes requisitos:

1. El Unico soporte valido para el otorgamiento de licencia parental
flexible de tiempo parcial es el Registro Civil de Nacimiento, el cual
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deberé presentarse a la EPS a més tardar dentro de los 30 dias siguientes
a la fecha del nacimiento del menor.

2. Debe existir mutuo acuerdo entre los empleadores y los trabajadores. El
acuerdo deberé ir acompafiado de un certificado médico que dé cuenta de:

a) El estado de embarazo de la mujer; o constancia del nacimiento.

b) La indicacion del dia probable del parto, o indicacion de fecha del parto
y

c) La indicacion del dia desde el cual empezaria la licencia
correspondiente. Este acuerdo debera consultarse con el empleador a mas
tardar dentro de los 30 dias siguientes al nacimiento. EI empleador debera
dar respuesta a la solicitud dentro de los cinco (5) habiles siguientes a su
presentacion.

La licencia parental flexible de tiempo parcial también se aplicarad con
respecto a los nifios prematuros y adoptivos, teniendo en cuenta lo
dispuesto en el presente articulo.

La licencia parental flexible de tiempo parcial es aplicable también a los
trabajadores del sector publico. Para estos efectos, el Departamento
Administrativo de la Funcion Publica, reglamentara la materia dentro de
los seis (6) meses siguientes a la sancién de la presente ley. Superado este
periodo de tiempo el Presidente de la Republica conservara su facultad
reglamentaria».

I11. LA DEMANDA

5. Los cargos presentados y admitidos fueron en relacion con (i) la existencia de
una omision legislativa relativa, (ii) el desconocimiento del principio de igualdad
y (iii) la violacion del derecho a la seguridad social. A continuacion, se presenta en
forma sintética la argumentacidn que les sirvio de sustento.

Cargo por desconocimiento del principio de igualdad, como consecuencia de
una omision legislativa relativa

6. Los demandantes sostuvieron que las expresiones acusadas infringen los
articulos 13 y 43 de la Constitucion Politica, 2°y 7° de la DUDH, 3° del PIDCP y
2.2. del PIDESC. Consideraron que los vocablos «mujer», «trabajadora» y
«madre» contenidos en la disposicion censurada no incluyen a los hombres trans
ni a las personas de genero no binario en estado de embarazo. Esta exclusion
impide su acceso a la licencia en época de parto, lo que configura una omision
legislativa relativa.

7. A su juicio, estas expresiones no conciben a los hombres trans y personas de
género no binario en estado de embarazo como beneficiarios de la licencia de
maternidad. El articulo 236 del CST otorga el derecho a una licencia remunerada
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en época de parto a toda «trabajadora», «madre» y «mujer». Tales términos definen
a las beneficiarias de dicha prestacion y refieren expresa y especificamente al
género femenino, con exclusion de las personas que estan en embarazo del género
masculino o de géneros distintos a aquel. Indican que la Corte Constitucional ha
expuesto que las categorias «madre» y «mujer» no incluyen por si mismas a los
padres o a los hombres®. Ademas, en su sentir, los pronunciamientos de la Corte
Constitucional en relacién con la licencia prevista en el mencionado articulo 236
la definen como una prestacion econdmica a favor de las madres y mujeres
trabajadoras®.

8. Esa exclusion retne los requisitos para configurar una omision legislativa
relativa. Primero, la omision se predica de una disposicion, esto es, el articulo 236
del CST, modificado por la Ley 2114 de 2021, que regula la licencia en época de
parto o maternidad. Segundo, la norma que se refiere a la licencia en época de parto
no incluye en su ambito de proteccién a «los hombres trans y personas de género
no binario en estado de embarazo, quienes, por encontrarse en una situacion similar
alade la ‘mujer’, ‘trabajadora’ o ‘madre’ que dio a luz, son sujetos que han debido
estar incluidos en dicha disposicion»®. Agregan que estas personas tienen derecho
a acceder a la licencia en época de parto «por encontrarse en la posibilidad analoga
de atravesar procesos de gestacion, parto y parentalidad»® y no pueden disfrutar de
la proteccidn a la familia y del recién nacido que brinda la mencionada licencia.
Tercero, la exclusion de estas personas gestantes de la posibilidad de acceder a la
licencia en época de parto carece de razon suficiente, a pesar de que el orden
constitucional prohibe distinciones que desconozcan la dignidad humana de las
personas con identidades de género no hegemonicas. Cuarto, la falta de
justificacion de la no inclusion de este grupo con capacidad de gestar les genera
una desigualdad negativa, en comparacion con las trabajadoras, madres y mujeres
que estan amparadas por la disposicion objeto de estudio.

9. Quinto, segun los ciudadanos, la no inclusion de estas personas como
beneficiarios de la norma acusada es la consecuencia del incumplimiento de tres
mandatos constitucionales: (i) aquel que ordena «otorgar el mismo trato, derechos
y oportunidades a todas las personas independientemente de su raza, étnica, sexo,
orientacidn sexual, etc.»; (ii) el deber de garantizar la proteccion en época de parto
y a la nifiez’. Especificamente, sostienen que aquellas «atraviesan esa experiencia
de vida y requieren condiciones materiales para proveer el cuidado para si y de sus
hijos(as) en la época de parto», qguedando desamparadas; y (iii) la obligacién estatal
de adoptar medidas para que la igualdad sea real y efectiva, pues se desprotege a

3 Sentencia C-969 de 2009. Esta sentencia analiz6 la expresion madre contenida en el paragrafo 4° del articulo 33 de
la Ley 100 de 1993 que regula la pension especial o anticipada de vejez para madres trabajadoras y declar6 su
exequibilidad condicionada en el entendido que el beneficio era extensivo a los padres cabezas de familia de hijos
en situacion de discapacidad dependientes econdmicamente de ellos.

4 Citan las sentencias T-224 de 2021, T-998 de 2008 y T-278 de 2018.

% Expediente digital D-15103. Archivo D0015103. Demanda del ciudadano Jhonatan Espinosa Rodriguez y otros”,
folio 26.

¢ Expediente digital D-15103. Archivo “D0015103. Demanda del ciudadano Jhonatan Espinosa Rodriguez y otros”,
folio 28.

7 Articulo 43 de la Constitucion y Convenios 003, 103 y 183 de la Organizacidn Internacional del Trabajo (OIT).
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las personas «en capacidad de gestar respecto al acceso a los beneficios de la
licencia en época de parto»®,

Cargo por violacion del principio de igualdad

10. Los demandantes propusieron que la exclusién de los hombres trans y personas
de género no binario en estado de embarazo de la licencia en época de parto o
maternidad podria obedecer a una decision consciente del Legislador y que es
discriminatoria y contraria al principio de igualdad. Con este proposito, justificaron
el cumplimiento de los elementos del juicio de igualdad. En primer lugar, los
sujetos de comparacion son, por un lado, las mujeres y, por otro lado, los hombres
trans y las personas de género no binario en estado de embarazo. En segundo lugar,
ambos grupos deben tener el mismo trato pues son susceptibles de encontrarse en
estado de gestacién, parto, lactancia y parentalidad. En tercer lugar, el trato
diferenciado no responde a un criterio objetivo, razonable y proporcional, de
acuerdo con un juicio de intensidad estricta®. En particular, refieren que la medida
analizada no es idonea para alcanzar la finalidad de brindar especial asistencia y
proteccion en la época de parto y amparar a la familia como institucion béasica de
la sociedad.

Cargo por desconocimiento del derecho a la seguridad social

11. Los demandantes explicaron que el derecho a la seguridad social, previsto en
el articulo 48 de la Constitucion, se garantiza a través del Sistema General de
Seguridad Social. Este a su vez, lo integra el Sistema General de Seguridad Social
en Salud'® que, entre sus coberturas, incluye la licencia en época de parto, de
paternidad, y los auxilios econémicos o subsidios por incapacidad temporal. El
mencionado sistema «es aplicable para todos los seres humanos sin distincion
alguna de su raza, sexo, orientacion sexual, nacionalidad, ideologia, entre otros»*!,
También contempla el derecho a obtener prestaciones sociales contra la falta de
ingresos econdmicos debido a la maternidad*2.

12. De acuerdo con lo expuesto, estimaron que la falta de acceso de los hombres
trans y personas no binarias a la licencia en época de parto desconoce el derecho a
la seguridad social, porque tales individuos deben estar protegidos en esta etapay,
en especial, durante el posparto. Aunado a lo anterior, invocaron el principio 13 de
Yogyakarta, que exhorta a los Estados a adoptar medidas para asegurar el acceso a

8 Expediente digital D-15103. Archivo “D0015103. Demanda del ciudadano Jhonatan Espinosa Rodriguez y otros”,
folio 29.

° La intensidad estricta del juicio la justificaron en que se basa en un criterio sospechoso de discriminacion: la
identidad y expresion de género, recae sobre la comunidad trans y con identidades de género no normativos como
grupos histéricamente discriminados y vulnerables. Expediente digital D-15103. Archivo “D0015103. Demanda del
ciudadano Jhonatan Espinosa Rodriguez y otros”, folios 31 y 32.

10 A este se suman los sistemas general de seguridad social en pensiones y de riesgos laborales. Expediente digital
D-15103. Archivo “D0015103. Demanda del ciudadano Jhonatan Espinosa Rodriguez y otros”, folio 35.

11| os demandantes también refirieron los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad del Sistema General
de Seguridad Social.

12 Observacion General No. 19 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y la Sentencia T-043 de
2012
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la proteccion social sin discriminacion por identidad de género, sexo 0 Ssu
expresion.

13. Con fundamento en los cargos planteados, solicitaron a la Corte declarar la
exequibilidad condicionada de las expresiones «trabajadora», «madre» y «mujer»
del articulo 236 del CST, «en el entendido de que el beneficio de licencia en época
de parto o de maternidad previsto en dicho articulo se haga extensivo también a los

hombres trans y personas de género no binario en estado de embarazo»*2,

IV.INTERVINIENTES E INVITADOS

Interviniente Argumentos Postura
Centro de | El Estado debe ajustar su normativa interna | «Se debe
Derechos para que la licencia en época de parto y de | proteger a los
Reproductivos'* | maternidad o paternidad garantice la igualdad | hombres trans

y lano discriminacion. LaCADHyel PIDCP |y  a las
obligan a no introducir en el ordenamiento | personas con
juridico interno regulaciones | identidad de
discriminatorias®®. Por esta razon, cualquier | género no
trato diferenciado que no tenga un objetivo | binario
legitimo y afecte en forma desproporcionada | durante el
e irrazonable a un sector de la poblacién es | embarazo, el
incompatible con esa obligacion?®. Este deber | parto y
incluye ajustar la legislacion interna que | después del
discrimine o perpette la discriminacion de | parto
grupos histéricamente excluidos como la | asegurandoles
poblacion con identidades de género no | condiciones
normativas. La CIDHY ha referido la |dignas
necesidad de que la licencia de maternidad se | durante este
garantice a los hombres trans y personas de | periodo a
género no binario en condiciones de |traves de la
igualdad. licencia en la
época del
La Sentencia C-055 de 2022 que despenalizd | parto y
el aborto hasta la semana 24 de gestacion | maternidad o
reconoci0 los derechos sexuales vy | paternidads.
reproductivos de las mujeres, las nifias y las
personas gestantes'®. En cumplimiento del
exhorto de esa providencia, el Ministerio de
Salud y Proteccion Social emitié la
Resolucion 051 de 2023 que reconoce el

13 Expediente digital D-15103. Archivo “D0015103. Demanda del ciudadano Jhonatan Espinosa Rodriguez y otros”,

folio 39.

14 Expediente digital D-15103. Intervencion - Centro de Derechos Reproductivos.

15 |bidem, folio 4.
16 fdem.

17 Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). Informe sobre Personas Trans y de Género Diverso y
sus derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales, 7 de agosto de 2020.
18 Expediente digital D-15103. Intervencion - Centro de Derechos Reproductivos, folio 6.
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derecho a la interrupcién voluntaria del
embarazo de los hombres transgénero vy
personas no binarias®®.

La licencia en época de parto tiene una doble
proteccidn pues se extiende a la persona que
asume la maternidad o paternidad y a sus
descendientes?®. Ademas, es integral porque

conjuga unos beneficios dirigidos a
garantizar un entorno adecuado para
establecer  relaciones  familiares  en

condiciones de calidad y dignidad®. Es una
compensacion econdémica de los ingresos que
se dejarian de percibir durante el periodo de
recuperacion y de cuidado??. De esta manera,
permite cubrir las necesidades basicas de la
persona cuidadora y de quien recién naci6?.
La licencia en época de parto que
inicialmente se concibio Gnicamente para las
madres biologicas se ha ampliado para que
cubra a las madres adoptantes y a padres
adoptantes o biologicos sin cényuge o
compariera permanente?,

ILEX Accion
Juridica, Red de
Mujeres Trans

Son insuficientes los datos sobre la poblacién
trans y no binaria a causa, por un lado, de la
discriminacion estructural que se manifiesta

Exequibilidad
condicionada
«de las

del  Pacifico- [en que el Estado no genera datos | expresiones
Red Dorothy y | desagregados de las condiciones de vida y el | “trabajadora”,
POSA SUTO® |goce de derechos de las poblaciones con | “madre” vy
identidades y expresiones de género | “mujer” del
diversas®. Por otro lado, de los sesgos en |articulo 236
recoleccién de datos y a que las preguntas | del  Cddigo
asociadas no sean respondidas para proteger | Sustantivo del
la privacidad y el posicionamiento politico de | Trabajo en los
esta poblacion?’. términos
solicitados
Esta poblacion enfrenta una situacion de | por los
precariedad en el ejercicio de sus actividades | accionantes».
econdmicas, que afecta a su vez la proteccion
de los derechos de quien gesta y de la persona
19 [dem.
20 |bidem, folio 7.
21 [dem.
22 [dem
2 [dem.
24 [dem.

25 Expediente digital D-15103. Intervencion ILEX Accién Juridica, Red de Mujeres Trans del Pacifico-Red Dorothy

y POSA SUTO.
% 1bidem, folio 4.

27 CEPAL (2018). La invisibilidad estadistica de la diversidad sexual y de género en los censos latinoamericanos.
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nacida®. En concreto, mencionaron las
barreras de las personas trans al empleo
formal o, en el caso de que accedan a este,
sean sometidas a mdltiples formas de
discriminacion como el no reconocimiento de
su seguridad social®®. Aclararon que no hay
evaluaciones concretas de la proporcién de la
poblacidn trans y no binaria que «hace parte
de los sectores de la informalidad ni las
garantias de seguridad social que tienen»®°.

Observatorio de
Intervencion
Ciudadana
Constitucional
de la
Universidad
Libre de
Bogota3!

A partir de los aportes del feminismo tedrico,
la teoria queer y los estudios trans, se ha
considerado al género como una construccion
social mediante la cual se determinan
caracteristicas fisicas, comportamientos y
reglas estéeticas sobre lo que implica ser mujer
u hombre®?. Este paradigma reconoce la
existencia de identidades de género diversas,
no heteronormadas y/o de género no
binario3. Asimismo, reconocen en el derecho
la designacién de roles de poder y autoridad
y la atribucion de beneficios 'y
reconocimientos  politicos, juridicos vy
sociales en funcion del género®. Es asi como
introducen la necesidad de que en el campo
juridico se reconozcan y protejan las
identidades diversas y garantizar el ejercicio
pleno de derechos en condiciones de igualdad
a las personas que no corresponden al
paradigma androcéntrico y heteronormado de
la sexualidad y el género®. Describi6 la
evolucidn de la jurisprudencia constitucional
respecto de la identidad de género que
recientemente la ha desarrollado en las
Sentencias «T-141 de 2015, C-257 de 2016,
C-659 de 2016, SU-214 de 2019, T-447 de
2019 y C-519 de 2019»%,

Al referirse a la norma acusada, argumenté
gue aquella excluye de su ambito de

Exequibilidad
condicionada

28 |pidem, folio 9.
2 |pidem folio 10.
30 [dem.

31 Expediente digital D-15103. Intervencién Universidad Libre.

32 |bidem, folio 7.
33 |bidem, folio 8.
3 fdem.

3 1bidem, folio 9.
% 1bidem, folio 11.
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proteccidn a personas que, por su capacidad
de gestar, estan en condiciones de ejercer la
maternidad y, por consiguiente, gozar de la
licencia de maternidad como un derecho
fundamental reconocido y respaldado por
normas constitucionales y por tratados
internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia®. Tal exclusion
vulnera los derechos a la igualdad, la
dignidad humana y el desarrollo de la
personalidad de la poblacion transgénero y de
género no binario®. La omision del
Legislador afecta igualmente a los «neonatos
que estando en condiciobn de extrema
vulnerabilidad se ven privados del cuidado al
que tienen derecho y que debe ser
garantizado por el Estado y la sociedad»®,

Departamento
de Derecho
Constitucional
de la
Universidad
Externado
Colombia*

de

La demanda reune los requisitos previstos
por la jurisprudencia constitucional para la
configuracion de una omision legislativa
relativa. En particular, la Constitucién y los
instrumentos internacionales de derechos
humanos le imponen al Estado el deber
especifico de proteger a todas las personas
gestantes en condiciones de igualdad y
prohiben distinciones injustificadas por
motivos de género*. Se han reconocido a las
personas con identidades de género
disidentes 0 no hegemonicas como sujetos de
especial proteccion®2. La licencia en época de
parto tiene el proposito de sustituir los
ingresos generados por la persona con
capacidad de gestar y que se interrumpen en
ese periodo®. Esta garantia se funda en los
principios de igualdad y solidaridad, la
proteccion de la familia y los derechos del
recién nacido y de la persona gestante a la
vida digna y al minimo vital**. No esta
concebida en funcion de una identidad de
género  determinada. También  refirio
experiencias extranjeras que garantizan este

Exequibilidad
condicionada
«en el
entendido de
que el
derecho  de
licencia en
época de
parto o de
maternidad
previsto en la
ley se haga
extensivo
también a las
personas
gestantes
como lo son

hombres trans
y personas de

género no
binario en
estado de
embarazo».

37 1bidem, folio 13.
3 fdem.
39 Ibidem, folios 13 y 14.

40 Expediente digital D-15103. Intervencién Universidad Externado de Colombia.
41 |bidem, folio 4. Refirieron la Sentencia C-038 de 2021.

42 |bidem, folio 5. Citaron las Sentencias T-90 de 2011 y T-335 de 2019.

43 Sentencia T-998 de 2008.

44 Sentencia T-224 de 2021.
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derecho con independencia de la identidad de
género de la persona gestante, como el Estado
de Victoria, en Australia®, asi como
Islandia*® y Reino Unido®’.

La licencia de maternidad es una herramienta
para cumplir la prevalencia de los derechos
de los nifios sobre los de los demaés. Al limitar
la capacidad de gestar a las mujeres, se
desconoce la multiplicidad de formas de
cuerpos gestantes que se relacionan con sus
hijos desde ese proceso. Asimismo, se
desprotege la dinamica posparto de los
hombres trans y personas no binarias que no
pueden acceder a la proteccion establecida en
la ley y no se reconoce la responsabilidad del
cuidado de su propio cuerpo y de sus
descendientes durante la gestacion y el
posparto. Esta diferencia de trato restringe el
derecho fundamental a la vida del menor de
edad, que requiere a alguien que garantice sus
necesidades basicas y cuidados durante sus
primeros afios de vida.

Movimiento
Nacional por la
Salud Sexual y
Reproductiva
en Colombia“®

Exequibilidad
condicionada

Trabajo*

Ministerio del

Se concibe a las mujeres como Unicas que
ejercen la maternidad, lo cual desconoce
otras posibilidades humanas de asumir dicho
rol®®. Agregd en su intervencion que el
lenguaje inclusivo 0 no sexista es una
obligacion que materializa el enfoque de
género®! y por tal razén, propone el uso de
una expresion neutral «persona». Argumento
gue el Estado debe atender a las
construcciones contemporaneas de familia y
a las nuevas identidades donde las categorias
de sexo, género, identidad de género y las

Exequibilidad
condicionada
para que las
expresiones
acusadas, de
acuerdo con
un lenguaje
inclusivo vy
proteccion

igualitaria, se
sustituyan por
la expresion

posiciones no binarias tienen legitimidad y

4 Refirio The Equal Opportunity Act (2010) del Estado de Victoria (Australia) que incluye una clausula de
“breastfeeding” sin hacer distinciones de género, es decir, se prohibe que la persona lactante sea discriminada en
virtud de su situacidn identitaria. Asimismo, informé que el gobierno australiano otorga una licencia parental por 18
semanas, que pueden pagarse al cuidador principal del recién nacido o recién adoptado, sin hacer distincion en el
género de la persona, siempre y cuando cumpla los requisitos estipulados relacionados con los ingresos.

46 Explicé que desde 2019, Islandia regula la licencia parental sin hacer distinciones de género, a través del uso de
un lenguaje neutral y se brinda por seis meses a la persona gestante.

47 Manifestd que en el Reino Unido la “Statutory Maternity Pay and Leave: Employer guide” utiliza un lenguaje
neutro al género y le indica al empleador que la persona trabajadora gestante puede tomar hasta 26 semanas de
licencia ordinaria y otras 26 semanas de licencia adicionales, si cumple algunos requisitos como tener un contrato
de trabajo y prestar un determinado tiempo antes de disfrutar la licencia.

48 Expediente digital D-15103. Intervencion - Movimiento Nacional por la Salud Sexual y Reproductiva en
Colombia.

4 Expediente digital D-15103. Intervencién Ministerio del Trabajo. EI Ministerio del Trabajo intervino como
autoridad oficiada segun lo dispuesto en el articulo 11, inciso 2° del Decreto 2067 de 1991.

%0 1bidem, folio 12.

51 Al respecto citd la Sentencia C-804 de 2006.
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deben garantizarse y protegerse de manera | persona
especial®. gestante

Invitado Argumentos Postura
Ministerio  de | La pretension de los accionantes «no | No emitié
Hacienda y | implica un costo fiscal 0 econdomico | pronunciamiento
Crédito PUblico® | adicional para el Sistema General de | sobre la

Seguridad Social Integral»®*. Lo
anterior, por cuanto la licencia no se
extenderd a personas diferentes a
aquella gestante®.

constitucionalidad de
la norma.

