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RESUMEN

Este proyecto tiene como propdsito dar a conocer una serie de situaciones que se estan
presentando en la actualidad como consecuencia de los cambios sociales y de la identidad
sexual. Con este proyecto buscamos analizar el reconocimiento de la diversidad sexual en la
normativa colombiana y nos centraremos especialmente en la forma en la que opera la
seguridad social y su correlativo acceso a los derechos y prestaciones que de esta se derivan,
aplicandolo especificamente al caso de los hombres transgénero que han tomado la decision
de gestar. Nuestro escrito tendrd un método de investigacion tedrico-juridica, donde se
analizara la implicacion que tienen los conceptos y definiciones de categorias sexuales en el
plano normativo colombiano; teniendo como base el reciente fallo de la Corte Constitucional
sobre la aplicacion de la licencia de maternidad a las personas no binarias y hombres

transgénero gestantes.

Palabras clave: Hijo biologico, Hombre transgénero, Licencia de maternidad. Mujer,

Persona gestante, Seguridad social, Transexualidad.



ABSTRACT

The purpose of this project is to present a series of situations that are currently arising because
of social changes and sexual identity. With this project we seek to analyze the recognition of
sexual diversity in the Colombian regulations, and we will focus especially on the way in
which social security operates and its correlative access to the rights and benefits that derive
from it, applying it specifically to the case of transgender men who have made the decision
to gestate. Our work will have a theoretical-legal research method, in which we will analyze
the implications of the concepts and definitions of sexual categories in the Colombian
normative level, based on the recent ruling of the Constitutional Court on the application of

maternity license to non-binary persons and pregnant transgender men.

Key words: biological child, maternity leave, pregnant person, social security, transgender

man, transsexuality, women.



0. INTRODUCCION

Colombia es un pais que histoéricamente ha sido conocido por su arraigo a la cultura y
creencias conservadoras, lo que lo aleja de ser un referente internacional en el tema de la
diversidad sexual. A pesar de esto, Colombia ha realizado avances en pro del reconocimiento
de la diversidad sexual y de los derechos de las personas que pertenecen a la comunidad
LGBTIQ+!; sin embargo, hoy en dia existen multiples vacios o lagunas que crean grandes
retos al momento de hablar de un ejercicio de los derechos plenos y en igualdad de

condiciones para todas las personas, independientemente de su género.

Recientemente la Corte Constitucional emitié una sentencia la cual es considerada un avance
significativo en materia de diversidad sexual y acceso al derecho de las personas con
identidades de género diversas. Se trata de la Sentencia C-324 de 2023. Esta providencia fue
derivada de una demanda al articulo 236 del Codigo Sustantivo del Trabajo (CST), que es el
que regula la licencia de maternidad, de paternidad y parental flexible compartida en
Colombia. Aquella norma fue demandada a razén de que en ella se usan los vocablos
“madre”, “trabajadora” y “mujer”, lo cual, visto desde una perspectiva de género, podria

provocar un vacio respecto al acceso de los hombres trans y personas no binarias, capaces de

gestar, a las prestaciones econdmicas a las que se tiene derecho derivado del parto.

Es por esto que el caso especifico por analizar en este trabajo es el de los hombres
transgénero, quienes, a pesar de ya haber pasado por un proceso de transformacion, conservan
el aparato reproductor femenino y han tomado la decision de gestar. Y en relacion con esto,
a través del método de investigacion teorico-juridica, analizar si efectivamente se esta
limitando el derecho fundamental a la igualdad en Colombia por el uso de ese lenguaje y qué

tratamiento le han dado otros paises a este acontecimiento.

! Segun la Organizacién Internacional del Trabajo (2022) LGBTIQ+ es el acronimo de personas Lesbianas,
Gays, Bisexuales, Transgénero, Intersexuales y Queer. El signo + representa a las personas con una orientacion
sexual, una identidad de género, una expresion de género y caracteristicas sexuales diversas que se identifican
a si mismas utilizando otros términos (p. 4).



Nos resulta importante este punto de andlisis pues consideramos que el derecho debe
adaptarse a las realidades sociales y a los cambios que se van presentando con el tiempo, lo
cual, entre muchas otras cosas, implica el reconocimiento de derechos de las personas
transmasculinas. Para hacerlo efectivo, es necesario implementar en el sistema juridico
colombiano mecanismos que permitan el acceso de todas las personas que, por el hecho de
cumplir los distintos requisitos establecidos por la ley, tienen derecho a las prestaciones

econdmicas brindadas por el sistema de seguridad social en salud.

La problematica planteada resulta relevante para el derecho colombiano en tanto existe la
duda de a qué tipo de prestacion econdmica derivada de la gestacion tendra derecho, entonces,
la poblacion previamente delimitada, y si esta se corresponde con el principio de igualdad

establecido en la Constitucion Politica y demas normas colombianas que lo regulan.

Ahora, consideramos que puede ser relevante el analisis de este tema para la Universidad
EAFIT y la escuela de Derecho, puesto que la institucion cuenta con una declaracion de
compromiso con la diversidad, la inclusion y el pluralismo. Esta tiene entre sus lineas de
trabajo divulgar, sensibilizar y promover el cambio cultural en la comunidad universitaria en
temas de género, diversidad e inclusion. Creemos que el hecho de tratar este tema, que para
algunos puede resultar polémico, ayudara a darle visibilidad a las brechas existentes en esta
materia. Ademas, puede ayudar a través del conocimiento a entender que esta es una situacion
real, perteneciente a la sociedad en la que vivimos y nos desarrollamos, haciendo que también
recaiga en nuestras manos la responsabilidad de reconocerla y afrontarla de una manera que

no vulnere los derechos de ningun individuo de nuestra sociedad.

Para dar alcance al objetivo de esta investigacion, en primer lugar se definiran los conceptos
necesarios para poder entender, por un lado, la diversidad de género, y por otro, las licencias
derivadas del parto. En segundo lugar, se hara un breve recuento del avance historico que ha
tenido la figura juridica de la licencia de maternidad en Colombia para poder llegar a la
actualidad, donde, a través de la sentencia ya mencionada, se discuta un posible cambio de
paradigma de esta prestacion econdémica a la luz de los principios constitucionales. En tercer
lugar, se hara un breve andlisis de derecho comparado acerca de esta figura, que nos permita

evidenciar el tratamiento que otros paises le han dado a esta situacion en particular. A modo



de conclusion, propondremos una breve reflexion sobre la evolucion juridica y social que esta
sentencia implica en la realidad de nuestro pais, teniendo como base el resultado de la
investigacion realizada, determinando si esta cumple con la finalidad de ayudar a la
visibilizacion de uno de los tantos limites materiales que esta minoria de nuestra sociedad

padecen.



1. OBJETIVOS

1.1. OBJETIVO GENERAL

Analizar el acceso de los hombres trans gestantes a la prestacion econdmica de licencia de

maternidad otorgada por el sistema de seguridad social en salud en Colombia.
1.2.  OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Brindar al lector herramientas que le permitan comprender el estado de la legislacion
colombiana en materia de seguridad social desde la perspectiva de la identidad de

género, especificamente el caso de los hombres trans gestantes.

e Realizar un andlisis de derecho comparado de las licencias derivadas del parto en
otros paises del mundo y su aplicacion a casos de hombres trans gestantes o que

dieron a luz, en relacion con el caso colombiano.

e Demostrar la necesidad e importancia de adaptar la legislacion colombiana a las

nuevas realidades sociales como la diversidad sexual y de género.
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2. CAPITULO 1: DEFINICIONES PRELIMINARES EN
MATERIA DE GENERO Y LICENCIAS
CONSAGRADAS EN LA NORMATIVIDAD
COLOMBIANA

Para comenzar con el analisis de nuestro trabajo de grado, es necesario definir algunos
conceptos basicos que seran usados a lo largo de este, teniendo en cuenta que estos pueden
resultar poco conocidos o confusos debido a la multiplicidad de teorias y pensamientos que
influyen en su definicion. En este andlisis se usara para cada concepto la definicion que
consideramos es mas acorde a la perspectiva que buscamos vislumbrar, haciendo uso de

definiciones dadas principalmente por la jurisprudencia colombiana y la doctrina.

2.1. DE LA DIVERSIDAD EN MATERIA DE IDENTIDAD SEXUAL Y
GENERO

2.1.1. Género

De acuerdo con la Corte Constitucional (2016), el género puede ser definido como una
“construccion social referida a las identidades, las funciones y los atributos construidos de la
mujer y el hombre y al significado social y cultural que se atribuye a esas diferencias

biologicas™ (p. 10).

El concepto de género, para la Organizacion de las Naciones Unidas — Mujeres (s.f.) se
entiende como “los roles, comportamientos, actividades, y atributos que una sociedad

determinada en una época determinada considera apropiados para hombres y mujeres” (parr.

1.

El término género se refiere a las ideas, normas y comportamientos que la sociedad ha
establecido para cada sexo, el valor y el significado que a este se asigna. En otras palabras,
“el género es una construccion social y cultural que asigna a las personas unos roles y

conductas esperadas dependiendo de si se es hombre o mujer. Establece qué se entiende por
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femenino y por masculino en cada sociedad” (Ministerio de Justicia de Colombia, 2008, p.

12).
2.1.2. Sexo

Para el Instituto Nacional de Las Mujeres del Gobierno de México (s.f.), el sexo puede ser

definido como:

(...) las caracteristicas biologicas, anatomicas, fisiologicas y cromosdmicas de la especie
humana, sobre todo relacionadas a funciones de la procreacion. Se suele diferenciar entre el
sexo de mujer y hombre con sus caracteristicas sexuales: las primarias, es decir 6rganos
genitales externos (testiculos, pene, escroto) e internos (ovarios, trompas de Falopio, utero,
vagina); y las secundarias, por ejemplo, vello facial y hombros mas amplios en los hombres,

asi como glandulas mamarias y caderas mas predominantes, en mujeres (parr. 1).

2.1.3. Identidad de género (“gender identify)

La Corte Constitucional en distintas ocasiones se ha pronunciado al respecto de este término.
Sin embargo, con fines practicos usaremos la definicién que mas nos parece acorde a nuestras
necesidades en particular, basada en pronunciamientos tanto a nivel colombiano como

internacional.
Segun los Principios de Yogyakarta? (2006), la identidad de género:

Es la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente profundamente,
que puede o no corresponder 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 través de medios médicos, quirtrgicos o de otra indole, siempre que la

2 Son una serie de principios legales internacionales sobre la orientacion sexual, la identidad de género
y el derecho internacional que comprenden estdndares que todos los Estados deben cumplir. Los
Principios de Yogyakarta prometen un futuro mas promisorio en el que todas las personas que nacen
libres e iguales en dignidad y derechos puedan realizar sus derechos humanos.
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misma sea libremente escogida) (Como cit6 la Corte Constitucional en Sentencia T-099 de

2015 de la, p. 30)

La Corte Constitucional, en su Sentencia T-804 de 2014 también se refiere a la identidad de
género como la “experiencia personal de ser hombre, o mujer o de ser diferente que tiene
cada persona” (ya sea transgenerista, transexual, travesti, transformista, drag queen o king, o

intersexual) y la forma en que aquella lo manifiesta a la sociedad” (p. 1).
2.1.4. Persona Trans

El Informe sobre Personas Trans y de Género Diverso y sus derechos econdmicos, sociales,
culturales y ambientales (2020), establece que: “(...) el término ‘persona trans’ resulta ser el
‘termino paraguas mas frecuentemente utilizado para describir las diferentes variantes de las

identidades de género’ (...)” (Organizacion de los Estados Americanos, pp. 38 - 39)”.