Centro de
Estudios de
Derecho, Justicia
y Sociedad
(Dejusticia)®®

Se cumplen los presupuestos de la
omision legislativa relativa porque:
(i) se predica del art. 236 del CST;
(i) la lectura literal de las
expresiones acusadas no incluye a
hombres trans y personas con género
no binario con capacidad de gestar,
en estado de embarazo, de tal modo
gue no pueden acceder a la licencia.
Lo anterior, no obstante que estas
personas «tienen la capacidad de
llevar a termino un embarazo y
ejercer las labores de cuidado del
neonato»®’; (iii) la exclusion es
injustificada debido a que las
iniciativas legislativas relacionadas
con la licencia en época de parto
operan con una diferenciacién
basada en el sexo y la razén de ser de
esta prestacion se asocia a brindar
proteccion a la madre trabajadora
por ser quien gesta; (iv) el trato
normativo genera una desigualdad
negativa debido a que Ila
diferenciacion se presenta
«Unicamente porque al momento de
la configuracion legislativa se
pensaba que las unicas personas con
capacidad de gestar y llevar a cabo el
parto eran las ‘madres

Exequibilidad

condicionada « en el
entendido que la
garantia de la licencia
de maternidad
prevista en el articulo
236 del Cadigo
Sustantivo del
Trabajo, modificado
por el articulo 2 de la
Ley 2114 de 2021, se
extiende también a
hombres trans vy
personas de género
no binario en estado
de embarazo».

52 Expediente digital D-15103. Intervencién Ministerio del Trabajo, folios 14 y 15.

%3 Expediente digital D-15103. Intervencién Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. EI Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico rindié concepto en virtud de la invitacion realizada en el ordinal sexto del auto admisorio.

54 |bidem, folio 10.
55 |bidem, folio 11.

% Expediente digital D-15103. Intervencién - Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (Dejusticia). La
organizacion rindié concepto en virtud de la invitacion realizada en el ordinal sexto del auto admisorio.

57 1bidem, folio 6.
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bioldgicas’»®8. Esta «omision crea y
reproduce las desigualdades
negativas en el plano factico»*®; (v)
incumple un deber impuesto por el
Constituyente, especificamente, el
principio de igualdad y no
discriminacion establecido en el
articulo 13 de la Constitucién y los
articulos 2.2 del PIDESC, 2.1 del
PIDCP y el articulo 1.1 del Pacto de
San José de Costa Rica®.

Temblores
ONG®!

El lenguaje materializa précticas de
exclusion y discriminacion, por lo
cual es importante el uso de
lenguajes incluyentes y libres de
violencias®. Citd una
investigacion®® que mostré una
asociacion del imaginario colectivo
de la palabra «trans» con
experiencias transfemeninas y la
«invisibilizacion de las
transmasculinidades»®. Argumento
que, de acuerdo con la
jurisprudencia constitucional®, la
posibilidad de las
transmasculinidades y personas no
binarias de denominarse como tales
estd estrechamente ligada a su
derecho a la identidad de género®.

En las expresiones demandadas del
articulo 236 del CST «se deja por
fuera a todas aquellas personas de
género masculino o de género
distinto al femenino, ignorando
entonces la situacion de las personas
transmasculinas o de género no
binario asignado femenino al nacer
gue llevan a cabo procesos de

Exequibilidad

condicionada «de las
expresiones “mujer”,
“madre” y
“trabajadora” en el
articulo 236 del
Codigo  Sustantivo
del Trabajo, de tal
forma que se amplie
su campo de
aplicacion a las

personas
transmasculinas y no
binarias  asignadas

femenino al nacer».

%8 1bidem, folio 8.
% fdem.
€0 fdem.

61 Expediente digital D-15103. Intervencién / Amicus Curiae - ONG - Temblores. La organizacion rindié concepto
en virtud de la invitacion realizada en el ordinal sexto del auto admisorio.

62 |bidem, folio 3.

83 Unién Transmasculina Andina (UTA). (2022). Los hombres no lloran. Prejuicios sobre las identidades Trans-
masculinas en la Regién Andina. Region Andina, UTA.
64 Expediente digital D-15103. Intervencién / Amicus Curiae - ONG - Temblores, folio 3.
8 Sentencias T-443 de 2020 y T-236 de 2020.
% Expediente digital D-15103. Intervencién / Amicus Curiae - ONG - Temblores, folio 3.
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gestacion»®’. La propia
jurisprudencia constitucional ha
establecido que la identidad de
género es un criterio sospechoso de
discriminacion y que las personas
trans tienen derecho a desarrollar su
vivencia de género sin interferencias
y a recibir un trato acorde con su
identidad®®.

Las personas trans y no binarias son
titulares de los mismos derechos de
los que gozan las personas
cisgénero®. De acuerdo con los
principios de Yogyakarta y el
criterio de la CIDH, es importante
que el Estado adopte medidas
legislativas y administrativas que
aseguren el acceso a la seguridad
social sin discriminacién y el goce
de la licencia en época de parto de
las personas trans gestantes’.
Refirieron las experiencias de
Francia, Espafa, Suecia y Chile que
consagran la licencia en su
legislacion en términos neutrales al
género™.

Adicionalmente, expuso que la
jurisprudencia constitucional ha
reconocido progresivamente los
derechos a la seguridad social (salud
y pension) y derechos civiles a la
poblacion LGBTI. En concreto, se
ha pronunciado sobre la afiliacién al
sistema de seguridad social?, la
pension de sobrevivientes” y el
matrimonio civil™. A su juicio, los
pronunciamientos de la Corte se
fundamentan en la proteccion
cualificada de la que son titulares las
personas LGBTI y por la cual es

67 [dem.
% |pidem, folio 5.

8 fdem. Sentencia C-584 de 2015.

 fdem.

L Ibidem, folios 6 y 7.

2 Sentencia C-811 de 2007.
3 Sentencia C-336 de 2008.

4 Sentencia SU-214 de 2016.
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procedente que las personas
transmasculinas y las personas no
binarias asignadas femenino al nacer
sean beneficiarias de la licencia en
época de parto.

Corporacion
Colectivo de
Abogados y
Abogadas «José
Alvear
Restrepo»
(CAJAR)"?

Existe una omision legislativa
relativa que afecta los derechos a la
igualdad y a la seguridad social de

los hombres transgénero e
identidades no  binarias®. La
garantia del derecho al

reconocimiento de la identidad de
género es un presupuesto para el
analisis de la norma’’. Los hombres
trans y personas de genero no binario
pueden transitar por la experiencia
de la gestacion y el parto™ vy
homogenizarla bajo las categorias de
«mujer», «trabajadora» o «madre»
desconoce el derecho al mencionado
reconocimiento’. Esto a su vez
«garantiza la materializacion de la
justicia reproductiva como una
forma de justicia de género»®. No
existe cosa juzgada constitucional en
relacion con la Sentencia C-415 de
2022 pues esta evalud un cargo por
violacion de igualdad en un supuesto
distinto al actual: el derecho de las
parejas del mismo sexo®,

Exequibilidad

condicionada «en el
entendido de
incorporar como
beneficiarios y
beneficiares de la

licencia para época

Centro
Interdisciplinario
de Estudios
sobre Desarrollo
(Cider)®?

La experiencia de vida trans no
necesariamente implica «la pérdida
de la capacidad de gestacion o de
lactancia»®3. AUn existe un vacio en
la legislacion de otros paises®* sobre
la licencia de maternidad a favor de
padres y madres trans, pues se asume

de parto a los
hombres trans vy
personas de género
no binario»
Exequibilidad

condicionada

> Expediente digital D-15103. Concepto - CAJAR. La organizacion rindié concepto en virtud de la invitacion
realizada en el ordinal sexto del auto admisorio.

76 Ibidem, folios 9, 12 y 13.
7 1bidem, folio 10.

8 [dem.

9 [dem.

80 |pidem, folio 11.

81 |pidem, folio 14.

82 Expediente digital D-15103. Concepto Centro Interdisciplinario de Estudios sobre Desarrollo (Cider). La
organizacion rindié concepto en virtud de la invitacion realizada en el ordinal sexto del auto admisorio.

8 1bidem, folio 3.

8 Transgender Europe, Trans Rights Europe & Central Asia Index 2020. https://tgeu.org/trans-rights-europe-central-
asia-index-2020-indicators-criteria/
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que «las Unicas personas gestantes
son mujeres»®®.  Aunque en la
practica  puedan  obtener el
reconocimiento de esta prestacion,
para el efecto se ven obligados a
identificarse como «mujeres» Yy
«madres»®, El Estado tiene la
responsabilidad de velar por los
derechos a la salud sexual vy
reproductiva que incluye el
embarazo, el parto, el posparto y la
lactancia®”. La «licencia de
parentalidad» tiene una importancia
indiscutible® y guarda relacion
directa con la posibilidad de
garantizar los derechos tanto de la
persona gestante como de la persona
recién nacida®®. La licencia parental
en el periodo posparto y de lactancia
reduce el riesgo del estrés asociado a
la separacion de la persona que dio a
luz y la recién nacida® y permite
atender las incomodidades vy
afecciones fisicas que ocurren en ese
periodo (dolor, congestion mamaria,
sangrado vaginal, fatiga, problemas
urinarios e intestinales, infecciones
en zona genital o en el area de la
herida en casos de ceséarea,
descompensacion hormonal
transitoria, depresion, entre otras)®..
Asimismo, permite la interaccion
entre un o una bebé y sus cuidadores
de tal manera que se desarrolle un
apego seguro y se eviten dificultades
en la regulacion emocional®’. La
licencia parental favorece Ila
lactancia porque brinda el tiempo

8 Expediente digital D-15103. Concepto Centro Interdisciplinario de Estudios sobre Desarrollo (Cider), folio 5.

8 fdem.

87 Expediente digital D-15103. Concepto Centro Interdisciplinario de Estudios sobre Desarrollo (Cider), folio 7.

8 Adema, W., C. Clarke and V. Frey (2015), “Paid Parental Leave: Lessons from OECD Countries and Selected

U.S. States”, OECD Social, Employment and Migration Working Papers, No. 172, OECD Publishing, Paris.
8 Expediente digital D-15103. Concepto Centro Interdisciplinario de Estudios sobre Desarrollo (Cider), folio 8.

% Expediente digital D-15103. Concepto Centro Interdisciplinario de Estudios sobre Desarrollo (Cider), folio 9: «La
oxitocina, hormona que se libera durante el parto y la lactancia y que contribuye a promover el vinculo entre la
persona que ha dado a luz y el o la bebé, puede causar también estrés. Si la persona se separa de su bebé por periodos
de tiempo prolongados, esta hormona, asi como el cortisol, genera una alerta ante la ausencia del objeto de apego,

produciendo estrés».
%1 Ibidem, folio 8.
%2 |bidem, folio 9.
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suficiente para lograr este proceso y
recibir el estimulo adecuado para
este®.

Colombia
Diversa®

A la luz de la CADH® vy la
jurisprudencia de la Corte IDH®%, es
inadmisible que los Estados adopten
normas que generen un tratamiento
diferenciado para el acceso a
derechos de los hombres trans y
personas con género no binario con
capacidad de gestar. El monto de la
prestacion reconocida no depende
del género o de la edad de quien la

Exequibilidad

condicionada «bajo
el entendido de que
los hombres trans y
personas con genero
no Dbinario tienen
capacidad de gestar y
por ende de acceder a
los beneficios
establecidos para la

solicita®’. Es una  prestacion
economica asegurada y, de haber
impacto fiscal, le correspondera al
Ministerio de Hacienda
demostrarlo®. La ausencia de
recopilacion de datos de las personas
trans y no binarias y su acceso a los
beneficios de la seguridad social
perpetia su invisibilizacién y la
censura a sus derechos®. Por lo
anterior, considero que el Ministerio
de Salud y otras entidades a cargo
del reconocimiento de beneficios
establecidos en el ordenamiento
juridico deben crear y aplicar un
sistema de informacion estadistica
que recoja datos de los hombres
trans y personas con Qgénero no
binarias con capacidad de gestar'®.
Segun la CIDH vy el Experto
Independiente sobre la Proteccion
contra la Violencia y la
Discriminaciéon por Motivos de

época de parto»

Programa de
Accion por la
Igualdad y Ia
Inclusion Social

Exequibilidad
condicionada

% Ibidem, folio 11.

% Expediente digital D-15103. Intervencién Colombia Diversa. La organizacion rindié concepto en virtud de la
invitacion realizada en el ordinal sexto del auto admisorio.

% Articulos 1°, 24 de la CADH.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17
de septiembre de 2017: privacion del goce y ejercicio de ciertos derechos laborales [a los trabajadores migrantes,].
Obligaciones de los Estados americanos de garantizar los principios de igualdad juridica, no discriminacién y
proteccion igualitaria y efectiva de la ley (interpretacion y alcance de los articulos 3.1 y 17 de la Carta de la
Organizacién de Estados Americanos, articulo Il de la Declaracién Americana de los Derechos, articulos 1.1, 2y 24
de la CADH, los articulos 1, 2.1 y 7 de la DUDH, articulos 2.1, 2.2, 5.2 y 26 del PIDCP).

7 Expediente digital D-15103. Intervencién Colombia Diversa, folio 11.

% fdem.

9 1bidem, folio 12.

100 |bidem, folios 12 y 13.
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(PAIIS) de la
Universidad de
los Andes®?

Orientacion Sexual o Identidad de
Género de las Naciones Unidas, «la
violencia que sufre la poblacion
trans proviene del rechazo a las
expresiones de  género  que
cuestionan lo binario»%?, Ademas,
el derecho a la igualdad y no
discriminacion protege también las
categorias de orientacion sexual y
expresion e identidad de género y la
Corte IDH ha enfatizado Ia
necesidad de proteger a las personas
LGTBIQ+ y a otros grupos
vulnerables bajo dicho principio®,
La Corte Constitucional ha
garantizado los derechos de la
poblacion transgénero con sustento
en el principio de igualdad y no

discriminacion. Asi, cito
pronunciamientos sobre la
prohibicién de tratos

discriminatorios en instituciones
educativas®, el servicio militar
obligatorio para las mujeres trans!®
y el acceso a la pensién de vejez'%,
Los hombres transgénero son objeto
de un doble sesgo por el
posicionamiento de lo femenino en
un plano inferior a lo masculino y de
lo trans como subordinado a las
identidades cisgénero!®’. En cuanto a
las personas de género no binario,
enfrentan el desconocimiento por la
falta de material educativo para el
publico sobre las diversidades de
género. A esto se suma las barreras y
exclusion en el ambito laboral que
obedecen a la imposibilidad de
obtener documentos de identidad
gue correspondan con su expresion

101 Expediente digital D-15103. Intervencién Programa de Accién por la Igualdad v Ia Inclusién Social (PAIIS). La

organizacion rindié concepto en virtud de la invitacion realizada en el ordinal sexto del auto admisorio.

102 |hijdem, folio 5.

103 Citaron los casos Duque contra Colombia y Atala Riffo y nifias contra Chile.
104 Sentencias T-443 de 2020, T-141 de 2015 y T-363 de 2016.

105 Sentencia T-099 de 2015.

106 Sentencia SU-440 de 2021.
107 Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). Informe sobre Personas Trans y de Género Diverso y
sus derechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales. (7 de agosto de 2020). Relatoria Especial sobre los
Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales. Doc. 239 Par. 83.
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de género y la mayor propension al
acoso e intimidacion en el trabajo,
entre  otros!®,  Estas  barreras
repercuten en dificultades
adicionales para acceder a la
seguridad social.

La norma demandada es una barrera
para la poblacién trans porque
refuerza las concepciones
tradicionales del género binario y
desconoce las experiencias de las
identidades de género'®. Esto se
evidencia en las expresiones
demandadas como unicas categorias
relacionadas con el embarazo!°. Por
ultimo, ademéas de la solicitud de
condicionamiento de las expresiones
acusadas, pidié a la Corte que ordene
al Ministerio del Trabajo y las
secretarias correspondientes en el
orden territorial la adopcion de
lineamientos y guias educativas para
las empresas sobre «informacion
educativa y protocolos de atencion a
las personas transgénero y con
expresiones diversas de género»!,
Ademas, lineamientos en el sistema
de salud para que su atencién en la
época de parto se brinde de manera
inclusiva y elimine las barreras
estructurales que se dan en la
prestacion del servicio®'?.

Vicepresidencia | La norma demandada desconoce de | Exequibilidad
de la | manera explicita los derechos «de | condicionada
Republical®® otras poblaciones (hombres Trans,
Transmasculinidades, personas No
Binarias Asignadas Femenino al
nacer) que, pese a no identificarse
con el género femenino, también

108 Expediente digital D-15103. Intervencién Programa de Accion por la Igualdad y la Inclusién Social (PALIS), folio
8.

109 |bidem, folio 11.

110 dem.

111 |bidem, folio 14.

112 [dem.

113 Expediente digital D-15103. Concepto Vicepresidencia de la Republica. La Vicepresidencia de la Republica
rindi6 concepto en virtud de la invitacion realizada en el ordinal sexto del auto admisorio en condicién de Ministra
de la Igualdad y la Equidad.
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tienen la capacidad de gestar,
atravesar el trabajo de parto y los
cuidados posparto»!4. Por lo tanto,
deberian beneficiarse de la licencia
en época de parto como lo hacen las
mujeres cisgénero. La licencia de
«maternidad tiene la finalidad
principal de proteger a las mujeres
en estado de gravidez durante la
época del embarazo y luego del parto
—proteccidn que se extiende, en lo
pertinente, a los  hombres
trabajadores sin  cényuge o
compafiera permanente—; asi como
la de asegurar la proteccion de la
nifiez»'1°, Afiadié que, pese a que el
sistema general de seguridad social
en salud tiene una serie de coberturas
como la referida licencia, hay una
brecha de desigualdad que agrava las
condiciones de vida de los hombres
trans, las transmasculinidades y las
personas no  binarias.  Estas
prestaciones hacen parte del derecho
a la seguridad social, que es un
derecho fundamental irrenunciable
de todas las personas sin distincion
de raza, sexo, orientacion sexual,

identidad de género. En
consecuencia, la licencia con
ocasion  del parto  dirigida

exclusivamente a la maternidad o
hacia las mujeres desconoce este
ambito de la seguridad social de los
mencionados grupos.

Asociacion
Colombiana de
Empresas de
Medicina
Integral -
ACEM|6

La norma acusada reconoce la
licencia de maternidad a «las
personas de sexo femenino»!!’,
mientras los hombres trans y las
personas de género no binario no
pueden acceder a esta prestacion
porgue «tienen un género distinto al
femenino»!!8, Lo anterior, pese a que

Exequibilidad

condicionada «en el
entendido de que el
beneficio de licencia
en epoca de parto o

de maternidad
previsto en dicho
articulo se hace

114 |bidem, folio 3.
115 Sentencia C-543 de 2010.

116 Expediente digital D-15103. Intervencién ACEMI. La organizacion rindié concepto en virtud de la invitacion
realizada en el ordinal sexto del auto admisorio.

117 Ibidem, folio 8.
118 [dem.
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en los tres casos referidos se trata de
gestantes que comparten
necesidades semejantes en la época
posterior al parto. Explico que las
EPS deben reconocer y pagar la
licencia de maternidad a los afiliados
cotizantes al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, de
conformidad con las disposiciones
legales y los requisitos que estas
prevean. Posteriormente, las EPS
recobran a la ADRES los valores
pagados por dicho concepto. Es
decir, las EPS actualmente deben
verificar el género del afiliado para
efectos de reconocer la licencia de
maternidad y, si la otorgan a una
persona de género diferente, la
ADRES glosa su pago. Indicdé que
todo lo anterior conduce a que los
hombres trans o las personas de
género no binario deban obtener
mediante Ordenes de tutela el
reconocimiento de la licencia de
maternidad. En el presente caso se
retnen todos los presupuestos de la
omision legislativa relativa. De igual
manera, expuso que las expresiones
demandadas violan el principio de
igualdad, pues no superan un juicio
estricto de igualdad, que es el
aplicable al presente asunto por
tratarse de una distincion basada en
un  criterio  sospechoso  de
discriminacion.

extensivo también a
los hombres trans y
personas de género
no binario en estado
de embarazo»

Secretaria
Distrital
Mujer
Bogota!®®

de

la
de

La disposicion demandada concede
la licencia en época de parto a partir
de una concepcion binaria de la
familia tradicional y descarta que a
ella puedan acceder las personas con
identidad de género diversa'?®. No
hay razon que justifique que los
hombres trans y personas de género
no binario en estado de embarazo
estén excluidos de la licencia

Exequibilidad
condicionada y que
los beneficios de la

prestacion alli
consagrada se
extiendan a los
hombres trans,

personas de género
no binario y a
cualquier persona en

119 Expediente digital D-15103. Intervencion Secretaria Distrital de la Mujer. La Secretaria Distrital de la Mujer
rindi6 concepto en virtud de la invitacion realizada en el ordinal sexto del auto admisorio.

120 |hidem, folio 7.
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prevista en la  disposicion | capacidad de gestar
demandada'?!. Esta interpretacion | que se encuentre en
discriminatoria para el | estado de embarazo

reconocimiento de la licencia
desconoce los derechos de la nifiez.

La identidad de género de las
personas es una categoria protegida
por la CADH. Por ello, esta proscrito
cualquier norma, acto o préctica
discriminatoria basada en ella. La
diferencia de trato es discriminatoria
cuando no tiene una justificacion
objetiva y razonable. De manera
similar, los Comités de Derechos
Humanos 'y  de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales
han identificado la identidad de
genero como una de las categorias de
discriminacion prohibidas por los
articulos 2.1 del PIDCP y 2.2 del
PIDESC bajo el término «otra
condicion social». Asimismo, los
Principios de Yogyakarta
contemplan el deber de los Estados
de adoptar medidas legislativas y de
otra indole para prohibir y eliminar
la discriminacion por motivos de
identidad de género en las esferas
publicay privada (principio 2) y para
asegurar el acceso, en igualdad de
condiciones y sin discriminacién por
motivos de identidad de género, a la
seguridad social a otras medidas de
proteccién social, lo que incluye la
licencia de maternidad o paternidad
(principio 13).

Ademas, explico que la
jurisprudencia constitucional ha
reconocido el derecho fundamental a
la identidad de género'??. Al
respecto, ha indicado que su estatus
de garantia iusfundamental deriva
del principio de dignidad humana y
los derechos a la igualdad,

121 [dem.
122 Refirid las Sentencias T-675 de 2017, T-447 de 1995, SU-337 de 1999, T-476 de 2014, T-063 de 2015, T-099 de
2015, T-192 de 2020, T-236 de 2020 y SU-440 de 2021.
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intimidad, libre desarrollo de la
personalidad y de que forma parte
del corpus iuris del derecho
internacional de los derechos
humanos.

Refirio que la CIDH recomendd a
los Estados que ajusten su normativa
sobre la licencia de maternidad y/o
paternidad con goce de sueldo o

prestaciones sociales
comparables'?,
Por otro lado, destacé Ia

jurisprudencia constitucional*®* que
reconoce en las licencias de
maternidad y  paternidad un
proposito de proteccion de los nifios,
nifias y adolescentes. En particular,
son una concrecion del principio del
interés superior del menor de edad y
de sus derechos al amor y al cuidado.
Agregd que estas licencias
remuneradas son «determinantes
para crear vinculos familiares y para
gue la pareja, grupo familiar o
persona gestante, realice las tareas
de cuidado y atencién del nifio-nifia
(sic) y lo asistan en un momento de
especial vulnerabilidad»'%,

Grupo de estudio
de  Sexualidad
Diversa de la
Universidad
EAFIT vy la
Corporacion
FAUDS
(Familiares vy
Amigos Unidos
por la Diversidad
Sexual y de
Género)!

La norma demandada tiene su origen
en el Convenio 003 de 1919 de la
OIT cuyas destinatarias son
Unicamente las mujeres y que, al
momento de su adopcion, no existia
el reconocimiento de las personas
trans y no binarias como sujetos
protegidos de trato discriminatorio.
Ademas, los Convenios 103y 183 de
la OIT también estipulan el derecho
al descanso con ocasion de la
maternidad. Afadieron que la
licencia de maternidad es una de las

Exequibilidad
condicionada «bajo
el entendido que la
misma también es
aplicable a los
hombres trans vy
personas no binarias,
a los que [se les
asigno] al nacer el
Sexo bioldgico
hembra»

123 Expediente digital D-15103. Intervencidn Secretaria Distrital de la Mujer, folio 17.
124 gentencias C-174 de 2009 y C-415 de 2022,
125 Expediente digital D-15103. Intervencidn Secretaria Distrital de la Mujer, folio 18.

126 Expediente digital D-15103. Intervencion EAFIT y FAUDS. La organizacién FAUDS rindi6 concepto en virtud
de la invitacion realizada en el ordinal sexto del auto admisorio.
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prestaciones que hace parte del
derecho a la seguridad social.

La paternidad y maternidad tienen
una relacion directa con la garantia
de los principios de interés superior
del menor de edad, unidad familiar e
igualdad'?’. La Sentencia C-415 de
2022 sefialo que las familias diversas
no encajan en las categorias binarias
inmiscuidas en las licencias
parentales otorgadas a las parejas
homoparentales. A su juicio, los
menores de edad no deben verse
afectados por decisiones legislativas
gue excluyan a sus familias del
reparto del tiempo para cuidarlos y
conformar lazos estrechos. En este
sentido, ademés de comportar la
discriminacion de hombres trans y
de personas con género no binario,
somete a los menores de edad a una
situacion acentuada de
vulnerabilidad.

En particular, refirieron que en los
primeros meses de vida «se
establece el primer vinculo, la
primera forma de relacion, y nacen
las bases para el establecimiento de
la salud mental del nifio»*?. Impedir
el acceso a la licencia en la época de
parto obstaculiza los cuidados
pertinentes en esta etapa de la vida 'y
priva de ingresos econdmicos que se
amparan en el periodo de licencia.

Por estas razones, consideraron que
el articulo 236 del CST debe
interpretarse  sin  discriminacion
alguna para las diversas formas de
constituir una familia, a partir de lo
dispuesto en los articulos 13, 42 y 44
de la Constitucion. Si un hombre
trans 0 una persona con género no
binario con capacidad de gestar

127 1hidem, folio 4.
128 Mufioz, E. (2021). El principio de la vida: La trascendencia de los primeros meses de vida / The Beginning of
Life: The Significance of the Early Months of Life. Grupo Editorial Patria.
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cumple todos los requisitos previstos
para el reconocimiento y pago de la
licencia en época del parto, no habria
un motivo valido para negarla,
especialmente  si  aquella esta
prevista Unicamente en gque no son
mujeres. Por ultimo, se cumplen
todos los presupuestos para
configurarse la omision legislativa
relativa.

Ministerio
Salud
Proteccion
Social*?®

de
y

La licencia de maternidad tiene
fundamento en la protecciéon a la
mujer durante el embarazo y después
del parto (articulo 43 de Ila
Constitucion) y en la proteccion
integral a la nifiez (articulos 42, 43,
44 y 45 superiores). El numeral 3°
del articulo 236 del CST sefiala los
siguientes requisitos: (a) el estado de
embarazo, (b) la indicacion del dia
probable del parto y (¢) la indicacion
del dia desde el cual debe empezar la
licencia, teniendo en cuenta que, por
lo menos, ha de iniciarse dos
semanas antes del parto. En este
sentido, sostuvo que las normas que
regulan esta prestacion no excluyen
a los hombres trans o personas de
genero diverso en capacidad de
gestar. De esta forma, no advierte
que la norma consagre una
discriminacion de los hombres trans
y personas con género no binario ni
una omisién legislativa relativa. Sin
embargo, manifestdé que, al atender
los derechos a la identidad vy
expresion de genero, la mencion a
las personas gestantes o personas
con capacidad de gestar es adecuada,
en la medida en que la licencia de
maternidad debe concederse a toda
persona capaz de quedar en
embarazo, con independencia de su
identidad de género.

Exequibilidad

condicionada «en el
entendido que dicha
norma se  hace
extensiva a “mujer,
persona gestante o

persona con
capacidad de gestar”,
en los apartados
demandados,
comprendiendo
como persona
gestante a  toda

aquella persona con
capacidad bioldgica
de quedar en
embarazo y atravesar
el proceso de
gestacion, lo que
abarca, hombres
transgénero,
transmasculinidades
y  personas  no
binarias con
capacidad de gestar,
sin  excluir  otras
identidades de género
con las cuales la
persona se
autoreconozca €omo
una  medida de
proteccion del
derecho fundamental
a la identidad de
género»

129 Expediente digital D-15103. Intervencion Ministerio de Salud. El Ministerio de Salud rindié concepto en virtud
de la invitacion realizada en el ordinal sexto del auto admisorio
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V. CONCEPTO DE LA PROCURADORA GENERAL DE LA NACION

14. Solicité declarar la exequibilidad condicionada de las expresiones
demandadas «en el entendido de que hacen referencia a todas las personas con
capacidad de gestacion, incluidos los hombres trans o los individuos de género no
binario»!%, Luego de reiterar las reglas acerca de la omision legislativa relativa®,
manifesto que en la demanda bajo examen concurren los requisitos de este tipo de
cargos. La omision se predica del articulo 236 del CST, modificado por el articulo
2° de la Ley 2114 de 2021. Las expresiones acusadas que hacen parte de esa
disposicién no operan a favor de «todos los sujetos con capacidad de gestacion»132,
pues solo ampara a las personas que se identifican como mujeres. La Sentencia C-
415 de 2022 reconocio6 que la regulacion prevista en el articulo 236 «distingue la
concesion de las prestaciones a partir de un criterio binario». Esta exclusion
infringe el deber previsto en los articulos 13, 43 y 48 superiores de garantizar el
derecho a la seguridad social a «todos los habitantes» del territorio nacional y de
otorgarles «especial asistencia y proteccion del Estado» a las personas «después
del parto», «sin ninguna discriminacion por razones de sexo»*®2,

15. Anadié que la prohibicion de discriminacion por razones de sexo también
proscribe la consideracion de la identidad sexual y de género como fundamento
para establecer tratos diferenciados**. En este caso, refiri6 un tratamiento
normativo diferente para el goce de la licencia en la época del parto a las personas
con capacidad de gestacion con identidad de género diversa, que carece de razon
suficiente porque infringe (a) el derecho fundamental innominado a la identidad de
géneroy (b) los mandatos superiores que brindan especial proteccion a las personas
recién nacidas (articulos 42, 43, 44 y 50 de la Constitucion). Sobre esto ultimo
destacé la finalidad que tiene la licencia en cuanto hacer posible el cuidado y
expresar el amor como derechos de los menores de edad*®. La norma demandada
genera una desigualdad negativa para los hombres trans e individuos de género no
binario porque estos cuentan con capacidad de gestacion al igual que las mujeres,
pero las expresiones utilizadas para determinar los sujetos beneficiarios de la
prestacion no los amparan.

VI.CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Competencia

16. En virtud de lo dispuesto en el articulo 241.4 de la Constitucion Politica, la
Corte Constitucional es competente para conocer de esta demanda, pues se trata de

una acusacién de inconstitucionalidad contra varias expresiones contenidas en un
precepto que forma parte de una ley de la Republica.

130 Expediente digital D-15103. Concepto Procuradora, folio 7.

131 Refirio las Sentencias C-543 de 1996, C-664 de 2006, C-864 de 2008, C-401 de 2016, C-352 de 2017, C-031 de
2018, C-083 de 2018 y C-075 de 2021.

132 Expediente digital D-15103. Concepto Procuradora, folio 4.

133 [dem.

134 Tdem. Refiri6 la Sentencia T-141 de 2015.

135 1hidem, folio 5. Cit6 la Sentencia C-383 de 2012.
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Cuestion previa: sobre la cosa juzgada constitucional respecto del articulo 2°
de la Ley 2114 de 2021

17. De acuerdo con el articulo 243 de la Carta, los fallos proferidos por esta
Corporacion en ejercicio del control de constitucionalidad hacen transito a cosa
juzgada constitucional. Asimismo, el articulo 6° del Decreto 2067 de 1991 dispone
que, en esos casos, las normas respecto de las cuales la Corte ya hubiere emitido
una sentencia de meérito, no pueden ser objeto de un nuevo juicio de
constitucionalidad, en tanto se propende por «la estabilidad de las sentencias
judiciales, la certeza respecto de sus efectos, y la seguridad juridica»*3®.

18. No obstante, esta regla no impide que una misma norma legal pueda ser objeto
de nuevas demandas, de suerte que esta Corporacion deba pronunciarse de fondo
sobre su constitucionalidad, cuando, por ejemplo, la sentencia anterior, proferida
en ejercicio del control de constitucionalidad por via de accion, hubiese analizado
cargos distintos a los que se presentan en la nueva demanda. Si bien la Corte puede,
como lo reconoce de manera explicita el inciso segundo del articulo 22 del Decreto
2067 de 1991, fundar su decision de declarar la inconstitucionalidad de la norma
demandada en la violacién de cualquier norma superior, incluso si esta tltima no
se hubiese invocado en el proceso, en numerosas ocasiones la decision de la Corte
suele limitarse al andlisis de los cargos planteados en la demanda®®’.

19. Esta Corporacién ha delimitado el alcance de sus pronunciamientos de cara al
fendmeno de la cosa juzgada constitucional. Por ello, ha hecho una caracterizacion
de sus diversas hipotesis, a saber: (a) la cosa juzgada constitucional formal, cuando
el nuevo estudio solicitado recae sobre una norma respecto de la cual existe una
decisidn de constitucionalidad anterior; (b) la cosa juzgada constitucional material,
si la demanda recae en una disposicion normativa formalmente distinta, pero cuyo
contenido es igual al de otra previamente analizada; (c) la cosa juzgada
constitucional absoluta, en el evento en que el examen anterior se realizo respecto
de la integridad de la Carta Politica, agotando todo el debate sobre la
constitucionalidad de la norma acusada y haciendo inviable un nuevo estudio o es
declarada inexequible; (d) la cosa juzgada constitucional relativa, si tratindose de
una misma norma, se constata que el control constitucional previamente realizado,
se llevd a cabo en raz6n de unos cargos concretos y determinados, siendo
procedente una nueva decision con fundamento en acusaciones distintas; y (e) la
cosa juzgada constitucional aparente, cuando en la parte resolutiva de la sentencia
se declara la constitucionalidad de una norma, sin que en la parte motiva exista una
razon o analisis respecto de la mismal3,

20. Asimismo, ha precisado que para la configuracion del fenomeno de la cosa
juzgada constitucional, deben concurrir las siguientes tres condiciones: (i) lanorma
demandada debe guardar identidad con el contenido normativo de aquella que fue
objeto del examen de constitucionalidad en una decision previa; (ii) los cargos de

136 Sentencia C-337 de 2007.

137 Sentencia C-774 de 2001. Otro supuesto en el que no se configura la cosa juzgada constitucional es que se haya
modificado el pardmetro de juzgamiento.

138 Sentencias C-774 de 2001, C-228 de 2015, C-064 de 2018 y C-128 de 2020.
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inconstitucionalidad contenidos en la nueva acusacion deben ser materialmente
similares a los propuestos y analizados con anterioridad por la Corte; y (iii) debe
tratarse del mismo parametro de validez constitucional, es decir, no debe existir un
nuevo contexto de valoracion o razones nuevas Yy significativas que
excepcionalmente hagan procedente la revision'®,

21. La Sentencia C-415 de 2022 analiz6 la constitucionalidad del articulo 236 del
CST, modificado por el articulo 2° de la Ley 2114 de 2021. Esa providencia
resolvié una demanda que cuestionaba el precepto acusado por considerar que
fijaba las reglas de las licencias de maternidad, paternidad y las parentales
compartida y flexible, de madres o padres biologicos o adoptantes individualmente
considerados o de parejas heterosexuales. Sin embargo, no regulaba el derecho de
las parejas del mismo sexo adoptantesi“®. Por lo anterior, sostuvo que el Legislador
incurrio en una omision legislativa relativa.

22. Dicha providencia formuldé el siguiente problema juridico: «¢lIncurrio el
Legislador en una omision legislativa relativa, al no incorporar a las parejas
adoptantes del mismo sexo como beneficiarias expresas en el articulo 2 de la Ley
2114 de 2021 que preve las licencias de maternidad, de paternidad, parental
compartida y parental flexible, asi como las reglas especificas de adjudicacion y
ademas vulnero el deber especial de proteccion a la nifiez?»41,

23. La Sala encuentra que la decision mencionada estudio todo el articulo 2° de la
Ley 2114 de 2021 y las expresiones ahora demandadas. Es decir, podria
configurarse la cosa juzgada constitucional formal. No obstante, evidencia que se
trata de un efecto de cosa juzgada formal relativa, que no impide un nuevo
pronunciamiento respecto de cargos distintos a los estudiados anteriormente.

24. Los cargos formulados en el presente proceso son diferentes a los planteados y
estudiados en la Sentencia C-415 de 2022. Si bien en ambos casos se discute la
configuracion de una omision legislativa relativa y el desconocimiento del
principio de igualdad, las censuras no fueron propuestas en los mismos términos
ni con iguales alcances. En concreto, mientras la providencia de 2022 analiz6 si la
disposicion acusada excluia a parejas adoptantes del mismo sexo, en esta ocasion
el cargo plantea un debate sobre la violacién de la igualdad en términos
relacionados con la posibilidad de que personas con diferentes vivencias del libre
desarrollo de la personalidad, que no se identifican como mujeres y que tienen
capacidad de gestar y de asumir los roles de cuidado parental puedan ser
destinatarias de las prestaciones que establece la norma. En otras palabras, en la
Sentencia C-415 de 2022 el parametro de andlisis fue la orientacidn sexual de los

139 Sentencias C-025 de 2021, C-044 de 2021, C-065 de 2021, C-189 de 2021, C-210 de 2021 y C-303 de 2021.

140 sentencia C-415 de 2022, fundamento juridico 55. Este alcance también se advierte en el fundamento 111 de la
providencia: «La Sala concluye, a partir de todo lo explicado previamente, que la acusacion satisface la carga exigida
para el estudio de la omisidn legislativa relativa. En ella es evidente que el accionante no se opone a que se reconozca
la licencia de maternidad de la madre bioldgica, o de la madre adoptante Unica, 0 a la extension de la licencia de
maternidad para el padre adoptante Unico, lo que reprocha es que no existan reglas frente a las parejas adoptantes
del mismo sexo, en las que no concurre un padre o una madre biolégica. Es claro pues propone de manera
comprensible la violacidn constitucional del articulo 13 por la falta de regulacion de las licencias de maternidad,
paternidad, parental compartida y parental flexible a parejas adoptantes del mismo sexo y el desconocimiento del
deber especifico de proteccion a la nifiez».

141 Sentencia C-415 de 2022, fundamento juridico 119.
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beneficiarios de las licencias previstas en el articulo 236 del CST, respecto de
parejas adoptantes del mismo sexo, exclusivamente, en tanto en el presente caso se
analiza la posible exclusién regulatoria de personas que puedan cumplir los roles
protegidos por la norma y que no acceden a la licencia. Por lo anterior, no se
configura el fenémeno de la cosa juzgada constitucional y procede el estudio de
fondo sobre el debate planteado.

Planteamiento del problema juridico y metodologia de resolucion

25. Los apartados demandados del articulo 236 del CST, modificado por el articulo
2° de la Ley 2114 de 2021, que contienen las expresiones demandadas «mujer»,
«trabajadora» y «madre» regulan la licencia de parto por maternidad y adopcion,
asi como las distintas modalidades, condiciones y requisitos para su
otorgamiento#2. Se advierte que las expresiones acusadas no solo se refieren en
aquella norma a la regulacion de la licencia para la época del parto respecto de la
mujer que gestd y dio a luz, pues también cobijan a la licencia a la que tiene derecho
la madre adoptante. Por ello, los argumentos de los demandantes y de las
intervenciones y los conceptos presentados ante la Corte giran en torno a la
igualdad y al acceso a las medidas de proteccion de la parentalidad surgida de la
capacidad bioldgica de gestar, como de la originada en la adopcion. En suma, las
normas objeto de estudio, que regulan una prestacion de la seguridad social en
salud, estan dirigidas a la proteccion del rol parental y del cuidado que ejercen las
madres gestantes. Asimismo, si bien los demandantes y varios de los intervinientes
se refirieron al caso particular de los hombres transgénero y de las personas con
género no binario en estado de embarazo, el fundamento del reproche es el
desconocimiento de la igualdad en el acceso a la prestacion por parte de otras
personas gestantes y adoptantes que tienen una vivencia distinta de su identidad y
que no se identifican como mujeres.

26. Por lo anterior, el problema juridico que debe resolver la Corte es el siguiente:
¢el articulo 236 del Cadigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 2°
de la Ley 2114 de 2021, incurre en una omision legislativa relativa que desconoce
los derechos a la igualdad y a la seguridad social, al incluir las expresiones
«mujer», «trabajadora» y «madre» y contemplar como titulares de las licencias en
la época del parto a las mujeres, sin considerar explicitamente a los hombres trans
0 a las personas no binarias?

27. Para resolver el problema enunciado, la Corte (a) reiterard las reglas
jurisprudenciales relacionadas con las omisiones legislativas y su control de
constitucionalidad. Posteriormente, (b) expondra la jurisprudencia acerca de la
proteccion constitucional de los derechos fundamentales al libre desarrollo de la
personalidad y a la dignidad humanay su expresion en las vivencias de la identidad.
Luego, (c) referira lo correspondiente a la licencia en época de parto. Finalmente,
(d) analizara los cargos propuestos, para establecer la solucion al caso.

142 Una descripcidn detallada de los distintos numerales y paragrafos que conforman el articulo 236 del CST puede
consultarse en la Sentencia C-415 de 2022, fundamentos 75 a 89.
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Las omisiones legislativas y su control de constitucionalidad. Reiteracion de
jurisprudencial®?

28. El articulo 4° superior dispone que «[l]a Constitucién es norma de normas», lo
que indica que las disposiciones constitucionales prevalecen sobre los contenidos
normativos de inferior jerarquia. Asimismo, el articulo 6° de la Carta sostiene que
los servidores pablicos son responsables por infringir la Constitucion y las leyes,
al tiempo que deben responder por la omision o extralimitacion en el ejercicio de
sus funciones. De la interpretacion armonica de estas disposiciones se sigue que
las autoridades deben sujetar su conducta y sus facultades (entre estas, la de
creacion normativa) a los mandatos constitucionales#4,

29. El Congreso de la Republica esta llamado a atender y desarrollar las
disposiciones de rango constitucional. Sin embargo, es factible que en este
ejercicio el Legislador afecte los mandatos, derechos y garantias constitucionales
por accién o por omision. Sobre este ultimo aspecto, la Corte ha sefialado que la
inactividad del Congreso en determinados asuntos puede someterse a escrutinio
constitucional, cuando sea lesiva de disposiciones superiores.

30. Las omisiones legislativas ocurren «cuando el [L]egislador no cumple un deber
de accion expresamente sefialado por el Constituyente»'4°, Estas omisiones pueden
ser absolutas o relativas. Las primeras «consisten en la falta total de regulacion
normativa, referida a un aspecto cualquiera de la realidad regulable»%. Por ende,
ante la ausencia de un texto juridico susceptible de confrontarse con el
ordenamiento superior, la Corte ha sefialado de manera pacifica y reiterada que
carece de competencia para analizar este tipo de omisiones'#’.

31. Por el contrario, las omisiones legislativas relativas ocurren cuando el
Legislador, «al regular o construir una institucion omite una condicion o un
ingrediente que, de acuerdo con la Constitucion, seria exigencia esencial para
armonizar con ella»'*8, En otras palabras, la omision relativa tiene lugar cuando al
regular una materia en especifico, ese érgano representativo guarda silencio o no
incluye una determinada prevision normativa que resulta indispensable para que el
texto de rango legal sea compatible con la Constitucion®®. Por lo tanto, esta clase
de omisiones pueden ser objeto de control por la Corte al resolver las acciones de
inconstitucionalidad que se presenten contra normas en las que se incurra en ellas.