Bajo este entendimiento, el denominador comun de toda persona trans es el hecho de que su
identidad y/o su expresion de genero no se condicen con las “socialmente establecidas” para
el género que les fuera asignado al nacer. Es ampliamente entendido que la letra “T” en la

sigla LGBTI representa el término “trans” como termino paraguas.
2.1.5. Hombre transgénero

Teniendo en cuenta la definicion de persona trans brindada anteriormente, es posible
establecer que un hombre transgénero “es una persona que al nacer fue asignada al género
femenino, y la cual se identifica a si misma en algn punto del espectro de la masculinidad,
cualquiera que sea su status transicional y legal, su expresion de género y su orientacion

sexual” (Colombia Diversa, 2020, p. 53)

Al respecto de esta definicion, la Corte Constitucional en la sentencia T — 099 de 2015 hace
uso de la definicion brindada por los principios de Yogyakarta, segin los cuales los hombres

transgénero:

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
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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 (p. 24).

Para efectos del presente escrito tendremos en cuenta la diferenciacion entre transexual y
transgénero, siendo los primeros los que se sometieron a algin tipo de cirugia de reasignacion
de sexo y los segundos quienes conservan todos sus drganos reproductivos y cuentan con la

posibilidad de gestar.
2.1.6. Persona no binaria

A través del informe de la Organizacion de los Estados Americanos (2020), que fue
mencionado anteriormente, también pudimos recuperar una definicion persona no binaria;

seglin esta organizacion son:

Personas que no se identifican con el género que les fue asignado al nacer, pero que tampoco
se identifican a si mismas como “trans”, ni con ninguna de las categorias identitarias que
suelen incluirse bajo ese término paraguas. Asimismo, hay quienes se identifican como
“trans” —o bajo alguna de las categorias identitarias incluidas bajo ese término paraguas—
que se identifican especificamente por fuera de cualquier categoria que refleje elementos del

binario mujer/hombre.

Entre este universo de identidades y expresiones de género, se encuentran las
personas que se identifican como “personas no binarias”, o bien “personas de genero no
binario” (o genderqueer, sobre todo en contextos angléfonos) entre muchas otras
posibilidades. Cualquiera sea su configuracion fisica de nacimiento, existen personas no
binarias que se identifican con una tnica posicion fija de genero distinta de hombre o mujer.
Otras personas no binarias no se identifican con ningin género en particular, en ocasiones
denominandose personas “agénero”. En ocasiones, estas personas se consideran a si mismas

personas sin género, o bien disienten con la idea misma de género (pp. 43 — 44).



14

2.2. TIPOLOGIA DE LICENCIAS DERIVADAS DE LA GESTACION EN
EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

En virtud de tener claridad sobre el tema que se tratard en el capitulo siguiente, es imperativo
establecer en qué consisten la licencia de maternidad, de paternidad y parental flexible, y el
hijo biologico. A continuacion, se tiene una breve definicion de cada uno con base en la ley

y la jurisprudencia colombiana.
2.2.1. Licencia de maternidad

Actualmente, la licencia de maternidad se encuentra regulada por el articulo 236 del

Sustantivo del Trabajo. Segun este articulo

(..)

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 razén médica: no
puede tomar la semana previa al parto, podra disfrutar las dieciocho (18) semanas en

el posparto inmediato.

b) Licencia de maternidad posparto. Esta licencia tendra una duracion 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 lo. De las dieciocho (18) semanas de licencia remunerada, la semana anterior
al probable parto serd de obligatorio goce a menos que el médico tratante prescriba algo
diferente. La licencia remunerada de la que habla este articulo es incompatible con la licencia
de calamidad doméstica y en caso de haberse solicitado esta tltima por el nacimiento de un

hijo, estos dias seran descontados de la misma.
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Igualmente, en la Sentencia T-014 de 2022 la Corte Constitucional menciona que:

2.2.2.

La licencia de maternidad es, entonces, una medida de proteccion a favor de la madre del
recién nacido y de la institucion familiar. Por un lado, se hace efectiva a través del
reconocimiento de un periodo destinado a la recuperacion fisica de la madre y al cuidado del
nifio o nifia. Por otra parte, se materializa mediante el pago de una prestacion econdomica
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 de su hijo o hija. Asi, esta prestacion cobija
no so6lo a personas vinculadas mediante contrato de trabajo sino a todas aquellas madres
trabajadoras (dependientes e independientes) que, con motivo del nacimiento, interrumpen
sus actividades productivas, siempre que cumplan con los requisitos juridicos para su

reconocimiento (pp. 11 - 12).

Licencia de paternidad

El Codigo Sustantivo del Trabajo actualmente también tiene establecida una licencia para el

padre, en el articulo 236 se establece que:

PARAGRAFO 2o0. El padre tendra derecho a dos (2) semanas de licencia remunerada de
paternidad.

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

compafiera permanente, asi como para el padre adoptante.

El tinico soporte valido para el otorgamiento de la licencia remunerada de paternidad es el
Registro Civil de Nacimiento, el cual debera presentarse a la EPS a mas tardar dentro de los

30 dias siguientes a la fecha del nacimiento del menor.

La licencia remunerada de paternidad estard a cargo de la EPS y serd reconocida

proporcionalmente a las semanas cotizadas por el padre durante el periodo de gestacion.

La licencia de paternidad se ampliara en una (1) semana adicional por cada punto porcentual
de disminucidn de la tasa de desempleo estructural comparada con su nivel al momento de la
entrada en vigencia de la presente ley, sin que en ningin caso pueda superar las cinco (5)

s€manas.
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La metodologia de medicion de la tasa de desempleo estructural sera definida de manera
conjunta por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el Banco de la Republica y el
Departamento Nacional de Planeacion. La tasa de desempleo estructural sera publicada en el
mes de diciembre de cada afio y constituira la base para definir si se amplia o no la licencia

para el afio siguiente.

Se autoriza al Gobierno nacional para que en el caso de los nifios prematuros se aplique lo

establecido en el presente paragrafo.

La Corte Constitucional por medio de la Sentencia T-114 de 2019, concluy6 que:

2.2.3.

La licencia de paternidad desarrolla el principio del interés superior del menor de edad,
consagrado en el articulo 44 Superior y en la Convencién Internacional de los Derechos del
Nifio. Ademas, se erige como una forma de satisfacer el derecho al cuidado que tienen todos
los nifios y nifias, pues reconoce que la presencia activa, participativa y permanente del padre
es fundamental en el desarrollo del hijo. Por ultimo, configura un derecho subjetivo del padre,
como una expresion del derecho a fundar una familia y un mecanismo que permite el
cumplimiento de los deberes que se desprenden de la responsabilidad parental y contribuye
a la erradicacion de estereotipos de género negativos, como que las mujeres son las tinicas

cuidadoras de los nifios en la familia (p. 1).

Licencia parental

El Codigo Sustantivo del Trabajo establece la licencia parental en los siguientes términos:

PARAGRAFO 4o. Licencia parental compartida. Los padres podran distribuir libremente
entre si las 0ltimas 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 determinacién de la madre.
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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 comun acuerdo entre los dos. El tiempo de licencia del padre no podra

ser recortado en aplicacion 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 serda remunerada con base en el salario de quien disfrute
de la licencia por el periodo correspondiente. El pago de la misma estard a cargo del

respectivo empleador o EPS, acorde con la normatividad vigente.

(..)

La licencia parental compartida 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 sancion de la presente ley.

(..)

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.

En relacion con esta licencia en particular, nos resulta valido hacer una reflexion preliminar y es que,
si bien esta no sera objeto de analisis posterior en el presente trabajo, puede resultar util conocer la
figura para que en la revision de derecho comparado se pueda tener una nocioén de como en Colombia
ha funcionado esta en relacion con los demas paises. Resulta valioso anticipar que la figura de la
licencia de maternidad — como en Colombia se denomind — en algunos paises anglosajones se adopto

con un lenguaje mas neutro, llamandose licencia parental.
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2.2.4. Hijo biologico

La Corte Constitucional en la Sentencia T-705 de 2016 mencion6 que los hijos son biologicos
“cuando los padres han contribuido con la mitad de la estructura genética del nino” (p. 20).
A pesar de que este concepto es muy amplio y permite diversidad de situaciones como el
caso de vientres de alquiler, queremos hacer énfasis especial en que, para efectos de esta
monografia, estaremos tratando inicamente los casos de hijos bioldgicos que fueron gestados

por su padre (hombre transgénero).

Una vez claros los conceptos mencionados anteriormente, encontramos de gran importancia
que los sistemas juridicos se adapten a las nuevas realidades sociales para de esta manera
extender su proteccion a las personas que historicamente han sido discriminadas y han visto
sus derechos afectados, en este sentido, encontramos que este es un tema de actualidad, y que
diferentes organizaciones se encuentran realizando esfuerzos para generar conciencia al
respecto. Un ejemplo claro de esto es el Informe sobre Personas Trans y de Género Diverso
y sus derechos economicos, sociales, culturales y ambientales realizado por la OEA (2020);
en el que luego de un analisis exhaustivo de los derechos de las personas trans, se concluye

que los Estados deben:

Ajustar 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 discriminacidn respecto del goce de estos derechos de las personas trans gestantes y a
aquellas quienes inician la etapa de maternidad y/o paternidad, por ejemplo, mediante la
adopcion. En el mismo sentido los Estados deben revisar sus legislaciones internas
asegurandose que no estan basadas en estereotipos sobre el cuidado infantil y el rol primordial

de deber de cuidado de los hijos (p. 198).
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3. CAPITULO 2: EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL
COLOMBIANO EN MATERIA DE LICENCIA DE
MATERNIDAD Y PATERNIDAD

En aras de llegar al punto de analisis que fundamenta el presente escrito, es necesario primero
comprender la forma en la que ha operado la figura juridica de la licencia derivada del parto
en Colombia. Y es que, como previamente fue anticipado, en Colombia actualmente existen
tres figuras de licencias: la de maternidad, la de paternidad, y la parental (flexible y

compartida).

A continuacion, haremos un breve recuento histérico de la figura juridica de la licencia de
maternidad y paternidad, que nos permitird posteriormente embarcarnos en la reciente

sentencia de la Corte Constitucional C-324 de 2023.

3.1. DESARROLLO HISTORICO DEL CONCEPTO DEL DERECHO A
LA LICENCIA DE MATERNIDAD Y PATERNIDAD EN COLOMBIA

De acuerdo con Berrocal Durdn y Reales Vega (2016) “la historia de la normatividad
protectora de la maternidad en Colombia inici6 de forma temprana y tuvo como fundamento
la igualdad entre géneros” (p. 103). Sin embargo, segun Goyes Moreno (2011) la justificacion
para esta regulacion surgié como respuesta a la necesidad de proteger la salud reproductiva
de las mujeres y asegurar su capacidad para concebir hijos sanos. Con esta regulacion se
buscaba evitar las largas jornadas laborales, especialmente nocturnas, ya que estas interferian

con las responsabilidades domésticas de las mujeres (p. 81).