32. La jurisprudencia constitucional®™® ha sefialado que una omisién legislativa
relativa se configura cuando:

143 Esta seccidn se basa en las consideraciones de la Sentencia C-110 de 2023,

144 Sentencia C-075 de 2021.

145 Sentencias C-543 de 1996, C-767 de 2014 y C-122 de 2020.

146 Sentencia C-041 de 2002.

147 Sentencias C-543 de 1996, C-073 de 1996, C-540 de 1997, C-041 de 2002 y C-122 de 2020.

148 Sentencias C-543 de 1996, C-767 de 2014, C-122 de 2020 y C-156 de 2022.

149 Sentencia C-189 de 2021.

150 Sentencia C-156 de 2022 que reitera la Sentencia C-352 de 2017. Esta Gltima fijo la metodologia del juicio por
omisidn legislativa relativa al advertir las variaciones que en algunas oportunidades se han presentado al analizar los
requisitos descritos.
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(i) Exista una norma sobre la cual se predique necesariamente el cargo y que «(a)
excluya de sus consecuencias juridicas aquellos casos equivalentes o asimilables o,
en su defecto, (b) que no incluya determinado elemento o ingrediente normativo».

(ii) Exista un deber especifico impuesto directamente por el Constituyente al
Congreso que resulta omitido, pues se constata que este (a) excluyé un caso
equivalente o asimilable o (b) dejo de incluir un elemento o ingrediente normativo.
Ciertamente, como lo resaltd la Sentencia C-083 de 2018, solo se configura tal
figura cuando el Legislador incumple una concreta «obligacion de hacer» prevista
en la Constitucion.

(iii) Laexclusion tacita o expresa de los casos o ingredientes carezca de una razon
suficiente. Esto ultimo supone verificar si el Legislador «contdé con una razon
suficiente para omitir algin elemento al momento de proferir la norma». En este
estadio del analisis, la Corte debe definir si la omision es producto de un ejercicio
caprichoso o si, por el contrario, existen argumentos claros y precisos para obviar
el aspecto que los demandantes echan de menos.

(iv) La falta de justificacion y objetividad de la exclusion genere una desigualdad
negativa frente a los que se encuentran amparados por las consecuencias de la
norma.

33. Es pertinente mencionar que esta Gltima exigencia es aplicable sélo en aquellos
casos en los que se afecte el principio de igualdad®. En otras palabras, la Corte
debera examinar este presupuesto «cuando la norma incompleta se evidencia
discriminatoria al no contemplar todas las situaciones idénticas a la regulada, o,
(...) cuando no se extiende un determinado régimen legal a una hipotesis material
semejante a la que termina por ser Gnica beneficiaria del mismo»*2,

34. En este sentido, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que, para constatar
la concurrencia de este Gltimo presupuesto, es necesario verificar la razonabilidad
de la diferencia de trato®3. Es decir, valorar «(a) si los supuestos de hecho en que
se encuentran los sujetos excluidos del contenido normativo son asimilables a
aquellos en que se hallan quienes si fueron incluidos, y (b) si adoptar ese
tratamiento distinto deviene necesario y proporcionado con miras a obtener un fin
legitimo»*®,

35. Asimismo, ante la verificaciobn de una omision legislativa relativa, le
corresponde a la Corte, por regla general, proferir la sentencia en la que «extienda
las consecuencias de la norma a los supuestos excluidos de manera injustificada,
es decir, (...) una sentencia integradora tipo aditiva, que mantenga en el
ordenamiento el contenido que, en si mismo, no resulta contrario a la Carta, pero
incorporando al mismo aquel aspecto omitido, sin el cual la disposicion es

151 Sentencia C-083 de 2018.
152 Sentencias C-555 de 1994 y C-075 de 2021.
158 Sentencia C-075 de 2021.
154 Sentencias C-029 de 2009 y C-083 de 2018.
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incompatible con la Constitucion»!>. Dicho de otro modo, la omisién relativa
implica que se emita una sentencia integradora, por la que se condicione la
constitucionalidad del precepto acusado en el entendido que también comprende
aquellas hipétesis que fueron indebidamente excluidas por el Legislador!®®. Esta
atribucion se sustenta en la funcion de la Corte de salvaguardar la integridad del
ordenamiento superior’>’. En caso de que tal solucién no sea admisible, en virtud
de la redaccion o la coherencia de la disposicion, verbigracia, porque la disposicién
estd sujeta a la exclusion del ingrediente que se echa de menos, no habra otro
camino que la declaratoria de inexequibilidad del precepto®®®.

Proteccion constitucional de los derechos fundamentales al libre desarrollo de
la personalidad y a la dignidad humana y su proyeccion en las vivencias de la
identidad®?®

36. La Corte®® ha advertido que los conceptos basicos relacionados con la vivencia
de la identidad son indispensables para desarrollar sus competencias como tribunal
constitucional, hacer efectivo el respeto de los derechos fundamentales y garantizar
los derechos a la dignidad, la igualdad y a no ser discriminado de la poblacion
LGBTIQ+. Lo anterior, en la medida en que le permiten conocer, hacer visible y
nombrar la realidad de aquellas personas cuyas vivencias y experiencias por la
identidad de género no se corresponden con las del sexo que se les asignd al nacer.
Al respecto, los Principios de Yogyakarta'®* indican lo siguiente:

«lavivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente
profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al
momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que
podria involucrar la modificacion de la apariencia o la funcién corporal a
traves de medios medicos, quirdrgicos o de otra indole, siempre que la
misma sea libremente escogida)».

37. La jurisprudencia de esta Corporacion ha reconocido las vivencias y las
experiencias personales e internas de cada ser humano, respecto de las diversas
opciones que tiene para consolidar su ser, su sexualidad y su identidad de género.
En consonancia con ello, ha evidenciado la posibilidad de que, en el decurso de la
vida, surja una disparidad entre el sexo determinado al nacer, definido con arreglo
a la genitalidad, y la experiencia personal identitaria que se desarrolla con las
circunstancias evolutivas y variadas de la existencia humana. Se reconoce la
experiencia personal y social de ser y reconocerse hombre, mujer u otra forma de
proyeccion de la identidad en el marco del libre desarrollo de la personalidad y de

1%5 Sentencia C-083 de 2018.

1%6 Sentencia C-122 de 2020.

157 Sentencia C-075 de 2021.

1%8 Sentencia C-110 de 2018.

159 Esta seccion retoma consideraciones expuestas en las Sentencias SU-044 de 2021, T-033 de 2022 y T-218 de
2022.

160 Sentencia T-218 de 2022.

161 |_a Corte Constitucional ha considerado que estos principios hacen parte del marco del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y resultan importantes como criterios orientadores sobre la discusion actual en materia de
orientacion sexual e identidad de género. Al respecto puede consultarse la Sentencia C-356 de 2019.
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la dignidad del ser'®2, En todo caso, la Sala advierte que las nociones que sobre el
particular hayan de utilizarse no representan una categorizacién exhaustiva o
cerradat®s,

38. Dentro de dicho marco de analisis, la Sala abordara la nocion de personas
transgénero, pues esta fue invocada en la demanda. En efecto, se conciben como
tales las personas que:

«tienen una vivencia que no corresponde con el sexo asignado al momento
de nacer. Cuando el sexo asignado al nacer es masculino y la vivencia de
la persona, en los términos descritos es femenino, dicha persona
generalmente se autorreconoce como una mujer trans. Cuando el sexo
asignado al nacer es femenino y la vivencia de la persona es masculina,
dicha persona generalmente se autorreconoce como un hombre trans»164,

39. Especificamente, entre las identidades transgénero pueden encontrarse las
«masculinidades trans»®°, con las que se identifican aquellas personas conocidas
como «hombres trans», cuyo sexo asignado al nacer es femenino/mujer, pero su
identidad corresponde al &ambito de lo social y culturalmente construido, concebido
y leido como masculino?®®,

40. En consonancia con lo anterior, en el ambito del libre desarrollo de la
personalidad y de la dignidad humana, a partir de las identidades de género que
estan presentes en la sociedad, emergen nuevos paradigmas. Usualmente se trata
de identidades no normativas, esto es, no admitidas en la organizacion usual de las
distintas formas en que puede expresarse el libre desarrollo de la personalidad. Una
de ellas es la identidad no binaria®’, a la que también se aludi6 en la demanday en
las intervenciones y conceptos allegados a la Corte. Dicha identidad es
comprendida como aquella que, al no concebirse en el marco de las categorias
dicotomicas, masculino o femenino, se aleja del sistema mayoritario de sexo-
género binario por tradicion cultural. Las personas no binarias no se encuentran
representadas, en sus vivencias, por ninguna de las categorias de género existentes
en ese sistema'®®,

41. El reconocimiento de estas formas de identidad descarta que exista una relacién
equivalente y univoca con el sexo de la persona. De ese modo, se asume que las
identidades son proyecciones del libre desarrollo de la personalidad y dejan de ser
una consecuencia Unica y determinada por las condiciones bioldgicas del

162 Experto Independiente sobre la proteccion contra la violencia y la discriminacion por motivos de orientacion
sexual o identidad de género de la ONU. El derecho de la inclusion. Informe tematico del afio 2021, A/HRC/47/27,
3 de junio de 2021. Disponible en: https://undocs.org/es/A/HRC/47/27. Ver también, CIDH, Relatoria sobre los
derechos de las personas LGBTI, Algunas precisiones y términos relevantes. Disponible
en: http://www.oas.org/es/cidh/lgtbi/mandato/precisiones.asp.

163 Sentencia T-443 de 2020.

164 Sentencia T-099 de 2015, fundamento juridico 38.

165 CIDH. Informe sobre Personas Trans y de Género Diverso y sus derechos econémicos, sociales, culturales y
ambientales, 7 de agosto de 2020 parr. 76.

166 |hidem, parr. 82.

167 Sentencia T-033 de 2022.

168 Sentencia T-033 de 2022.
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organismo, para entenderse como una construccion personal y social, no
supeditada exclusivamente al cuerpo, sin que ello implique desconocer que la
relacion equivalente entre lo bioldgico y la identidad de género también se
presente. Desde esta perspectiva, se concibe la expresion identitaria como el
producto de un ejercicio de autopercepcion. En vista de ello, se trata de un
constructo individual que depende de las elecciones personales del sujeto en
relacion con la forma de vivir su propia identidad de género!®® y reconocimiento,
tanto en el plano personal como en su proyeccién a la sociedad o su exteriorizacion.
Las identidades no binarias tampoco se encuentran definidas por la corporalidad.
De esta suerte, no puede establecerse una relacion necesaria entre la condicion de
intersexual o transexual y la de persona con identidad no binarial?.

42. El derecho fundamental a la identidad de género no estd consagrado
expresamente en la Constitucion*’®. Sin embargo, para la jurisprudencia de esta
Corporacién®’?, su proteccion estd fundada en la dignidad humana y en los
derechos a la igualdad, a la intimidad, al libre desarrollo de la personalidad y a la
personalidad juridical”. En ese sentido, aquella responde Gnicamente a la vivencia
y a la autodeterminacion de las personas y, por ende, el respeto de sus diversas
manifestaciones tiene sustento en el reconocimiento de la dignidad humana'™. En
particular, por tratarse de las decisiones que involucran la definicion de la
individualidad, su respeto esta intimamente relacionado con el trato especial que
merece toda persona por el hecho de serlo, asi como con la autonomia individual y
con la posibilidad de establecer un proyecto de vida propio’”.

43. A este fundamento se suman, en virtud del blogue de constitucionalidad, los
articulos 3°, 7°, 11.2, 11.3 y 18 de la CADH’® que garantizan el reconocimiento
de la personalidad juridica, el libre desarrollo de la personalidad, el derecho a la
privacidad y el derecho al nombre. De acuerdo con la Opinion Consultiva No. 24
de la Corte IDHY7, de la interpretacion conjunta de estas disposiciones de la CADH
deriva el derecho al reconocimiento de la identidad de género’®,

44. Dicha proteccion contempla la facultad del individuo de definirse a si mismo,
en funcion de su cuerpo, vivencias y experiencias en cuanto a su identidad y
reconocimiento. De igual forma, impone a la sociedad y al Estado el deber de

189 Sentencia T-099 de 2015.

170 Sentencia T-033 de 2022.

171 Sentencia SU-440 de 2021.

172 Sentencias T-143 de 2018 y T-443 de 2020.

173 Sentencias SU-440 de 2021 y T-033 de 2022.

174 Sentencias T-804 de 2014, T-141 de 2015, T-478 de 2015, T-675 de 2017 y T-143 de 2018.

175 Sentencia T-063 de 2015.

176 |_a Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) ha sido considerada por la Corte Constitucional,
con fundamento en los articulos 93 y 94 de la Constitucion, como parte del bloque de constitucionalidad en sentido
estricto en las Sentencias C-774 de 2001, C-802 de 2002, C-028 de 2006 y C-452 de 2016.

177 La jurisprudencia de las instancias internacionales encargadas de interpretar los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por Colombia constituye un criterio hermenéutico relevante para establecer el sentido
de las normas constitucionales sobre derechos fundamentales. Al respecto pueden consultarse las Sentencias C-010
de 2000 y C-146 de 2021.

178 Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a
parejas del mismo sexo, Opinién Consultiva OC-24/17 del 24 de noviembre de 2017. Serie A No. 24, parr. 115.
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responder a esa concepcion autorreferente de la personal’®, para tratar al individuo
de un modo congruente y respetuoso de la visidn gue tiene de si.

45. El ambito de proteccion'® en este escenario consta, al menos, de tres
posiciones juridicas o garantias iusfundamentales®®: (a) la facultad de desarrollar
la identidad de forma libre y autonoma, (b) el derecho a la expresion de dicha
identidad y (c) la prohibicién de discriminacion basada en la misma'®2,

46. El desarrollo libre y autdbnomo de la identidad. Esta es un elemento
«constitutivo y constituyente»'® de la definicion del plan de vida de las
personas’®*. En tales términos, la facultad de construir y desarrollar de manera
autonoma tal identidad es una manifestacion esencial de la libertad que reconoce
la «individualidad del ser humano»8, como sujeto moral con capacidad plena para
autodeterminarse, autoposeerse y autogobernarse,'® conforme a sus propios
intereses y convicciones®” y sin que implique la afectacion de derechos de terceros.
Asimismo, esta directamente relacionada con el derecho a la intimidad, dado que
su construccion y desarrollo tiene una naturaleza profundamente definitoria del
ser'® y es un aspecto que forma parte de la vida privada de las personas'®. Por esta
razon, la Constitucion prohibe la imposicion de «normas de genero» y barreras al
reconocimiento de tal identidad, lo cual implica, de un lado, que no es un objetivo
social legitimo que al individuo se le impongan cargas derivadas de ideas
preconcebidas sobre los roles que debe cumplir 0o asumirse «segin Su Sexo

179 Sentencia T-063 de 2015.

180 E] ambito de proteccion o contenido de los derechos y principios esta compuesto por todas las posiciones juridicas
protegidas por la Constitucion. Las posiciones juridicas son relaciones juridicas que estan compuestas por tres
elementos (i) sujeto activo, (ii) sujeto pasivo y (iii) objeto. El objeto de las posiciones juridicas que integran los
derechos fundamentales es un mandato de omisién (faceta negativa) o0 mandato de accién (faceta positiva) que el
sujeto pasivo debe desarrollar a favor del sujeto activo, y sobre el cual el sujeto activo tiene un derecho. En este
sentido, el &mbito de proteccion de un derecho estd compuesto por (a) las facultades y prerrogativas que otorga al
sujeto activo y (b) las obligaciones (de hacer 0 no hacer) que impone al sujeto pasivo. Al respecto, ver la Sentencia
T-130 de 2021.

181 La Corte Constitucional ha precisado que en el derecho a la identidad de género concurren los siguientes
contenidos: (a) proscribir toda intervencion en la autonomia del sujeto en la definicion de la identidad y orientacion
sexual; (b) proteger a las personas, particularmente aquellas que pertenecen a minorias de identidad u orientacién
sexual, de tratamientos discriminatorios injustificados; (c) prohibir toda forma de sancion o restriccion que pretenda
cuestionar o direccionar la opcion de identidad u orientacién sexual del sujeto. Sentencia T-565 de 2013.

182 [dem.

183 Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), Opinién Consultiva OC-24/17, Identidad de género, e
igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo, 24 de noviembre de 2017, parr. 98.

184 Sentencias T-977 de 2012, T-063 de 2015 y T-447 de 2019

185 Sentencia T-594 de 1993.

186 Sentencias SU-337 de 1999, T-977 de 2012, T-063 de 2015 y T-447 de 2019.

187 Sentencias C-387 de 2014, T-288 de 2018 y C-141 de 2018.

188 Experto Independiente sobre la proteccién contra la violencia y la discriminacién por motivos de orientacion
sexual o identidad de género de la ONU. El derecho de la inclusion. Informe tematico del afio 2021, A/HRC/47/27,
3 de junio de 2021, parr. 15. Disponible en: https://undocs.org/es/A/HRC/47/27.

189 Corte Constitucional, sentencias T-435 de 2002 y T-099 de 2015. Ver también Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), Opinion Consultiva OC-24/17, Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas
del mismo sexo, 24 de noviembre de 2017; Corte IDH, caso “Atala Riffo y nifias Vs. Chile”, sentencia de 24 de
febrero de 2012, parr. 136; CIDH. Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en
América, 12 de noviembre de 2015, parr. 51; Derechos Humanos e Identidad de Género, issue paper, Thomas
Hammarberg, Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa. Disponible en: https://rm.coe.int/derechos-
humanos-e-identidad-de-genero-issue-paper-de-thomas-hammarber/16806da528.
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asignado al nacer»*®® y prejuicios o parametros médicos de «normalidad»'®*. De
otro, que el Estado y los particulares deben abstenerse de llevar a cabo cualquier
accion que interfiera o direccione®®? la definicion personal, privada y libre de dicha
identidad®®.

47. El derecho a la expresion de la identidad'®*. La Constitucion protege la
expresion de la identidad!®, esto es, la manera en que cada individuo se proyecta
a la sociedad'%, la cual puede o no corresponder con el sexo asignado al momento
del nacimiento!®’. Esta garantia no sélo salvaguarda la construccion identitaria de
las personas y su vivencia intima y personal, sino también comprende la facultad
de cada persona de «proyectarse libremente hacia los deméas»'®®, mediante
expresiones sociales tales como la vestimenta, el modo de hablar, los modales y las
formas de interaccion social'®®. En tales términos, la manifestacion publica de la
identidad «no puede ser objeto de invisibilizacion o reproche»?®. De igual forma,
impone a la sociedad y al Estado el deber de responder a esa concepcion
autorreferente de la persona®® y tratarla de un modo congruente y respetuoso de la
vision que tiene de si misma?®2,

48. Prohibicion de discriminacion basada en la identidad. La identidad esta
protegida por la clausula general de igualdad prevista en el articulo 13 de la
Constitucion®®® y constituye un criterio sospechoso de discriminacion®*. Esto
también se sustenta en el bloque de constitucionalidad, en concreto, en la clausula
de no discriminacién derivada de los articulos 1°, 2° y 7° de la DUDH?®, los

19 Experto Independiente sobre la proteccion contra la violencia y la discriminacion por motivos de orientacion
sexual o identidad de género de la ONU. El derecho de la inclusion. Informe tematico del afio 2021, A/HRC/47/27,
3 de junio de 2021, parr. 3. Disponible en: https://undocs.org/es/A/HRC/47/27.

191 Sentencia T-447 de 2019.

192 Sentencia T-062 de 2011.

193 Sentencias T-594 de 1993, T-1033 de 2008, T-977 de 2012, T-450A de 2013, T-077 de 2016 y T-447 de 2019.
194 Sentencias T-565 de 2013 y T-804 de 2014.

19 Sentencias T-062 de 2011, T-363 de 2016 y T-030 de 2017.

196 Sentencias T-675 de 2017, C-356 de 2019 y T-443 de 2020.

197 Principios de Yogyakarta. Principios sobre la aplicacion de la legislacion internacional de derechos humanos en
relacion con la orientacion sexual y la identidad de género. Predmbulo. 2007.

1% CIDH. Informe sobre Personas Trans y de Género Diverso y sus derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales, de 7 de agosto de 2020, parr. 59.

199 Sentencias T-099 de 2015, T-143 de 2018, T-447 de 2019 y C-356 de 2019.

200 Sentencia T-099 de 2015.

201 Sentencia T-063 de 2015.

202 gentencia T-033 de 2022

203 Sentencias T-314 de 2011, T-478 de 2015 y T-363 de 2016.

204 Sentencias T-909 de 2011, T-562 de 2013, T-565 de 2013, T-804 de 2014, T-099 de 2015, T-363 de 2016, T-030
de 2017, T-392 de 2017, T-143 de 2018 y T-335 de 2019.

205 Articulo 1° de la DUDH: «Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros». Articulo 2° de la
DUDH: «Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declaracién, sin distincién alguna de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econémica, nacimiento o cualquier otra condicion. Ademas, no se hara distincion alguna fundada en la condicion
politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si se trata de un
pais independiente, como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no autbnomo o sometido a cualquier otra
limitacion de soberania». Articulo 7° de la DUDH: «Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a
igual proteccién de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta
Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacion». La DUDH ha sido considerada por la Corte
Constitucional, con fundamento en los articulos 93 y 94 de la Constitucion, como parte del bloque de
constitucionalidad en sentido estricto en Sentencias como la T-568 de 1999, C-504 de 2007 y C-084 de 2016.
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articulos 2.1 y 26 del PIDCP?%, el articulo 2.2 del PIDESC?", el articulo 2° de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio?®, el articulo 1.1. de la CADH vy el
articulo 3° del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales «Protocolo
de San Salvador»?® que establecen en forma tajante la prohibicion de cualquier
trato discriminatorio, sustentado en el sexo o en el género y la obligacion estatal
de proteger a todas las personas de la discriminacion por razén de la orientacion
sexual o cualquier otra forma de identidad?*.

206 Articulo 2.1 del PIDCP: «Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a
garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos
reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de
otra indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicidn social». Articulo
26 del PIDCP: «Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacidn a igual proteccion de
la ley. A este respecto, la ley prohibird toda discriminacion y garantizard a todas las personas proteccion igual y
efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social». El
PIDCP fue ratificado por Colombia el 29 de octubre de 1969, previa aprobacion mediante la Ley 74 de 1968 y entr6
en vigor, de acuerdo con las disposiciones del instrumento, el 23 de marzo de 1976. Se ha considerado, con
fundamento en los articulos 93 y 94 de la Constitucion, como parte del bloque de constitucionalidad en las Sentencias
C-393 de 2007, C-434 de 2010, C-066 de 2022 y T-042 de 2023. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (2009). Observacién General No. 20 La no discriminacién y los derechos econémicos, sociales y
culturales (articulo 2, parrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
E/C.12/GC/20, parr. 32: «En “cualquier otra condicion social”, tal y como se recoge en el articulo 2.2 del Pacto, se
incluye la orientacion sexual. Los Estados partes deben cerciorarse de que las preferencias sexuales de una persona
no constituyan un obstaculo para hacer realidad los derechos que reconoce el Pacto, por ejemplo, a los efectos de
acceder a la pension de viudedad. La identidad de género también se reconoce como motivo prohibido de
discriminacion. Por ejemplo, los transgénero, los transexuales o los intersexo son victimas frecuentes de graves
violaciones de los derechos humanos, como el acoso en las escuelas o en el lugar de trabajo».

207 Articulo 2.2 del PIDESC: «Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de
los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion
social». El PIDESC fue ratificado por Colombia el 29 de octubre de 1969, previa aprobacion mediante la Ley 74 de
1968 y entrd en vigor, de acuerdo con las disposiciones del instrumento, el 3 de enero de 1976. Se ha considerado,
con fundamento en los articulos 93 y 94 de la Constitucion, como parte del bloque de constitucionalidad en las
Sentencias C-393 de 2007, C-434 de 2010, C-066 de 2022 y T-042 de 2023.

208 Articulo 2° de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio: «1. Los Estados Partes respetaran los derechos
enunciados en la presente Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion
alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole, el
origen nacional, étnico o social, la posicién econémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra
condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales. 2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas
apropiadas para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de
la condicién, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares».
La Convencidn sobre los Derechos del Nifio Colombia fue aprobada por medio de la Ley 12 de 1991. Se ha
considerado, con fundamento en los articulos 93 y 94 de la Constitucién, como parte del bloque de constitucionalidad
en la Sentencia C-355 de 2009.

209 Articulo 3° del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales «Protocolo de San Salvador»: «Los Estados partes en el presente Protocolo se
comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social». El Protocolo de San Salvador fue ratificado por Colombia
el 23 de diciembre de 1997, previa aprobacion mediante la Ley 319 de 1996 y entr6 en vigor, de acuerdo con las
disposiciones del instrumento, el 16 de noviembre de 1999. Se ha considerado como parte del bloque de
constitucionalidad, con fundamento en los articulos 93 y 94 de la Constitucion, en las Sentencias C-076 de 2006, C-
376 de 2010, C-754 de 2015 y C-659 de 2016.

210 Comité de Derechos Humanos (2011). Leyes y practicas discriminatorias y actos de violencia cometidos contra
personas por su orientacion sexual e identidad de género. Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos. A/HRC/19/41.
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49. En este sentido, prima facie, no es un criterio con base en el cual sea posible
efectuar una distribucion o «reparto racional y equitativo»?'! de bienes, derechos o
cargas sociales. Las diferencias de trato que estén fundadas en esta vivencia o en
su expresion publica y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio de otros derechos fundamentales de
poblaciones que no tienen identidades normativas?'?, son, en principio, contrarias
a la Constitucion?®2, Una diferencia de trato legal o administrativa fundada en otras
formas de identidad no normativas sélo serd constitucional si existen poderosas
razones objetivas que la justifiquen y si supera las exigencias del juicio estricto de
igualdad.

50. Quienes experimentan otras formas de identidad de género estan entre aquellos
grupos histéricamente discriminados. La Corte ha reconocido que estos se
encuentran expuestos a estigmas, preconcepciones y obstaculos basados en las
reglas e imaginarios sociales sobre aquello que se asume «normal» en la vivencia
individual y social de la identidad?!*. Son valorados en funcion de la expectativa
social, segun la cual las construcciones alrededor de la identidad coinciden con la
anatomia de las personas y con el sexo asignado por la sociedad al individuo en el
momento de su nacimiento?®, Asimismo, en estas personas confluyen multiples
factores de vulnerabilidad tales como la pobreza, la exposicion a la violencia y las
barreras de ingreso al mercado laboral que, junto con la marginalizacion y el
rechazo social derivado de su proyeccion de vida acenttan las violaciones de sus
derechos.

51. De esta manera, el Estado colombiano, a partir del reconocimiento de la carga
histdrica por la infravaloracién a la que se encuentran sometidas las personas con
otras formas de identidad, tiene el deber de promover la igualdad de oportunidades
de este sector poblacional. Tambien, esta obligado a abstenerse de crear escenarios
que redunden en el desconocimiento de sus derechos, pues estas personas tienen
una proteccion reforzada por mandato de la Constitucion. Para la Corte, «los
ambitos de proteccion de los derechos fundamentales a la igualdad, a la dignidad
humana, al libre desarrollo de la personalidad y a la educacién son la garantia
efectiva y el respeto absoluto por la orientacion sexual y la identidad de género
diversas»?16,

211 Sentencias C-371 de 2000 y C-963 de 2003. «Los criterios sospechosos son, en ultimas, categorias que ‘i) se
fundan en rasgos permanentes de las personas, de las cuales éstas no pueden prescindir por voluntad propia a riesgo
de perder su identidad; (ii) han estado sometidas, histricamente, a patrones de valoracién cultural que tienden a
menospreciarlas; y, (iii) no constituyen, per se, criterios con base en los cuales sea posible efectuar una distribucion
0 reparto racional y equitativo de bienes, derechos o cargas sociales. El constituyente considerd, entonces, que
cuando se acude a esas caracteristicas o factores para establecer diferencias en el trato, se presume que se ha incurrido
en una conducta injusta y arbitraria que viola el derecho a la igualdad’».

212 Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), caso «Dugque contra Colombia», sentencia del 26 de
febrero de 2016; caso «Flor Freire contra Ecuador», sentencia del 31 de agosto de 2016 y caso «Vicky Hernandez y
otras contra Honduras», sentencia del 26 de marzo de 2021.

213 Sentencias T-314 de 2011 y T-335 de 2019.

214 gentencia T-077 de 2016.

215 BUTLER, Judith. Cuerpos que importan. Sobre los limites materiales y discursivos del “sexo”. Paidos, Buenos
Aires, 2002. pp. 179y ss.

216 Sentencia T-192 de 2020.
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52. Esta proteccion constitucional se concreta en dos garantias iusfundamentales:
(a) el derecho al reconocimiento juridico de su identidad?'’ y (b) la proteccion
cualificada contra la discriminacion?*®, Dicha proteccion cualificada supone, entre
otros factores, que el Estado tiene un «deber cualificado de conducta»?'® que le
impone adoptar medidas afirmativas encaminadas a (a) erradicar las leyes y
practicas discriminatorias que afecten «de jure o de facto»?? el desarrollo
autonomo de otras formas de identidad. En tal sentido, el Estado debe protegerlas
de conformidad con el principio de igualdad en todas las dimensiones 'y,
particularmente, en la normativa; (b) fomentar la libre expresion de las identidades
en los ambitos académicos, laborales, gubernamentales y culturales; (c)
transformar los patrones de menosprecio y violencia fisica y simbélica que han
operado en contra de esta poblacion??! y (d) asegurar que estas personas sean
titulares de los mismos derechos y puedan ejercerlos en igualdad de condiciones
con independencia de aquella???.

La licencia en la época de parto??

53. Las licencias parentales, también conocidas como licencias de
responsabilidades familiares, regulan que las personas encargadas de otros cuenten
con prestaciones economicas durante un determinado periodo, sin que ademas se
vean obligadas a acudir al empleo??*. Son el resultado de reconocer que el cuidado
debe ser remunerado y debe redistribuirse y reorganizarse??® y tienen por propdsito
sustituir los ingresos que las personas que asumen los roles parentales dejan de
recibir durante ese lapso??®,

54. Sin embargo, la prestacién con ocasién del parto, a pesar de que tiene
finalidades asociadas a la proteccion de los roles de gestacion y de cuidado, tiene
un criterio de asignacion basado en el género y cobija a las mujeres afiliadas al
Sistema de Seguridad Social en Salud en el régimen contributivo y se proyecta a
las vinculadas a través de contrato de trabajo, pensionadas, servidoras publicas o
trabajadoras independientes con capacidad de pago que, con motivo del nacimiento
de su hijo, suspenden sus actividades productivas y no perciben los ingresos que
usualmente cubrian sus necesidades. Este derecho se reconocera siempre que se
cumplan los requisitos establecidos en el ordenamiento juridico??’. La licencia
parental se asocia a la gestacion, al parto y a los cuidados posteriores a esta etapa.
También tiene una relacion estrecha con el amparo de la familia entendida en su
acepcion diversay con la proteccion de los derechos prevalentes de los nifios, nifias
y adolescentes, bien sea los recién nacidos o los gque establezcan vinculos filiales
por la adopcion.

217 Sentencias T-086 de 2014, T-141 de 2015 y T-363 de 2016.

218 Sentencia T-363 de 2016.

219 Sentencia T-363 de 2016.

220 CIDH. Informe sobre Personas Trans y de Género Diverso y sus derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales, 7 de agosto de 2020, parr. 236.

221 Sentencias T-141 de 2015 y T-143 de 2018.

222 gentencia T-192 de 2020.

223 Estas consideraciones se basan en las Sentencias T-418 de 2022 y C-415 de 2022.
224 gentencia C-415 de 2022.

225 Sentencia C-415 de 2022.

226 Sentencia T-998 de 2018.

227 Sentencia T-278 de 2018.
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55. La regulacion de la licencia en época de parto se ha ampliado en relacion con
los sujetos beneficiarios y con las garantias que brinda. La version inicial del
articulo 236 del CST sdlo reconocia la licencia remunerada a favor de las madres
bioldgicas en la época del parto, durante ocho (8) semanas, con el salario que ellas
devengaran en el momento de entrar a disfrutar el descanso. A partir de la vigencia
de la Ley 24 de 1986, que reformd el articulo 236 del CST, todas las provisiones y
garantias establecidas en el capitulo V de dicha normativa referentes a la licencia
a favor de la madre biologica, se extienden, en lo que fuere procedente, a la madre
adoptante del menor de siete (7) afios. En 1988, por medio de la Ley 69 de ese
mismo afio, se reconocio que esta proteccién debia cubrir a la madre adoptante
empleada en el sector publico. Posteriormente, con motivo de la expedicion de la
Ley 50 de 1990 se incorporaron nuevos cambios. Esta ley introdujo
modificaciones, entre otras, respecto de la duracion del descanso, pues lo amplio a
doce (12) semanas. Ademas, en el numeral 4° del articulo 236 se incluyé como
beneficiario de la licencia al padre trabajador adoptante sin coOnyuge o compariera
permanente. Por ultimo, en el inciso final del mismo numeral, se fijo que los
beneficios establecidos no podian excluir al trabajador del sector publico.
Posteriormente, la Ley 1468 de 2011 amplio el periodo que cubre la prestacion a
catorce (14) semanas. Con la reforma prevista en el articulo 1° de la Ley 1822 de
2017, se determind un periodo de 18 semanas de licencia??,

56. A partir de la jurisprudencia constitucional?®® pueden identificarse los
siguientes fundamentos constitucionales de la licencia en la época de parto
relacionados con la proteccion de: (a) la mujer durante y después del embarazo y
de la maternidad, (b) los derechos prevalentes de los nifios y nifias y de la familia
como institucion bésica de la sociedad.

57. Proteccion de la mujer y de la maternidad. El articulo 43 superior preve la
igualdad de derechos entre hombres y mujeres y que, durante el embarazo y
después del parto, la mujer goce de especial proteccion y asistencia del Estado.
Ademaés, ordena el otorgamiento de subsidio cuando la mujer embarazada se
encuentre desempleada o desamparada. Asimismo, en el ambito laboral y de la
seguridad social, el articulo 53 de la Constitucion encomendé al Congreso la
expedicion del estatuto del trabajo, que habria de regirse por una serie de
principios, entre los cuales se incluye la proteccion especial a la mujer y a la
maternidad. Por medio de la licencia, entonces, se reconoce un periodo destinado
a la recuperacion fisica de la madre y a pagarle una prestacion econémica que
reemplace los ingresos que percibia, para que pueda cubrir sus necesidades
vitales®°. En suma, esta Corporacion ha sostenido que esta prestacion busca
preservar la salud de la madre y del recién nacido, y le permite conciliar su rol
productivo, reproductivo y de cuidado?,

58. Por su parte, el articulo 25 de la DUDH establece que la maternidad y la
infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Igualmente, el articulo

228 Sentencia C-415 de 2022.
229 Sentencias T-418 de 2022 y C-415 de 2022.
230 Sentencias T-204 de 2008 y T-998 de 2008.
231 Sentencia C-415 de 2022.
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10.2 del PIDESC sefiala la obligacion de «conceder especial proteccion a las
madres durante un periodo de tiempo razonable antes y después del parto. Durante
dicho periodo, a las madres que trabajen se les debe conceder licencia con
remuneracion o con prestaciones adecuadas de seguridad social». Asimismo, la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer?®? dispone en su articulo 11.2.b) que los Estados deberan implantar la
licencia de maternidad con sueldo pagado o con prestaciones sociales comparables,
sin pérdida del empleo previo, la antigiiedad o los beneficios sociales. Ya el
Convenio sobre la proteccion de la maternidad (nim. 3) de la OIT#2 consagraba el
derecho de la mujer a recibir, durante las seis semanas anteriores y posteriores al
parto, «prestaciones suficientes para su manutencion y la del hijo en buenas
condiciones de higiene»?34, Ademas, el articulo 9.2 del Protocolo de San Salvador
consagra que «[cJuando se trate de personas que se encuentran trabajando, el
derecho a la seguridad social cubrird [...], cuando se trate de mujeres, licencia
retribuida por maternidad antes y después del parto». De alli se ha derivado la
obligacion general y objetiva de proteger a la mujer embarazada y lactante a cargo
del Estado?. No sdlo se establece una clausula general de proteccién de la mujer
gestante durante el embarazo y después del parto, al mismo tiempo, se fijan
obligaciones concretas y se exige a las autoridades estatales remover todo posible
obstaculo e impulsar politicas para asegurar que las mujeres accedan efectivamente
a la proteccion.

59. Proteccion de los derechos prevalentes de los nifios, nifias y adolescentes y de
la familia como institucién basica de la sociedad. La licencia de maternidad
también se sustenta en los derechos fundamentales de la nifiez al «cuidado y amor»,
el deber que tienen la familia, la sociedad y el Estado de garantizar su interés
superior y la proteccion integral a la nifiez derivada de los articulos 42, 43, 44 y 45
superiores?®. Igualmente, el articulo 25 de la DUDH establece el derecho de la
infancia a cuidados y asistencia especiales. De acuerdo con lo expuesto, la
jurisprudencia constitucional ha destacado que las licencias parentales brindan una
proteccion doble, por cuanto cobija, como ya se indico, a las madres —y en lo que
corresponda, respecto del padre sin cényuge o compariera permanente—, a la vez
que a los hijos o hijas?®’, pues les permite a aquellos un periodo en que puedan
dedicarse al cuidado de estos. La Corte ha dicho que el descanso por motivo de la
maternidad significa, a un mismo tiempo, aplicar el mandato de proteccién superior
de lanifiez y, en desarrollo de tal obligacion, amparar sus derechos constitucionales

232 |a Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer fue ratificada por
Colombia el 19 de enero de 1982, previa aprobacién mediante la Ley 51 de 1981 y entr6 en vigor, de acuerdo con
las disposiciones del instrumento, el 19 de febrero de 1982. Se ha considerado, con fundamento en los articulos 93
y 94 de la Constitucion, como parte del bloque de constitucionalidad en las Sentencias T-732 de 2009 y T-430 de
2022.

233 E] Convenio sobre la proteccion de la maternidad, 1919 (nim. 3) fue ratificado por Colombia el 20 de junio de
1933. Se ha considerado, con fundamento en el articulo 53 de la Constitucion, como parte del bloque de
constitucionalidad en la Sentencia T-297 de 2017.

234 En algunas providencias de la Corte Constitucional relacionadas con la licencia en la época del parto suelen referir
los Convenios sobre la proteccion de la maternidad (revisado), 1952 (ndm. 103) y 2000 (nim. 183) los cuales no han
sido ratificados por Colombia.

23 Sentencia C-415 de 2022.

23 Sentencia T-489 de 2018.

237 Sentencia T-489 de 2018.
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fundamentales. Ademas, prevé un sustento econdémico durante el periodo de
licencia para cubrir las necesidades esenciales del recién nacido?®,

60. Por su parte, la Convencion sobre los Derechos del Nifio consagra varias
clausulas pertinentes para la solucién del presente asunto. El articulo 2° establece
la obligacion de los Estados de respetar los derechos enunciados en dicho
instrumento y asegurar su aplicacion «a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religién, la opinidn politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la
posicion econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra
condicidn del nifio, de sus padres o de sus representantes legales». Los articulos 7°
y 18 sefialan que el nifio tiene derecho a ser cuidado por sus padres e incumbe a
estos su crianza y desarrollo. A partir de lo expuesto, la proteccién derivada de la
licencia en la época de parto debe favorecer a todos los nifios y nifias, sin
discriminacién alguna, y con independencia de las condiciones o identidad de
género de sus progenitores.

61. En consideracion a la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes es que el
otorgamiento de las licencias parentales evolucion6 desde concebirse
exclusivamente para la madre bioldgica, para pasar a cubrir entre sus beneficiarios
a los padres bioldgicos y, posteriormente, a las madres y padres adoptantes?®°. Con
base en esta premisa, por ejemplo, la Sentencia C-543 de 2010 concluyo que la
licencia no debia recaer exclusivamente en las madres bioldgicas y que era
extensible a las madres adoptantes de nifios mayores de siete (7) afos, pues se
encuentran en una situacion similar, por lo que limitar su reconocimiento con un
criterio etario vulneraba el mandato de igual trato, la proteccion de todos los hijos
e hijas sin discriminacion basada en su origen familiar y la proteccion prevalente
de la nifiez.

62. La licencia en la época del parto también materializa la proteccion
constitucional de la familia (articulos 5° y 42 superiores). En ese sentido, no solo
se dirige a la proteccion de quien gesta y da a luz y del recién nacido. Ademas,
tiene la finalidad de otorgar una proteccion integral en el sentido de que quienes se
beneficien de la prestacion «dispongan de un espacio propicio para iniciar las
relaciones familiares en condiciones de dignidad y calidad»?*°. La Corte ha
establecido que el régimen constitucional de la familia busca hacer de esta
institucion el ambito adecuado para que, dentro de un clima de respeto, no
violencia, e igualdad, sus integrantes puedan desarrollarse a plenitud como seres
humanos, con la garantia de intimidad que permita el transcurso de la dindmica
familiar sin la intromision de terceros?*!. Asimismo, pretende lograr un equilibrio
entre la estabilidad necesaria para el desarrollo de sus miembros, con la dignidad
y el libre desarrollo de la personalidad a que tienen derecho cada uno de sus
integrantes, aspecto este en el que cobra especial importancia la existencia de un
ambiente de respeto por cada persona y de libre expresion de los afectos y las

238 Sentencias T-204 de 2008 y T-998 de 2008.
239 Sentencia C-415 de 2022.
240 Sentencias C-543 de 2010 y T-489 de 2018.
241 Sentencia C-660 de 2000.
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emociones?*2, Este Tribunal resalté que la Constitucion reconoce en la familia una
institucién esencialmente dindmica y vital, donde cobran especial importancia los
derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad, la libertad de
conciencia y el derecho a la intimidad?43,

63. En relacion con las licencias de responsabilidad familiar, la Sentencia C-415
de 2022 se refirio a las politicas de cuidado. En particular, describié los enfoques
de cuidado maternalistas, de piso maternal, de corresponsabilidad y secuenciales y
sostuvo que, salvo estas ultimas, «las demas se cimentan en el reparto binario del
cuidado -madre y padre- y no reconocen familias diversas»?**. De igual manera,
puso de presente que definir el alcance y los destinatarios de las politicas de
cuidado impacta en la redistribucion del trabajo al interior de la familia y en la
asignacion de responsabilidades que recaen directamente en el bienestar de los
nifios y las nifias®®. En este sentido, las licencias remuneradas se conciben hoy
como determinantes para crear vinculos familiares, para la proteccion de los roles
parentales de los progenitores y para que la familia realice las tareas de cuidado.

64. Se tiene, entonces, que la licencia en la época del parto no solo protege a
quienes se les reconoce, sino que también cubre a su grupo familiar y, en especial,
a la nifiez. En virtud de lo anterior, la Corte ha extendido a personas distintas a las
madres, garantias que en principio se concibieron para ellas, con fundamento en el
rol parental y de cuidado que desempeian. Por ejemplo, la Sentencia C-1039 de
2003 analizo si la expresion «las madres» contenida en el articulo 12 de la Ley 790
de 2002 que consagra para aquellas que son cabeza de familia la estabilidad en el
empleo durante la ejecucion del Programa de Renovacion de la Administracion
Publica violaba los derechos a la igualdad, la familia, a la igualdad de derechos y
oportunidades para hombres y mujeres y, en especial, el derecho de los nifios. Lo
anterior, por cuanto, excluia a los hombres de los beneficios de esa proteccion, a
pesar de que de ellos es predicable la calidad de ser cabeza de familia.

65. En la providencia citada, la Corte extendio esa proteccion a los padres que se
encuentren en la misma situacion, «en aras de proteger la prevalencia de los
derechos de los nifios y el grupo familiar al que pertenecenx». Al respecto, manifesto
que ampliar la estabilidad laboral a los padres que tengan Unicamente bajo su cargo
la responsabilidad de los hijos, protege los derechos de la familia y, en especial, de
los nifios, quienes son totalmente ajenos a la situacion de si es el padre o la madre
quien esta en cabeza del hogar. Concluyé que la proteccion otorgada por la norma
«no es entonces a la mujer por el sélo hecho de ser mujer, sino por el contexto
dentro del cual se encuentra, es decir, tener a su cargo la responsabilidad de la
familia»?*. Aseguré que «es valido considerar que cuando esta de por medio el
nucleo familiar y los derechos de los nifios, debe el Estado propender por su
proteccion, y esto es independientemente de quien tiene a su cargo la
responsabilidad»?#.