En tltimo término, aquello no suena como una busqueda de igualdad de géneros, sino mas
bien en una proteccion implicita a los empleadores de conflictos futuros. Tanto asi, que, de
acuerdo con Goyes Moreno (2011) estas normas realmente no resultaron en mejoras en las
condiciones laborales de las mujeres; mas bien, dieron lugar a otras formas de empleo que

las marginaban de los derechos legales, como el trabajo en el hogar, el turno nocturno, la
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remuneracion inferior y la subestimacion social de su contribucion productiva (p. 81). De

acuerdo con la misma autora:

La normatividad protectora de la maternidad en Colombia se inicié de manera temprana y se
fundament6 en la conviccion acerca de la inferioridad fisica, intelectual y moral de la mujer

a la cual, al igual que a los menores, habia que guiar y proteger (Goyes Moreno, 2011, p. 82).

Haciendo a un lado el debate sobre el papel de la mujer en la sociedad colombiana de ese
entonces, el cual, pese a ser de suma importancia no sera el objeto principal de este analisis,
nos hace preguntarnos si realmente buscaba permitir una igualdad material frente a las
personas que conciben o si, por el contrario, estaba exclusivamente encaminado a la
proteccion del menor nacido y se veia a la mujer exclusivamente como una herramienta para

el logro de tal fin.

La situacion planteada tiene una relacion directa con nuestro punto de partida, pues
consideramos que la norma debi6 pensarse con ambas finalidades — proteger tanto a la mujer
gestante, como al menor nacido —y el desconocimiento de la primera, deriva necesariamente,
en un desconocimiento de poblaciones como la de los hombres transgénero, quienes pese a
su cambio de identidad sexual conservan drganos que les permite gestar. El hecho de que, en
Colombia, en la actualidad, no est¢ pensado este fendmeno factico desde algo tan
fundamental como lo es el ordenamiento juridico implica una negacion al principio de

igualdad; sin embargo, eso se tratard mas adelante.

En cualquier caso, para efectos de celeridad en el marco del recuento historico de esta
figura, este se dividira en tres partes: las Leyes emitidas antes de 1950; la expedicion del

Codigo Sustantivo del Trabajo y la Reforma Laboral de 1990.
3.1.1. Primera fase: leyes previas a 1950

Esta primera fase inicio en el afio 1938 con la expedicion de la Ley 53 del mismo afio y del
Decreto 1632, que la reglamentaba. La ley mencionada recibié el nombre de “ley protectora

de la maternidad”, debido a que su contenido hacia alusién a la etapa de embarazo, de parto
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y postparto. La autora concluye que el texto presentaba los siguientes beneficios,
prohibiciones y sanciones:
1. Licencia remunerada con una duracioén de 8 semanas o incapacidad entre 2 y 4 semanas
para los eventos de aborto o parto prematuro.
2. Permisos de lactancia de 20 minutos cada tres horas.
3. Imposibilidad de despido por causa de embarazo o lactancia, esto es, 3 meses antes y 3
meses después del parto.
4. Prohibicién de emplear a las mujeres embarazadas en trabajos insalubres peligrosos o
nocturnos por tiempo superior a 5 horas después de las 7 de la noche.
5. Indemnizacion de 90 dias adicionales a la indemnizacion que le corresponda segun el
contrato de trabajo respectivo, en caso de despido injustificado.
6. Indemnizacion multiplicada por dos si el despido era en incapacidad o licencia.
7. Multas entre $20 y $100 para los empleadores que vincularan mujeres embarazadas en
actividades peligrosas, insalubres y nocturnas (Goyes Moreno, 2011, p. 84).

Pese a la inclusion de la normatividad mencionada en el ordenamiento juridico, la sociedad
de ese entonces no tenia como prioridad generar una igualdad respecto de la persona gestante
(para ese momento mujer embarazada) o una proteccion efectiva al menor nacido. Por el
contrario, este sistema no fue pensado como un mecanismo de solucion efectiva o de amparo
real del menor o la persona quien lo gestod, sino que estaba pensado en términos economicos
relacionados con el rendimiento de la produccion y los costos de indemnizacion en que debia
incurrir el empleador a raiz del desacato de la norma o de accidentes relacionados con la

maternidad.
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3.1.2. Segunda fase: nacimiento del Codigo Sustantivo del Trabajo

El Cédigo Sustantivo del Trabajo surgi6 a través de los decretos 2363 y 3743 de 1950
(Codigo Sustantivo del Trabajo)?; en este se continud con la prohibicion establecida por leyes
anteriores en relacion con el despido de la mujer embarazada, pero no se buscaba una
eliminacion de la discriminacion hacia la persona gestante, sino que en cambio buscaba

establecer cierta “discriminacion positiva” para esta poblacion. Como lo menciona Goyes

Moreno (2011):

Hoy se tiene claro que estas disposiciones lo que pretendian, supuestamente, era evitar la
discriminacién contra la mujer, buscando el bienestar de la familia y especificamente de los
recién nacidos, es decir, no son normas para dar ventajas, sino para, evitar las desventajas

derivadas de la condicion femenina (p. 88).

Asi pues, las consecuencias para el empleador derivadas de una vulneracion de los derechos
establecidos para las personas gestantes podian clasificarse en dos: las econdmicas y las
juridicas. Las primeras se aplicaban en los casos donde se diera un despido sin justa causa
durante la época de la gestacion o el post parto, y consistian en “60 dias de salarios, 8 semanas
de licencia de maternidad cuando no se la hubiese tomado y la indemnizacién que le
correspondia segin la duracion del respectivo contrato” (Goyes Moreno, 2011, p. 89).

Mientras que, las consecuencias juridicas consistian en la obligacién del empleador de

3 De acuerdo con Goyes Moreno, (2011), estos decretos diferenciaban cuatro principales situaciones
relacionadas con la proteccion laboral durante el embarazo y la maternidad: (i) El embarazo: consistia en una
proteccion especial de estabilidad laboral a partir del momento en que el empleador tiene conocimiento del
estado de embarazo. El iinico evento que facultaba al empleador para desvincular a la trabajadora eran las justas
causas de los articulos 62 y 63 del CST, teniendo el visto bueno del Inspector del Trabajo. (ii) la licencia de
maternidad o incapacidad derivada del embarazo: tenia una duracion de 8 semanas y esta, a diferencia de la
anterior no era temporal, sino total en tanto el contrato laboral estaba suspendido y no se podia alegar la justa
causa de despido. (iii) el postparto o descansos remunerados durante la lactancia: otorgaba una proteccion de
estabilidad limitada hasta los tres meses posteriores al parto. Tiene las mismas particularidades que la etapa del
embarazo en relacion con la desvinculacion de la trabajadora. Y, (iv) la licencia en caso de aborto por un parto
prematuro no viable: derecho a un descanso remunerado que oscilaba entre dos y cuatro semanas segun criterio
médico. (pp. 88 — 89).
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mantener el puesto de trabajo* en los casos en los que la persona gestante ya estaba haciendo
uso de su descanso remunerado por maternidad o incluso, si se encontraba en una licencia o

incapacidad derivado de su embarazo (Goyes Moreno, 2011, p. 89).

A nuestra consideracion, la fundamentacion de una norma que — supuestamente — estaba
encaminada a proteger a la persona gestante de una discriminacién en el trabajo,
materialmente no estaba siendo efectiva. La consecuencia mas grave establecida para el
empleador se limitaba al pago de indemnizaciones, pero no se estaba dando una reparacion
real ante una vulneracion del principio de igualdad, en tanto era cuantificable en dinero
facilmente para el empleador aquella afectacion y no implicaba el reconocimiento de una

posicion de desventaja.

Aquello llama la atencion, pues nos permite dar cuenta que la vulneracion del principio de
igualdad viene ddndose desde la redaccion de la misma norma juridica. Es comprensible que
para ese entonces en la sociedad colombiana no se previera una proteccion para poblaciones
con diversidades sexuales, pues este es un acontecimiento que apenas ha venido tomando
relevancia juridica en el siglo XXI. Sin embargo, nada obsta para que hoy se haga una
invitacion a darle un mayor reconocimiento a esta problematica a través de educacion sobre

el tema y la sensibilizacion de la amplia diversidad que poseemos los seres humanos.
3.1.3. Tercera fase: la reforma laboral de 1990

A través de esta se “introdujo un cambio en las instituciones juridicas del derecho laboral
proteccionista hacia propuestas flexibles, acordes con el nuevo modelo econémico y
neoliberal que empezaba a implementarse” (Berrocal Duran y Reales Vega, 2016, p. 103).
En lo relativo a la maternidad, esta reforma conservo, en términos generales, la regulacion
que el Codigo Sustantivo del Trabajo ya tenia. Sin embargo, de acuerdo con Goyes Moreno

(2011), se presentaron los siguientes cambios:

4 “Como la disposicion es ambigua y no se establecieron con claridad qué consecuencias le podian sobrevenir
al empleador que no conservara el puesto, el alcance de dicha norma quedod sujeto a la interpretacion que le
otorgara el respectivo administrador de justicia, que bien podia ordenar el pago de la indemnizacién o el
reintegro” (Goyes Moreno, L., p. 89).
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1. La duracién de la licencia de maternidad se incremento6 de 8 a 12 semanas.

2. Lalicencia de maternidad se hizo extensiva a la madre adoptante del menor de siete afios
y al padre adoptante cuando carezca de conyuge o compaiiera.

3. Laposibilidad de la madre trabajadora de ceder al padre una de las semanas de la licencia

de maternidad en la etapa del parto o en la fase inicial del puerperio (p. 95).

Posteriormente, con la aparicion de la Ley 755 de 2002, la llamada Ley Maria, por la cual se
modificd el articulo 236 del Codigo Sustantivo del Trabajo, se establecio “la licencia

remunerada de paternidad a favor del conyuge o del compafiero permanente”.

Pese al avance que esta ley propuso para la normatividad en materia de crianza de los padres,
de manera posterior a su entrada en vigor, fue sometida en distintas ocasiones a analisis de
constitucionalidad. Algunas de estas providencias son las Sentencias C-152 de 2003, la C-
174 de 2009 y la C-663 de 2009. Es por esta razon que en el afio 2021 se sanciond la Ley
2114, la cual tuvo por finalidad modificar el articulo 236 y adicionar el articulo 241A al
Codigo Sustantivo del Trabajo. Por medio de esta ley se ampli6 la licencia de paternidad, y
se creo la licencia parental compartida y la licencia parental flexible de tiempo parcial, las
cuales ya fueron mencionadas de manera somera en el capitulo 1 del presente trabajo de

grado.

Aquella inclusion del padre en la maternidad resulta un avance fundamental en tanto es la
medida que mas se ha podido acercar a una proteccion real en relacion con el fin perseguido
por la norma, tanto del lado del menor, como de lado de la persona gestante, porque reconoce
una necesidad de reparticion de las cargas, teniendo en cuenta el descanso y la crianza del
menor, y no solo delega esa responsabilidad en la persona que da a luz; abriendo asi, la
posibilidad de participacion de otras personas en la maternidad, lo que a su vez es un avance

en pro del principio de igualdad.