242 |bidem.

243 |bidem.

24 gentencia C-415 de 2022, fundamento juridico 186.
245 gentencia C-415 de 2022, fundamento juridico 188.
246 Sentencia C-1039 de 2003, acapite 4.

247 1bidem.
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Analisis de constitucionalidad de las expresiones demandadas

66. Aclaracion metodoldgica. Dada la relacidn estrecha y esencial entre los cargos
por omision legislativa relativa y la violacion del principio de igualdad propuestos
en esta oportunidad, la Sala considera que la metodologia para examinar si se
retnen los elementos que configuran la referida omisién implica el analisis
conjunto y simultaneo de ambos reproches. Tal aproximacion, a su vez, permitira
igualmente determinar si se desconoce el derecho a la seguridad social. En suma,
mediante esa metodologia integral, se analizaran en forma conjunta los tres
reproches formulados en el presente proceso.

Existe una norma sobre la cual se predica necesariamente la omision

67. Se endilga la omision del articulo 236 del CST, modificado por el articulo 2°
de la Ley 2114 de 2021. En particular, dicha censura se hace recaer sobre las
expresiones «mujer», «trabajadora» y «madre» que se incluyen en varios de los
apartados de la norma que regulan las diversas modalidades de licencia a favor de
las mujeres gestantes o adoptantes, sus condiciones Yy requisitos para su
otorgamiento. Por tal razon, la omisién analizada no es de caracter absoluto, pues
no se cuestiona la completa inactividad del Legislador. Por el contrario, se dirige
contra la regulacién de la licencia en la época del parto, a la cual se le reprocha
haber omitido personas beneficiarias que cumplen los roles protegidos por la
norma, pero que no fueron incluidos expresamente en los preceptos juridicos
acusados. En este sentido, los demandantes e intervinientes reconocen la
regulacion y reprochan la omision del Legislador al excluir a ciertas personas que
deberian acceder a dicha prestacion.

La exclusion de las consecuencias juridicas de la norma respecto de aquellos
casos equivalentes o asimilables

68. El cargo propuesto cuestiona que las expresiones «mujer», «trabajadora» y
«madre» contemplan Unicamente como beneficiarias de la licencia de maternidad,
en sus distintas modalidades, a las mujeres, ya sea como gestantes o adoptantes.
En este sentido, los demandantes y la totalidad de los intervinientes reprochan que
esta prestacion que se reconoce a las mujeres y que protege el rol parental que
ejercen, no contempla a otras personas que cumplen ese mismo rol como gestantes
y adoptantes en el marco de otras formas de identidad de género y del
reconocimiento de la familia diversa, en la que también realizan las mismas
actividades de cuidado que protege la norma.

69. A partir de la interpretacion de la disposicion objeto de estudio, se advierte con
claridad que aquella preve expresamente como beneficiarias de las licencias en la
época del parto a las mujeres gestantes o adoptantes, a partir de los vocablos
utilizados para designar a las destinatarias de dicha prestacion. En este sentido, el
precepto objeto de estudio no utiliza un lenguaje neutro para designar a quienes
tienen derecho a la licencia remunerada, considerando ademaés los antecedentes
historicos de la regla. Por el contrario, se trata de la incorporacion de expresiones
que usan el femenino, que no permite aplicar una hipdtesis interpretativa extensiva
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para derivar de ellas que su significado pudiera tener un alcance comprensivo de
personas distintas a las mujeres?#,

70. Por lo anterior, se constata que otras personas que no se identifican como
mujer, trabajadora 0 madre y que ejercen un rol parental equivalente, no estan
incluidas entre las personas titulares de esta prestacion. Al respecto, el Ministerio
de Salud y Proteccion Social sostuvo que las normas que regulan esta prestacion
no excluyen otras personas, como los hombres trans o a personas de género diverso
en capacidad de gestar, de la licencia en la época del parto, por lo que considera
que no se establece una discriminacion en su contra. No obstante, la intervencion
de ACEMI evidencia la situacion contraria y demuestra el alcance de la expresion
y sus efectos de exclusion. En ese sentido, explico que la ADRES glosa las
licencias reconocidas a personas con identidad de género diversa, teniendo por
fundamento que no se acredita que son mujeres destinatarias de la licencia. En otras
palabras, las EPS actualmente deben verificar el género de la persona afiliada para
efectos de reconocer la licencia de maternidad vy, si la otorgan a una persona de
genero diferente, la ADRES glosa su pago. Indico que todo lo anterior conduce a
que los hombres trans o las personas de género no binario deban obtener mediante
ordenes de tutela el reconocimiento de la licencia de maternidad. Es decir, contrario
a lo inicialmente indicado por el Ministerio de Salud y Proteccién Social, el uso de
los términos «mujer» y sus proyecciones a las dimensiones de «trabajadora» o
«madre» restringe la posibilidad juridica de que puedan acceder a esta prestacion
estas personas que, sin identificarse con tales nociones, tienen la misma capacidad
de gestar.

71. En gracia de discusion, podria considerarse que las personas que no se
identifican con las expresiones que utiliza la norma y a quienes les fue asignado el
sexo femenino al nacer estdn amparadas por la norma acusada®*®. A modo de
ejemplo, podria alegarse, entonces, que un hombre transgénero podria ser
beneficiario de la licencia de maternidad, para lo cual seria suficiente que se
identificara segun el sexo que se le asigno al nacer. Sin embargo, esta posibilidad
es constitucionalmente inadmisible por varias razones. En primer lugar, la
identidad garantiza los derechos fundamentales al libre desarrollo de la
personalidad, a la igualdad y a la dignidad humana. Esta proteccion impone al
Estado y a los particulares la obligacion correlativa de abstenerse de cualquier
accion que interfiera o direccione la definicion personal, privada y libre de dicha
identidad. Al considerarse que esa persona, para acceder a la licencia de
maternidad, le bastaria con abandonar la identidad definitoria de su sery de su plan
de vida construidos en forma libre y autdnoma, se arribaria a una hipotesis contraria
a los mandatos superiores, que validaria una modalidad de discriminacion proscrita
por la Constitucion. En segundo lugar, esti protegida la expresion libre de la
identidad y por esa razon, la manifestacion publica de aquella no debe
invisibilizarse o reprocharse por las prescripciones normativas. Sefialar que la falta
de reconocimiento de la licencia en la época del parto es consecuencia de que su

248 |_a Sentencia C-584 de 2015 sefialé que no hay distincion alguna entre la mujer cisgénero y la mujer transgénero.
249 Esta situacion es distinta a la ya tratada por la jurisprudencia constitucional que ha sefialado, en relacién con las
expresiones varon y mujer en las leyes que regulan la prestacion del servicio militar, que esas expresiones incluyen
a sus pares transgénero. Es decir, que la expresion mujer incluye la mujer transgénero y la expresion vardn incluye
al hombre transgénero. Al respecto pueden consultarse las Sentencias C-006 de 2016, C-220 de 2019 y C-356 de
2019.
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identidad autopercibida no corresponde con la de su sexo inicialmente asignado
constituiria, precisamente, accion de reproche, pues seria equivalente a obligarla a
asumir una identidad ajena a sus propias convicciones y que no ha sido producto
de su libertad y autonomia para acceder a la prestacion. Esa exclusién en el
reconocimiento de otras identidades implica el rechazo de un significado
fundamental del ser de estas personas, lo cual atenta gravemente contra su
dignidad, su plan de vida y su existencia misma. En tercer lugar, implica un
menoscabo para esas personas del goce y ejercicio del derecho a la seguridad social
con fundamento en una categoria basada en el género con el cual no se identifican;
tal aspecto contraria la prohibicion de discriminacion fundada en esa categoria
sospechosa e impactaria la aplicacion del articulo 48 superior.

72. A partir de lo expuesto, a juicio de la Sala, los hombres trans y personas no
binarias que no se identifican con la expresién mujer y relacionadas, en efecto,
estdn excluidas de los supuestos previstos por el articulo 236 del CST que
determinan quienes acceden a la proteccion por parto y qué roles parentales estan
protegidos. Tal situacion hace explicita una disposicion infrainclusiva. En
concreto, porgue son personas que tienen la posibilidad de quedar en embarazo,
gestar y afrontar un parto. Todas estas son situaciones que no dependen de la
identidad de género de la persona. Igualmente, estas personas pueden adoptar del
mismo modo en que la norma concibe el supuesto para las madres adoptantes y
asumir los roles de cuidado que la norma busca proteger.

La existencia de un deber especifico impuesto directamente por el
Constituyente al Congreso de la Republica

73. A juicio de la Corte, la exclusion de los hombres trans y personas no binarias
de la licencia en la época del parto incumple mandatos impuestos por la
Constitucion al Legislador. Para sustentar lo anterior, la Sala Plena considera que
los diversos fundamentos constitucionales de la licencia descritos previamente
deben interpretarse en forma conjunta y a la luz del principio de igualdad, la
prohibicién de discriminacion y la especial proteccion de las personas con otras
formas de identidad y de vivencias de su identidad de género y de su
reconocimiento.

74. Como se expuso en los fundamentos 56 y 57 de esta providencia, los articulos
43 y 53 de la Constitucion, asi como los articulos 25 de la DUDH, 10.2 del
PIDESC, 11.2.b) de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, el Convenio sobre la proteccion de la maternidad
(nim. 3) de la OIT y el articulo 9.2 del Protocolo de San Salvador, que integran el
bloque de constitucionalidad, brindan proteccion a la maternidad y a la mujer en la
época del embarazo y del parto. Sin embargo, a juicio de la Corte, ese deber de
proteccion también es extensible a los hombres trans y personas no binarias que no
se identifican como mujer y que ejercen el mismo rol parental con independencia
de su identidad de género, como se explica a continuacion.

75. En primer lugar, el marco constitucional descrito debe someterse a una
interpretacion evolutiva. La jurisprudencia de esta Corporacion ha desplegado este
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método de interpretacion constitucional en ocasiones anteriores®°. Al respecto, ha
reivindicado que la Constitucidn «no es simplemente una maquina cuya operacion
estd condicionada a la plena observancia de sus instrucciones, pues su texto inicial
y sus enmiendas han sido rebasadas por las realidades politicas y sociales que ha
tratado de reconfigurar»?!. Por ello, procede ajustar el sentido de las clausulas
constitucionales a las exigencias de la realidad y a las inevitables variaciones, a la
luz de los cambios econdmicos, sociales, politicos e, incluso, ideoldgicos y
culturales de una comunidad®®?, teniendo por referente los principios en que se
fundamenta el pacto constituyente de todos. De conformidad con lo anterior, sus
contenidos deben entenderse como un «derecho viviente»?3 que es «capaz de
crecer»®*, dado que dicho texto superior es sensible o receptivo a la evolucion de
las necesidades sociales y a los ideales de justicia fundamental®®,

76. En efecto, es innegable que con el paso del tiempo el juez no puede ser ajeno
y debe estar atento a los patrones cambiantes de las costumbres sociales y de esta
manera se mantiene una sintonia del derecho con el desarrollo social?®. Por esta
razon, el trabajo de este Tribunal recae en la reflexion constante, dinamica y
evolutiva sobre los principios reafirmados en el dia a dia por el pueblo. Es decir,
se trata de un necesario dialogo dinamico entre generaciones, que ofrezca como
resultado una evaluacion realista de la vida democratica contemporanea®’ y de los
nuevos contextos constitucionales que reflejan las dinamicas cambiantes de la
sociedad. De esta manera, el texto constitucional tiene la capacidad de responder a
la necesidad de proteccion de derechos, en actuales y cambiantes escenarios de las
dimensiones individual y social de las personas.

77. Esa interpretacion evolutiva necesariamente opera en armonia con el principio
pro persona. En virtud de este, el juez debe aplicar siempre la norma o
interpretacion que resulte mas favorable para la proteccion de los derechos
humanos en juego®?. En ese sentido, debe darse prevalencia a «aquella
interpretacion que propenda por el respeto de la dignidad humana y
consecuentemente por la proteccion, garantia y promocion de los derechos
humanos y de los derechos fundamentales consagrados a nivel constitucional»%®.

78. Al promulgarse la Constitucion de 1991, no existia el grado de proteccion y
reconocimiento que actualmente se les otorga a las personas con otras vivencias de
su sexualidad y de su identidad de género. En particular, la jurisprudencia
constitucional ha garantizado progresivamente los derechos de las personas
transgénero en escenarios como los establecimientos carcelarios??, el diagnéstico

250 Sentencias C-101 de 2018 y C-149 de 2018.

1 Sentencia C-101 de 2018.

252 Sentencias C-774 de 2001, C-577 de 2011 y C-233 de 2021

253 Sentencias C-774 de 2001 y C-100 de 2019.

25 Brandeis L. Papers 1881-1966: Finding Aid, Harvard Law School Library, Harvard University, 1976. Citado en
Post Robert y Siegel Reva. Constitucionalismo democratico. Editores Siglo XXI, Buenos Aires, 2013 Pag. 31
25 post Robert y Siegel Reva. Constitucionalismo democratico. Editores Siglo XXI, Buenos Aires, 2013 Pag. 31
2% Bruce Ackerman en We the people, Transformations, Vol 2, Cambridge, 1998, p. 100.

257 Bruce Ackerman en We the people, Transformations, Vol 2, Cambridge, 1998, p. 105.

28 Sentencias C-042 de 2017 y C-030 de 2023.

259 Sentencia SU-261 de 2021.

260 Sentencia T-062 de 2011.
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y acceso a los procedimientos médicos de reafirmacion de género??, la prohibicién
de discriminacion en los ambitos educativo?? y laboral®®® y que reciban un trato
acorde con su identidad autopercibida?“, la modificacion de los documentos de
identidad?®, el servicio militar?® y la pension de vejez?®’. Por su parte, la Corte ha
protegido los derechos de las personas con identidad de género no binario y ha
ordenado la modificacion del componente sexo en los documentos de identidad
mediante la inclusion de un tercer marcador «no binario»?,

79. Esta proteccion constitucional es acorde con el reconocimiento de esa variedad
en la identidad derivada de la vivencia de la sexualidad como una realidad social
innegable, que se acompasa con los principios esenciales de dignidad, libertad y
solidaridad en que se funda el Estado Social de Derecho. Existe la posibilidad de
que estas personas puedan quedar en embarazo, gestar, dar a luz o adoptar. En tal
escenario, le corresponde a la Corte reconocer que esa proteccion durante el
embarazo y después del parto, de la que tratan las normas constitucionales, debe
acompasarse con el hecho de que los hombres trans y personas no binarias también
sean destinatarios de aquella.

80. En segundo lugar, esta lectura de la Constitucion también se sustenta en una
interpretacion sistematica de sus clausulas pertinentes. Conforme lo ha sefialado de
manera reiterada esta Corporacién, la Carta Politica es un texto armdénico y
coherente que, como tal, debe ser interpretado de manera sistematica, teniendo en
cuenta, ademas, los propdsitos y objetivos perseguidos por el Constituyente?®. En
ese orden de ideas, la propia jurisprudencia ha dejado sentado que la Constitucion,
vista como un sistema de normas que guardan correspondencia ldgica entre si, tiene
que ser abordada, para efectos de su interpretacion y aplicacién, conforme a los
principios de unidad constitucional y de armonizacion, de tal manera «que la
aplicacion de una norma superior no debe contradecir o agotar el contenido de otras
disposiciones constitucionales, sino que debe buscarse, en lo posible,
interpretaciones que permitan la maxima efectividad de todas las normas de la
Constitucion»?7°, Tal aproximacion exige la interpretacion de la Constitucion como
un todo armonico y coherente, por oposicion a una interpretacion aislada o
contradictoria de las disposiciones que la integran?t. También, la mutua
delimitacion de los bienes contrapuestos, mediante la concordancia practica de las
respectivas normas constitucionales, de manera que se garantice a todas ellas su
méaximo nivel de eficacia y efectividad?’.

261 Sentencias T-918 de 2012, T-552 de 2013, T-771 de 2013, T-236 de 2020, T-263 de 2020, T-421 de 2020, T-231
de 2021, T-218 de 2022.

262 Sentencias T-562 de 2013, T-804 de 2014, T-363 de 2016, T-192 de 2020 y T-443 de 2020.

263 Sentencias T-476 de 2014, T-143 de 2018 y T-236 de 2023.

264 hidem.

265 Sentencias T-063 de 2015, T-077 de 2016, C-114 de 2017, T-498 de 2017, T-675 de 2017, T-447 de 2019y T-
105 de 2022.

266 Sentencia T-099 de 2015.

267 Sentencia SU-440 de 2021.

268 Sentencia T-033 de 2022.

269 Sentencias C-255 de 1997, SU-1122 de 2001, C-551 de 2003, T-449 de 2004 y T-030 de 2005.

270 Sentencias C-255 de 1997 y C-535 de 2012.

271 Sentencia C-535 de 2012.

272 Sentencia C-425 de 1995.
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81. Por otra parte, la Corte IDH?" se ha referido a los derechos de las personas con
otras formas identitarias en materia de seguridad social. En su Opinion Consultiva
OC-24/17 retomo los Principios de Yogyakarta, especificamente su Principio 13,
que establece que «todas las personas tienen derecho a la seguridad social y a otras
medidas de proteccion social, sin discriminacion por motivos de orientacion sexual
o identidad de género. Por lo tanto, los Estados deberan adoptar todas las medidas
legislativas, administrativas y de otra indole que sean necesarias a fin de asegurar
el acceso, en igualdad de condiciones y sin discriminacién por motivos de
orientacién sexual o identidad de género, a la seguridad social y a otras medidas
de proteccion social, incluyendo [...] licencia por maternidad o paternidad,
[...]»2"4,

82. La Corte Constitucional ha establecido que las interpretaciones que hace la
CIDH de la CADH y del Protocolo de San Salvador pueden considerarse fuentes
auxiliares y criterios de ilustracion para la determinacion del contenido de los
derechos fundamentales constitucionales?”>. Ademas, sus informes sobre casos
especificos y aquellos generales sobre la situacion de los derechos humanos en el
ambito interamericano son un valioso insumo?’®. En este sentido, la Corte destaca
el «Informe sobre Personas Trans y de Género Diverso y sus derechos econdémicos,
sociales, culturales y ambientales». Precisamente, una de sus recomendaciones
generales, aunque se refirio al respeto y garantia de los derechos de las personas
trans, apunta a que, en relacion con las personas con otras identidades, el Estado
ajuste «sus normativas sobre la licencia por maternidad y/o paternidad con goce de
sueldo o prestaciones sociales comparables, garantizando de manera integra los
principios de igualdad y no discriminacion respecto del goce de estos derechos [ ...]
y a aquellas quienes inician la etapa de maternidad y/o paternidad, por ejemplo,
mediante la adopcion»?’.

83. En concreto, la proteccion durante el embarazo y después del parto resulta del
amparo previsto en los articulos 43 y 53 de la Constitucion, asi como en
instrumentos internacionales ya descritos, que hacen parte del bloque de
constitucionalidad. En tal escenario, se concreta el deber constituyente al
Legislador de proteccion integral de los roles derivados de la gestacion y el cuidado
de los nifios, sin que la misma esté condicionada a una asignacion basada en el
género.

84. De otra parte, las disposiciones incumplen el deber especifico de proteccion de
los derechos prevalentes de la nifiez y de la familia como institucion bésica de la
sociedad. Respecto de lo primero, la Sentencia C-415 de 2022 ya advirtio que la

273 La Corte Constitucional ha sostenido que la interpretacion de la CADH que realiza la Corte IDH constituye un
criterio hermenéutico relevante, debido a que se trata del érgano de caracter judicial que interpreta de manera
autorizada la Convencién. Sentencia C-469 de 2016. Asimismo, la Sentencia C-010 de 2000 se refirié a algunas
opiniones consultivas de la Corte IDH al mencionar la doctrina relevante de este tribunal.

274 Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a
parejas del mismo sexo, Opinion Consultiva OC-24/17 del 24 de noviembre de 2017. Serie A No. 24, parr. 196.

275 Sentencia C-469 de 2016.

276 Sentencia C-469 de 2016.

277 Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). Relatoria Especial sobre los Derechos Econémicos,
Sociales, Culturales y Ambientales (2020). Informe sobre personas trans y de género diverso y sus derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales, p. 189. Para esta recomendacion fue nuevamente relevante el
Principio 13 de los Principios de Yogyakarta.
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proteccion que brinda la licencia remunerada parental no se agota en la proteccion
de las personas gestantes. A este proposito se suma la proteccion de los intereses
de los nifios, nifias y adolescentes. En este sentido, la situacion de los padres
adoptantes es ilustrativa porque evidencia que la proteccion que brinda las licencias
parentales remuneradas no se apoya exclusivamente en la proteccion constitucional
en la época del parto, sino que también obedece a la concrecién de un mandato
especifico previsto por el Constituyente de proteccién del interés superior de los
nifios y nifias y en la proteccion de los roles parentales de cuidado. «Esto implica
que las licencias parentales deban responder a esos mandatos constitucionales, esto
es a preservar los intereses de los menores [de edad] a no verse afectados por
decisiones legislativas que excluyan a sus familias del reparto del tiempo para
cuidarlos y conformar lazos estrechos»?'®,

85. Por consiguiente, contemplar Unicamente a las mujeres gestantes y adoptantes
como beneficiarias de la licencia, sin que esta se extienda a los hombres trans y
personas no binarias que desempefian el mismo rol parental pero no se identifican
con dicho género, incumple los mandatos de interés superior y prevalencia de los
derechos fundamentales de nifios y nifias. Lo anterior, pues no cabe duda de que,
segun los articulos 42, 43, 44 y 45 superiores, los nifias y nifias tienen derecho al
cuidado y amor y a la proteccion integral de sus derechos prevalentes, con
independencia de la identidad de sus padres. También tienen derecho a que sus
cuidadores cuenten con los ingresos que suplan las apremiantes necesidades de la
primera etapa de la vida.