Finalmente, para concluir con este apartado, resulta util citar el recuento que hace la Corte
Constitucional en la sentencia C-324 de 2023 sobre la evolucion de las semanas otorgadas

en la licencia de maternidad, asi:
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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 soélo
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 reformo 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 reconocidé que esta proteccion 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 amplié a doce (12) semanas. Ademas, en el
numeral 4° del articulo 236 se incluyé como beneficiario de la licencia al padre trabajador
adoptante sin conyuge o compaiera 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 amplid 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

determiné un periodo de 18 semanas de licencia (2023, p. 42).

Es evidente que, para el momento de creacion de la norma, en la sociedad colombiana no
podia hablarse en términos de “persona gestante”, pues no era una realidad muy visible en
aquella época, sino que todos los textos juridicos usaban los términos “mujer gestante” o
“mujer embarazada” para referirse a la persona que gozaria del fuero de estabilidad laboral
reforzada o de la licencia. Esto a dia de hoy, tenido en cuenta los cambios de la sociedad y
en las distintas clases de familias existentes, nos resulta una exclusion que viola los derechos

a la igualdad de las personas gestantes que no se identifican como mujeres, por las razones
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que mas adelante expondremos a través de la Sentencia analizada. Es por esta misma razon
que a lo largo del presente trabajo se ha usado la expresion “persona gestante”, pues a través
de la presente investigacion buscamos demostrar la importancia del uso de un lenguaje neutro
que fomente la inclusion por razones de género a hombres trans y personas no binarias en las

prestaciones derivadas de la gestacion.
3.2. ANALISIS DE LA SENTENCIA C - 324 DE 2023

Como se mencion6 al inicio de esta monografia, nuestro principal punto de analisis es la
Sentencia C-324 de 2023, por medio de la cual la Corte Constitucional resolvioé una demanda
de inconstitucionalidad del articulo 236 del Codigo Sustantivo del trabajo. Aquella solicitud
se dio pues la norma contiene las expresiones “trabajadora”, “madre” y “mujer”, las cuales,
al ser interpretadas de manera literal, crean un vacio respecto a los derechos de los hombres
transgénero y las personas no binarias que pueden gestar. Los argumentos esgrimidos en la
demanda proponen que la redaccion de esta norma hace un uso incorrecto del lenguaje lo que
genera una omision legislativa, pues considera a las mujeres como el nico sujeto titular de
las prestaciones economicas derivadas de la licencia de maternidad, lo que generaba en una

exclusion de la poblacion de hombres transgénero y personas no binarias que tienen la

capacidad de gestar.
3.2.1. El principio de igualdad

Para poder dar inicio al andlisis de la sentencia, es necesario establecer en qué consiste el
principio de igualdad y cudl es su importancia. En primer lugar, el articulo 13 de la
Constitucion Politica de Colombia, reza lo siguiente:
ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres ¢ iguales ante la ley, recibiran la misma
proteccidon y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o

familiar, lengua, religion, opiniodn politica o filosofica.
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El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara

medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

(..)

A continuacion, se propondra algunas nociones del principio de igualdad, de acuerdo con la
Corte Constitucional. Si bien aquellos apartados no estdn directamente relacionados con el
tema en cuestion, nos son utiles para el andlisis pues proponen una perspectiva y algunos

limites del concepto que ha construido esta corporacion sobre la igualdad en Colombia.

La primera providencia por resaltar es la Sentencia C-082 de 1999. En esta, la Corte
Constitucional establece lo siguiente:
El principio de igualdad se traduce en el derecho a que no se consagren excepciones 0
privilegios que "exceptuen" a unos individuos de lo que se concede a otros en idénticas
circunstancias, de donde se infiere que la real y efectiva igualdad consiste en aplicar la ley en

cada uno de los acontecimientos segun las diferencias constitutivas de ellos (1999, p. 1).

Para el caso concreto resulta valioso este apartado, en tanto nuestro tema especifico es la
maternidad en los hombres transgénero o las personas no binarias. De este tema se podria
derivar una declaracion factica y es que, tanto este grupo poblacional, como las mujeres
cisgénero® gozan de circunstancias bioldgicas idénticas que les permiten hacer uso de sus

organos reproductores femeninos y gestar a quien una vez nacido serd su hijo bioldgico.

Ahora, la segunda sentencia de la cual extraeremos un apartado es la Sentencia C-178 de

2014. En esta

5 De acuerdo con la Sentencia C-099 de 2015, “las personas cisgénero tienen una vivencia que se corresponde
con el sexo asignado al nacer. Cuando el sexo asignado al nacer es masculino y la vivencia de la persona, en
los términos descritos, es masculina, dicha persona es un hombre cisgénero. Cuando el sexo asignado al nacer
es femenino, y la vivencia de la persona también es femenina, dicha persona es una mujer cisgénero” (2015, p.
24).
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La Sala recuerda que este principio es un mandato complejo en un Estado Social de Derecho.
De acuerdo con el articulo 13 Superior, comporta un conjunto de mandatos independientes y
no siempre armonicos, entre los que se destacan (i) la igualdad formal o igualdad ante la ley,
relacionada con el caracter general y abstracto de las disposiciones normativas dictadas por
el Congreso de la Republica y su aplicacion uniforme a todas las personas; (ii) la prohibicion
de discriminacién, que excluye la legitimidad constitucional de cualquier acto (no solo las
leyes) que involucre una distincion basada en motivos definidos como prohibidos por la
Constitucion Politica, el derecho internacional de los derechos humanos, o bien, la
prohibicion de distinciones irrazonables; y (iii) el principio de igualdad material, que ordena
la adopcién de medidas afirmativas para asegurar la vigencia del principio de igualdad ante

circunstancias facticas desiguales (2014, p. 1).

En esta misma linea, aplicando cada una de las proposiciones de igualdad que plantea la
Corte en el apartado previo, podemos concluir que una aplicacion uniforme de la norma
establecida en el articulo 236 del CST, implica que esta cobije a los hombres transgénero y

las personas no binarias.

Si bien a luz de la prohibicion de discriminacion, se podria llegar a pensar que existe una
distincién por razén de género entre los hombres transgénero o las personas no binarias y las
mujeres, en la realidad no se podria concluir tal cosa, pues de acuerdo con las distinciones
realizadas en el primer capitulo de este escrito, el sexo para ambas poblaciones sigue siendo
el mismo; lo que necesariamente nos remite al articulo 13 de la Constitucion Politica, el cual
establece entre otras cosas, que toda persona tiene derecho a vivir una vida sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, lo cual se estaria incumpliendo al realizar tal distincion

y por lo tanto, incurriendo en una discriminacion prohibida.
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Finalmente, respecto de la igualdad material, si bien se esta ante una situacion factica
desigual®, 1a medida afirmativa a realizar resulta siendo la menos compleja pues corresponde
con reconocerle la licencia de maternidad a los grupos poblacionales descritos en el presente

texto.
Finalmente, la Sentencia T-432 de 1992 establece que:

El principio de la igualdad es objetivo y no formal; él se predica de la identidad de los iguales
y de la diferencia entre los desiguales. Se supera asi el concepto de la igualdad de la ley a partir
de la generalidad abstracta, por el concepto de la generalidad concreta, que concluye con el
principio segln el cual no se permite regulacion diferente de supuestos iguales o andlogos y
prescribe diferente normacion a supuestos distintos. Con este concepto sélo se autoriza un
trato diferente si esta razonablemente justificado. Se supera también, con la igualdad material,
el igualitarismo o simple igualdad matematica. La igualdad material es la situacion objetiva

concreta que prohibe la arbitrariedad (1992, p.1).

Del apartado anterior podemos concluir que estamos ante el supuesto de una igualdad
objetiva, pues biologicamente al tomar la decision de conservar los 6rganos femeninos con
miras a su vez a tener la posibilidad de gestar, necesariamente debemos poner a los hombres
transgénero, a las personas no binarias y a las mujeres en la misma categoria juridica en

relacion con la adquisicion de la licencia de maternidad.
3.2.2. De los cargos en contra del articulo 236 del Codigo Sustantivo del Trabajo

Antes de llegar a la conclusion dada por la Corte Constitucional en relacién con la norma
demandada, resulta pertinente esbozar brevemente los cargos por los cuales, segin los

demandantes, la norma resulta inconstitucional.

® Desigual en tanto no se cumple con el estereotipo de género que historicamente se ha tenido para la adquisicion
de la licencia de maternidad, es decir, el género femenino.
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Asi, tenemos que el primer cargo es el desconocimiento del principio de igualdad, como
consecuencia de una omision legislativa relativa. Pues bien, para los demandantes, la norma
no concibe a los hombres trans y las personas de género no binario al usar los vocablos
“mujer”, “trabajadora” y “madre” impidiendo asi su acceso a la licencia en época de parto,
lo que configura una omision legislativa relativa. Argumentan que “tales términos definen a
las beneficiarias de dicha prestacion y refieren expresa y especificamente al género femenino,
con exclusion de las personas que estdn en embarazo del género masculino o de géneros
distintos a aquel” (2023, p. 7). En esta misma linea, “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” (p.7)’.

Para los demandantes, tal argumentacion si retine los requisitos para que se esté en sede de

una omision legislativa relativa de acuerdo con los siguientes aspectos:

e [a omision surge de una disposicion normativa, se encuentra en el articulo 236 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo.

e La norma regula la licencia de maternidad o de época de parto, pero omite a las
personas que, si bien no son “mujeres”, “trabajadoras” o “madres” cuentan con la
misma posibilidad de gestar, por lo que tienen derecho a acceder a los mismos
derechos a la proteccion a la familia y al menor recién nacido otorgados por la licencia
en época de parto a las mujeres cisgénero o adoptantes.

¢ Los demandados consideran que no existen motivos que justifiquen la exclusion de
las personas trans gestantes o no binarias a acceder a los derechos consagrados en el

articulo 236 del CST.

" En la Sentencia C- 324 de 2023 se menciona en su pie de pagina que la Corte Constitucional en Sentencia C-
969 de 2009 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 declaré 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. (p. 7) Por lo que, esta expresion no necesariamente
debe ser siempre entendida de manera estricta en correspondencia con el género que esta proclame, sino mas
bien, en la figura que este represente para los fines del derecho que se busque proteger.
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e La no inclusién de esta minoria por parte de la norma les genera una desigualdad
negativa frente a las mujeres, madres y trabajadoras que si pueden acceder a la
licencia.

e Y, por ultimo, el no hacer extensivos los derechos consagrados en esta norma a las
personas trans gestantes y no binarias, genera una vulneracion a los mandatos
constituciones de igualdad de derechos y oportunidades, al deber de proteccion en
época de parto y a la nifiez, y a la obligacion del estado de adoptar todas las medidas
necesarias para que la igualdad no quede como un principio escrito, sino que se adopte

en la realidad, protegiendo asi los derechos de este grupo poblacional (p. 8).

Por otro lado, el segundo cargo que proponen los demandantes para proponer la
inconstitucionalidad de la norma es que esta incurre en una violacion del principio de
igualdad. Para estos, la exclusion del grupo poblacional “podria obedecer a una decision
consciente del Legislador y que es discriminatoria y contraria al principio de igualdad”. La
argumentacion es la siguiente:
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 gestacion, 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, [los demandantes] 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 basica de la sociedad (Sentencia C-324 de

2023, pp. 9 - 10).

Finalmente, los demandantes formulan en su demanda el cargo de desconocimiento del
derecho a la seguridad social. En tal argumentacion proponen que el derecho a la seguridad

social, en virtud del articulo 48 de la Constitucion Politica, deber ser garantizado a través del
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Sistema General de Seguridad Social; este sistema necesariamente debe incluir coberturas
como la licencia en época de parto, de paternidad, y subsidios por incapacidad temporal,
aplicable sin distincion de raza, sexo u orientacion sexual. Adicionalmente, proponen que
este sistema debe propender una especial proteccion durante el posparto, incluyendo a
hombres trans y personas no binarias. Lo anterior, también respaldado por el principio 13 de
Yogyakarta el cual “exhorta a los Estados a adoptar medidas para asegurar el acceso a la

proteccion social sin discriminacion por identidad de género, sexo o su expresion”.

Con base los anteriores argumentos, los demandantes solicitan que la Corte declare la
exequibilidad condicionada de las expresiones "trabajadora", "madre" y "mujer" en el
articulo 236 del CST, para que hombres trans y personas no binarias en estado de embarazo

también puedan acceder a la licencia en época de parto o maternidad.
3.2.3. El analisis de la Corte Constitucional en la Sentencia

En esta providencia, la Corte recogi6 los cargos por los cuales se habia demandado la norma,
y decidi6 hacer el anélisis en conjunto y simultaneo de estos, pues considerd que el revisar si
se dio efectivamente una omision legislativa y la violacion del principio de igualdad podia
hacerse en conjunto y su resultado, a su vez, le permitiria determinar si se desconoce el

derecho a la seguridad social (2023, p. 46).

La Corte propuso diversos puntos de analisis para poder resolver a cabalidad la cuestion sobre

la constitucionalidad de los términos demandados. Aquellos son:
3.2.3.1. Existe una norma sobre la cual se predica necesariamente la omision

Para esta corporacion es claro que se tiene una norma sobre la cual recae la censura a partir
de los términos “mujer”, “trabajadora” y “madre” que se incluyen en repetidas ocasiones de
la norma. En especifico, se trata del articulo 236 del CST, modificado por el articulo 2° de la
Ley 2114 de 2021 el cual regula las diversas modalidades de licencia a favor de las mujeres
gestantes o adoptantes, sus condiciones y requisitos para su otorgamiento. Es por esto por lo
que, la Corte establece que la omision analizada no es de caracter absoluto, pues no se

cuestiona la completa inactividad del Legislador, si no que por el contrario el reproche de la
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norma esta derivado de la actividad legislativa en la cual se dio una exclusion de personas
que deberian poder acceder a la prestacion, pues cumplen con los roles requeridos en el

ordenamiento juridico (p. 46).

3.2.3.2. La exclusion de las consecuencias juridicas de la norma respecto de aquellos

casos equivalentes o asimilables

En este apartado, la Corte establece que tanto los demandantes como los intervinientes
concuerdan en que las expresiones demandadas fijan como titular de la prestacion a las
mujeres, creando un limite para quienes desempefian roles parentales similares, pero no se
identifican como mujeres por razon de su identidad sexual. Aquello debido a que el lenguaje
utilizado en la norma no es neutro, lo que permite concluir que excluye explicitamente a
personas que no se identifican como mujer, trabajadora o madre y que ejercen un rol parental

equivalente, derivando asi en una discriminacion.

Pese a que el Ministerio de Salud considere que no se estd dando una exclusion textual
derivada de la lectura de aquel apartado normativo, la Corte concluye que debido a la
redaccion de la norma los hombres trans o personas no binarias que pueden gestar, se
presentan situaciones en las que las EPS reconocen la licencia de maternidad a una persona
de genero distinto al femenino, el ADRES no reconoce el pago de esta, por lo cual se ven
obligados a “obtener mediante 6rdenes de tutela el reconocimiento de la licencia de

maternidad” (p. 47).

Por otro lado, se propone la posibilidad de hacer beneficiaria a la persona aludiendo
exclusivamente a su sexo. Sin embargo, esto implicaria forzar a estas personas a renunciar a
su identidad, lo cual va en contra de los principios constitucionales de igualdad, no
discriminacion y dignidad humana “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” (p. 47).

Lo anterior, hizo que la Corte estableciera finalmente que
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A partir de lo expuesto, a juicio de la Sala, los hombres trans y personas no binarias que no
se identifican con la expresion mujer y relacionadas, en efecto, estan excluidas de los
supuestos previstos por el articulo 236 del CST que determinan quienes acceden a la
proteccidn por parto y qué roles parentales estan protegidos. Tal situacidén hace explicita una
disposicion infrainclusiva. En concreto, porque 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.

3.2.3.3. La existencia de un deber especifico impuesto directamente por el

Constituyente al Congreso de la Republica

La Corte Constitucional esboza también los mandatos constitucionales que, a su juicio, serian
desatendidos en caso de que se diera una interpretacion exegética de la norma, que a su vez
conllevaria a un desconocimiento del principio de igualdad, de la prohibicion de no
discriminacion y de la especial proteccion de las personas con otras formas de identidad y de
vivencias de su identidad de género y de su reconocimiento. La vision de la Corte respecto
de tales mandatos nos resulta bastante acertada, es por esta razon que los presentaremos de

manera somera a continuacion:

e Mandato de proteccion a la maternidad y a l1a mujer en la época del embarazo y
del parto: para la Corte esta proteccion deber ser extensible a los hombres trans y
personas no binarias que no se identifican como mujer, pues estos ejercen el mismo
rol parental con independencia de su identidad de género. La Sala ofrece una
explicacion sobre la cual respalda la anterior declaracion, y es que, nos propone dos
razones principales por las cuales se puede hacer extensible a la poblacion ya

mencionada.
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La primera es que las normas que componen el marco constitucional deben ser
sometidas a una interpretacion evolutiva “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,
ideologicos y culturales de una comunidad” (p. 49). Este ejercicio de interpretacion
esta relacionado estrechamente con el principio pro-persona, el cual determina que
“el juez debe aplicar siempre la norma o interpretacion que resulte mas favorable para

la proteccion de los derechos humanos en juego” (p. 49).

La segunda es que la Constitucion esta basada en una interpretacion sistematica de
sus cldusulas pertinentes, por lo que es necesario que se vea como un sistema de
normas que guardan correspondencia logica entre si y para efectos de interpretacion
debe ser abordada de tal forma que no contradiga el contenido de otras disposiciones
constitucionales, sino que por el contrario debe buscar la mayor efectividad de cada
norma. La Corte Constitucional en Sentencia C — 535 de 2012, expresa que: “tal
aproximacion exige la interpretacion de la Constituciéon como un todo armoénico y
coherente, por oposicidn a una interpretacion aislada o contradictoria de las

disposiciones que la integran” (como se citd en Corte Constitucional, 2023, p. 50).

Finalmente, se establece la proteccion de las personas con otras formas identitarias
en materia de seguridad social y es que, todos los Estados a través de sus distintas
entidades deben atender a lo establecido en las normas internacionales 8, pues bien,
la Corte Constitucional tomando fundamentos del bloque de constitucionalidad

propone que se debe garantizar el respeto y la garantia de sus derechos a las personas

8 La Sentencia C- 324 de 2023, al respecto de las normas internacionales, menciona que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha abordado los derechos de las personas con diferentes identidades de género en el
ambito de la seguridad social previamente. Destaca su Opinion Consultiva OC-24/17, en donde hizo referencia
a los Principios de Yogyakarta, especialmente su Principio 13, el cual afirma que todas las personas tienen
derecho a la seguridad social y otras medidas de proteccion social, sin importar su orientacion sexual o identidad
de género. Asimismo, la Corte Constitucional determina que las interpretaciones de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y del Protocolo de San Salvador
pueden considerarse fuentes secundarias y criterios de orientacion para definir el alcance de los derechos
fundamentales constitucionales.
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trans, pero también asi debe hacerse en relacion con las personas con otras identidades

de género.

Mandato de proteccion de los derechos prevalentes de la niiiez y de la familia
como institucion basica de la sociedad: a través de la Sentencia C-415 de 2022, la
Corte recuerda que la licencia remunerada parental no solo busca proteger a las
personas gestantes, sino también la proteccion de los intereses de los nifios, nifias y

adolescentes. La Corte en la Sentencia analizada establece que:
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 (p. 52).

Mandato de proteccion del Estado a la familia: segin la Corte Constitucional, este
mandato estéd estrechamente relacionado con el principio de igualdad, pues el articulo
42 de la Constitucion Politica, que es el articulo que establece la proteccion a la
familia, de acuerdo con las Sentencias T-196 de 2016 y T-105 de 2020 “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” (como se citd en Corte Constitucional, 2023, p. 52). Es por
esto, que haciendo una interpretaciéon evolutiva y conjunta de este precepto
constitucional, la familia concebida por un progenitor con una identidad de género

distinta también debe ser respetada y amparada por el Estado. La Corte finaliza este



37

apartado de su analisis con el siguiente parrafo sobre su reflexion, que a nuestro

criterio resulta sumamente ilustrativo:
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 después del parto, de los derechos prevalentes
de la nifiez y de la familia, con sus formas diversas como institucion basica de la
sociedad. En efecto, las personas que ejercen ese rol parental, sin distincidn, 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 adopcion. 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 (Sentencia C-324 de 2023, p. 53).

3.2.3.4. La exclusion identificada carece de una razon suficiente

Para la Sala que analizé la norma demanda, una vez realizada la anterior exploracion y
habiendo determinado que con los términos anteriores si estdn desconociendo varios
mandatos constitucionales, la exclusion de los hombres trans y las personas no binarias
carece de justificacion. Para poder desarrollar este punto, la Corte hizo la comparacion con
la licencia de maternidad cuando fue concebida por primera vez en contraposicion con la
evolucion que ha tenido hasta el dia de hoy, y es que, esta antes solo estaba pensada para la

madre consanguinea, pero posteriormente esta prestacion se fue ampliando a la madre
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adoptiva, asi como para las familias homoparentales adoptantes. La Corte considera lo
siguiente:
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 Constitucién 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.

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 poblacion que cuenta con especial

proteccion constitucional (Sentencia C-324 de 2023, p. 54).

3.2.3.5. Lafalta de justificacion y objetividad de la exclusion genera una desigualdad
negativa frente a los que se encuentran amparados por las consecuencias de

la norma

Habiendo hecho la reflexion acerca de si efectivamente se estaba dando una exclusioén con
los términos demandados de la norma, y habiendo concluido con esta que si fue una
exclusion, para la Corte es preciso explicar la razon de por qué considera que esa exclusion
es injustificada y vulnera el principio de igualdad. Asi, la Corte recuerda que pese a que sean
las mujeres quienes primero estuvieron cobijadas por esta licencia remunerada “las personas
gestantes que no se identifican como mujeres estan en el mismo supuesto de hecho que las

mujeres [...] porque son personas que tienen la posibilidad de quedar en embarazo, gestar,
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afrontar un parto y desplegar labores de cuidado parental” (Sentencia C-324 de 2023, p. 54).
Ello pues, a criterio de la Corte, el desarrollo de cara al cuidado del menor y la persona
gestante no dependen de la identidad de género de esta ultima (Sentencia C-324 de 2023, p.
54).

Es por esa razon que la Corte considera que con aquella exclusion se estd dando un
incumplimiento a la prohibicion de discriminacion con fundamento en la identidad de género
y al mandato constitucional de proteccion de la familia en todas sus formas. Para este caso
concreto, la Sala argumenta que “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”, por lo que realizar esa distincién no resulta necesario (Sentencia C-324 de

2023, p. 55).

Adicionalmente, se propone en este aparte del andlisis que la diferenciacion, y por lo tanto
la exclusion, de la poblacion de hombres trans y personas no binarias respecto de la licencia
en la época del parto genera desigualdades negativas. La primera siendo la invisibilizacion
de este grupo social y la segunda siendo la desproteccion tanto de la persona gestante o
adoptante, como de los menores, y su nucleo familiar diverso. Para nosotras esta reflexion
puntual que hace la Corte nos resulta particularmente valiosa, pues finalmente esa es la
motivacion primera de realizacion del presente escrito: visibilizar a través del analisis tedrico
— juridico una de las problemadticas que deben afrontar dia a dia las personas que no tienen

una identidad de género que no corresponden con su sexo asignado al nacer.

Es claro para la Corte Constitucional que el grupo poblacional descrito ha tenido
historicamente barreras o limites al ejercicio pleno de sus derechos fundamentales, y es por
esta razon que considera meritorio brindarle una proteccion a través del reconocimiento de
la licencia remunerada en cuestion. La Corte (2023) se refiere a algunas situaciones en las
que esta poblacion se encuentra con barreras que no les permite hacer uso pleno de sus
derechos y que ““se refuerzan por los estereotipos discriminatorios”; algunos de estos son los
procesos de cambios de nombre o sexo en documentos oficiales, la exigencia de que las

mujeres trans cuenten con libreta militar por ser consideradas hombres, la dificultad de
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acceder al sistema de salud, a condiciones laborales dignas y justas , las minimas

posibilidades de ingresar al sistema educativo, entre otras (Sentencia C-324 de 2023, p. 55).

“Uno de los propésitos 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”. Es claro que, para la Corte, una exclusion de este beneficio a una poblacion que
ya ha sido determinada en partes anteriores de este andlisis como merecedora de ello,
“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” (Sentencia C-324 de 2023, p. 56).
3.2.3.6. Vulneracion del derecho a la seguridad social

Aqui, se establece que, de acuerdo con la sentencia C-149 de 1994, la seguridad social
“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)” (como se cité en Corte Constitucional,
2023, p. 57) habiendo diferenciado eso y atendido principalmente al hecho de que es un
derecho constitucional, la Corte recuerda que, en virtud del articulo 48 de la Constitucion
Politica, la seguridad social es un derecho irrenunciable del que el Estado estd a cargo de
velar, coordinar y controlar, teniendo como pilar principal los principios de eficiencia,
universalidad®, solidaridad y sostenibilidad. Por lo que, pese a que las personas con géneros
diversos puedan realizar todos los esfuerzos encaminados a la obtencion de esta licencia
remunerada'?, la realidad es que, si al momento de reclamarla no se expresa ser una mujer,

desde el mismo sistema se estd dando una barrera material de acceso al derecho; esto pues la

® De acuerdo con las Sentencias C-623 de 2004 y C-1024 de 2004 “(...) 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, opinidn politica o filosofica, etc. (...) 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»”

10 Esto es, la afiliacion al sistema de seguridad social, la realizacién de la cotizacion de los aportes que se exigen
para el reconocimiento de esta prestacion y hasta la misma solicitud de la licencia.
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entidad promotora de salud no hara las imputaciones administrativas y presupuestales que
permitan su posterior tramite en el ADRES!'. Desconociéndose asi “la obligacion de
garantizar este derecho fundamental, afectandose la realizacion del principio de

universalidad” (Sentencia C-324 de 2023, p. 58).
3.2.4. Remedio constitucional

Para finalizar con este capitulo, realizaremos un breve recuento de la solucién brindada por

la Sentencia C-324 de 2024 a la problematica ya identificada.

La Corte manifiesta que, de acuerdo con la jurisprudencia, cuando se encuentran resolviendo
un suceso en el que se incurre en una omision legislativa relativa que genera una vulneracion
al principio de igualdad, el remedio brindado consiste en dictar una sentencia por medio de
la cual se conserve la norma demandada y a su vez se incorpore la omision. En el caso en
analisis, la Corte toma en cuenta el criterio brindado por el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico en el cual se concluye que extender el derecho a prestaciones econdmicas derivadas
de la licencia de maternidad a hombres trans y personas no binarias no genera ningtn cargo
fiscal o afectacion a la economia del pais, pues este es un derecho que solo le sera reconocido

a quienes cumplan con las condiciones establecidas por la legislacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte concluye que para eliminar la omision del articulo
236 del Codigo Sustantivo de Trabajo, se ampliara su interpretacion, entendiendo que esta
prestacion debe ser reconocida a los hombres trans y personas no binarias gestantes; por esto,
se declaran exequibles condicionalmente las expresiones “mujer”, “trabajadora” y “madre”,
“en el entendido de que las licencias en la época del parto también son aplicables a los

hombres trans y personas no binarias” (Sentencia C-324 de 2023, p. 59).

Finalmente, con este breve recuento del andlisis de la Corte quisimos resaltar aquellos
aspectos que fueron tenidos en cuenta en la sentencia, y que para nosotras fueron esenciales

en la fundamentacion juridica de aquella decision, la cual impactd enormemente en la

' La Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud - ADRES - es una
entidad creada con el fin de garantizar el adecuado flujo de los recursos y los respectivos controles.
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normatividad que regula la licencia de maternidad y senté un precedente importante en el
tema de la paternidad de hombres trans y personas no binarias. Teniendo claro el contexto de
creacion de la norma, fue posible comprender la evolucion que ha tenido el concepto de
igualdad en la sociedad colombiana; ademads, esto nos permitié identificar una de las medidas
que se pueden implementar para velar por el efectivo cumplimiento de este derecho, como lo

fue la mencionada en parrafos anteriores.

Por ultimo, nos parece importante destacar como a través del analisis de constitucionalidad
de una norma juridica, se puede lograr la revision del uso del lenguaje que ha sido usado
histéricamente en los textos juridicos — e incluso también en la vida cotidiana —'2. El analisis
de esta sentencia nos permitid entender también, la importancia que tiene algo tan
fundamental como es el lenguaje, pues un uso incorrecto puede repercutir en problematicas

méas complejas, como es la exclusiéon de minorias en la sociedad '°.

12 i bien la inclusion no solo radica en el uso del lenguaje, este un pilar importante en la construccion de esta,
pues la comunicacion es inherente a los seres humanos debido a su rol en la vida en sociedad. Por la razon
mencionada, se considera importante prestar particular atencion al uso del lenguaje pues el no hacerlo tiene
como consecuencia situaciones de exclusion como la presentada en este trabajo de grado.

13 Si bien en el caso en analisis hacemos referencia a minorias sexuales o identitarias, el uso incorrecto del
lenguaje también puede crear situaciones excluyentes en minorias por razones de raza, etnia, capacidad
cognitiva o funcional, culturales y religiosas.
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4. CAPITULO 3: RECONOCIMIENTO DE LA LICENCIA
DE MATERNIDAD/PATERNIDAD EN HOMBRES TRANS
EN OTRAS LEGISLACIONES

Una vez realizado un breve analisis histérico de la licencia de maternidad, de paternidad y
parentales en el caso de Colombia, se hace necesario establecer cual es el tratamiento de estas
anivel mundial, pues este nos brindara las herramientas necesarias para determinar si al igual
que en el caso colombiano, otras legislaciones han realizado esfuerzos encaminados a
extender a los hombres transgénero gestantes derechos que, hasta hace pocas décadas, eran

exclusivos de las mujeres.

La licencia de maternidad surgid a nivel internacional a partir de la adopcion del Convenio
sobre la proteccion de la maternidad de 1919 por parte de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT); este, en un principio, se cred con el objetivo de brindar proteccion a las
mujeres antes y después del parto. Para el afio 1952 se realiz6 una revision al texto en la que,
por ejemplo, se aumentaron a 12 el nimero minimo de semanas que debe durar la licencia de
maternidad. Posteriormente, en el afio 2000 se adoptd un nuevo lineamiento al respecto y, de
nuevo, se aumentd el minimo de semanas a 14. Esta disposicion en la actualidad es
garantizada por la mayoria de los paises, pues segiin informacion brindada por la OIT en el
informe politico titulado “La maternidad y la paternidad en el trabajo. La legislacion y la
préctica en el mundo”, para el afio 2014, de 185 paises analizados, 98 cumplian con garantizar

como minimo 14 semanas de licencia de maternidad (p. 3).

Respecto de la licencia de paternidad, es posible establecer que, a diferencia de la licencia de
maternidad, esta no surgié por medio de la adopcion de un Convenio, sino que fue una
respuesta a los cambios de la sociedad y a las nuevas composiciones familiares. Este tipo de
licencias comenzaron a surgir desde finales del siglo XX y tuvieron su auge en el siglo XXI,
en la medida en que se ha ido reconociendo la importancia de que los padres formen parte
activa de la vida de sus hijos. A pesar de que esta no surgio directamente de un Convenio, la
Resolucioén relativa a la igualdad de género como eje del trabajo decente, adoptada por la

Conferencia Internacional del Trabajo (CIT) del 2009, inst6 a los gobiernos a tomar medidas
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que permitan equilibrar las responsabilidades familiares y laborales de hombres y mujeres,

haciendo uso de herramientas como la licencia de paternidad.

Como se menciond anteriormente, en €l caso de Colombia, la Corte Constitucional en la
Sentencia T-114 de 2019 establecid que por medio de la licencia de paternidad se busca
proteger el interés superior del menor y a su vez erradicar estereotipos ampliamente
arraigados en la sociedad, como que las mujeres son las encargadas del cuidado de los hijos.
En este mismo sentido, la Organizacion Internacional del Trabajo, en el afio 2014 en el

informe mencionado anteriormente establecio que:
Las investigaciones indican una relacion entre la licencia del padre, la participacion de los
hombres en las responsabilidades familiares, y el desarrollo infantil. Los padres que hacen
uso de la licencia, en especial los que toman dos semanas o0 mas inmediatamente después del
parto, tienen mas probabilidades de interactuar con sus hijos/as pequefios/as. Ello puede tener
efectos positivos sobre la igualdad de género en el hogar y en el trabajo, y ser indicio de
cambios en las relaciones y en la percepcion de los roles de los progenitores, asi como en los

estereotipos predominantes (2014, p. 7).

Debido a la importancia que tiene la licencia de paternidad en la actualidad, para el afio 2020
se estimaba que aproximadamente 105 paises contaban con leyes que regulaban este derecho.
A pesar de que esta licencia ya se encuentra reconocida en muchos paises y que se contempla
como un derecho tanto de padres como hijos, al compararla con la licencia de maternidad se
encuentra una diferencia importante respecto del tiempo de duracioén de cada una. Esto pues
la de maternidad en promedio dura 14 semanas, es decir, 98 dias, mientras que hasta el 2020
se calculaba que, en promedio, la licencia de paternidad dura 5 dias (Grupo Banco Mundial,

2020, p. 9). Las estadisticas mencionadas se pueden observar la siguiente grafica:
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Figura 1. Duracion media de las licencias remuneradas por region.

Asia oriental y Europa y Ingreso alto: América Latinay Oriente Medio y Asia Africaal
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Fuente: Figura tomada de Grupo Banco Mundial. (2020). Mujer, Empresa y el Derecho 2020. Mujer, Empresa
y el Derecho. Washington, DC: Banco Mundial.

También consideramos necesario mencionar que, si bien en Colombia la licencia parental
consiste en la posibilidad que tienen los padres de distribuir las tiltimas semanas de la licencia
de maternidad segun su preferencia o necesidad; la mayoria de las legislaciones la contempla
como una licencia que permite a los padres tener con sus hijos, mas tiempo del otorgado por
medio de las licencias de paternidad y maternidad (OIT, 2014, p. 7). La creacion de esta
licencia, al igual que en el caso de la licencia de paternidad, surgi6 de la necesidad de que

los padres o madres formen parte activamente en la crianza de sus hijos.

Uno de los primeros acercamientos a la licencia mencionada se dio en el afio 2000 por medio
del Convenio 183 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en la que se reconocid
su importancia para el correcto desarrollo de los menores, pues este periodo permite crear
lazos mas fuertes entre los padres y sus hijos, ademas de mejorar la calidad de vida del menor.
En algunos estudios se ha demostrado que, con esta, se disminuye la mortalidad infantil e

incluso la violencia intrafamiliar (UNICEF, 2019, p. 2).

Otro aspecto que consideramos importante mencionar es que en algunas legislaciones no se
contempla la existencia de licencia de paternidad, maternidad y parental, sino que la inica
licencia existente es la parental, y depende de los padres el uso que le otorguen a esta y como

se distribuye.

Una vez hecho este breve recuento historico del surgimiento de las tres licencias, es necesario

determinar como se aplican en los casos en los cuales la persona gestante es un hombre trans,
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teniendo en cuenta que si le otorgan la licencia de paternidad, teniendo como argumento su
identidad de género, se podria generar una afectacion a sus derechos. Esto debido a que el
tiempo de licencia seria mucho menor al que normalmente obtiene una mujer gestante, lo que
a su vez podria interferir con el desarrollo del menor. Para esto, se analizara la legislacion de
algunos paises en los que se ha dado un breve acercamiento a la regulacion de estas

situaciones:
4.1. Suecia

En el afio 1974, Suecia con la Ley de Permiso Parental o Foridldraledighetslagen, se convirtid
en el primer pais del mundo en reemplazar la licencia de maternidad por la licencia parental.
Esta ley ha sido reformada en multiples oportunidades, en algunas se ha aumentado el tiempo
de licencia y en otras se han establecido ciertas reglas que prohiben la transmision de un
numero de dias al otro padre. En la actualidad, esta ley brinda los mismos derechos a padres
y madres para que ambos tengan la misma oportunidad de estar presente en los primeros
meses de vida de sus hijos. La licencia parental actual consiste en un total de 480 dias pagos
para ambos padres, es decir, a cada uno le corresponde un total de 240 dias, de los cuales 90
son intransferibles y de obligatorio disfrute. El pago de esta prestacion es hecho por la
Agencia de Seguridad Social de Suecia y el calculo para este se realiza de la misma manera

para ambos padres (Lapefia. A., 2018, pp. 23-29).

En el afio 2013, como consecuencia de los cambios sociales que se venian presentando,
Suecia dio inicio a un estudio publico para determinar como se debia regular la paternidad
trans, buscando de esta forma, no vulnerar los derechos de esta poblacion. El estudio fue
publicado en el ano 2016 y uno de los puntos mas relevantes encontrados por este fue que las
personas consideraban que las madres en algunas ocasiones contaban con una posiciéon mas
favorecedoras que los padres, por lo cual, un hombre trans que hubiera dado a luz, podria ver
su situacion desmejorada si le reconocian los derechos del padre y no de la madre; debido a
esto, la investigacion sugiri6é que los hombres trans que dieran a luz no debian ser excluidos
de los beneficios a los que tienen derecho las madres, y por el contrario, les debian hacer

extensivos estos derechos. El estudio concluyo que en el caso de los padres trans se debia



47

crear una categoria hibrida, en la que se tuvieran en cuenta los géneros pasados y actuales

para determinar su posicion legal (Alaattinoglu & Margarita, 2023, p. 614).

De manera posterior a este estudio y teniendo en cuenta los resultados obtenidos, se present6
un proyecto de ley en el que se establecia, entre otras, que los hombres trans que dieran a luz
debian ser registrados como el padre del menor, pero los derechos que se le otorguen son los
mismos que los de las madres. Debido a esto, las autoras Alaattinoglu & Margarita se refieren
a los hombres trans que dan a luz como “el padre maternal”!'* pues son padres que tiene los
mismos derechos que las madres (2023, p. 615). Este proyecto de ley fue aceptado en el afo

2018 por el Parlamento Sueco y actualmente se encuentra vigente.

Una vez realizado una breve contextualizacion sobre la regulacion de Suecia en materia de
licencias parentales y el reconocimiento de la paternidad de personas trans, es posible
concluir que se presentan dos situaciones que permiten que los hombres trans que den a luz
no vean sus derechos afectados. La primera es que como se menciond, en la actualidad la
licencia parental es la misma para ambos padres, por lo cual, independientemente del sexo
que le sea reconocido al momento de hacer uso de su licencia, este no tendréd incidencia
alguna en el disfrute de este derecho. Lo segundo que protege a esta poblacion es que la
legislacion permite que se haga un analisis de los derechos que le corresponden por su sexo
y por su identidad de género, para determinar las prestaciones a las que tiene derecho sin

llegar a vulnerar sus derechos.
4.2. Irlanda

En la actualidad, Irlanda cuenta con regulacion sobre licencias de paternidad y maternidad,
sin embargo, a diferencia del caso colombiano, la legislacion prevé una diferenciacion entre
las licencias y las tasas. Las primeras consisten en el permiso de abandonar el puesto de
trabajo por el tiempo establecido por la ley, y la segunda, es el reconocimiento econdmico
brindado por el sistema de seguridad social una vez se acreditan algunos requisitos. La

licencia de maternidad consiste en 26 semanas fuera del trabajo, las cuales pueden ser pagas

14 Traduccion propia: “the motherly father”.
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por parte del sistema de seguridad social del pais si se solicita la tasa de maternidad, que para
el aflo 2024 corresponde aproximadamente a €274, esta licencia puede ser extendida 16
semanas mas, sin embargo, estas no son pagas. En el caso de la licencia de paternidad,
consiste en 2 semanas fuera del trabajo, que también pueden ser pagas por el sistema de
seguridad social si se solita el reconocimiento de la tasa de paternidad (Citizen Information,

2024).

Irlanda regul6 todo lo referente a los derechos derivados de la maternidad en el afio 1994,
por medio del Ley de proteccion de la maternidad's, la cual, en la seccién 7(2) establecia
textualmente que las “Referencias a Empleados en esta parte son unicamente referencias a
empleadas femeninas”'®. En el caso de Irlanda, al igual que en el Codigo Sustantivo del
Trabajo de Colombia, la legislacion establecia que solo empleadas mujeres tenian derecho a
la licencia de maternidad, lo que gener6 que los hombres transgénero que habian dado a luz
luego de realizar su transicion se vieran en una situacion compleja, pues no se encontraban
protegidos por la ley. Ellos no tenian derecho a la licencia de maternidad por no ser mujeres
y, en cambio, si les reconocian la licencia de paternidad, teniendo como fundamento el género
reconocido al momento del parto, se generaba una grave afectacion a sus derechos y en
especial a los del menor recién nacido. Como se mencioné anteriormente, la diferencia entre
ambas licencias es de 24 semanas fuera del trabajo, lo que obligaba a que la persona gestante

y su hijo agotaran todo el tiempo de convivencia en tan solo dos semanas.

Como consecuencia de esta situacion, en el afio 2023 se expidio la Ley de conciliacion de la
vida laboral y familiar y otras disposiciones'’, por medio del cual se elimin6 la norma que
delimitaba la licencia de maternidad a las mujeres, permitiendo asi que esta sea extendida a

los hombres trans que hayan dado a luz o se encuentren en gestacion.

15 Traduccion propia: Maternity Protection Act.
16 Traduccidn propia: References in this Part to an employee are references to a female employee only.
7 Traduccion propia: The Work Life Balance and Miscellaneous Provisions Act
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4.3. Canada

El primer acercamiento que tuvo Canada con la licencia de maternidad se dio en el afio 1971,
cuando por medio de la Ley del Seguro de Desempleo'® se le brindé la posibilidad a las
mujeres que cumplieran determinadas condiciones y fueran madres bioldgicas a una licencia
de maternidad de 15 semanas. Para el afio 1990 fue introducida la licencia parental como una
licencia de 10 semanas para padres biologicos, y madres y padres adoptivos, mientras que la
licencia de maternidad continuaba siendo de uso exclusivo de las madres biologicas. En el
afio 2001 la licencia paternal fue aumentada de 10 a 35 semanas y fue extendida a hombres
y mujeres, creando asi la posibilidad de que las personas que accedan a la licencia de

maternidad, de manera posterior soliciten la licencia paternal (Government of Canada, 2022,

p. 1).

En la actualidad la licencia de maternidad se encuentra regulada por el Articulo 38 de la
Normativa sobre el seguro de desempleo'® de 1996; en este se menciona que “(...) cualquier
pago que se realice a un reclamante como persona asegurada como consecuencia del
embarazo (...) se excluye como ingresos a los efectos de articulo 35” 2°. De la lectura literal
de esta norma se puede concluir que la licencia de maternidad no es exclusiva de las mujeres,
sino de toda aquella persona que tenga derecho a esta por estar gestando o por haber dado a

luz.

Respecto a lo anterior, en la pagina oficial del Government of Canada (2023), es posible
encontrar que hacen mencion a que la licencia de maternidad y la licencia parental brindan
asistencia financiera a las personas que no se encuentran trabajando porque se encuentran
gestando o dieron a luz recientemente, dando a entender nuevamente, que no son prestaciones
exclusivas de las mujeres sino de toda aquella persona que pueda gestar y dar a luz a un

menor, siendo parte de esta poblacion los hombres trans y las personas no binarias (p. 1).

'8 Traduccion propia: Unemployment Insurance Act.

1 Traduccion propia: Employment Insurance Regulations.

20 Traduccidn propia: any payments that are paid to a claimant as an insured person because of pregnancy (...)
is excluded as earnings for the purposes of section 35.



50

Teniendo en cuenta lo anterior, se puede concluir que si bien Canada no ha hecho alguna
manifestacion especifica al respecto de la extension de la licencia de maternidad a los
hombres trans y personas no binarias, de la literalidad de las normas que regulan estas
situaciones se puede establecer que no son de aplicacion exclusiva para las mujeres. En este
mismo sentido, el Government of Canada (2022) manifiesta que los padres bioldgicos y
adoptivos tienen acceso a la licencia de maternidad y parental sin importar su sexo, genero,
estatus marital u orientacion sexual, teniendo como unica condicion que cumplan con algunos

requisitos frente a su situacion laboral (p. 1).
4.4. Argentina

Al analizar distintas legislaciones de Latinoamérica, encontramos que no se cuenta con
mucha informacién al respecto, siendo minoria los paises que han realizado esfuerzos por
extender los derechos y prestaciones de la maternidad a los hombres trans y personas no
binarias gestantes. Uno de los pocos casos conocidos es Argentina, donde en el afio 2022 fue
noticia el caso de Ian Alejandro Rubey, un hombre trans al que le fue reconocida una licencia

por parte de su empleador para el cuidado de los menores que se encontraba gestando.

Para iniciar el estudio de este caso, es necesario establecer que la legislacion Argentina
contempla una gran diferencia entre las licencias de maternidad y las de paternidad, siendo
la primera de 90 dias y la segunda de tan solo 2 dias (Gobierno de Argentina, s.f., p. 1).
Teniendo en cuenta lo anterior, es posible establecer que, si a los hombres trans gestantes les
reconocen la licencia de paternidad, estos se verian gravemente afectados en comparacion
con las mujeres gestantes, pues el tiempo otorgado para su recuperacion y para estar con sus

hijos es mucho menor.

En el caso mencionado anteriormente, la Municipalidad de Puerto Madryn, empleador de Ian
Alejandro Rubey, le reconoci6 una licencia de paternidad de 210 dias; en la notificacion
mencionaron que “(...) comenzard a usufructuar la Licencia por Paternidad. Al ser persona
gestante y de manera excepcional se aplicara por analogia lo que refiere el Art. 72° inciso a)
del Estatuto del Empleado Municipal (...)” (Ian Alejandro Rubey, 2022). El tiempo otorgado

se fundamenta en una norma especial para los casos en los que se dan partos multiples, pues
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se reconoce el derecho a recibir por cada hijo nacido, los 90 dias de licencia de maternidad y

15 extras por deberse a un parto multiple.

Ademas de esta decision, que corresponde a algo exclusivo de una Municipalidad, existe un
precedente al respecto de la extension de licencias de maternidad y paternidad en hombres
trans y es el Proyecto de Ley que fue presentado ante el Congreso de Argentina en 2018, el
cual, en su texto mencionaba las licencias de maternidad del personal femenino o personal
gestante (Partido obrero, 2018, p. 1). Ademas, proponia crear la obligacion de garantizar a
toda persona gestante, mujer, hombre o personas trans. el derecho a la estabilidad en el

empleo durante el periodo mencionado (Partido obrero, 2018, p. 2).

El mismo proyecto de ley presentado, dentro de sus argumentos establecia que:

Los padres, o personas no gestantes, también tienen el derecho y la obligacion de criar a sus
hijos a la par de las madres es inadmisible que nuestra legislacion actual se mantenga tan

ajena a esta realidad. Es urgente avanzar sobre el debate de esta modificacion (p. 2).

Teniendo en cuenta lo anterior, es posible concluir que en la actualidad Argentina no cuenta
con una regulacion clara que permita que los hombres trans gestantes accedan de manera
sencilla a la licencia de paternidad con los mismos derechos tenidos por las madres. A pesar
de esto, es posible que estos cambios se realicen en un futuro cercano, considerando que ya
se han hecho algunos intentos a través de proyectos de ley de modificar las normas que
regulan las licencias de maternidad y paternidad. Asimismo, como también se mostro, es
posible que los empleadores, de manera voluntaria decidan cobijar a sus empleados trans

gestantes con la proteccion que le brinda la licencia de maternidad a las mujeres.
4.5. Chile

Chile es otro de los paises latinoamericanos que ha realizado algin pronunciamiento respecto
del acceso a la licencia de maternidad de los hombres trans gestantes. Esto se dio como
respuesta a una solicitud realizada por un trabajador trans que se encontraba en estado de

gestacion y deseaba saber si tenia derecho a que le otorgaran el mismo trato que se le otorga
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a una mujer embarazada. El 26 de enero de 2022, fue expedido el dictamen 147 de 2022 por
el Departamento Juridico y Fiscalia de la Direccion del Trabajo de Chile, el cual a la vez que
resuelve la consulta menciona, brinda luces sobre el manejo que se debe hacer de esta

situacion.

Para dar respuesta a la solicitud realizada, el Departamento Juridico y Fiscalia de la Direccion
del Trabajo realiz6 un breve recuento de legislacion y doctrina que consideraban importante
tener en cuenta, pues en ocasiones anteriores se ha regulado los derechos a la identidad de
género, al libre desarrollo de la personalidad y a la dignidad humana. De manera posterior,

se remitio al articulo 194 del Estatuto Laboral, el cual establece que:
La proteccion a la maternidad, la paternidad y la vida familiar se regira por las disposiciones
del presente titulo (...) Estas disposiciones benefician a todos los trabajadores que dependan
de cualquier empleador, comprendidos aquellos que trabajan en su domicilio y, en general, a
todos los que estén acogidos a algun sistema provisional (Como se citdé en Departamento

Juridico y Fiscalia, 2022, pp. 2 - 3).

Una vez hecho este andlisis, el Departamento Juridico y Fiscalia (2022) concluye que en la
normatividad citada no hay ningun sesgo que favorezca de manera exclusiva a las mujeres
madres y trabajadoras; por el contrario, consideran que es una norma que le brida una
proteccion amplia a todos los trabajadores y no exige ningun tipo de requisito, como ser de

un género o estado civil determinado para acceder a la proteccion brindada (p. 4).

Ademas de concluir que de la lectura de esta norma no se encuentra una exclusion a los
hombres trans gestantes, el Departamento Juridico y Fiscalia menciona la Ley N° 21.400,
que entraba en vigencia el 10 de octubre del 2022. Esta, en su articulo 5, modifica el articulo
207 del Estatuto Laboral, con lo cual se extiende los derechos de la licencia maternal a los

hombres trans. El texto con las modificaciones hechas establece lo siguiente:

Los derechos que correspondan a la madre trabajadora referidos a la proteccidon a la

maternidad regulados en este Titulo, seran aplicables a la madre o persona gestante, con
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independencia de su sexo registral por identidad de género. A su vez, los derechos que se
otorgan al padre en el presente Titulo, también seran aplicables al progenitor no gestante (Ley

21.400, 2021).

Con toda la informacion analizada, el dictamen concluye que:

El trabajador transgénero masculino en estado de embarazo tiene derecho a las garantias que
otorgan todas las normas protectoras de la maternidad, paternidad y vida familiar reguladas
en el Titulo II del Libro II del Cédigo del Trabajo, resultando por tanto obligatorio para el
empleador en el caso concreto proveer el mismo trato conferido a las trabajadoras mujeres en

dicho estado (Departamento Juridico y Fiscalia, 2022, p. 5)

Con todo lo mencionado se puede concluir que Chile es uno de los pocos paises que desde
2022 cuenta con una regulacion especifica sobre los derechos de los hombres trans y demas
personas con identidades de genero distintas, reconociendo para estos todos los derechos que

le corresponden a las mujeres que se encuentran en embarazo.
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5. CONCLUSIONES

La inclusién de la mujer en el rol laboral en la sociedad colombiana ha tenido diversas
complicaciones desde la perspectiva de la igualdad, pues si bien en el &mbito formal se han
creado herramientas que buscan igualdad, de manera material estos esfuerzos no han surtido
el éxito esperado. Esto resulta 16gico considerando el papel protagénico que histéricamente
ha tenido la figura masculina en el contexto del trabajo. Sin embargo, la figura juridica de la
licencia de maternidad es particularmente interesante, pues hace una vinculacion de dos
ambitos que parecian no tocarse entre si: la crianza de los hijos y la participacion en la

sociedad productiva.

Indiscutiblemente es importante que se le d¢ el valor merecido a la mujer en el contexto de
la gestacion a través de la creacion e implementacion de normas juridicas que protejan su
descanso, su salud y su integridad. No obstante, también es importante que se le dé el
reconocimiento que les corresponde a las personas que no se identifican como mujeres y que
por su biologia, pueden pasar por un proceso de gestacion y asumir los mismos retos,
dificultades y responsabilidades que las mujeres embarazadas, incluso, dependiendo del pais

en el que se encuentre, debe asumir mas.

Es por esta razon que, a nuestra consideracion, este analisis brindado por la Corte
Constitucional en la sentencia C- 324 de 2023 resulta altamente pertinente para la
construccion de una sociedad acorde con el principio constitucional a la igualdad. También
atiende a evoluciones facticas de nuestra sociedad, las cuales el derecho estad llamado a
atender, solucionar y velar por su correcta aplicacion para la construccion de una sana
convivencia. Parte de esta evolucion radica también en el uso de lenguaje neutro, que, a pesar
de que la solucion propuesta por la Corte no implica totalmente un cambio lingiiistico, abre
el camino a la posibilidad del uso del lenguaje inclusivo en normas futuras en tanto usa en
diversas ocasiones el término “persona gestante” y no exclusivamente los términos “mujer”,

“mujer gestante” o “mujer embarazada”.

La abogada Mexicana Ninde MolRe (2023) menciona que “hombres trans, personas no

binaries y personas transmasculinas, ademas de mujeres, nifias y adolescentes se pueden
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embarazar” (parr. 3). Ademas de esto, la experta menciona que al incluir en la legislacion a
otras personas con posibilidad de gestar no se eliminan a las mujeres, sino que se visibilizan
las distintas situaciones que se pueden experimentar en la actualidad (parr.10). Nos gustaria
plantear una reflexion a proposito de lo anterior. Y es que, si bien de manera histérica se ha
entendido que las mujeres son las inicas que pueden gestar y dar a luz, es muy importante
reconocer y acoger en nuestra sociedad a aquellas personas que a pesar de no ser mujeres,

también tienen la posibilidad de crear vida.

Asimismo, consideramos importante sefialar que, una vez finalizada nuestra investigacion y
analizada toda la informacién recolectada para la elaboracion del presente escrito,
encontramos que contrario a nuestra percepcion, Colombia es un pais en el que se han hecho
muchos avances encaminados a la inclusiéon de personas con diversidades de género en la
sociedad. Nuestro pais es uno de los pocos a nivel mundial que ha identificado y brindado
una solucién a la problematica del acceso a las licencias derivadas del embarazo para los
hombres transgénero y las personas no binarias. Esto, materializado en los cambios que ha
hecho en la interpretacion de su legislacion encaminados a eliminar la exclusion de esta
poblacion, por razones de género, de los derechos y prestaciones brindadas por la seguridad

social en caso de embarazos.

A pesar de lo mencionado, somos conscientes que el pronunciamiento de la Corte
Constitucional en la sentencia C- 324 de 2023 no asegura que los derechos de poblaciones
con diversidades identitarias o sexuales queden garantizados en todos los aspectos de la vida
cotidiana, pero por lo menos, creemos que si brinda un cambio de paradigma importante.
Este pronunciamiento, en el momento, solo repercute directamente en la normatividad
colombiana, sin embargo, esperamos que en un futuro cercano esta sentencia sea un referente
a nivel internacional y que incentive a otros paises a crear herramientas en sus legislaciones
que permitan que los hombres trans y las personas no binarias puedan acceder sin
complicaciones a las licencias a las que tienen derecho por su capacidad de gestacion, pues,
como se menciond en multiples oportunidades, esto también tiene efectos positivos en los

menores recién nacidos y en la sociedad en general.
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