86. En cuanto al mandato de proteccion del Estado a la familia nuevamente debe
leerse en conjunto con el principio de igualdad. El articulo 42 superior no protege
un solo tipo de familia, sino que admite que dentro de la sociedad y un Estado
pluralista pueden coexistir varias clases, todas ellas reconocidas y amparadas por
el ordenamiento juridico?’®. Con sustento en lo anterior, la Corte se ha pronunciado
sobre diversas situaciones de discriminacién a familias con fundamento en criterios
sospechosos de discriminacion. En este sentido, por ejemplo, se ha advertido que
la orientacion sexual es un criterio sospechoso de discriminacion y que las familias
compuestas por parejas homosexuales gozan de la misma proteccion patrimonial
de las parejas heterosexuales?®, de la posibilidad de contraer matrimonio?®!, del
derecho a la pension de sobrevivientes??, de la cobertura del sistema de salud?® y
del cumplimiento de la obligacién alimentaria*.

87. El sustento para definir que la proteccion a las familias también cobija a las
familias homoparentales es igualmente aplicable para reprochar la falta de
proteccion a familias diversas, en las cuales estan presentes otro tipo de
condiciones que constituyen criterios sospechosos de discriminacion, frente a otras
formas de vivencia del género y al reconocimiento de la identidad por parte de sus

278 Sentencia C-415 de 2022, fundamento juridico 258.
29 Sentencias T-196 de 2016 y T-105 de 2020.

280 Sentencia C-075 de 2007.

281 Sentencia C-577 de 2011.

282 Sentencia C-336 de 2008.

283 Sentencia C-811 de 2007.

284 Sentencia C-798 de 2008.
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integrantes. La proteccion de la familia que prevé la Constitucion se refiere a una
materia esencialmente variable, «propensa a ser influida por circunstancias sociales
cambiantes que se traducen en la rapida evolucion de las percepciones, cuya
incidencia se proyecta no solo en los grandes movimientos de las concepciones
colectivas, sino también en la vida cotidiana de personas concretas»?%. Ese caracter
diverso de la familia corresponde con un Estado multicultural y pluriétnico que
sustenta el derecho de las personas a establecer una familia en concordancia con
sus «propias opciones de vida, siempre y cuando respeten los derechos
fundamentales»?®. Lo expuesto, debido a la variedad, «la familia puede tomar
diversas formas segun los grupos culturalmente diferenciados». Por esta razon es
constitucionalmente inadmisible reprochar o rechazar las opciones que libremente
configuren las personas para establecer una familia?®’ y, en consecuencia, cualquier
forma de exclusion o desaprobacion por tal motivo.

88. En suma, la exclusion por el Legislador de los hombres trans y personas no
binarias de la condicion de beneficiarias de la licencia en la época del parto,
incumple varios deberes impuestos por el Constituyente. En concreto, relacionados
con la proteccion de las personas durante el embarazo y despues del parto, de los
derechos prevalentes de la nifiez y de la familia, con sus formas diversas como
institucion bésica de la sociedad. En efecto, las personas que ejercen ese rol
parental, sin distincion, tienen derecho a que se les garantice el periodo cubierto
por la licencia parental remunerada, no solo para la recuperacion fisica luego del
proceso de gestacion y parto de sus descendientes, sino para garantizar los ingresos
necesarios para su subsistencia mientras ejercen las labores de cuidado y el inicio
de su rol parental, también en el caso de la adopcidn. Asimismo, tienen derecho a
que se les garantice ese periodo, con el cual se propicia que se impartan los
cuidados a la persona recién nacida, la cual es titular de los derechos al cuidado y
al amor y a que su familia le brinde esa proteccion, sin discriminacion alguna que
se base en las construcciones identitarias o en el proyecto de vida de sus
progenitores.

La exclusion identificada carece de una razon suficiente

89. Las disposiciones analizadas consagran la licencia remunerada a la que tienen
derecho las madres gestantes y adoptantes de tal manera que protegen el ejercicio
de su rol parental. Por el contrario, excluyen de esta prestacion a los hombres trans
y personas no binarias que se encuentran en las mismas circunstancias y
desempefian el mismo papel parental y de cuidado y que no se identifican como
mujer. A partir de la jurisprudencia constitucional antes explicada y de la
interpretacion de los mandatos constitucionales relevantes, esta exclusion carece
de justificacion, segun lo expuesto en los acapites precedentes acerca de (i) la
proteccion en la época del parto a la que tienen derecho los hombres trans y
personas no binarias, (ii) el derecho de la nifiez a recibir la proteccién derivada de
la licencia parental remunerada, con independencia de la identidad de género de
sus padres y (iii) la proteccion constitucional de la familia, que cobija también
aquella conformada por personas con identidad de género diversa.

285 Sentencia C-577 de 2011, acapite 4.4.3.
286 Sentencia T-293 de 20009.
287 Sentencia T-900 de 2006.
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90. Si bien es cierto que, en principio, los preceptos cuestionados responden a la
proteccion constitucional de la mujer y la maternidad, fruto de una intensa
evolucion global por lograr el reconocimiento de derechos a las mujeres, cuyo
avance debe continuar, la prestacion de esta licencia ha ido transformandose para
extender sus destinatarios y atender a otros principios constitucionales, con
fundamento en la proteccion de esas responsabilidades de cuidado. Como lo
explicd la Sentencia C-415 de 2022 «es evidente que la licencia de maternidad,
surgio bajo una politica de proteccion exclusiva a la mujer y madre consanguinea,
y que su significado ha ido matizandose durante este poco mas de un siglo desde
su primera regulacién. Esto no implica que la madre bioldgica no siga requiriendo
proteccion, maxime cuando razones bioldgicas dan cuenta de su necesidad de
recuperacion, solo que ahora se reconoce que ademas de ellas, los nifios y nifias
requieren de cuidado y por ello se ha considerado que las madres y padres
adoptantes también requieren de tiempo con sus hijos, pese a no tener el mismo
desgaste fisico». A lo anterior se afiadio la posibilidad de que las familias
conformadas por personas del mismo sexo adoptantes puedan acceder a las
licencias previstas en el articulo 236 del CST.

91. En el presente caso, al reconocer la premisa segun la cual las personas con otras
identidades y vivencias del género pueden asumir el rol de la parentalidad, ya sea
por la posibilidad de quedar en embarazo, gestar y dar a luz, como por la alternativa
de la adopcion, y que pueden conformar familias protegidas por la Constitucion
que requieren la construccién de esos vinculos que propicia la licencia en la época
del parto, no resulta justificado que estén desprovistas de esa proteccion.

92. Esa falta de justificacion es aun mas patente si se tiene en cuenta que el articulo
236 del CST fue modificado por el legislador en 2021, en un contexto en el cual la
jurisprudencia constitucional ya habia avanzado en la proteccion y consolidacion
de los derechos fundamentales de las personas con identidad de género diversa. Es
cuestionable, entonces, que en ese momento de actualizacion y reforma de las
licencias parentales no se haya brindado justificacion alguna para la exclusion de
esta poblacidn que cuenta con especial proteccion constitucional.

La falta de justificacién y objetividad de la exclusién genera una desigualdad
negativa frente a los que se encuentran amparados por las consecuencias de
la norma

93. La falta de justificacion y objetividad de la exclusion de los hombres trans y
personas no binarias respecto de la licencia en la época del parto les genera una
desigualdad negativa, en comparacion con las mujeres que se encuentran cobijadas
por las expresiones acusadas. Como se explicé en el fundamento 72 de esta
providencia, las personas gestantes que no se identifican como mujeres estan en el
mismo supuesto de hecho que las mujeres, las cuales estan previstas como
beneficiarias de la licencia de maternidad. Lo anterior porque son personas que
tienen la posibilidad de quedar en embarazo, gestar, afrontar un parto y desplegar
labores de cuidado parental. Todas estas son situaciones y habilidades que no
dependen de la identidad de género de la persona. De igual modo, estas personas
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pueden adoptar en las mismas condiciones en que la norma concibe el supuesto
para las madres adoptantes y asumir los roles de cuidado que se busca proteger.

94. La norma busca un fin legitimo. Contemplar como titulares de las licencias de
maternidad y parentales flexible y compartida a las mujeres es una concrecion de
los mandatos constitucionales de proteccion durante el embarazo y después del
parto y de la familia.

95. No obstante, la no inclusién explicita de los hombres trans y las personas no
binarias supone el incumplimiento de la prohibicion de discriminacién con
fundamento en la identidad de género y la obligacion de que la proteccion cobije a
la familia en todas sus formas. El tratamiento desigual previsto en la norma no es
necesario. En este sentido, la proteccién de la maternidad de las mujeres no
depende de que otros sujetos en igual condicidn no puedan acceder a las licencias
establecidas en el articulo 236 del CST. Asimismo, el acceso a esta prestacion de
las personas con identidad de género diversa no restringe o compromete el goce de
este derecho por parte de las mujeres y sus familias.

96. Ademas, se evidencia que este tratamiento distinto es desproporcionado. A
juicio de la Corte, la exclusion de los hombres trans y personas no binarias respecto
de la licencia en la época del parto genera desigualdades negativas representadas
en (a) la invisibilizacidn de este grupo social y (b) la desproteccion de las personas
gestantes y adoptantes que no se autoreconocen con dicho género, los nifios y nifias
y las familias diversas. En efecto, al no extenderse la titularidad de esta prestacion
a las personas que ejercen su rol parental pero no se reconocen como mujer, se
perpetla en su contra un patron de invisibilizacion. Refiriéndose a la poblacion
transgénero, la jurisprudencia constitucional ya ha advertido los criticos niveles de
discriminacion que han tenido que afrontar?®. En este sentido, ha resaltado las
maultiples barreras que impiden la plena realizacion de sus derechos fundamentales,
en distintos escenarios como (i) los cambios de nombre y sexo en los documentos
de registro civil e identificacion para personas transgénero o con genero no binario;
(i) la consideracion de las mujeres transgénero como hombres y su exigencia de
libreta militar para efectos de regularizacion o de acceso a un empleo, edad de
pension, atencion en salud, lugares y condiciones de reclusion; (iii) las dificultades
para el acceso al sistema de salud, las minimas posibilidades de obtener un trabajo
en condiciones dignas y justas; el ingreso y permanencia en el sistema educativo;
entre muchos otros obstaculos que se refuerzan por los estereotipos
discriminatorios y la desinformacion de autoridades y particulares?®. Para esta
Corporacion aun existen practicas discriminatorias frente a este grupo por parte del
Estado, el sector privado y la sociedad en general, lo cual atenta contra los
principios fundantes de un Estado social y pluralista y, en especial, contra la
dignidad humana?®,

97. De esta forma, la omision normativa del reconocimiento de dicho grupo como
titular de la licencia en la época del parto reproduce la situacion identificada por la

288 Sentencia T-099 de 2015.
289 |bidem
2% Sentencia T-077 de 2016.
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Corte como una discriminacion estructural, sistematica e interseccional®®! contra
esta poblacion y un abierto desconocimiento de la necesidad de contrarrestar los
efectos cotidianos y particulares de los escenarios de discriminacién, que aun
operan en contra de estas identidades y vivencias personales.

98. A estos efectos estructurales se suman los impactos especificos que la falta de
reconocimiento de la licencia tiene para las personas que asumen el rol parental
por la gestacion o la adopcion y en las familias que ellas conforman, cuando no se
identifican como mujer. Uno de los propdsitos identificados por la jurisprudencia
constitucional de esta licencia remunerada es que permite la recuperacion y el
descanso de la persona que ha superado un embarazo. Asi, la exclusion de esos
sujetos de la proteccion que brinda la norma, restringe la posibilidad de que puedan
disfrutar de ese receso, sin afectar sus ingresos economicos y del cuidado propio
con posterioridad al parto. Lo anterior configura un déficit de proteccion
intolerable desde el punto de vista constitucional y una afectacion intensa en los
derechos de los hombres trans y de las personas con identidad de género no binario.

99. Como lo advirti¢ la intervencion del Cider, la licencia parental tiene multiples
impactos en el periodo del posparto y en la lactancia. El interviniente indico que el
disfrute de la licencia reduce el riesgo del estrés asociado a la separacion de la
persona que dio a luz y la persona recién nacida, asi como permite atender las
incomodidades y afecciones fisicas que ocurren en ese periodo. Esta informacién
es consistente con la revision sistematica de fuentes de la cual se encontro que una
mayor licencia estd asociada con menor estrés psicoldgico maternal comparado
con la ausencia de licencia?®? y con estudios que han encontrado que la licencia de
maternidad remunerada esta asociada con efectos benéficos en la salud mental de
quien ha dado a luz y sus hijos. Por un lado, se reportd la disminucion en la
depresion posparto?® y en la violencia intima de sus parejas y, por otro lado, la
mejora en el apego infantil?®. Esto Gltimo, en cuanto a que la licencia permite la
interaccion entre el bebé y sus cuidadores, de tal manera que se desarrolle un apego
seguro y se eviten dificultades en la regulacion emocional®®.

100. Asimismo, la Corte ha explicado que la licencia también tiene por objetivo
generar el espacio propicio para que los cuidadores de los nifios y nifias puedan
ejercer su rol parental adecuadamente y la nifiez vea garantizados sus derechos a
la familia y a recibir cuidado y amor. Esta consecuencia tiene una relacion estrecha
con el cuidado y bienestar de la nifiez por sus impactos positivos en relacién con
la lactancia. Al respecto, el Cider manifestd que este vinculo ocurre porgque esa

291 Sentencias SU-440 de 2021 y T-236 de 2023.

292 Aijtken, Z., Garrett, C. C., Hewitt, B., Keogh, L., Hocking, J. S., & Kavanagh, A. M. (2015). The maternal health
outcomes of paid maternity leave: A systematic review. Social Science & Medicine, 130, p. 36. En forma similar
Heshmati, A., Honkaniemi, H., & Juérez, S. P. (2023). The effect of parental leave on parents’ mental health: a
systematic review. The Lancet Public Health, 8(1), e57-e75.

2% Hidalgo-Padilla, L., Toyama, M., Zafra-Tanaka, J.H. et al. Association between maternity leave policies and
postpartum depression: a systematic review. Arch Womens Ment Health (2023).

2% Van Niel, M. S., Bhatia, R., Riano, N. S., De Faria, L., Catapano-Friedman, L., Ravven, S., Weissman, B.,
Nzodom, C., Alexander, A., Budde, K. & Mangurian, C. (2020). The impact of paid maternity leave on the mental
and physical health of mothers and children: a review of the literature and policy implications. Harvard Review of
Psychiatry, 28(2), 113-126.

295 Iphidem, folio 9.
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prestacion brinda el tiempo suficiente para lograr este proceso y recibir el estimulo
adecuado para ello®®. En concreto, un estudio encontré que la licencia esta
asociada con un incremento en el inicio y duracién de la lactancia®®’. La relacion
también obedece a la correlacion con el bienestar general de los recién nacidos. En
particular, un incremento en la licencia parental remunerada esta asociada con una
menor tasa de mortalidad infantil. En sintesis, la exclusién de los hombres trans y
personas no binarias de la licencia remunerada en la época del parto pone en riesgo
imperiosas finalidades constitucionales relacionadas con la proteccion del parto,
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes (NNA) y su caracter prevalente, y
la familia diversa.

101. En resumen, la Corte encontrd satisfechas las condiciones para la
configuracién de una omision legislativa relativa, al verificar que la norma que
prevé la licencia en la época del parto no reconoce a los hombres trans y personas
no binarias como titulares de aquella y genera un déficit de proteccion, intolerable
constitucionalmente, del rol parental que pueden desempefiar, que es el principal
objetivo de la prestacion de la seguridad social mencionada. Ello genera el
quebrantamiento del principio de igualdad y por la aplicacion de un criterio
discriminatorio, perpetia la sistematica vulneracion de derechos para un sector de
la poblacion que ve afectada su dignidad y el libre desarrollo de su personalidad.
Tal exclusion no esta amparada en una razon suficiente y origina una desigualdad
negativa para este grupo poblacional, considerado como sujeto de especial
proteccion constitucional. La configuracién de esta omision relativa se reitera,
constituye un desconocimiento del derecho a la igualdad porque la exclusion de
este grupo configura un tratamiento discriminatorio que se basa en una categoria
prohibida por el ordenamiento superior.

Vulneracion del derecho a la seguridad social

102. Respecto de la violacion de la seguridad social, la Corte ha afirmado que esta
«ostenta a nivel constitucional la doble naturaleza de servicio publico mediante el
que se realizan los fines esenciales del Estado (CP arts. 2, 48, 365 y 366) y de
derecho constitucional garantizado a todos los habitantes (CP art. 48)»2%, El
proposito de la seguridad social consiste en «asegurar a toda persona,
independientemente de su situacion laboral, las condiciones necesarias para una
existencia digna y la plena realizacion personal»?®. Teniendo en cuenta la
complejidad de su materializacion, ese derecho impone adoptar maltiples medidas
legislativas relativas a las prestaciones protegidas, asi como al conjunto de
instituciones, procedimientos y recursos para garantizarlas.

2% Ipidem, folio 11.

297 Van Niel, M. S., Bhatia, R., Riano, N. S., De Faria, L., Catapano-Friedman, L., Ravven, S., Weissman, B.,
Nzodom, C., Alexander, A., Budde, K. & Mangurian, C. (2020). The impact of paid maternity leave on the mental
and physical health of mothers and children: a review of the literature and policy implications. Harvard Review of
Psychiatry, 28(2), 113-126. NANDI, A., JAHAGIRDAR, D., DIMITRIS, M.C., LABRECQUE, J.A., STRUMPF,
E.C., KAUFMAN, J.S., VINCENT, I., ATABAY, E., HARPER, S., EARLE, A. and HEYMANN, S.J. (2018), The
Impact of Parental and Medical Leave Policies on Socioeconomic and Health Outcomes in OECD Countries: A
Systematic Review of the Empirical Literature. The Milbank Quarterly, 96: 434-471

298 Sentencia C-149 de 1994.

29 |bidem.
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103. La jurisprudencia constitucional ha resaltado que la licencia es un derecho
constitucional relacionado de modo estrecho con otros derechos fundamentales,
entre los cuales se encuentra el de la seguridad social®*®. En particular, advirti6 que
la licencia en la época del parto es una de las prestaciones a cargo del Sistema
General de Seguridad Social en Salud. Asimismo, segun el Protocolo de San
Salvador, estas licencias parentales remuneradas hacen parte de las prerrogativas
del derecho a la seguridad social®**. De acuerdo con el articulo 48 superior, la
seguridad social es un derecho irrenunciable, que se garantiza a todos los habitantes
a través de un servicio publico, bajo la direccion, coordinacion y control del Estado,
fundado en los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad y sostenibilidad.
Cabe recordar que, segun el principio de universalidad, la cobertura en la
proteccion de los riesgos inherentes a la seguridad social debe amparar a todas las
personas residentes en Colombia, en cualquiera de las etapas de su vida, sin
discriminacion alguna por razones de sexo, edad, raza, origen nacional o familiar,
lengua, religion, opinion politica o filosofica, etc.3%? En este sentido la Corporacion
ha enfatizado en que la universalidad implica que toda persona tiene que estar
cobijada por el sistema de seguridad social y que «no es posible
constitucionalmente que los textos legales excluyan grupos de personas, pues ello
implica una vulneracion al principio de universalidad»3°

104. Las disposiciones acusadas desconocen el derecho a la seguridad social por la
exclusion de hombres trans y personas no binarias, respecto de la licencia en la
época del parto. En concreto, les restringe el acceso a una prestacion econdmica
que les permita afrontar las necesidades personales y de sus familias por el
nacimiento o, inclusive por ocurrencia de un aborto, lo cual compromete su
dignidad humana y su minimo vital. Lo anterior, a pesar de que puedan reunir los
presupuestos de afiliacion al sistema de seguridad social y realizar la cotizacion de
los aportes que se exigen para el reconocimiento de esta prestacion. No obstante,
si al momento de reclamar la licencia de maternidad, no se expresa que se trata de
una mujer, se aplicara una barrera de acceso al derecho, con la imposibilidad para
la entidad promotora de salud de realizar las imputaciones administrativas y
presupuestales, que permitan su tramite ante la ADRES®%4. De ese modo, se
desconoce la obligacion de garantizar este derecho fundamental, afectandose la
realizacion del principio de universalidad.

Remedio constitucional

105. Al advertir la configuracion de este tratamiento contrario a la Constitucion, le
corresponde a la Corte determinar el remedio que debe adoptar. De acuerdo con la
jurisprudencia constitucional, por regla general frente a la ocurrencia de omisiones
legislativas relativas con consecuencias en la afectacion del principio de igualdad,
se ha establecido que puede dictarse una sentencia integradora aditiva que, si bien
conserva en el ordenamiento juridico el contenido demandado, le incorpora el

300 Sentencia C-543 de 2010.

301 Articulo 9.2 del Protocolo de San Salvador.

302 Sentencias C-623 de 2004 y C-1024 de 2004.

303 Sentencia C-336 de 2008.

304 Expediente digital D-15103. Intervencién ACEMI.
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aspecto omitido, de tal manera que la disposicion sea compatible con la
Constitucion.

106. Ante la posibilidad de acudir a un remedio constitucional que incluya como
destinatarios de la prestacion a los hombres trans y personas no binarias, el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico indicé que dicha extensién no genera
alguin costo fiscal adicional®®. Lo anterior, por cuanto no se otorgara el beneficio
a personas que no ejerzan el rol parental en las condiciones previstas por la norma.

107. En virtud de lo anterior, la superacién de la discriminacion normativa
generada por dicha omisidn consistira en extender a los hombres trans y personas
no binarias la proteccidon del rol parental que garantiza la norma mediante la
licencia en la época del parto. En consecuencia, de acuerdo con los remedios
constitucionales que, por regla general, la jurisprudencia constitucional ha
adoptado ante la configuracion de una omision legislativa relativa, la Sala declarara
la exequibilidad condicionada de las expresiones «mujer», «trabajadora» y
«madre» contenidas en el articulo 236 del CST, modificado por el articulo 2° de la
Ley 2114 de 2021, en el entendido de que las licencias en la época del parto
también son aplicables a los hombres trans y personas no binarias.

Sintesis de la decision

108. La Corte analizo si el articulo 236 del Cddigo Sustantivo del Trabajo,
modificado por el articulo 2° de la Ley 2114 de 2021, incurre en una omision
legislativa relativa que desconoce los derechos a la igualdad y a la seguridad social,
al incluir las expresiones «mujer», «trabajadora» y «madre» y contemplar como
titulares de las licencias en la época del parto a las mujeres, sin considerar
explicitamente a los hombres trans o a las personas no binarias.

109. Previo al analisis de este problema juridico, la Sala concluy6 que en el
presente caso no se configuro la cosa juzgada respecto de la Sentencia C-415 de
2022, que impidiera a este Tribunal pronunciarse de fondo. Lo anterior, pues esa
providencia estudié una demanda de inconstitucionalidad contra la totalidad del
articulo 2° de la Ley 2114 de 2021 por omision legislativa relativa, por un cargo
distinto al que se analiz0 en el presente caso. En concreto, la censura propuesta en
ese momento discutio si la disposicion acusada excluia a ciertos sujetos con base
en su orientacion sexual (en concreto, las parejas adoptantes del mismo sexo),
mientras que en esta ocasion el cargo debate la omision en la licencia de maternidad
de proteger a los hombres trans o a las personas no binarias.

110. Para resolver el problema juridico de fondo, la Corte describio la proteccién
de derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad y a la dignidad
humana y su proyeccion en las vivencias del género. Al respecto, expuso que estas
prerrogativas garantizan la facultad de desarrollar la identidad de forma libre y
autonoma, esto es, que el Estado y los particulares deben abstenerse de llevar a
cabo cualquier accion que interfiera o direccione la definicion personal, privada y
libre de dicha identidad. Ademas, incluye la prohibicion de discriminacién basada

305 Expediente digital D-15103. Intervencidn Ministerio de Hacienda y Crédito Plblico, folio 10.
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en la identidad de género. En efecto, las diferencias de trato que estén fundadas en
esta experiencia y proyecto de vida o su expresion publica y anulen o menoscaben
el reconocimiento, goce o ejercicio de otros derechos fundamentales, son, en
principio, contrarias a la Constitucion.

111. Adicionalmente, como consecuencia de la discriminacién estructural e
invisibilizacion de los hombres trans y de las personas no binarias, se les ha
considerado como sujetos de especial proteccion constitucional. Por esta razon son
titulares de una proteccién cualificada que implica, por lo menos, el deber estatal
de erradicar las leyes y practicas discriminatorias que afecten «de jure o de facto»
el desarrollo autbnomo de su identidad y asegurar que sean titulares de los mismos
derechos y puedan ejercerlos en igualdad de condiciones con independencia de
esta.

112. En segundo lugar, la Sala explicd los fundamentos constitucionales de la
licencia en la época del parto y los aspectos relacionados con la proteccion de (i)
los derechos prevalentes de los nifios y nifias y de la familia en todas sus formas
como institucion basica de la sociedad (ii) la mujer durante y después del embarazo
y la maternidad. Sostuvo que estos fundamentos constitucionales deben
interpretarse en forma armaénica con el principio de igualdad y la prohibicién de
discriminacion. En particular, la Corte desarrollé el derecho de los nifios y nifias a
no ser discriminados por la identidad de sus padres y como el interés superior y la
prevalencia de sus derechos se materializa a través de la licencia remunerada para
sus progenitores. Del mismo modo, el reconocimiento de la identidad de género
supone la proteccion constitucional amplia de los diversos tipos de familia, incluida
aquella conformada por personas con otras formas de identidad y que tiene las
licencias de maternidad y parentales compartida y flexible como una de sus formas
de concrecion. Por su parte, concluyé que, a partir de una interpretacion evolutiva
y sistematica, y en armonia con el principio pro persona, las disposiciones de rango
superior que brindan proteccion a la maternidad y a la mujer en la época del
embarazo y del parto, no se dirigen exclusivamente a las mujeres, sino que son
extensibles a los hombres trans o a las personas no binarias.

113. A partir de las consideraciones precedentes, la Sala determind que se
configurd la omision legislativa relativa, la vulneracién del principio de igualdad
y el desconocimiento del derecho a la seguridad social en la regulacion de las
licencias en la época del parto, al no incluir a los hombres trans o a las personas no
binarias. Lo anterior, al concluir que la exclusion de esta poblacion significa un
tratamiento discriminatorio debido a su identidad, que desconoce la obligacion de
garantizar las prestaciones del sistema de seguridad social sin discriminacion
alguna y de conformidad con el principio de universalidad. Al reiterar la
jurisprudencia constitucional sobre la omision legislativa relativa y los remedios a
adoptarse ante su configuracion, la Sala profirié una sentencia integradora aditiva
y declaro la exequibilidad de las expresiones analizadas, en el entendido de que las
licencias en la época del parto también son aplicables a los hombres trans y
personas no binarias, en los términos sefialados en esta sentencia.
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VII. DECISION

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

RESUELVE

Declarar EXEQUIBLES, por los cargos analizados, las expresiones
«trabajadora», «madre» y «mujer» contenidas en el articulo 236 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 2 de la Ley 2114 de 2021, en el
entendido de que las licencias en la época del parto también son aplicables a los
hombres trans y personas no binarias, en los términos sefialados en esta sentencia.

Notifiquese, comuniquese y cumplase.

DIANA FAJARDO RIVERA
Presidenta
Con salvamento parcial de voto

NATALIA ANGEL CABO
Magistrada

JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ
Magistrado

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado
Con aclaracién de voto

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado
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PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA
Magistrada

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada
Con salvamento de voto

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado

ANDREA LILIANA ROMERO LOPEZ
Secretaria General

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
A LA SENTENCIA C-324/23

Expediente: D-15.103

Magistrado ponente: Juan Carlos Cortés Gonzalez

Con el debido respeto por las decisiones de la Corte Constitucional, procedo a
exponer los motivos que me llevaron a aclarar el voto respecto de lo decidido en la
Sentencia C-324 de 2023.

En este caso, un grupo de ciudadanos presentd una demanda de
inconstitucionalidad en contra del articulo 236 (parcial) del Codigo Sustantivo del
Trabajo, modificado por el articulo 2 de la Ley 2114 de 2021, que regula la forma
en que se reconocen y pagan las licencias de maternidad, de paternidad y las
parentales. En particular, la demanda se dirigi6 contra las expresiones
“trabajadora”, “madre” y “mujer”, contenidas en el articulo aludido. Los actores
sefialaron que estas expresiones desconocian los derechos a la igualdad y a la
seguridad social al excluir a los hombres trans y las personas de género no binario.
Sefialaron que el legislador incurrié en una omision legislativa relativa, dado que,
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por la forma en que se redacto6 el articulo, quien tenga una identidad de género
diversa no puede acceder a la licencia de maternidad, como si lo haria una mujer
cisgénero que decide ser madre.

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-324 de 2023, declar6 que las
expresiones demandadas serian exequibles siempre que se entendiera que “las
licencias en la época del parto también son aplicables a los hombres trans y
personas no binarias”.3%® Esto, fundamentalmente, porque una interpretacion
distinta desconoceria los derechos a la igualdad y a la seguridad social.

Si bien comparto los avances en el reconocimiento del derecho a la identidad de
género, los cuales son imprescindibles para hacer frente a la discriminacion que,
tradicional e histéricamente, se ha cernido sobre las personas que no han asumido
una identidad de género que se ajuste al binomio hombre-mujer, considero que la
Sentencia C-324 de 2023 omitio abordar dentro de sus consideraciones tres temas
relevantes.

Primero. El interés superior del menor. Esto, en tanto y en cuanto las licencias de
maternidad de que trata la norma estudiada no solo se reconocen en favor de los
progenitores sino gque estas prestaciones se otorgan, precisamente, para que estos
puedan cuidar de su hijo en sus primeros meses de vida, sin que se afecte el sustento
econdmico de la trabajadora y del nicleo familiar.

Esta necesidad de cuidado se acentla en el caso de los recién nacidos, quienes se
encuentran en una especial condicion de vulnerabilidad y dependencia, por ello,
como ha sido sefialado por la jurisprudencia constitucional, la licencia de
maternidad es una medida de proteccidn no solo a favor de la madre gestante, sino
también para el recién nacido “que se hace efectiva, de un lado, a traves del
reconocimiento de un periodo destinado a la recuperacion fisica de la madre y al
cuidado del nifio y, de otro, mediante el pago de una prestacion economica dirigida
a reemplazar los ingresos que percibia la madre con el fin de garantizar la
continuidad en la cobertura de sus necesidades vitales y las del recién nacido>3"7,
(Subrayado fuera del texto original)

Esta medida de proteccion a su vez materializa el derecho de las nifias y nifios al
cuidado y al amor,3® su derecho a la familia®® y a ser cuidado y criado por sus
padres.?’® Derechos que se refuerzan en los primeros afios de vida, cuando la
dependencia hacia los adultos es mayor y la familia ocupa un lugar fundamental su
proteccion, cuidado y crianza.3!! En tal sentido, la libre eleccion de género de los
padres no tendria por qué incidir, de manera negativa, en el reconocimiento de las
prestaciones sefialadas y la proteccion especial y reforzada hacia los recién nacidos
en atencion a su situacion de desarrollo, crecimiento y vulnerabilidad.

306 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-324 de 2023. Resolutivo.

307 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-278 de 2018 y T-204 de 2008.

308 Constitucion Politica, articulo 44.

309 Constitucion Politica, articulo 42; Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 17; Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, articulo 10.

310 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 19; Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, articulo VII y Convencién sobre los Derechos del Nifio, articulos 3.2, 5, 7, 8, 9, 18, 21y 27.2.

311 CIDH. Derecho del nifio y la nifia a la familia. Cuidado alternativo. Poniendo fin a la institucionalizacion en las
Américas., par. 57
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Estando claro lo anterior, me permito presentar dos comentarios adicionales sobre
algunos de los fundamentos contenidos en la providencia. El primero de ellos tiene
que ver con que, en algunos fragmentos, la mayoria parece endilgar al legislador
un animo discriminatorio cuando en el articulo demandado no incluy6 a los
hombres trans y a las personas de género no binario. El segundo de ellos, esta
relacionado con la posibilidad de que, en cualquier caso, las parejas adoptantes
decidan quién recibira la licencia de maternidad y quién la de paternidad. Sobre
estos dos aspectos tengo algunas dudas, que quisiera exponer en los siguientes
parrafos.

Segundo. La norma acusada en sus origenes no fue concebida con el animo de
discriminar a los hombres trans y personas no binarias. ES necesario recordar que
la intencion que tuvo el legislador de 1951, en la historia, al regular las licencias de
maternidad se centro en las mujeres como las Unicas capaces de gestar vida. Estas
licencias, en su duracion original era de 8 semanas. Luego, con la Ley 24 de 1986
se extendié la licencia a las madres adoptantes. Desde esa fecha, en adelante, el
nimero de semanas otorgadas a las madres bioldgicas y adoptantes vario. Primero
paso a 12 semanas (Ley 50 de 1990), luego a 14 (Ley 1468 de 2011), y finalmente
a 18 (Leyes 1822 de 2017 y 2114 de 2021).

Mientras todas las leyes antedichas estuvieron vigentes, nunca se sembré un solo
manto de duda sobre lo siguiente: las personas gestantes tienen derecho a la licencia
de maternidad porque (i) es necesario que su cuerpo se recupere luego de un parto
natural, (ii) es imperioso proteger su derecho al minimo vital, y (iii) estas personas
deben otorgar los cuidados debidos a sus hijos, por lo menos, en sus primeros meses
de vida. Esto permite pensar que las personas gestantes, en términos precisos,
siempre han estado protegidas de manera implicita por el legislador. Por ello, es
altamente complejo sostener que este ultimo, en el articulo demandado, desconoci6
los derechos de las personas que, no reconociendose en las categorias de mujer,
trabajadora o madre, tenian la posibilidad de gestar.

En otras palabras, estimo que el enfoque de la sentencia de tildar al legislador
preconstitucional de 1950 (afio en que se sancionO el Decreto 2663, Cddigo
Sustantivo del Trabajo) como discriminador del grupo omitido fue inapropiada.
Esto, por cuanto la proteccién a la maternidad fue fundada en la capacidad bioldgica
de las mujeres de gestar. Frente a esto, el reproche deviene mas en una adecuacion
del lenguaje frente a las personas con identidades de género diversas que tienen la
capacidad de gestar. Sin embargo, no puede perderse de vista que con
independencia de un lenguaje inclusivo desde siempre las personas gestantes
estuvieron protegidas por la norma. Lo que no ocurri6 -por ejemplo- con las madres
adoptantes que solo hasta la Ley 24 de 1986 pudieron hacerse beneficiarias de la
licencia de maternidad.

Destaco, ademas, que la adicion a la norma incluida en la parte resolutiva ademas
de innecesaria apenas constituye un intento por avanzar en el reconocimiento del
derecho a la identidad de género de los hombres trans y las personas no binarias
sacrificando e invisibilizar las luchas que histéricamente ha tenido el movimiento
feminista en el &mbito publico y privado para contrarrestar los problemas que
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enfrentan las mujeres en el mercado de trabajo y que se relacionan, principalmente,
con su capacidad reproductiva y el rol de cuidado que se les ha asignado.

Es importante recordar que, aunque en sus inicios las politicas relacionadas con las
licencias parentales tenian como principal objetivo garantizar la salud de las madres
y sus hijos recién nacidos, posteriormente se fueron enfocando también en su
importancia para los derechos de las mujeres y la igualdad de género, pues
constituyen un medio para que las mujeres puedan conciliar su trabajo con su vida
familiar.32 Ademas, la proteccion adecuada a la maternidad resulta esencial para
prevenir y reducir la pobreza, promover la salud y el bienestar de las madres y sus
hijos, lograr la igualdad de género y promover entornos de trabajo adecuados para
hombres y mujeres.33

Los resultados de estas importantes luchas por los derechos de las mujeres se
pueden ver reflejadas, a nivel internacional, en los diversos tratados internacionales
que reconocen una proteccion especial a la mujer embarazada®* y en los tres
convenios que ha adoptado la Organizacion Internacional sobre la proteccion de la
maternidad: el Convenio 3 de 1919, el Convenio 103 de 1952 y el mas reciente, el
Convenio 183 del 2000. Este altimo incorpora estandares de proteccion a la
maternidad que promueve que las mujeres puedan combinar los roles productivo y
reproductivo, 3*° de tal forma que este Gltimo no afecte su seguridad econémica y
laboral.31® En particular, el Convenio 183 en su articulo 4 incluye expresamente el
derecho a una licencia de maternidad de al menos catorce semanas.

Asi pues, con independencia de la autopercepcion del género, lo cierto es que
existen discriminaciones y desigualdades que sufren otros grupos también
histéricamente vulnerados como “las mujeres por el hecho de ser mujeres, las
cuales estan estrechamente vinculadas con su funcion reproductiva y su
responsabilidad de cuidadoras del entero grupo familiar'>'". Dicha discriminacion
se relaciona directamente con su rol reproductivo y de cuidado. Lo cual, ha
justificado diversas luchas feministas y la proteccion a la maternidad, asunto que la
Corte no podia desconocer.

812 Cfr. Canaan, Serena, et al. "Maternity leave and paternity leave: Evidence on the economic impact of legislative
changes in high income countries." (2022)., p. 4

313 1LO. World social protection report. Universal social protection to achieve Sustainable Development Goals. 2017-
19., p. 28. (Traducci6n propia)

314 Al respecto: (i) en el articulo 15.3.a) del Protocolo San Salvador se establece que los Estados se comprometen a
“[c]onceder atencion y ayuda especiales a la madre antes y durante un lapso razonable después del parto”; (ii) el
articulo 12.2 de la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer
establece que los Estados “garantizardn a la mujer servicios apropiados en relacion con el embarazo, el parto y el
periodo posterior al parto, proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario, y le aseguraran una nutricion
adecuada durante el embarazo y la lactancia”; (iii) el articulo 10.2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales incorpora una proteccion especial a las madres “durante un periodo de tiempo razonable antes
y después del parto” y se afirma que durante este lapso “a las madres que trabajen se les debe conceder licencia con
remuneracion o con prestaciones adecuadas de seguridad social” y (iv) en el articulo 25.2 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos se afirma que “la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales”.
315 1LO. World social protection report. Universal social protection to achieve Sustainable Development Goals. 2017-
19., p. 60. (Traduccion propia)

316 |LO. Maternity protection at work: a key human right to prevent maternal mortality and morbidity., p.2.
(Traduccion propia)

317 voto parcialmente disidente de la jueza Elizabeth Odio Benito. Vicky Hernandez y otros vs Honduras. Sentencia
del 26 de marzo de 2021 (Fondo, Reparaciones y Costas).
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En hilo con la anterior, considero que existia otra formula de resolutivo menos
lesiva del margen de configuracion del legislador. Esto es, la norma era exequible
pura y simple pues toda persona gestante ya era destinataria de los beneficios del
fuero de maternidad por el potisimo hecho de que tanto en la realidad como ante el
sistema de salud el nacimiento y la gestacidn no se puede ignorar tan solo por como
se percibe el gestante. Asi, es claro que la norma no fue concebida con un animo
discriminatorio pues tuvo como punto de partida una realidad basada en la
capacidad reproductiva.

Tercero. La sentencia establece, en su fundamento juridico 110, la siguiente regla:
“[e]n relacion con las personas adoptantes y con la finalidad de concretar el
acceso de este grupo a la prestacion, la Sala advierte que seran estas personas
quienes definan autbnomamente por una sola vez y de manera individual la forma
en que ejerzan el rol de cuidado protegido por la norma, para acceder a la licencia
respectiva en las mismas condiciones previstas para las madres y padres
adoptantes” 38

Esta es una regla que se toma de la Sentencia C-415 de 2022, en la que se discutia
sobre el acceso a las licencias por parte de parejas adoptantes del mismo sexo. Esta
férmula se adoptd porque, entre otras cosas, ambos miembros de la pareja no
pueden, bajo ninguna circunstancia, percibir, por ejemplo, dos licencias de
maternidad derivada del mismo nacimiento u adopcion. No obstante, considero que
el resolutivo no podia extrapolarse, sin mas, al caso resuelto en la Sentencia C-324
de 2023 en el que claramente una persona no binaria o u hombre trans tiene la
posibilidad bioldgica de ser gestante.

En efecto, la regla aludida podria, en el caso de parejas adoptantes cuyos miembros
tienen identidades de género diversas, plantear algunos desafios que la sentencia no
alcanzo a dimensionar. Para explicar el punto, en la practica piénsese en un hombre
trans y una mujer cisgénero que, siendo pareja, deciden adoptar. En ese caso,
¢,coémo deberian repartirse los roles del cuidado y las licencias previstas en la norma
objeto de censura? Lo ldgico seria que el hombre trans, en tanto asumié ante la
sociedad una identidad de género masculina, goce de la licencia de paternidad, al
tiempo que la mujer cisgénero goce de la licencia de maternidad. Con todo, a partir
de la regla establecida en la sentencia, el hombre trans adoptante podria percibir
una licencia de maternidad, si asi lo decide. En esta Ultima hipotesis, ¢puede
admitirse que una persona que se reconoce a si misma como hombre, y que decide
adoptar con su pareja, decida por su propia voluntad recibir los beneficios de una
licencia de maternidad?, ;esa no seria una instrumentalizacion de la norma, con el
objeto de buscar un beneficio particular?

En ese orden, estimo que resulta intrusivo en la intimidad de las personas con
identidad de genero diversa tomar una posicion frente a su rol familiar, pues esta
opcion solo le concierne a cada persona. Esto es, si una persona ha asumido ante la
sociedad una identidad de genero especifica (como la de hombre o mujer o ninguno
de ellos), espera recibir el tratamiento que ello comporta. Asi, era necesario ahondar

318 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-324 de 2023. Fundamento juridico 110.



Expediente D-15103 68

en estos posibles escenarios a efectos de definir una regla respetuosa de las licencias
de las parejas adoptantes, que era una discusién mucho mas compleja y profunda
que la relacionada con las parejas que tienen hijos bioldgicos.

Por lo expuesto, dejo consignada mi aclaracién de voto.

Fecha ut supra.

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DE LA MAGISTRADA
CRISTINA PARDO SCHLESINGER
A LA SENTENCIA C-324/23

Expediente: D-15.103

Asunto: Demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 236 (parcial) del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, modificado por el
articulo 2° de la Ley 2114 de 2021.

Magistrado Sustanciador: )
JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ

Con el debido respeto por las decisiones de la mayoria, salvo mi voto en el asunto
de la referencia, por las razones que enseguida paso a exponer.

Considero que la normativa demandada concedia el derecho con base en el
concepto de “sexo” y no con base en el concepto de género o de orientacion sexual.
Esto en si mismo no implicaba una discriminacion pues, con base en este criterio,
en cualquier caso la persona embarazada cuando diera a luz tendria derecho a la
licencia, sin ninguna discriminacion. En tal virtud, no compartio el
condicionamiento afiadido a la disposicion.

Estimo que en ningun caso se opone a que, en desarrollo del derecho fundamental
al libre desarrollo de la personalidad reconocido en la Constitucién Politica, toda
persona se adscriba a la condicion de género a la que subjetivamente se perciba
orientada. No obstante, estim6 que cuando la titularidad de un derecho dependa
inescindiblemente del factor objetivo concerniente al sexo, como es un hecho
notorio en el caso de la maternidad, el ordenamiento juridico no puede tener
proscrito referirse exclusivamente al mismo, como criterio biologico de
determinacion del otorgamiento de la prestacion.
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Lo anterior, a mi juicio, es especialmente importante en relacion con aquellos
derechos que han sido conquistas historicas de las mujeres en su lucha por su
igualdad, libertad y dignidad, consagrados en la Convencién de la CEDAW y en
otros convenios internacionales que forman parte del blogue de constitucionalidad
en sentido estricto. Pretender asignar estos derechos con fundamento en
orientaciones de género distorsiona su titularidad y oculta estos logros.

En los casos concretos en que las licencias asociadas a la maternidad eventualmente
no fueran reconocidas por las entidades responsables a personas con orientacion de
género no coincidente con el sexo femenino, estimo que la Corte debi6 indicar que
la simple certificacion médica relativa al parto debi6 tenerse como fundamento de
su otorgamiento, sin necesidad de condicionamiento alguno.

En los términos anteriores dejo expresadas las razones de mi discrepancia.
Fecha ut supra,

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada



