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Resumen

La presente investigacion, estd contendida en un estudio sobre como la licencia de
maternidad a favor de los hombres trans es garantia de derecho a la identidad de género.
Colombia que en conformidad al articulo 1 de la Constitucion Politica, garantiza el respeto a la
dignidad humana y de acuerdo con el articulo 13; todas las personas son iguales ante la ley, por
ende, el Estado debe garantizar el acceso y disfrute de los derechos fundamentales sin
discriminacion basada en su condicion de genero.

Este es un estudio con un enfoque cualitativo a través de una revision documental, que
permitio el desarrollo de los objetivos que fueron propuestos, iniciando por la importancia del
derecho a la identidad de género como méxima expresion del libre desarrollo de la personalidad.
Luego se llevd a cabo el estudio sobre la licencia de maternidad en Colombia, el fundamento
jurisprudencial de la Corte Constitucional para equiparar este derecho a favor de los hombres trans
y por ultimo un analisis en derecho comparado entre las republicas de Argentina, Chile y México
e inclusion de las diversas identidades de género para el disfrute de dicha licencia; concluyendo
que efectivamente al equiparar el disfrute de la licencia de maternidad a favor de los hombres
trans, se hace pleno reconocimiento a las diversas identidades de género para permitirles gozar de
sus derechos sin ningdn tipo de discriminacion y a su vez se garantiza el interés superior del nifio.

Palabras claves: dignidad humana, identidad de género, igualdad, hombre trans, libre
personalidad.



Abstract

This research is contained in a study on how maternity leave in favor of trans men is a
guarantee of the right to gender identity. Colombia, in accordance with article 1 of the Political
Constitution, guarantees respect for human dignity and according to article 13; all people are equal
before the law, therefore, the State must guarantee access and enjoyment of fundamental rights
without discrimination based on their gender condition.

This is a study with a qualitative approach through a documentary review, which allowed
the development of the objectives that were proposed, starting with the importance of the right to
gender identity as the maximum expression of the free development of personality; then the study
on maternity leave in Colombia was carried out, the jurisprudential basis of the Constitutional
Court to equate this right in favor of trans men and finally a comparative law analysis between the
republics of Argentina, Chile and Mexico and inclusion of the various gender identities for the
enjoyment of said license; concluding that, in fact, equalizing the enjoyment of maternity leave in
favor of trans men, full recognition is given to the diverse gender identities to allow them to enjoy
their rights without any type of discrimination and at the same time the best interest of the child is
guaranteed.

Keywords: human dignity, gender identity, equality, trans man, free personality.



Capitulo I: Introduccién

“Lo que impide que la vida discurra y crezca,
es el lenguaje y el juicio moral”
(Maite Larrauri, 2011)

La inspiracion para desarrollar esta investigacion surgié del interés incansable por la
proteccion del derecho a la igualdad. Sin importar las opiniones, pensamientos, religiones,
condiciones sociales o de sexo, todos somos seres perfectos dentro de nuestra misma imperfeccion
y de acuerdo con la Constitucion Politica, se nos consagra el derecho de ser libres y al Estado se
le impone la obligacién de garantizar nuestra integridad. Pues alli, desde los inicios de mi
conocimiento del Derecho, siempre senti una motivacion especial por estudiar instituciones que
protegieran al ser humano sin importar su condicion, y en especifico existia en materia laboral al
analizar como mas alla de lo previsto en la normativa, si efectivamente se cumplian a cabalidad
todos los derechos consagrados a favor de los trabajadores sin importar ningun tipo de distingo; es
larazén entonces, por la que especificamente me centré en lo correspondiente al derecho gue tenian
las mujeres a gozar de una licencia de maternidad por su condicién de embarazo.

La licencia o permiso por maternidad como derecho el cual debe garantizarse involucra,
mas all& de ser una condicion juridica, una emocional. Lo anterior, se logra establecer como una
proteccidn a ese nexo afectivo entre el nifio que recién ha nacido y su madre. Para entonces iniciar
lo mas importante que es la familia. Ahora bien, en el esfuerzo por analizar el permiso de
maternidad y corroborando la efectividad de esta garantia de cara a los empleadores, prevalece
como la Corte Constitucional, a través de reiteradas jurisprudencias ha reafirmado el
reconocimiento de este donde para el afio 2023 surge algo novedoso para mi y fue el
pronunciamiento de esta méxima Corte sobre la licencia de maternidad, pero a favor de los
hombres trans y personas no binarias.

Asi que, haber podido estudiar esta magistral ponencia donde la Corte Constitucional paso
a equiparar, los derechos de las mujeres trabajadoras a la licencia de maternidad a favor de los
hombres trans, significé a mi juicio la verdadera materializacion del derecho a la igualdad y la
proteccién que prevé el articulo 1 de la Constitucion Politica, algo que sin lugar a duda representd
una evolucién significativa dentro de nuestra realidad social y juridica, porque decir que un hombre
trans el cual interna y externamente le ha tocado afrontar multiples batallas solo por defender su
Ser, lo hace una persona vulnerable y merecedora de una maxima proteccion, donde a esto se le
adhiera el pleno reconocimiento como una persona, que de manera natural, por la biologia puede
gestar, y como consecuencia tambien debe disfrutar y garantizar el amor hacia su hijo. Es una
cuestion que trasciende mas alla de la importancia juridica pues nos vuelve mas empaticos ante las
situaciones de cada persona y enriquece la humanidad estructurando sociedades mas justas y
comprometidas éticamente con la igualdad.

La igualdad en la garantia de nuestros derechos representa la expresion mas alta de
dignidad y libertad, generando las condiciones dptimas para desarrollar la personalidad que cada
ser humano estime mas cémoda y con ello afrontar socialmente los constantes retos que entrafia
Vvivir y convivir; asi pues, que este estudio fue una oportunidad enriquecedora y resalta en todo
momento el reconocimiento de la identidad de género sin ningln condicionante que le estigmatice.



Con este predmbulo como punto de partida, se inicia este trabajo marcado con profundas
emociones y descubrimientos.

Colombia, a partir de la Constitucion Politica de 1991 consagro la igualdad de las personas
como base del respeto a la dignidad humana, y dentro de este término se integran un sin nimero
de derechos que generan el desarrollo de las personas tanto en su dimension espiritual, como en
su autopercepcién, a partir de alli, su rol de ciudadano dentro de la sociedad. Dicho esto, cualquier
ley que pueda establecer algun tipo de discriminacion de manera inmediata los particulares podran
demandar su inconstitucionalidad.

En el caso concreto lo previsto por el legislador en el articulo 236 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, referente al disfrute de la licencia de maternidad como derecho que surge de manera
inmediata al término del periodo de gestacion e inicio del parto, hace acreedora a la persona
gestante de su goce; ahora bien, hablar de inclusion e igualdad abarca a todos los &mbitos de la
vida, tanto social, econdmica, como politica, lo que generd entonces la necesidad de interpretar si
lo previsto en el articulo 236 del CST al referirse solo a mujeres trabajadoras, era una
denominacién inminentemente discriminatoria de las personas con identidades de géneros
diversas.

De acuerdo a lo anteriormente planteado, fue la razdén de desarrollar la presente
investigacion pues claramente dentro de las identidades de géneros diversas entran los hombres
trans y resulto necesario estudiar ¢coémo al otorgarle la licencia de maternidad a este género se
garantiza el derecho de identidad de género?, y con base a esta interrogante se planteé como
objetivo general el analisis de como dicha licencia le garantiza a los hombres trans el disfrute de
su derecho de identidad, y como objetivos especificos se establecieron: primero, el estudio de la
identidad de género desde el fundamento constitucional, bloque de constitucionalidad y criterio
jurisprudencial; segundo establecer la importancia de la licencia de maternidad a favor de los
hombres trans como un reconocimiento al derecho de identidad de género y de los diversos tipos
de familia en Colombia y tercero la indagatoria de cémo se aplica la licencia de maternidad a
favor de los hombres trans en el derecho comparado, especificamente en las republicas de
Argentina, Chile y México.

Es primordial indicar como a nivel mundial, la constancia de la comunidad LGBTIQ+ ha
demostrado que unidos por la proteccion de sus derechos en el transcurso de los afios ha generado
gue organismos internacionales como la ONU impulse a los Estados miembros, a crear politicas
que garanticen la libertad e igualdad y la no discriminacién. De igual forma, luchar contra actitudes
homofobicas y transfobicas que generaron en décadas pasadas, sistemas de justicia habidos de
desigualdad debido a la orientacion sexual e identidad de género, llevando consigo miles de
personas sin importar sus edades y clases sociales a sufrimientos injustificados como consecuencia
de la violacion de sus derechos humanos (Naciones Unidas, 2024).

Ahora bien, mientras la ONU en concordancia con los Estados miembros buscan la
concientizacion para la creacion de ordenamientos juridicos que erradiquen la discriminacion en
perjuicio de la comunidad LGBTIQ+, no es menos cierto que también existen mas de doce paises
que a la fecha castigan la homosexualidad con penas que pueden llevar a la muerte, pues
consideran que tener una orientacion sexual o identidad de género diferente a lo aceptado como
normal es intolerable, y por ello deben recibir el peso més severo de la ley. En este orden de ideas,
el portal web de Amnistia Internacional Espafia, resalta que paises como Malasia, Maldivas, Siria,
Emiratos Arabes Unidos, Samoa, Argelia, Camerdn, Egipto, Senegal, Sudan, Jamaica, Santa
Lucia, Pakistan, entre otros, estiman que la homosexualidad u otra identidad de género u
orientacion sexual tiene que ser sometida a penas como la privacion de la libertad durante varios
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afios e incluso en casos mas radicales pueden perder la vida; resaltando también, que hay paises
que en la actualidad han intentado cambiar su postura como fue el caso de Dominica, el cual en
abril de 2024 decidi6 derogar la ley de delitos sexuales, en esta se privaba de libertad a personas
de la comunidad LGBTIQ+ como consecuencia de mantener relaciones con personas del mismo
sexo; sin embargo, es innegable como a nivel mundial pese a la tendencia de reivindicar derechos
de la comunidad en mencidn, aun los crimenes de odio se siguen suscitando en su perjuicio.
(Cidon, 2024).

Bajo esta perspectiva, segin el Observatorio de Personas Trans de Trangender Europa,
indico que 4.690 personas transgénero, habian sido victimas de homicidio desde el afio 2008 al
2023 por intolerancia y prejuicios discriminatorios, resaltando que especificamente en el dltimo
afio reportado hubo 320 victimas, de las cuales el 94% eran mujeres trans o trans femeninas, y el
48% de estas a nivel mundial se desempefiaban como trabajadoras sexuales (Cidén, 2024).

Ahora bien, como aun existe tanta intolerancia en algunos paises hacia la comunidad
LGBTIQ+ estos deciden fortalecer la discriminacion dentro de sus ordenamientos juridicos; pero
también hay paises como Dominica donde han dado pequefios pasos de gran impacto para
garantizar los derechos humanos de estas personas; asi mismo, estan otras naciones como Espafa
que presenta una imagen mixta; por ejemplo, para el afio 2023 entrd en vigencia una ley que
garantizaba la proteccién de los derechos de las personas LGBTIQ+ para que tuvieran acceso a la
salud, otorgandoles un reconocimiento legal a la identidad de género con base en la
autodeterminacion; sin embargo, la Asamblea de la Comunidad de Madrid procedié a prohibir
dicho reconocimiento, evidenciandose asi una tendencia mixta de querer reivindicar los derechos
de estas personas, pero que no se ha logrado completamente porque adn existen comunidades
cerradas dentro de un mismo pais que generan conductas homofdbicas o transfobicas (Cidon,
2024).

La comunidad LGBTIQ+ en Colombia, a lo largo del tiempo ha ido consiguiendo
reconocimiento a través de las luchas por la diversidad sexual. Tales, se remontan a la década de
1940 cuando fue creado el primer grupo de liberacion gay, una época sumamente conservadora,
destacando con ello a Manuel Velandia como garante y promotor del movimiento LGBTI quien
fue asesinado en 1991 como consecuencia de su orientacion sexual y las multiples luchas para
obtener un reconocimiento dentro de la sociedad (Caribe Afirmativo, 2022). Asi pues, es evidente
como el legislador colombiano ha procedido con la reivindicacion de derechos y la promulgacion
de cuerpos normativos que busquen erradicar cualquier tipo de discriminacion en contra de esta
comunidad propiciando la apertura de mas espacios, y de igual forma la Corte Constitucional en
maltiples decisiones se ha pronunciado a favor del reconocimiento de la dignidad humana, los
diversos tipos de familia y el derecho fundamental a la identidad de género. Por ello, en el afio
2023 segun sentencia C324-23, se fija criterio sobre el derecho a la licencia en época de parto a
favor de los hombres trans, razén por la cual, esta investigacion procedera a hacer un estudio a fin
de verificar si realmente ademas de esta decision, el Estado colombiano al otorgar dicha licencia
tutela integramente el derecho fundamental a la identidad de género de la comunidad LGBTIQ+
especificamente de los hombres trans.

No es suficiente entonces en esta investigacion, solo plantear una problematica porque a
partir de esta obligatoriamente surge la siguiente interrogante ¢Como la licencia de maternidad
otorgada a los hombres trans tutela el derecho fundamental de la identidad de género en
Colombia?

Asimismo, el estudio se sustento en la necesidad de determinar como el Estado colombiano
a través de la Constitucion, el blogue de constitucionalidad y la jurisprudencia ha procedido
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realmente a garantizar la dignidad humana sobre todo en lo respectivo al derecho fundamental a
la identidad de genero, especificamente en este caso al otorgarle la licencia de maternidad a favor
de los hombres trans, en auspicio del desarrollo de los diversos tipos de familia.

Este estudio se llevo a cabo con el propdsito de esclarecer la postura del Estado colombiano
en pro de los derechos fundamentales de la comunidad LGBTIQ+ en especifico de los hombres
trans, y ver si se ha establecido todas las politicas publicas necesarias para que estas personas sean
tratadas en igualdad de condiciones garantizando sus derechos laborales dentro de la empresa
privada o entes estatales.

Por medio de esta investigacion, se espera generar nuevo conocimiento cientifico con la
intencion de demostrar como Colombia a lo largo del tiempo ha decido garantizar el derecho a la
igualdad y por ende a la dignidad humana a favor de todas las personas sin ningln tipo de rasgo
homofébico o transfobico, admitiendo los diversos tipos de familia y a favor de la proteccién del
interés superior del nifio, siendo importante mencionar como a partir de este estudio también se
puede a futuro generar nuevas investigaciones que guarden relacion con la proteccion de la
comunidad LGBTIQ+.

Con lo anterior, el objetivo general seré analizar como la licencia de maternidad otorgada
a los hombres trans tutela el derecho fundamental de la identidad de género en Colombia; y acto
seguido la creacion de los siguientes objetivos especificos: uno; estudiar la identidad de género
desde el fundamento constitucional, bloque de constitucionalidad y criterio jurisprudencial. Dos;
establecer la importancia de la licencia de maternidad a favor de los hombres trans como un
reconocimiento al derecho de identidad de género y de los diversos tipos de familia en Colombia.
Y tres; indagar la aplicabilidad de la licencia de maternidad a favor de los hombres trans en el
derecho comparado, especificamente en las republicas de Argentina, Chile y México.

Es igualmente relevante sefialar, el desarrollo de los objetivos dentro de una metodologia
de investigacion, que posibilite ejecutarlos de manera adecuada. Razén por la cual, esta
investigacion fue planteada como tipo documental, por ser el método mas idoneo en estos estudios,
toda vez que permite recopilar una informacion determinada a través de aplicaciones técnicas para
almacenar todo el referente bibliografico considerado como necesario para presentar de manera
sistematica, coherente y argumentada un nuevo conocimiento cientifico a partir del estudio del
fendmeno ya planteado.

Efectivamente, se procedid a la busqueda de material referencial relacionado con el
otorgamiento de la licencia de maternidad a favor de los hombres trans en Colombia, dicha
indagatoria fue ejecutada en los portales oficiales como el de la Corte Constitucional, Secretaria
del Senado, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, en las bibliotecas virtuales de las
universidades pablicas y privadas, asi como en los diferentes portales web particulares a los fines
de realizar la revision de investigaciones previas que guardaban relacion con la tematica, y también
en los portales de internet de los diferentes paises con los cuales se hizo un andlisis en derecho
comparado.

En este sentido, el enfoque aplicado fue hermenéutico critico social toda vez que permitio
la interpretacion normativa, y a partir de la lectura se dio un analisis de la narrativa de cada uno de
los elementos constitutivos del fendmeno los cuales tienen estrecha relacion con el tema
desarrollado; especificamente en el caso de esta investigacion luego de ubicadas las referencias
bibliogréficas que guardaban relacién con el problema interrogante, se paso a un estudio de las
caracteristicas que tiene el otorgamiento de la licencia de maternidad a favor de los hombres trans
como una demostraciéon de la tutela que hace el Estado colombiano para garantizarle a estas
personas su derecho a la identidad de género, indicando que dentro del estudio cualitativo se hizo
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analisis de interpretacion normativa de la Constitucion, bloque de constitucionalidad, y de la
jurisprudencia.

Es asi, como en el transcurso de los siguientes capitulos se adentrard a un estudio de la
identidad de género dentro de la normativa, la jurisprudencia y bloque de constitucionalidad, para
luego sumergirse en el concepto de licencia de maternidad a favor de los hombres trans como un
reconocimiento al derecho de identidad de género y la familia, finalmente conocer la aplicacién
de este derecho en paises como Argentina, Chile y México.
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Capitulo I1: Marco Tedrico a partir de la diversidad de familias

“Una ley no acabard con nuestros problemas estructurales,

que nos seguiran matando y que nos seguirén odiando por existir.
Pero también sé que esta ley debe ser una realidad,

para tener al menos un respaldo,

que es una deuda,

de anclar nuestras vidas en dignidad a este pais”

(Flor Barcenas, 2024)

Colombia, se consagra como un Estado Social de Derecho, lo que significa; la garantia de
la proteccion de los derechos fundamentales por sobre todas las cosas. Y de estos, Gnicamente
depende el funcionamiento del Estado, esto subyace la obligacion de proteger, garantizar y respetar
dichos derechos a cada persona, sin ningun tipo de distingo como raza, sexo, edad, u identidad de
género.

Dentro del Estado Social de Derecho, se encuentran caracteristicas esenciales que lo
fundamentan, siendo la mas importante el respeto a la dignidad humana orientada especificamente
en tres bases esenciales del ser humano, las cuales son:
uno; el reconocimiento pleno de los derechos de cada persona desde el libre desarrollo de la
personalidad hasta el mantenimiento igualitario del ser humano en cada uno de los contextos
sociales donde se desenvuelve. Dos; el trabajo como elemento fundamental para que todas las
personas puedan gozar de los medios adecuados que le permitan satisfacer sus necesidades basicas.
Y tres; la solidaridad, entendida como la colaboracion existente entre los que tienen hacia los que
no. En consecuencia, su materializacion pasa a ser una obligacion y no alternativa porgue existen
el interés social, publico, colectivo y de la Nacion, de los cuales se desprende que lo social siempre
estara por encima de lo individual (Departamento Administrativo del Servicio Civil, 2025)

La relevancia del Estado Social de Derecho reside en que, para poder funcionar, es
imperioso cumplir con tres dimensiones esenciales las cuales son: uno; dimension de vinculacion
social del Estado, compuesta por el trabajo incansable de los poderes publicos al velar por la
igualdad distribucién de bienes materiales. Dos; dimension de igualdad de derechos
fundamentales. Hace referencia a la debida interpretacion de los derechos esenciales de cada
persona. Y tres; la dimension de la articulacion del Estado sobre bases democraticas, referida a
la incorporacion de los distintos pensamientos dentro de la ejecucion de proyectos y por supuesto
en el ejercicio electoral. (Departamento Administrativo del Servicio Civil, 2025)

El Género es una parte esencial en la igualdad de los derechos fundamentales, toda vez que
es la definicion personal sobre como se identifica y como estima ser reconocido; en virtud, de que
si bien la literatura que ha nutrido tradicionalmente las culturas en Américay gran parte del planeta
nos impone que este se define de acuerdo al sexo biologico, no es menos cierto que esta condicion
natural no es autbnoma, esta a su vez debe ir intrinsicamente vinculada a una personalidad, es
decir, se puede nacer del sexo masculino pero las actitudes de la persona deben reafirmarlo. En
consecuencia, es aqui donde radica la libertad del Ser para decidir como estimular y desarrollar su
personalidad, es una libertad inherente a él y es deber del Estado colombiano resguardarla.
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Reconocer, definir, expresar o afirmar la identidad en un género u otro, es ejercer con
libertad la personalidad donde no se condiciona por una composicion biolégica. El sujeto es libre
para pensar, sentir y también para establecer como espera ser reconocido en sociedad de acuerdo
con su identificacion. Y esto lo logra a través de la identidad del género, se trata de vivir y dejar
vivir dentro de unas normas que condicionan el orden social, pero estas jamas podran ir en
menoscabo de lo que una persona sienta que es para poder ser funcional en un contexto.

Si una persona tiene la libertad de elegir su Género, mas alla del bioldgico, la identidad es
el mecanismo que permite expresar su subjetividad; como estd y como se siente en sociedad. Esto
se logra a través de la forma de vestir, su apariencia, los comportamientos, es esa manera en como
se representa la persona; lo cominmente conocido es que la mayoria de las personas se sienten
hombres y mujeres; sin embargo, hay quienes se sienten mujeres masculinas u hombres femeninos,
otros no se sienten ni hombres ni mujeres, pudiendo decirse que son de género variante o de género
fluido. Este Gltimo concepto, se usa para describir como la construccion del Género no es una
categoria fija sino construcciones subjetivas que pueden ser cambiantes y diferentes a las
tradicionales (Planned Parenthood, 2025).

“Soy como me siento”, €S Una premisa precisa que resume lo que entrafia la libertad del
género. Nada ni nadie puede obligar a una persona a ser de una forma determinada sobre la cual
no logra expresar lo que realmente piensa y percibe de si mismo. Por demés, cOmo espera que se
le perciba y acepte, precisamente es una base de la proteccion de los derechos fundamentales de
las personas, de su libertad plena a elegir su identidad y con ello su Género.

Ahora bien, asi como el Estado Social de Derecho preserva la dignidad humana también lo
hace sobre la familia, entendiéndose a esta como un grupo de personas que tienen un parentesco y
convivencia, lo que es igual, padres que tienen hijos y todos deciden convivir dentro de un mismo
lugar llamado hogar. La familia en Colombia es reconocida como base y centro de la sociedad, es
ampliamente protegida en la Constitucion de 1991 tanto dentro de la misma como alrededor de
ella, garantizando seguridad y bienestar a cada uno de sus integrantes. También, cada familia
colombiana goza de autonomia en sus decisiones en tanto no violenten los derechos de quienes la
integran pues el Estado puede en cualquier momento intervenir en caso de algun tipo de violencia.
El concepto de familia, en la actualidad no es uno solo dado que este reconocimiento ha ido
evolucionando, por cuanto a lo largo del tiempo las sociedades han experimentado grandes
modificaciones, donde actualmente se han generado otras concepciones sobre ella y en
consecuencia se tiene una gran pluralidad de formas de convivencia (Reproduccion Asistida. ORG,
2020).

En la denominada “civilizacién” emergen nuevos prototipos de familia, los cuales son:
uno; la madre soltera o familia monoparental: aqui la mujer madre tiene a sus hijos dentro del
hogar, situacién que se presenta por multiples causas como el divorcio, el abandono de la figura
paterna, o por decision propia de la mujer, que en algunos casos puede ser por medio de la
inseminacion artificial. Dos; las madres lesbianas: aqui parejas homosexuales deciden constituir
una familia homoparental por medio de la reproduccion asistida, o la inseminacion artificial, toda
previa aprobacion de ambos que han manifestado la voluntad de procreacion bajo estas técnicas.
Y tres; el padre soltero u homosexual: este tipo de familia puede ocurrir tanto en parejas hombres
homosexuales a quienes se les permite la adopcion, o por decision de un hombre en ser padre
soltero y o adquirir la procreacion a través de métodos de asistencia, por ejemplo, la gestacién
subrogada donde haya previa donacion de 6vulos sea de una donante anénima o de la mujer que
ha dado el vientre en alquiler (Reproduccion Asistida. ORG, 2020).
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Los tipos de familia mas comunmente conocidos son: uno; la familia nuclear: el concepto
clasico de familia de hombre y mujer que tienen sus hijos. Dos; familia extendida: en el mismo
hogar donde esta el padre, la madre y los hijos, también se unen otros parientes consanguineos
como los abuelos o tios. Tres; familia de padres separados: la mujer y el hombre han decido
romper el vinculo conyugal o unién libre y, en consecuencia, los hijos tienen derecho de pasar
temporadas con uno 'y con el otro. Aqui los padres mantienen la custodia y las mismas obligaciones
sobre los hijos. Cuatro; familia reconstituida: cuando se une un hombre y una mujer en un mismo
hogar y cada uno de estos tienen hijos bioldgicos, de modo que pasan a ser hijastros y
hermanastros, quienes tienen derechos y obligaciones por igual dentro de la casa. Cinco; familia
adoptiva: es una pareja que ha cumplido con todos los requerimientos que la ley impone, y
proceden a adoptar a un nifio al cual reconocen como su hijo, y por ende adquieren obligaciones y
derechos sobre dicho menor. Y seis; familia acogida: es una medida de proteccion a favor del
menor, donde una pareja 0 una persona sola procede a hacerse cargo de este, hasta que su familia
de origen pueda volver a acogerlo (Reproduccién Asistida. ORG, 2020).

Dentro del reconocimiento de los diversos tipos de familias, lo realmente importante es la
proteccion al interés superior del nifio que se ejerce en cada una de ellas, donde todo nifio y
adolescente tiene derecho a que el Estado otorgue maximo reconocimiento y en este sentido, le
garantice los derechos correspondientes a su familia, sin ningun tipo de discriminacion como por
ejemplo aquellas cuya consecuencia genere restricciones al momento de acceder a la salud,
educacidn, de tipo laborales y/o culturales entre otros. Mas alla de quien sea la persona que asuma
el rol de la crianza del menor, lo relevante es el hecho de otorgarle toda la proteccion afectiva,
emocional, educacional, de salud, econémica y de recreacion, tanto en el hogar como en todos los
contextos donde el menor se desenvuelva para su debido desarrollo como persona en sociedad,
esto incluye crecer en libertad de autodeterminarse por fuera de las expectativas tradicionales o
dentro de las mismas.

La identidad de género. Sin duda es el concepto personal que construye una persona de
si mismo sobre su sexualidad y sentimientos. Esta enfocado en el como se siente un individuo con
su cuerpo, la identificacion de los rasgos que le hacen sentir comodo a través de las experiencias
en el transcurso de la vida y con ellas procede a exponer sus preferencias ante la sociedad, siendo
importante destacar que la identidad de género esta estrechamente relacionada con como la persona
quiere vivir el género, en algunos casos puede ser totalmente distinto al que le fue atribuido
biol6gicamente. Ahora bien, el espectro de género en la mayoria de la poblacion mundial esta
atribuida en dos formas, una es la de la mujer, y la otra corresponde al hombre.

Uno de los aspectos mas importantes de la identidad de género es la no relacién con la
orientacion sexual, por cuanto esta es la forma en como la persona manifiesta sus gustos, y por
ende es la autodeterminacion en sociedad; lo que si esté incluido en la identidad de género es la
modificacion del aspecto de su cuerpo, porque a través de operaciones de tipo estéticos u otras
técnicas puede lograr un cambio de este y por ende de los modales sociales aplicables (Secretaria
del Gobierno de México, 2016).

La identidad de género es la vinculacion mente, cuerpo y alma que tiene una persona, toda
vez que no solo va a depender del sexo que le fue asignado al nacer, sino que mas alla de su fisico
es la condicion bajo la cual desea vivir sus experiencias de integracion y vinculacion emocional
en sociedad. Es un concepto de gran trascendencia juridica debido a que una persona puede nacer
hombre o mujer, pero efectivamente al momento de iniciar su razonabilidad y aceptacion dentro
del entorno social donde se desenvuelve, este logra determinar lo qué le resulta atractivo
sexualmente. A partir de alli también como desea ser reconocido de conformidad a los modales
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propios tanto en mujeres como en hombres, en consecuencia, el Estado como garante de la
dignidad humana y la no discriminacion, esta en la obligacion de legislar a favor de la proteccion
de los derechos de todas las personas, sin importar con qué Género tengan identificacion.

“Nadie sabe lo que puede un cuerpo’ exclamo Maite Larrauri en su libro “EL DESEO
segun Guilles Deleuze” (2015). La filosofa invita a pensar en cdmo el cuerpo esta en un constante
devenir donde la identidad como construccion individual no debe ser preestablecida o pertenecer
a una categoria fija. Un cuerpo no se puede definir por su pertenencia a un sexo biologico. La
autoray filosofa Larrauri no pudo haber expresado mejor lo que en verdad es la identidad de género
citando la frase de Spinoza en el contexto de la filosofia de Deleuze. Asi pues, en la actualidad
conocemos de hombres libres cuyo drgano reproductor es femenino, quienes tienen plena
capacidad de parir y deciden hacerlo.

Licencia de maternidad. En Colombia la licencia de maternidad consiste, en una
proteccidn especial que se encuentra prevista en el articulo 236 del Codigo Sustantivo del Trabajo
a favor de la trabajadora en estado de gravidez, con una duracién de dieciocho (18) semanas desde
la iniciacion de la época posible de parto y se extiende a posterior de este. Aqui la persona goza
igualmente del pago de salario (Actualicese, 2023).

Resulta importante indicar, como la licencia de maternidad inicia por las semanas de
preparto, puede ser de una o dos de acuerdo con la indicacion médica otorgada a la madre, y
posterior a esta inicia la época posparto, puede ser de 16 semanas, o de las 18 semanas completas
si no existio preparto. Asi mismo, cuando se trate de nifios con nacimiento prematuro, a las 18
semanas se le deben sumar la diferencia de tiempo entre la fecha gestacional y el momento en que
ocurri6 el parto prematuro. Cuando la madre tenga un parto mdaltiple la licencia se eleva a 20
semanas y la misma cantidad de semanas para la situacion de la madre que ha dado nacimiento a
un nifio con discapacidad (Actualicese, 2023).

En este orden de ideas, es importante destacar como de acuerdo con el Ministerio de Salud,
solo tienen derecho a la licencia de maternidad en Colombia: uno; las madres que estén en estado
de embarazo y se encuentren vinculadas a un trabajo. Dos; las mujeres que se conviertan en madres
adoptantes, que también estén vinculadas a un empleo. Y tres; los padres que sean adoptantes que
no tengan una conyuge o pareja permanente, y que se encuentren vinculados a un empleo
(Ministerio de Salud, 2024).

La licencia de maternidad esta concebida como un periodo necesario para la recuperacion
fisicay mental de la persona gestante. El cuerpo de quien acaba de parir sufre cambios hormonales
por la produccidn de leche, el Gtero debe recuperar su tamafio y para ello el cuerpo sangra alrededor
de 5 semanas, el abdomen se estira al igual que el piso pélvico como consecuencia ambos musculos
deben restaurarse y fortalecerse, el cambio de peso en el centro del cuerpo hace necesario que
algunas personas deban recuperar su postura a través de terapias, la cadera y la pelvis se estiraron
para el paso del bebé lo que conlleva a que esta con el transcurso del tiempo vuelva a su lugar,
entre la vagina y el ano puede existir un desgarre que requiera recuperacion, el corazén aumento
el volumen sanguineo en el embarazo lo que conlleva que al parir necesite restaurar el volumen
normal, la piel sufre por el estiramiento del vientre asi que debe recuperar su estado y el rostro u
otras partes del cuerpo puede verse con alteraciones por las fluctuaciones hormonales. En lo
pertinente a salud mental de quien acé de parir, se ve afectada por alteraciones hormonales cuya
consecuencia pueden desencadenar depresion posparto y requiere atencion médica. Sin embargo,
la relevancia de la licencia no es solo por la salud de quien acaba de parir, su justificacion tambien
obedece a la importancia del vinculo afectivo materno con el bebé ya que el desarrollo cognitivo
y emocional del nifio asi lo demanda. Sera el tiempo de la licencia lo que permita amamantar al
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hijo en los tiempos que demanda, por regla general sera cada dos horas los primeros dias y cuyo
resultado es fortalecer el sistema inmunoldgico e igual sucede con el monitorio en las semanas
iniciales al parto en areas como la respiracion, respuesta sensorial, asi como reducir sensacion de
alerta o estrés en el recién nacido y favorecer la adaptacion de la familia con el nuevo integrante.
La licencia es un derecho que le corresponde a la persona que puede parir, en cualquiera de los
diversos tipos de familia que se garanticen segun el ordenamiento juridico vigente, como
efectivamente incluye a los hombres trans que decidan ser madres, en igualdad de derechos ante
la mujer y el hombre que ha decidido gestar.

Hombre transexual. La primera vision acerca de la palabra transexual se relaciona con la
homosexualidad. Esta en linea con diversos enfoques donde puede ser considerada como un
pecado para un lider religioso, un delito segun el concepto de un policia, o hasta una enfermedad
de acuerdo con el pensamiento de un medico. En fin, existen diferentes opciones de sexualidad e
incluso desde las épocas de la Grecia antigua donde la bisexualidad era normal, aceptado por los
hombres (Tortosa et al, 2016); y asi ha transcurrido la humanidad en un vaivén de moralidades
generando en las personas mucho malestar. Piensan que existe un “buen ser social”, cuando lo
realmente importante, mas alla de una religion o de una identidad es no lastimar al semejante, amar
al otro como a uno mismo si se quiere reconociendo que somos seres Unicos con pensamientos
diversos.

Por lo tanto, ser hombre transexual no es solo un concepto actual creado por la evolucion
de la sociedad en estos ultimos afios, es la definicién de persona que por naturaleza naci6 con
aparato reproductor femenino, sin embargo, se siente plenamente identificado y con la energia
correspondiente al sexo masculino. Sus preferencias, comportamiento, y psicologia corresponde a
la de un hombre sexualmente reproductivo. Dicho esto, el hombre transexual busca todos los
mecanismos para cambiar completamente su apariencia externa de mujer, sometiéndose a cirugias
y a tratamientos hormonales que le permitan masculinizar lo méas posible su cuerpo; en lo que
respecta a su orientacion sexual, es posible que sienta atraccién hacia una mujer, lo que lo
denominaria heterosexual, puede sentir atraccion hacia otro hombre en consecuencia seria
homosexual o tener atraccion por ambos sexos en consecuencia seria bisexual (Modii, 2024).

El hombre transgénero también puede ser transexual, esto es que hay quienes solo se
identifican con el género masculino habiendo nacido mujeres, pero ser transexual es cuando
persona siente la necesidad de cambiar completamente su aspecto fisico y en lo posible todo su
ambiente hormonal para poder adoptar completamente la postura masculina con el propdsito de
ser reconocida en sociedad. De modo que, muchos hombres trans solo proceden a cambiar su
forma de vestir y de comportamiento al género con el cual se identifican, en este caso al masculino,
pero otros deciden someterse a gran cantidad de cirugias y tratamientos que le permitan ya sentirse
hombres (Nmas, 2023).

De acuerdo con los conceptos precedentes, es importante resaltar, como el hombre
transgénero es aquel que ha decidido deslindarse del género asignado al nacer con base a sus
genitales en este caso el femenino, resaltando que se puede ser transgénero sin necesidad de ser
transexual. Aqui; el aspecto clave es como la persona mentalmente, de manera espiritual, ha
decidido cambiar su aspecto al masculino, para asi sentirse pleno dentro de la sociedad y busca ser
aceptado tal como ha decidido ser. En cambio, cuando ya se decide ser transexual obligatoriamente
debe ser asistido por la medicina con el fin de lograr los cambios estéticos usando procedimientos
de tipo hormonal, permitiendo con ello que su cuerpo se adecue en la mas amplia adquisicion de
rasgos masculinos. Ahora bien, en cualquiera de las situaciones sobre las cuales un hombre trans
decida desarrollar su Ser, el Estado como garante del derecho a la vida y a la dignidad humana,
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tiene la obligacion de erradicar cualquier cuerpo normativo que minimamente pueda generar
alguna determinacidn discriminatoria en contra de este.
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Capitulo I11: identidad de género de acuerdo con el fundamento normativo, bloque
constitucionalidad y criterio jurisprudencial

“Lo importante no es si soy una mujer sino “‘mujereo”
porque el movimiento del “mujerear” es uno de los

movimientos vitales que pueden avanzar a través de mi”
(Maite Larrauri, 2000)

Identidad de género y fundamento normativo

La Constitucion politica, es la base que da la estructura al Estado Social de Derecho, en
los siguientes términos:

Articulo 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica

unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democrética,

participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la
solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general

(Constitucion Politica de 1991).

Evidentemente, el articulo 1 de la Constitucion Politica de 1991 como fundamento
principal, garantiza el disfrute pleno del libre desenvolvimiento de la personalidad, toda vez que
se le permite a toda persona nacional o extranjera dentro del territorio el poder expresarse y
autopercibirse de la manera en que pueda sentirse en plenitud. La Carta Magna, no solo garantiza
el libre desarrollo de quienes acepten la orientacion de género que corresponda al sexo asignado
por razones bioldgicas al nacer, sino que también protege a todo aquel que, sin importar su
composicion sexual, internamente pueda sentir una identidad de género totalmente distinta.
También se admite, cuando la persona no se defina con el sexo asignado pudiendo perfectamente
cambiarlo en su identidad, porque el Estado colombiano dentro del respeto a la dignidad humana,
tiene la obligacion de proteger el desarrollo del Ser en sociedad, sin ningun tipo de discriminacion.

De acuerdo a los autores Ibarra et al (2021) si bien la Constitucion Politica garantiza desde
el afio 1991 la dignidad humana, es la Corte Constitucional quien en los tltimos afios ha reconocido
la diferencia existente entre el sexo y el Género (identidad) destacando como el Gltimo no solo
tiene relacion con el desarrollo cultural, sino que se basa en el reconocimiento de los derechos de
las mujeres como transgéneros con base a como estos se perciban dentro de la sociedad, porque
son personas duefias de su propio cuerpo asi como también de sus emociones, de estas justamente
depende la manera en como se autopercibe y decide proyectarse en el exterior.

En este orden de ideas, el articulo 13 constitucional contempla la libertad de todas las
personas desde el nacimiento y la igualdad ante la ley. Por consiguiente, reciben del Estado con
sus instituciones la tutela igualitaria de sus derechos y oportunidades sin ningin tipo de
discriminacion por condicion de raza, religion, sexo, pensamiento, entre otras; siendo obligacion
también del Estado, el disefio de politicas que sirvan para la proteccion de las personas marginadas
o0 los grupos que sufran discriminacién. A su vez, también protegera a quienes por condiciones
fisicas, mentales o econdmicas estén en condicion de vulnerabilidad (Constitucion Politica, 1991).

Como se observa en la Constitucion, queda demostrado el reconocimiento del legislador a
todas las personas sobre el disfrute igualitario de sus derechos, sin importar condiciones en
particular. Todo ciudadano tiene plena libertad de manifestar su identidad de género de acuerdo
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con la autopercepcion con base en sus emociones. Como ciudadano libre, el Estado debe
reconocerlo y garantizarle el pleno disfrute de sus derechos; destacando también, como el mismo
precepto constitucional claramente reafirma que los grupos poblacionales que han sido marginados
o discriminados, deben recibir una proteccion especial por parte del Estado colombiano, y esto es
sensato pues son personas que al pasar del tiempo han recibido fuertes sefialamientos en la
sociedad por diferentes condicionantes, como en el caso de las personas trans, a quienes se les ha
estigmatizado y en consecuencia el goce pleno de sus derechos se ha visto vulnerado. Las personas
trans, no cuentan con el mismo acceso a las oportunidades, como a quienes la sociedad considera
moralmente permitidos; por consiguiente, el legislador patrio impone al Estado esa obligacion de
proteccion especial, para que este grupo poblacional pueda desarrollar su vida en completa
normalidad accediendo de forma igualitaria a las oportunidades de empleo, de salud,
reproductivas, educativas, entre otras.

Asi pues, interpretando a la autora Bernal (2018) la poblacion LGBTIQ+ esta considerada
como un grupo poblacional vulnerable, lo cual les hace acreedores de la especial proteccion
constitucional. Esto como resultado de las despreciables violaciones de derechos humanos que han
recaido sobre ellos por su orientacion o identidad sexual, pues histdricamente la sociedad los
condeno por estimarlos desviados de la normalidad. Por lo tanto, Colombia al adherirse a tratados
internacionales sobre derechos humanos, esté en la obligacion de investigar cualquier accion que
implique discriminacion, de acompafar a las victimas de estos delitos, sancionar y castigar
cualquier acto discriminatorio y a incentivar todas las politicas que permitan la igualdad y la
inclusién de esta poblacion; sin embargo, la realidad es que en Colombia no es proporcional la
proteccion de la comunidad LGBTIQ+. La sociedad ain manifiesta odio en gran escala hacia estas
personas, excluyéndoles de oportunidades esenciales para el desarrollo como ciudadanos, y a pesar
de que el Congreso de la Republica solo promulgé una ley que penalizaba la discriminacion, no
ha hecho mayor esfuerzo a favor de esta comunidad, quien esta considerablemente indefensa en
temas como educacion, oportunidades laborales, estado civil, entre otras.

Continuando con el estudio del fundamento normativo, es importante indicar que la Ley
1752 de 2015, en el articulo 1 contempla las sanciones de tipo penal para todas las personas que
ejecuten actos que generen discriminacién por razones de raza, religion, sexo, identidad sexual,
lengua entre otras. De conformidad al articulo 2, se establece que el acto de discriminacién con
base al articulo 134 a del Codigo Penal, es toda aquella accidn ejecutada por el sujeto activo que
obstruya, impida, restrinja el ejercicio pleno de los derechos de una persona por su condicién de
raza, religién, sexo, identidad u orientacidn sexual. Asi mismo, de acuerdo al articulo 3 de la
referida ley, se establece el tipo penal de hostigamiento de conformidad al articulo 134B del
Cadigo Penal como toda aquella accion que ejecute un sujeto activo que estimule la comisién de
conductas o comportamientos cuyo resultado sea el dafio fisico o0 moral en perjuicio de una persona
0 comunidad por razones de su raza, religion, lengua, nacionalidad, politica, sexo u orientacion
(Ley 1752 de 2015).

Siguiendo la ley en mencién, se evidencia como el legislador ha previsto dos tipos penales
a los fines de definir lo que se reconoce como acto discriminatorio y aqui hay algo muy importante,
a fin de cuentas, se consideraran todas las acciones, pero también las omisiones que pueda ejecutar
una persona de carécter indeterminado, donde tales prohiban el acceso o disfrute de derechos a
personas como lo es el pleno desarrollo de la personalidad en sociedad. Todo aquello que genere
rechazo ante una condicion determinada por ejemplo la raza, la religion, la nacionalidad o su
orientacion sexual; 0 actos que van en procura de generar temor en una persona a sufrir dafio fisico
0 emocional en virtud de su identidad de género, es hostigamiento. También, dentro de la accion
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punible mencionada, se busca proteger a las comunidades o grupos poblacionales vulnerables.
Como resultado, el hostigamiento puede llevarse a cabo en perjuicio de una sola persona o de una
poblacién determinada.

Asi mismo, la Convencion Interamericana contra toda forma de discriminacion e
intolerancia — Organizacion de Estados Americanos (OEA), en el articulo 2 se establece que toda
persona es igual ante la ley, y en consecuencia debe de ser protegida de cualquier acto o forma de
discriminacion en cualquier ambito de su vida; el articulo 3 establece, como toda persona debe
tener el reconocimiento de goce y disfrute de sus derechos, el ejercicio de sus libertades
fundamentales sin ningun tipo de discriminacion, y por ello, los Estados miembros deben de crear
cuerpos legislativos que garanticen dicha proteccion (OEA, 2015).

De igual manera, con base al articulo 6 los Estados miembros se comprometen a crear todas
las politicas necesarias para incentivar la inclusion y generar un trato equitativo para todas las
personas sin importar su identidad de género, permitiendo que puedan tener acceso a todas las
oportunidades educativas, laborales y sociales sin sufrir ningln tipo de estigmatizacion (OEA,
2015).

De acuerdo con el informe sobre las personas trans y de género diverso de la CIDH del afio
2020, primeramente, resalto como en Colombia cursando el afio 2015 implement6 un Decreto que
permitia la rectificacion del sexo de las personas trans a través de solicitudes netamente
administrativas, permitiendo asi que estas comunidades gozaran en plenitud de su derecho al libre
ejercicio de la personalidad y de la identidad de género sin ser sometidas a tramites burocraticos y
denigratorios.

Asi mismo, en el capitulo 4 sobre la situacion de los derechos laborales de las personas
trans la CIDH destaca como en América Latina a pesar de que el trabajo es un derecho humano,
cuando de esta comunidad se trata la disminucion es la practica més habitual, el rechazo y
desprecio hacia su identidad de género cierra muchas oportunidades de progreso tanto profesional
como econdmico, tal fue el caso de Uruguay donde solo el 26% de la poblacién trans de esa nacion
pudo acceder al empleo formal y en Argentina solo el 10% de la comunidad trans y de género
diverso gozo de un trabajo formal, porque los perjuicios sociales son una barrera practicamente
impenetrable que deja en integra vulnerabilidad a estas personas; por ello, la CIDH en el paragrafo
246 exigid a todos los Estados miembros, generar politicas cuyo fin sea erradicar cualquier tipo de
discriminacion a través de sistemas integrales que permitan la insercion laboral de las personas
trans y de diversa identidad de género.

En este orden de ideas, en el paragrafo 266 indica como las personas de esta comunidad
sufren de manera sistemética acoso laboral y discriminacion, razon por lo cual la insercion al
empleo formal es muy compleja, esta asi reconocido por la Organizacién Internacional del Trabajo.
Ahora bien, la CIDH, en su Informe sobre las personas trans y de género diverso del afio 2020,
instauro las siguientes recomendaciones: uno; que ninguna expresion de género sea criminalizada,
que cada persona con diferente identidad de género pueda manifestar libremente su pensamiento
y su autopercepcién en sociedad, sin implicar una barrera para el disfrute de sus derechos. Dos;
que sean creados cuerpos normativos cuyas consecuencias permitan definitivamente a las personas
trans y con diversidad en la identidad de género a cambiar su nombre y componente sexual mas
alla de masculino o femenino. A su vez, que este derecho esté consagrado tanto para adultos como
los nifios, niflas y adolescentes. Tres; el desarrollo de campafias masivas sobre la no
discriminacion, la inclusion social y la tolerancia de la sociedad hacia las personas trans. Y cuatro;
generar mecanismos de proteccion por parte de los Estados miembros a favor de las personas con
diversa identidad de género y trans.
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En términos generales, luego de hecho un estudio al Convenio Internacional de la
Organizacion de Estados Americanos y del Informe presentado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, sobre la importancia de la no discriminacién hacia las personas trans y de
identidad de Género diversas, es importante resaltar que, Colombia es miembro de ambos
organismos Yy si bien ambos exigen a los Estados generar politicas y cuerpos normativos que
permitan la inclusion en todos los &mbitos tanto social, econdmico, laboral de las personas trans
para permitirles asi el disfrute integro de sus derechos fundamentales y el libre desarrollo de la
personalidad, no es menos cierto que hasta la fecha el Congreso de la Republica ha legislado poco
sobre esta materia. En Colombia, quien efectivamente desde la ultima década ha hecho
cumplimiento de los tratados internacionales a favor de esta poblacion ha sido la Corte
Constitucional a traves de las acciones de tutela, es asi como ha decidido fijando criterio de manera
clara sobre lo que significa el respeto a la dignidad humana, garantizando con ello el ejercicio de
los derechos de toda la comunidad LGBTIQ+ y de las diversidades de identidad de género.

Identidad de género y bloque de constitucionalidad

La proteccidon de las personas y no discriminacion, es un principio previsto en el articulo 2
de la Constitucion Politica de 1991 como la obligacion que tiene el Estado de proteger los derechos
de las personas sin ningun tipo de discriminacion. Como resultado, las instituciones que lo
conforman deben proceder debidamente al resguardo de las creencias, la honra, la proteccion de
la vida y demas derechos esenciales para gque las personas puedan desarrollarse en sociedad
(Constitucion Politica).

En este contexto, concatenado con el articulo precedente de conformidad al articulo 13 de
la Carta Magna se garantiza la proteccion de todas las personas por igual, sin ningun tipo de
discriminacion, siendo asi, como el legislador patrio en cumplimiento del resguardo a la dignidad
humana y tratados internacionales sobre Derechos Humanos, procedié a la proteccion de las
poblaciones vulnerables como es el caso de quienes pertenecen a la comunidad LGBTIQ+, dentro
de la cual se ubican a las mujeres y hombres trans.

El Estado colombiano, en el desarrollo de toda su institucionalidad debe garantizar
igualitariamente los derechos fundamentales e innominados a todos los ciudadanos dentro del
territorio de la republica, sin importar su orientacion de género pues uno de los fines primordiales
del Estado es permitir el desarrollo del individuo en sociedad. A partir de alli, se disefian todos los
mecanismos Y politicas para que esto pueda ser posible.

Dicho de otro modo, el libre desarrollo de la personalidad interpretando a la autora Del
Moral (2012) es un derecho que estd centrado en el precepto constitucional referente a la
autonomia que tiene una persona para establecer el desarrollo de su vida. Indicando la citada autora
que, efectivamente por parte de la jurisprudencia, el libre desarrollo de la personalidad es un
derecho fundamental porque en si forma parte del derecho a la libertad, es decir que cada quien
debe ser libre de llevar a cabo cada accion que considere efectiva con el propdsito de llevar una
vida placentera. En consecuencia, siempre y cuando no vaya en contraposicion de lo previsto en
la Constitucion Politica, el Estado tiene la obligacion de tutelar este derecho fundamental.

El derecho a la libre personalidad, integra la construccion del proyecto sobre el cual una
persona se desarrollara en sociedad. Por lo tanto, el articulo 16 de la Constitucién Politica establece
la condicion ética de la persona, en consecuencia, no pueden existir interferencias ajenas, sobre la
personay como esta quiere llevar su vida (Del Moral, 2012).

De modo que, segun lo referido por Anabella Del Moral Ferrer, el derecho al libre
desarrollo de la personalidad es un pilar esencial de la propia existencia humana, porque integra
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las condiciones tanto subjetivas, es decir mentales, como fisicas que una persona debe desarrollar
para asi a lo largo del tiempo. Es algo que va més alla del concepto bioldgico que determina un
sexo, sino que a traves del crecimiento mental del individuo este ubicara las condiciones que mas
le favorezcan para vivir.

El derecho a la libertad sexual, también se encuentra previsto en el articulo 13 de la
Constitucion Politica, toda vez que reconoce la proteccion de las personas sin ningan tipo de
discriminacion. Por lo tanto, al reconocerse la igualdad entre las personas para el disfrute pleno de
sus derechos, también se hace a la comunidad LGBTIQ+. De igual forma, a fin de que esta
comunidad como sucede con otras pueda acceder sin condiciones a las oportunidades desde
aspectos econdmicos hasta la preservacion de sus derechos como familia.

La Corte Constitucional, en decisién T539-94 fijaba criterio sobre la homosexualidad
indicando que el hecho de que una persona manifestara esta orientacion no significaba que tenia
que ser discriminado. No hay justificacion alguna, ante la vulneracion de derechos previstos en la
Constitucion Politica, cuando la razon obedece a que la conducta sexual es diferente a la mayoria
de la poblacion. Por ello, no existirian diferencias en lo que a derechos se referia entre
heterosexuales y homosexuales en Colombia (Constitucion Politica, 1991).

De acuerdo a Profamilia (2024) la identidad de género en Colombia se constituye de la
siguiente forma: trans es el término que integra a todas las personas con identidades de género
diferente; transexual: es toda aquella persona donde su identidad de género es diferente al que le
fue asignado al nacer, por eso muchas sienten la necesidad de modificar su cuerpo; transgénero es
la persona que cuestiona su género de nacimiento masculino o femenino, y que busca oponerse
cambiandolo o buscando uno diferente; transformista, es aquella persona que ocasionalmente
asume roles de género opuestos al que le asignaron al nacer; y travesti personas que asumen su
género, pero socialmente visten y se comportan como el género contrario. Es asi, como en el
desarrollo libre del Ser, cada persona se construye y autodetermina en libertad, con la garantia de
que sera el Estado a través de sus instituciones quien esta llamado a velar por la proteccion de sus
habitantes tanto es aspectos objetivos como subjetivos. Sera entonces, a través de leyes y
pronunciamientos de las Altas Cortes donde se inicia la materializacién de la ampliamente citada
garantia o proteccion.

Identidad de género y criterio jurisprudencial

En el contenido de este, se procedera a un estudio del criterio jurisprudencial que ha fijado
la Corte Constitucional en referencia del reconocimiento al derecho de la identidad de género como
garantia de la dignidad humana y la no discriminacion.

En este sentido, resulta pertinente aludir la sentencia T443-20, referente a la proteccion de
la identidad de género, donde la Corte Constitucional, en fecha 14 de octubre de 2020 con ponencia
del Magistrado José Reyes Cuartas conocid de accion de tutela instaurada por José Echeverri en
contra de la Institucion Educativa José Félix de Restrepo en Sabaneta municipio Antioquefio, por
considerar que violento el derecho fundamental a la dignidad humana, libre desarrollo de la
personalidad, a la honray a la igualdad. Lo anterior, obedecio a que en su documento de identidad
se le reconocid con nombre de persona del género femenino, pero €l se identificaba como de género
masculino. Debido a ello, habia iniciado su cambio a hombre trans, manifestando que en esa
transicion experimentd un sin nimero de situaciones que atentaban contra sus derechos
fundamentales, toda vez que habia sido motivo de burla por parte de los docentes del referido
centro educativo.
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Al respecto, la Corte Constitucional refiere sobre la proteccion de la identidad de género
los siguientes criterios: uno; una persona que decide hacer el cambio de identidad de género debe
entenderse como un individuo que transita por cambios emocionales determinantes para su
existencia, toda vez que queda expuesto a la discriminacion social. En consecuencia, el Estado y
todas las instituciones tanto publicas como privadas, estan en la obligacion de acompanar a las
personas que decidan hacer este cambio en su Ser. Todo con el fin de garantizar la dignidad
humana y el derecho a la no discriminacion. Dos; el interés superior del menor de edad es una
fuente legal que esta dirigida a generar la satisfaccion y proteccion de los nifios y adolescentes,
garantizando un desarrollo armonico dentro de la sociedad, que se enfoca en su libre personalidad,
pensamiento, emociones y proteccion familiar. Asi pues, el Estado tiene la obligacién de garantizar
todas las herramientas y/o mecanismos que permitan el libre gozo de los derechos fundamentales
de cualquier persona. Por ello, tanto a los menores como a las personas mayores se les debe tutelar
el derecho a la libre personalidad asi exista sexualidad o identidad diversa. Tres; la educacion es
un derecho de la persona que cumple una funcion social. Lo dicho, entrafia que las instituciones
de educacion sin importar su nivel o caracteristicas estan en la obligacion de prestar a las personas
apoyo emocional e impartir conocimiento que garantice valores a los menores de edad como
presupuestos orientados a servir al debido desarrollo de sus vidas. Esto, incluye impulsar la
tolerancia a la diversidad de género donde la ética sea debidamente sustentada y no una causal
para la discriminacién (Corte Constitucional, 2020).

Continuando con el estudio jurisprudencial, la sentencia T236-23 hace referencia a la
identidad de género y el derecho al trabajo, aqui la Corte Constitucional, en fecha 30 de junio de
2023 con ponencia del Magistrado José Reyes Cuartas conocio6 de accion de tutela instaurada por
Mara Méndez en contra de Artisano Experiencia Gastronomica SAS y Leidy Avendafio, por la
presunta vulneracion del derecho fundamental a la libre personalidad, la honra, la identidad sexual
en su condicidn de mujer trans. Segun la accionante, en el inicio de sus labores la referida empresa
la respetaba como persona, pero posterior a que renunciara el gerente encargado, la nueva
encargada Leidy Avendafio hacia tratos discriminatorios en su contra, la llamaba por el nombre
que aparecia en su documento de identidad, pero con el cual ella no se sentia comoda. De igual
forma, la exponia a tratos denigrantes produciendo en el lugar de trabajo un ambiente transfébico.

Ante esta accion de tutela, la Corte Constitucional fijo criterio sobre la identidad de género
de la siguiente forma: uno; la identidad de género es una garantia que permite que las personas
puedan expresar su identidad de manera libre y como les haga sentir comodas. Por ello, pueden
decidir una identidad a lo largo de su vida sin que nadie impida esta eleccion. Dos; la identidad de
género es un derecho innominado, lo que significa que estéa previsto para dar tutela a la existencia
del propio ser en sociedad de la manera como él mismo se autoperciba. El Estado debera de
garantizarle todos los mecanismos que le permitan proyectar su vida de conformidad al género
elegido sin ser victima de discriminacion. Tres; las personas trans tienen derecho a gozar de todas
garantias previstas en la Constitucion Politica y el Estado tiene la obligacion de proteger: a. La
identidad de género elegida por la persona; b. la expresion de la persona de acuerdo con su género;
c. Erradicar cualquier tipo de conducta discriminatoria. Cuatro; todas las personas trans se
consideran poblacion vulnerable pues a lo largo de la historia han sido sometidos a tratos
discriminatorios y denigrantes de manera sistematica. En consecuencia, son sujetos de especial
proteccién constitucional. Cinco; toda persona trans debe ser reconocida juridicamente. De tal
forma, que sin impedimento pueda proceder a la modificacion de su identificacion corrigiendo su
nombre y sexo. Seis; las mujeres trans no deben ser obligadas a prestar servicio militar. Y siete;
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el Estado tiene la obligacion de garantizar las mismas condiciones laborales y disfrutes de sus
derechos a las personas trans (Corte Constitucional, 2024).

El derecho a la personalidad juridica e identidad de género diversa, de acuerdo con la
sentencia T-033/22 es un tema relevante que amerita acciones concretas, donde la Corte
Constitucional, en fecha 04 de febrero de 2022 conocié de tutela y emitid decision con ponencia
de la Magistrada Gloria Ortiz Delgado. En la accion instaurada por Dani Pulgarin en contra de la
Registraduria Nacional y Estado Civil y la Notaria Novena de Medellin, se relata la presunta
vulneracion del derecho a la personalidad y diversidad de identidad de género, toda vez que ambas
entidades le negaron el cambio de su nombre y tampoco procedieron a la modificacion de la
categoria sexual diferente de masculino o femenino.

Ante esta situacion, la Corte Constitucional fijo criterio bajo los siguientes fundamentos:
uno; la modificacion de la identidad de género se da cuando la persona no se siente identificada o
auto percibida con su situacion actual, por ende, no puede someterse a la aceptacion de una
situacion que siente no pertenecer. Asi mismo, las personas trans seran aquellas que buscaran la
asignacion de una identidad no binaria y negarle la diversidad de género es un hecho integramente
violatorio a sus derechos a la dignidad humana y a la personalidad. Dos; imponerle a una persona
que dentro del sistema de identificacién de personas en Colombia solo se contemplen los
indicadores masculinos y femeninos, es una accion de discriminacion y exclusion social para quien
no puede aceptar tales indicadores solo porque el sistema actual no lugar al cambio. Tres; las
creencias sociales en ninglin momento podran ser un obstaculo para que una persona manifieste
su identidad y pueda gozar de sus derechos. En ningin momento, podran tener relevancia ante los
derechos esenciales del ser humano los patrones sexistas que busca invisibilizar a quien no se
adecue a ellos. Cuatro, la identidad de género se solidifica en dos etapas: la primera es interna y
esta relacionada con la autopercepcion de la persona. Es el proceso intimo donde el individuo
decide como quiere distinguirse, y la segunda etapa es la externa, constituida en la manifestacion
social que hace la persona sobre su deseo de como ser percibida para con ello entrar al pleno
disfrute y reconocimiento de sus derechos. Y cuatro; no reconocer la diversidad de identidades de
género es una subordinacién institucional y una violacion grave de la justicia (Corte
Constitucional, 2023).

En este mismo orden de ideas, la Corte Constitucional también fijo criterio sobre el cambio
de identidad ante notaria, el cual debe ser permitido cuando este sea para lograr una armonizacion
entre el nombre y su identidad de género, para asi ir acorde con la autopercepcion de la persona
dentro de la sociedad. Sobre el cambio de sexo, este entre otras podra ser posible de femenino a
masculino o viceversa cuando mas alla del criterio bioldgico y de sexo, se encuentre comprometida
la identidad de la persona. El cambio de sexo solo depende del ejercicio de la autonomia de la
voluntad y el Estado esta obligado a reconocerlo. Dicho esto, en relacién con los géneros no
binarios, partiendo de la premisa en la que es el resultado de la vivencia interna individual de quien
no se identifica en su experiencia de vida siendo masculino o femenino, es necesario entonces
hacer el reconocimiento de las personas intersex que nada tienen que ver con su condicion
bioldgica sino con la trayectoria personal. Por ello, la Registraduria Nacional y del Estado Civil
quedara en la obligacion de insertar un tercer marcador denominado NB o No Binario (Corte
Constitucional, 2022).

Conforme al estudio de tres jurisprudencias de la Corte Constitucional, antes mencionadas,
se observd que efectivamente la identidad de genero es la plena manifestacion del libre
desenvolvimiento de la personalidad. A su vez, es el fundamento del respeto a la dignidad humana
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como garantia prevista en el articulo 1 de la Constitucion Politica de 1991. En este punto, resulta
importante indicar aspectos claves sobre los cuales se basa el criterio de la Corte Constitucional:

1.

La identidad de género es la maxima expresion tanto interna como externa de la persona,
la cual se conforma de dos etapas, la primera es la busqueda intima que hace el individuo
en si mismo para saber en verdad como se autopercibe, o lo que es igual como desea
sentirse y ser apreciado al exterior. La identidad de género va més all& de los caracteres
bioldgicos que asignan un sexo, es el como él se aprecia sus gustos y sobre todo las
emociones. Asi pues, luego de estar determinada la forma de percibirse, entra la segunda
etapa que se constituye por la exposicion publica que hace la persona ante la sociedad,
donde manifiesta la identidad con la que se siente comodo y emocionalmente identificado,
entonces exigira la tutela de sus derechos como cualquier otra persona con idéntica
orientacion; en consecuencia, es obligacion del Estado garantizar la proteccion de sus
derechos.

La educacion como derecho, esta cargado de obligacidn social al impartir conocimiento,
pero por, sobre todo, debe propulsar valores humanos. Esto exige a todas las instituciones
educativas en todos los niveles, la erradicacion de comportamientos o actos que generen
discriminacion, y, en cambio, deben de impulsar la tolerancia y la igualdad entre las
personas sin importar el género con el que se identifiquen. Aln mas, esta obligada a tutelar
el interés superior del nifio y adolescente previsto en la Carta Magna.

La identidad de género es un derecho innominado, toda vez que se desprende de la intima
percepcion individual, nace en su propio Ser. Aqui es obligacién del Estado garantizarle
todos los mecanismos para que se pueda desenvolver en sociedad sin ningun obstaculo.
Dentro de la identidad de género surgen las personas trans, quienes estan consideradas a
lo largo de la historia como una poblacién vulnerable, pues han sufrido discriminacion
social. Lo anterior, es el fundamento por el que el Estado tiene la obligacion de garantizarle
el disfrute igualitario de sus derechos. Tal motivo, llevo a los hombres trans a obtener el
goce de los mismos derechos que las mujeres trabajadoras y en la misma proporcion las
mujeres trans gozaran de los igualitarios derechos que los hombres trabajadores.

Las personas trans, podran en cualquier momento acudir ante las instancias competentes
para proceder a la modificacion de su identificacion. Dicho cambio, incluye el nombre
cuando este vaya en contra de su autopercepcion y lo haga sentir discriminado en sociedad.
Es derecho de las personas trans, de acuerdo con su identidad de género, solicitar la
asignacion del identificador sexual con el cual se autoperciba, y que no dependa solo de
sus condiciones biolégicas. En el mismo orden de ideas, todas aquellas personas trans que
se sientan no binarias tienen derecho a que les aplique un tercer identificativo de sexo el
cual se denominard NB (no binario).

La obligacién intransferible del Estado es tutelar el goce pleno de los derechos
fundamentales, civiles y politicos de todas las personas, es decir, a las personas trans de
acuerdo a la autopercepcidn que tengan de si mismo; motivo por lo cual, las instituciones
jamas podran decidir a favor de las estigmatizaciones sociales, porque inmediatamente se
estaria en una flagrante violacién de los derechos humanos de la persona.

A continuacion, se reitera como un individuo puede en ejercicio de la autonomia de la voluntad
decidir como identificarse, como ser llamado, como ejercer su sexualidad, es decir, se trata de la
libertad de vivir y convivir segun su propio deseo y eleccion.
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Capitulo IV: la licencia de maternidad para hombres trans y el reconocimiento al derecho
de identidad de género y de los diversos tipos de familia en Colombia.

“Cuando hablo de mi cuerpo trans en el amor,
pienso en las veces que otras personas desconocieron

que mi cuerpo también merecia ser amado”
(Flor Barcenas, 2023)

En el desarrollo de este capitulo se realizard un estudio al Cédigo Sustantivo del Trabajo
donde esta previsto el derecho a la licencia de maternidad. Asi mismo, el criterio de la Corte
Constitucional sobre el derecho que tienen los hombres trans de gozar de esta condicion juridica
como resguardo del derecho fundamental a la diversidad de identidad de género y la familia.

Debido a lo anterior, es necesario pasar de inmediato al estudio del Codigo Sustantivo del
Trabajo que de conformidad con el articulo 236, contempla la licencia en época de parto a favor
de la mujer que se encuentra en estado de embarazo, tendra una duracion de dieciocho semanas
posterior del parto, lapso a través del cual esta devengara su salario correspondiente. Asi mismo,
el legislador ha contemplado en el articulo en mencién que esta licencia debe iniciar
aproximadamente dos semanas antes del alumbramiento. De igual forma, de acuerdo al cuarto
aparte del referido articulo, esta licencia también sera valida en su otorgamiento tanto para la madre
que biologicamente le corresponda, para la madre adoptante, asi como para el padre de un nifio
recién nacido que no cuente con el apoyo de la progenitora; destacando que en estos dos Ultimos
casos la licencia iniciara desde el momento en que se haga entrega formal del nifio tanto a la madre
adoptante y al padre que por ausencia de la madre bien sea porque esta haya fallecido, se encuentre
en enfermedad o haya abandonado al nifio, se entenderd, pues que el tiempo de la licencia sera de
igual manera por dieciocho semanas (Cédigo Sustantivo del Trabajo).

En este orden de ideas, la licencia de maternidad de acuerdo a la ley laboral vigente es un
derecho que se otorga a la mujer trabajadora cuando esta se encuentre en estado de gravidez y ya
esta préxima de acuerdo a los informes médicos a la fecha de parto. Este permiso esta contemplado
esencialmente para que se genere el vinculo materno entre la mujer y el hijo. Es un periodo de
tiempo necesario donde el nifio demanda los primeros cuidados luego de su nacimiento y el rol
materno es un pilar esencial para su bienestar; pero también el legislador, ha previsto como esta
licencia de parto debera ser otorgada a favor de la mujer que se ha convertido en adoptante, desde
el primer momento en que se le encomienda la responsabilidad de cuidado del infante. También
es aplicable en el caso del hombre cuando este se hace cargo del recién nacido por ausencia de la
madre, contemplado la ley varias circunstancias, por ejemplo, cuando la madre bioldgica ha
decidido abandonar al nifio 0 que esta hubiere fallecido o se encontrare en estado de enfermedad.
Ademas, de manera excepcional cuando dentro de las diversas formas de familia el hombre ha
decido ser padre soltero.

La licencia de maternidad, de acuerdo al Convenio 183 de la Organizacion Internacional
del Trabajo sobre la proteccion de la maternidad, establece en el articulo 1 que dicho convenio
sera aplicable el término de mujer para todas las personas de sexo femenino sin ningun tipo de
distingo, y el término de hijo sin discriminacion alguna al que tenga nexo materno con la mujer;
asi pues, de conformidad al articulo 4 del precitado convenio la licencia de maternidad, sera
otorgada en los siguientes casos: uno; todas las mujeres que estén amparadas por el convenio y por
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las legislaciones de cada pais, la cual esté embarazada y tenga informes médicos donde se
evidencie la posible fecha de parto. El permiso o licencia sera a partir de catorce semanas. Dos; es
obligacion de los paises miembros anexar al convenio el periodo de la licencia de maternidad.
Tres, la licencia de maternidad es un mecanismo de proteccion de la salud de la madre y del hijo;
por ello, las primeras seis semanas después del parto son completamente obligatorias, el resto de
las semanas pueden ser acordadas entre el empleador y empleado (a). Y cuatro; hay la existencia
del periodo prenatal, el cual seré calculado desde la fecha presunta de parto hasta que este se lleve
a cabo, sin interferencia en la duracion de la licencia de postparto.

Ahora bien, de acuerdo al Convenio 183 de la Organizacion Internacional del Trabajo, se
observa un punto muy importante a resaltar, pues el &mbito de aplicacion del convenio seréa para
todas las personas de sexo femenino porque asi se entiende el término de mujer, sin ningun tipo
de discriminacion, al respecto se comprende que el convenio admite cualquier tipo de identidad de
género siempre y cuando la persona sea del sexo femenino por su composicion bioldgica que seria
la que le posibilita poder estar en estado de gravidez, entendiendo entonces, como podra otorgarse
licencia de maternidad a favor de las mujeres con identificador sexual femenino, pero también a
los hombres trans que decidan tener un identificador sexual masculino, y a mujeres con
identificador sexual no binario.

Una vez estudiado como ha sido el precepto legal de la licencia de maternidad, resulta
oportuno adentrarnos en el criterio jurisprudencial referente a este particular, y donde
efectivamente la Corte Constitucional en sentencia C324-23 de fecha 24 de agosto de 2023 con
ponencia del Magistrado Juan Cortés Gonzalez, conoce la demanda por inconstitucionalidad del
articulo 236 del Codigo Sustantivo del Trabajo interpuesta por el sefior Jonathan Rodriguez y otros,
por estimar que la normativa hace un desconocimiento taxativo del principio de igualdad al usar
expresiones como “mujer” “trabajadora” y “madre”, excluyendo completamente el derecho de
los hombres trans y de las personas no binarias, del otorgamiento de licencia de maternidad
correspondiente por el parto.

Ante la referida demanda, la Corte Constitucional fija criterio bajo los siguientes
particulares:

1. El respeto de las vivencias personales de cada individuo constituye también las formas
diversas de establecer su identidad de género y su sexualidad. Esa es la razén por la cual a
lo largo de la vida pueden surgir incongruencias entre la identidad y el sexo, pudiendo
hacer una modificacién en su apariencia fisica, pero no correspondiente al nombre, o0 en
otros casos existir una identificacion que no sea acorde al género con el que desea ser
reconocido socialmente, dando origen a los transgéneros que se pueden clasificar en
hombres trans quienes el sexo asignado al nacer fue femenino, pero su identidad de género
es masculino, o también pueden surgir las personas no binarias quienes no encuentran su
identidad dentro de los distintivos sexuales. En consecuencia, esta situacién hace que las
personas que se perciben como no binarias sean distantes dentro del sistema clésico binario.

2. El desarrollo de la personalidad incluye las diversas identidades de género, y en nada tiene
que atenderse por la composicion bioldgica. El desafio de la sociedad y Estado es preservar
el libre ejercicio de la autopercepcién del individuo y garantizarle sus derechos sin ninguna
discriminacion.

3. La licencia con ocasién al parto esta prevista en la legislacion para la proteccion del
derecho a la gestacion y el cuidado. Se encuentra con una distincion de género
especificamente para las mujeres que estan bajo la tutela del Sistema General de Seguridad
Social en Salud.
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4. La Convencion sobre los Derechos del Nifio y del mandamiento Constitucional acerca de
la proteccion de los nifios y adolescentes, esta prevista también en la licencia de
maternidad, porgue su concepcion es para generar cuidado y amor donde ese deber lo tiene
la familia dentro de la sociedad, asi que, el Estado tiene la obligacion de garantizar estos
derechos sin discriminacion alguna independientemente de la identidad de género de sus
progenitores.

5. Lalicenciaen época de parto se constituye como base esencial de la proteccion a la familia,
pues no solo interesa cuidar a quien ha gestado al nifio, sino también propiciar el desarrollo
de relaciones familiares dignas y de calidad. Por ello, no solo protege a la madre gestante
y al nifio, sino a toda la familia.

6. El libre desarrollo de la personalidad es un derecho fundamental, asi el Cédigo Sustantivo
del Trabajo haga referencia en el articulo 236 a mujeres, trabajadoras y madres; a pesar, de
que los hombres trans y personas no binarias no se identifiquen con estos términos, no es
menos cierto que biolégicamente estan facultadas para gestar y hacer labor de parto, toda
vez que esto no depende exclusivamente de la identidad de género. Es una funcion natural
del cuerpo, quedando asi inmediatamente protegidas por la normativa.

7. El hecho que el legislador no incluye en el precepto normativo del articulo 236 del CST la
denominacion hombres trans y personas no binarias, constituye una vulneracion flagrante
al principio de la igualdad y no discriminacién sobre las personas que tienen identidad de
género distinta, quienes estan debidamente reconocidos como grupos poblacionales o
comunidades a los cuales se le deben garantizar sus derechos sin ningun distingo (Corte
Constitucional, 2023).

En consecuencia, luego de haber estudiado el criterio jurisprudencial de la Corte
Constitucional se evidencia que efectivamente el legislador patrio ha excluido a los hombres trans
y personas no binarias del precepto previsto en el articulo 236 del CTS generando una desigualdad
de tipo negativa, porque taxativamente demuestra un diferencial entre quienes si pueden tener una
licencia de maternidad, desnaturalizando del goce de este derecho a otro grupo poblacional que
biol6gicamente también puede concebir vida y llegar al parto. Entonces, es posible que la misma
ley los discrimine del beneficio de esta proteccion y cuidado previsto dentro de la licencia de
maternidad, cuyo fin es la preserva del interés superior del nifio, que inicia desde el momento de
su nacimiento donde sus progenitores estan llamados a velar por su proteccion y darles amor.

Imprescindiblemente, asi los hombres trans a lo largo del desarrollo de su vida procedan
al cambio de su identidad de género que le fue asignado al nacer de acuerdo con su sexo, esto no
les excluye del derecho a la maternidad y de poder ofrecer proteccion a un nifio, nifia y adolescente.
Efectivamente, al reconocerle el mismo derecho a la licencia de maternidad a los hombres trans,
se salvaguarda el derecho fundamental del desarrollo de la libre personalidad, que es la base
esencial de la constitucion del Ser en sociedad. En Colombia, se reitera como la Carta Magna
garantiza que cada persona es libre y como tal podra desarrollar todos los mecanismos que
considere idoneos para su vida, donde la obligacién del Estado es generarle los medios para que
asi sea en integra tutela de sus derechos, y la identidad de género es parte de ese libre desarrollo
de la personalidad, es la vision con la cual la persona desea vivir y ser reconocida en sociedad y
por ende tratada.

Por consiguiente, con la decision C324-23 de la Corte Constitucional se genera un goce
igualitario del derecho a la licencia de maternidad a favor de los hombres trans, que pertenecen a
la comunidad LGBTIQ+ poblacién abiertamente vulnerable y merecedora de una proteccion
especial por parte del Estado, quien también de acuerdo con el articulo 42 de la Constitucion
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Politica, garantiza a la familia como el nucleo esencial de la sociedad. En paralelo, de conformidad
al articulo 13 de la Carta Magna, se tutela la proteccion igualitaria de todas las personas, para que
estas puedan gozar de sus derechos sin discriminacion, esto incluye dentro de ellos los diversos
tipos de familia que de acuerdo con el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (2013) se
componen asi:

1.

2.
3.
4

Familia completa o incompleta: integrada por los padres e hijos, o por uno de los padres.
Unipersonales: conformadas por una sola persona.

Extendidas: compuestas por el jefe del hogar, los hijos y otros miembros.

Compuestas: las que se integran por personas que no son familia (en la mayoria de los
casos surgen por causas de migracion, cambios sociopoliticos, embarazo adolescente, entre
otros).

Asi pues, el reconocimiento de la licencia de maternidad durante el embarazo y el parto para
los hombres trans por parte de la Corte Constitucional, es la maxima garantia de proteccion de la
identidad de género diversa, permitiendo con ello a cada persona el desarrollo de su personalidad
y por ende a decidir como conformar una familia en sociedad.
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Capitulo: V: la licencia de maternidad a favor de los hombres trans en el derecho
comparado, especificamente en las republicas de Argentina, Chile y México

iQué poco hace falta para alejar el dolor del cuerpo,

qué poco pide la naturaleza para ser feliz!

Pero jqué lejos estamos a veces de esa felicidad!

Es paradgjico, pero conseguir lo mas simple requiere un gran esfuerzo.
(Maite Larrauri, 2019)

En el desarrollo del presente capitulo se estudiard el otorgamiento de la licencia de
maternidad a favor de los hombres trans en derecho comparado especificamente de Argentina,
Chile y México, para luego hacer los comparativos y diferenciales de dichas legislaciones con el
ordenamiento juridico colombiano.

Republica de Argentina

La licencia de maternidad en Argentina es de gran importancia social porque permite esa
unioén entre la madre y el bebé que acaba de nacer, de hecho, segun el Centro de Implementacion
de Politicas Publicas para la Equidad y el Crecimiento (CIPPEC, 2025) indica que la licencia de
maternidad tiene tres puntos fundamentales sobre los cuales se edifica su importancia:

1. Proteccion del desarrollo infantil: a traves del encuentro entre la madre y el nifio, se
genera una conexion neuronal que permite un mejor desarrollo de sus funciones bésicas y
cognitivas como resultado del afecto entre ambos. El contacto, es la herramienta que provoca este
estimulo tan importante en el infante, razén por la cual el tramite de la licencia de maternidad es
esencial para lograr nifios sanos.

2. El sentido de equidad: en Argentina la licencia de maternidad es un elemento que sirve
para romper un poco los actos extremos de discriminacion que existen entre los géneros, que se
evidencian justamente en la ocupacién de los cargos laborales, sobre todo para las mujeres que
pertenecen a los estratos socioecondmicos bajos, quienes registran con mas hijos en comparacion
con estratos socioecondémicos altos, entonces los empleadores prefieren contratar a los hombres
gue generan menos gasto y pueden mantener una continuidad laboral sin ningln obstaculo. Razén
por la cual, si una mujer opta a un empleo en Argentina y es contratada, asegura que, en caso de
encontrarse en estado de gravidez, gozara de la licencia de maternidad cuyo resultado es la
proteccion dentro del trabajo.

3. Conciliacion entre la vida productiva y reproductiva: al existir la licencia de maternidad
se genera estabilidad laboral para la madre, lo que entonces garantiza que sin distingos de género
las mujeres y también los hombres trans puedan quedar en estado de gravidez e igual posterior a
esto pueden seguir siendo personas productivas o activas dentro del mercado laboral.

Para la autora Fairstein (2025) el otorgamiento de las licencias parentales en Argentina
significan la dignificacion que hace el Estado a favor de los diferentes géneros, como en el caso
de las mujeres el hecho que se les dé permiso por el alumbramiento significa que es solo para ella,
para que pueda generar el nexo entre el infante que ha parido y su persona, es imposible que esto
pueda servir también para el hombre quien es el padre, para €l necesariamente se tiene que habilitar
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el tiempo prudente para acompafar a la madre y la adaptacion del infante y con esto también gozara
de una licencia pero de paternidad. Sin embargo, ante el otorgamiento de las licencias para
hombres y mujeres entonces se provocaba discriminacion hacia la comunidad LGBTIQ+. Esto
mayormente generado por las estigmatizaciones sociales al pensar que las personas que integran
esta poblacion poco importan justificandolo en la decision de no encasillar en parametros
tradicionales. Algo que, por supuesto no es cierto, porque otorgar la licencia de maternidad esta
previsto para toda aquella persona que bioldgicamente pueda parir, sin ser relevante su identidad
de género, no obstante, la sociedad entonces repudia que un trans tenga licencia de maternidad,
por cuanto esto supuestamente es un derecho para la mujer, asi identificada biol6gicamente al
nacer, quien es la llamada a cumplir este rol.

Siendo asi, la sociedad argentina solo concebia la posibilidad de licencias de maternidad y
paternidad para personas heterosexuales. Esto inevitablemente motivo a la comunidad LGBTIQ+
a iniciar una lucha incansable para que el Estado volteara a observar que ellos también tenian
derecho a enamorarse y como resultado formar familia. Al pasar de los afios, por fin se dio inicio
primeramente a la promulgacion de la ley del matrimonio igualitario e impulsé también a un
reconocimiento laboral donde no importaba la orientacion de género, sino la complementariedad
de la familia. Resaltando que para el afio 2010 en Argentina existian 24.228 hogares compuestos
por parejas del mismo sexo, cifras que a lo largo del tiempo fue en aumento provocando de forma
paulatina que el legislador decidiera incluir la igualdad en la orientacion sexual y con ello entonces
el disfrute de la licencia de maternidad a favor de los hombres trans (Fairstein, 2025)

De acuerdo con la autora Espinoza (2025) para el afio 2022, Argentina por primera vez
realiz6 una contabilizacién de la cantidad de personas que integraban a la comunidad LGBTIQ+,
donde se evidencio lo siguiente (ver imagen 1)
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Imagen 1
Poblacion LGBTIQ+ en Argentina

® Gay

® Bisexual
Leshiana
“No binarie”

® Transexual

® Otra

13.2%

15,0%

Nota: imagen propiedad de la autora Espinoza (2025)
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La autora Espinoza (2025) resalta que la poblacion trans es la que hasta la actualidad sufre
maés dentro de la comunidad resultado de no contar con acceso integro al sector salud ni a empleos
formales, indicando ademas que ellos en comparacion con el resto de la poblacién que integra
Argentina son quienes tienen un nivel educativo precario en multiples casos inexistente y con
condiciones socioeconomicas bajas.

Ahora bien, el INADI (Instituto Nacional Contra la Discriminacion, la xenofobia y el
racismo, consulta 2025) resalté como en Argentina posterior a la pandemia causada por el COVID-
19, disefi6 una guia que sirviera para indicar los derechos que tiene la comunidad LGBTIQ+ donde
se refiere que las personas trans son las que mayormente enfrentan dificultades para acceder al
empleo pues no cuentan con un documento de identificacion que demuestre su verdadera identidad
de género lo que provoca la negacion de ofertas de trabajo. Esta razon, impulso al ejecutivo
nacional logrando que a partir del Decreto 721/2020 se ordenara a la administracion publica
garantizar a las personas trans el 1% de los cargos vacantes que existieran como una forma de
acabar con la desigualdad poblacional, indicando ademéas como no es necesario presentar un
documento de identificacion que indicara su identidad de género, permitiéndoles paralelamente al
ejercicio del cargo publico tener acceso al estudio y a todos los derechos laborales que amparen al
resto de los trabajadores en Argentina.

Como resulta evidente en Argentina, la lucha de la comunidad LGBTIQ+ ha ido logrando
un espacio dentro del ordenamiento juridico, buscando la reivindicacion de sus derechos, sobre
todo en materia laboral.

De conformidad con el Decreto 214/2006 emanado del Ejecutivo Nacional para el amparo
de las mujeres dentro de la funcién publica, el articulo 134 contempla la licencia de maternidad en
el inciso e, donde como consecuencia de la maternidad, la trabajadora tiene prohibido desarrollar
sus labores treinta dias corridos antes del parto, y luego de este por un transcurso de setenta dias,
pudiendo existir la posibilidad de que la gestante decida no gozar del periodo de tiempo antes del
parto, sino de hacer disfrute completamente de la licencia postparto por un periodo de tiempo hasta
de cien dias (Decreto 214/2006).

La Ley 20.744 de 1976 conocida como Ley de Contrato de Trabajo, en el articulo 177
modificado por el Decreto de Necesidad y Urgencia 70/2023, establecid la prohibicion de trabajar
para todo el personal femenino y personas gestantes durante cuarenta y cinco dias antes del parto
y luego cuarenta y cinco dias posteriores al mismo, sumando un total de noventa dias continuos;
pudiendo existir la posibilidad que las personas gestantes y personal femenino deseen no tomar
completo el periodo antes del parto, sino solo diez dias y en el postparto gozar del resto de la
licencia. De igual forma, el referido articulo garantiza la estabilidad en el empleo por todo el
tiempo de la gestacion y posterior a esta, concediéndole todas las garantias de la seguridad social
y pago de salario.

De este modo, se evidencia como la Ley de Contrato de Trabajo en Argentina hace un
amparo respecto al disfrute de la licencia de maternidad para las personas gestantes.
Indudablemente bajo esa denominacion legislativa se hace inclusion de las personas con diversas
formas de identidad de género quienes bioldgicamente tienen la capacidad de concebir vida,
gozando asi de la proteccion a partir de la fecha de parto.

El Ministerio Publico Fiscal (2017), sefialo que el género constituye una garantia
sospechosa, es decir, que si bien Argentina es un pais que destaca en América por su avance en el
reconocimiento de derechos para la comunidad LGBTIQ+ y no hay duda que el Estado argentino
estd obligado a revertir cualquier situacion que pueda generar violacion de derechos para los
grupos poblacionales que socialmente estan en desventaja, todavia persisten multiples formas de
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discriminacion contra quienes a lo largo de la historia han sido victimas sistematicas de tratos
hostiles, por el hecho de no aceptar estereotipos impuestos como debidos segun la sociedad, asi
que el Ministerio Publico Fiscal reconoce como aun las personas trans y no binarias encuentran
resistencia al momento de ejercer sus derechos.

La consideracion hecha por el Ministerio Publico Fiscal, sobre la igualdad de derechos para
las diferentes identidades de género, marca un precedente pues en comparacion al resto de los
paises de América Latina, se destaca por novedoso. De modo que, de acuerdo con el criterio de la
Corte Suprema, la discriminacion puede ser de manera consciente o inconsciente como cuando
hay actos de violencia explicitos o implicitos. Por ejemplo, hacerse referencia a personas trans o
no binarios con actitudes que, si bien no tiene una intencion directa de causar dafo, si constituyen
una discriminacion sutil. Esto puede verse al asumir que una mujer lesbiana tiene o debe tener
apariencia fisica masculina. Por razones como la expuesta, Argentina reconoce como dentro de
esa sociedad existen todavia canones de estigmatizacion en contra de los grupos poblacionales que
se identifican diferentes al resto, y resalta la no tolerancia por parte del Estado, demostrando que
una de las verdaderas herramientas para encontrar la armonia social es preservando la paz y un eje
de esta se integra por la igualdad.

De acuerdo con lo expuesto, la Constitucion Argentina en el inciso 23 del articulo 75
contempla que dentro de las obligaciones del Congreso de la Republica esta la de legislar siempre
de manera positiva para estimular el desarrollo de mecanismos a fin de permitir a todas las personas
sin ningun tipo de discriminacion el poder gozar de las mismas oportunidades, garantizando los
derechos fundamentales de acuerdo a los tratados internacionales para nifios, mujeres, ancianos,
personas con discapacidad y otros (Constitucion Nacional).

Republica de Chile

La realidad social para los hombres trans en Chile es un tanto diferente a la de Argentina,
toda vez que, si bien se reconocen a los homosexuales y las leshianas, se hace muy complejo
especificar otro tipo de orientacion sexual. Tal y como lo resefia la autora Sepulveda (2018), la
sociedad chilena hasta la fecha no sabe como se debe tratar a una persona denominada trans, tanto
es asi que los entes del ejecutivo nacional no cuentan con cifras oficiales de atencion para esta
poblacién que integra a la comunidad LGBTIQ+ pues para muchos miembros de asociaciones y
entes estatales decir quién es trans resulta complicado, tanto como detallar cuantas personas son
zurdas o la importancia de quien es ambidiestro, asi es la percepcidn social que se tiene hacia este
grupo poblacional. Segun docentes de la Universidad de Santiago, los trans en Chile comenzaron
a tener un poco de atencién a partir de la publicacion de una obra cinematogréafica cuyo autor es
Lelio, S. (2017). Una Mujer Fantastica. Sony Pictures. Pelicula ampliamente difundida, polémica,
premiada e impactante que, inquieto a una parte de la sociedad en el reconocimiento de personas
trans y con ello introyectar que otras identidades de género diferente al masculino y femenino
también ostentan derechos.

En este orden de ideas, la Encuesta de Caracterizacion Socioecondmica Nacional (CASEN,
2023) procedi6 a abordar a la poblacion para el afio 2022 a los fines de lograr determinar la
cantidad de personas homosexuales, binarias y de otros géneros en Chile tal y como se observa en
la siguiente gréfica (ver imagen 2)



Imagen 2
Orientacion sexual de la poblacion mayor de 18 en Chile al afio 2022

Tabla 1: Distribucidn de |a poblacion de 18 afios y mas, segun orientacion sexual declarada, 2022

Orientacion sexual Personas Porcentaje
Heterosexual 14.608.413 94,8
Gay/Lesbiana 264.480 1,7
Bisexual 233.771 1,5
Otra 36.166 0,2
Prefiere no responder 194.567 13
No sabe 71.515 0,5
Total 15.408.912 100

Fuente: Casen 2022

Tabla 2: Distribucidn de la poblacion de 18 afios y mas por sexo segun orientacion sexual, 2022

Orientacion sexual Hombre Mujer Total
Heterosexual 94,5 95,1 94,8
Gay/Leshiana 2,5 1,0 1,7
Bisexual 1,1 19 1,5
Otra 01 03 0,2
Prefiere no responder 1,3 1,3 13
Mo sabe 0,5 0,5 0,5
Total 100,0 100,0 100,0

Nota: gréafica propiedad del CASEN- 2023, Chile.
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Es importante resaltar que Chile a pesar de ser una sociedad donde no hay amplia
aceptacion de la comunidad LGBTIQ+ segin el CASEN existe una distribucion importante sobre
estado civil y la convivencia, tal y como se refleja en los siguientes datos:

Imagen 3
Distribucion de personas mayores de 18 afios con diferentes orientaciones sexuales

Orientacion » Otro estado
Soltero/a  Conviviente Casado/a

sexual/ Estado civil civil
Heterosexual 2,1 119 323 13,1 100,0
Otra orientacion sexual | 70,1 234 45 19 100,0
No sabe 48,7 18,2 203 128 100,0

Prefiere no responder | 40,3 184 25, 15,6 100,0

Total 34,2 219 31,2 12,] 100,0

Nota: grafica propiedad del CASEN- 2023, Chile.
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La anterior imagen resalta como si bien la poblacion heterosexual en Chile mayormente es
soltera, hay un 23.4% que pertenece a una orientacion sexual diferente a la tradicional y se
encuentra en convivencia. Con ello, se evidencia reconocimiento y representacion numérica
importante dentro de la sociedad, tanto es asi que estan constituidos en uniones libres o convivencia
obligando entonces a la legislacion chilena a acoger los diferentes tipos de familia con distintas
orientaciones de género.

Imagen 4
Declarativa de identidad de género de personas mayores de 18 afios en Chile al afio 2022

Identidad de genero Personas Porcentaje

\dentidad de género igual al sexo declarativo 15.168.435

|dentidad de genero diferente al sexo declarativo 156.413 11

Trans 31102 01
No 53be 30.78 0,2
No responde 22180 01

i

Total 15408912 100,0

Nota: gréfica propiedad del CASEN- 2023, Chile
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Como se observa, la poblacién trans al afio 2022 representaba el 0.2% de la poblacion con
un total de 31.102 personas, se insiste, con una orientacion de género totalmente distinta a la
identificacion biologica al nacer, lo que obliga entonces al Estado a la produccion de todos los
mecanismos necesarios para la proteccion de sus derechos incluidos los laborales.

Ahora bien, en el &mbito laboral, el articulo 195 de la Ley 20545, se establece la licencia
de maternidad, que serd un derecho para las mujeres donde busca otorgarles un descanso de seis
semanas antes del parto y luego catorce semanas posteriores a este.

Asi pues, la legislacion chilena contempla la proteccién de la madre gestante y al hombre
como progenitor. Solo hace referencia al término “mujer” y “trabajadora” manifestando un trato
desigual para el goce de este derecho con relacion a las personas que pueden parir. Al igual que
Colombia y Argentina el sentido de esta licencia o periodo es la busqueda de proteccion hacia los
nifios, toda vez que otorga este permiso para que se genere un cuidado especial. Se resalta como
el legislador chileno no hace inclusion de los diferentes tipos de identidades de género que también
tienen la capacidad bioldgica de dar vida.

En contraste con la ley anterior, en el afio 2022 se emite el Dictamen 147 por parte de la
Direccion del Trabajo con el objetivo de generar una proteccion en la maternidad de las personas
transgénero y masculinos embarazados. En el referido dictamen, se le exige al empleador
garantizar los mismos derechos que estan previstos en el Cédigo de Trabajo a favor de las mujeres
y hombres progenitores para el ejercicio de la paternidad, la maternidad y la constitucion de la vida
en familia, en igualdad de condiciones para los trabajadores transgéneros masculinos en estado de
gravidez.

En relacion con la motivacion que tuvo la Direccion del Trabajo de Chile en el afio 2022
para acordar la proteccion de maternidad especificamente en lo referente del disfrute de la licencia
de maternidad a favor de los hombres trans, sefialé que por identidad de género primeramente
debia entenderse como la conviccion interna del hombre o de la mujer de como se percibe a si
misma, pudiendo ser una forma totalmente distinta al sexo que le fue asignado en el registro de
nacimiento, destacando que esta percepcion no obligatoriamente debe ser modificada
quirdrgicamente, sino que basta con la conviccion personal de identificarse con un género distinto,
resaltando también como la identificacion de Género es la maxima expresion de la realizacion
espiritual y material del individuo.

La Republica de Chile, con base al articulo 1 de la Constitucion Politica, reconoce que
todas las personas nacen libres e iguales en lo que respecta al disfrute de sus derechos. Por ello, la
dignidad humana se constituye como esa cualidad que tiene la persona de recibir un trato adecuado
donde se le garantice el disfrute integro de sus derechos. De igual manera, la Direccién de Trabajo
de Chile, sefial6 como el derecho méas importante que se debia proteger, el cuidado de los nifios
menores de dos afios. Por consiguiente, la normativa busca generar todos los mecanismos cuyo
resultado sea la compatibilidad entre esta proteccion al infante, el trabajo y la familia, lo que por
supuesto descarta cualquier accion generadora de discriminacion en contra de las personas con
diversas identidades de género (Dictamen 147, Direccién del Trabajo).

Como resultado del analisis realizado a la legislacion laboral en Chile sobre el otorgamiento
de la licencia de maternidad, es importante resaltar como de acuerdo con el Codigo del Trabajo,
se encuentra planteado una manifestacion discriminatoria entre las mujeres y los diversos tipos de
identidad de género que también puedan biol6gicamente dar vida. En todo lo preceptuado se
resalta el derecho de la mujer a obtener el permiso laboral por parto para el cuidado del infante,
asi como también contempla la licencia para el progenitor, pero en lo absoluto hace la inclusién a
la diversidad de genero. Sin embargo, para el 2022 de acuerdo a una resolucion administrativa
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emanada por la Direccion del Trabajo, el Ejecutivo Nacional pasa a hacer inclusion de los hombres
trans dentro de los beneficios que contempla la ley del trabajo a favor de la mujer, especificamente
en lo relativo al disfrute del derecho por licencia de maternidad, destacando entre otros puntos,
que aqui lo mas importante no es el género de los progenitores, sino garantizar la proteccion del
nifio menor de dos afios, por lo que evidentemente los hombres embarazados gozaban del
reconocimiento de este derecho.

Estados Unidos Mexicanos

Segun el autor Flores (2023) ser trans en México ha significado resistencia y valentia
durante muchos afios pues la persona tenia y aun tiene que enfrentar una serie de hechos
discriminatorios tales como el impedimento al acceso a la educacion, a la salud, al empleo, y por
supuesto al reconocimiento legal de su identidad de género. Como resultado de multiples esfuerzos
por la igualdad, han existido algunos cambios como lo sucedido en 2019 donde se permitié la
modificacion de la identidad de género en el documento de identificacion, aunque realmente para
los mexicanos trans no ha tenido el peso que merece pues en materia de salud la discriminacion
continua e igual en materia laboral ante las ofertas de empleo dado que mayormente las mujeres
trans, sufren de terribles humillaciones y violaciones de derechos los cuales quedan en completa
impunidad.

Solo para el afio 2021 la Asociacion Civil Letra S, Sida, Cultura y Vida Cotidiana indicd
que en México se habian registrado 55 transfeminicidios lo cual represento el 70.5% de las muertes
violentas de la comunidad LGBTIQ+ donde las victimas casi todas tenian 31 afios y solo una era
menor. La violencia ha sido una consecuencia sin sentido para las personas que se reconocen con
identidades de genero distintas a las tradicionales y pese a tantas luchas por parte de esta
comunidad con el objetivo de suplicarle al Estado que los reconozca, tantos esfuerzos, aun no se
generan politicas que efectivamente le garanticen el derecho a la vida, a la salud y al trabajo
(Flores, 2023)

En México para el afio 2023 cinco millones de ciudadanos integraban la comunidad
LGBTIQ+ y de estos 316.000 se autodenominaban trans. De los cuales el 54.1% eran personas
jovenes entre los 18 a 24 afios y solo el 3.3% superaba los 55 afios. Resaltando que mas de la mitad
de estas personas a lo largo de su vida sufrieron violencia entre ataques sexuales, humillaciones,
amenazas de muerte, mensajes ofensivos y discriminacion; ahora bien, dentro del censo también
se ubicaron personas trans de 15 afios y mas sumando un total de 908.586 personas de las cuales
el 43% fueron hombres al nacer y un 57% mujeres al momento de su nacimiento, indicando ademas
que un 62.4% de estos jovenes anhelaban el cambio en su identidad de género desde los 7 afios de
edad (Instituto Nacional de Geografia y Estadistica- INEGI, 2023)

A partir de que INEGI hizo el primer censo de la poblacion LGBTIQ+ se abri6 la puerta al
reconocimiento de personas con identidad de género diferente al tradicional en igualdad de
derechos ante el Estado. Es preciso resaltar que adicional al género, de esos cinco millones de
personas 11 de cada 100 se consideraban de la etnia indigena y 4 de cada 100 afrodescendientes,
ubicandose la mayor parte de esta comunidad en Ciudad de México, Veracruz, Jalisco y Nuevo
Ledn (Presentes, 2025)

Al cuantificar a la comunidad LGBTIQ+ se le facilita al Estado insumos necesarios para el
disefio de politicas que garanticen un trato igualitario y con ello se puedan erradicar todas las
conductas violatorias de derechos humanos referidas a las desigualdades socioeconémicas y los
homicidios. Siendo importante indicar de paso que al momento de abordar a la comunidad
LGBTIQ+ en Jalisco y Sinaloa un 62.4% manifestd haberse dado cuenta de su cambio en la
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orientacion de genero a los 7 afios mientras que el resto indicé haberlo notado entre los 12 a los 17
afios (Presentes, 2025)

Ahora bien, dentro de la poblacién mexicana la comunidad LGBTIQ+ para el afio 2023
estaba representada por cinco millones de personas, de las cuales mas de novecientas mil se
reconocian como trans siendo ain menores de edad, y mas de trescientos mil ya mayores de 18
afios, lo que significa que estas personas ocupan un porcentaje importante dentro de la poblacién
para que el Estado le reconozca asi sus derechos incluidos los laborales.

Segun la Ley Federal del Trabajo, en el articulo 170 las madres trabajadoras gozaran de
varios derechos, entre ellos, disfrutar de un periodo de descanso correspondiente a seis semanas
antes del parto y de seis semanas mas posterior al parto. Excepcionalmente, cuando a solicitud de
la mujer y con consentimiento médico puede disfrutar de cuatro semanas antes del parto y se
trasladen las otras dos semanas para posterior al parto.

En este orden de ideas, de acuerdo con el articulo 1 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, todas las personas se les reconocerd por igual el disfrute de sus
derechos fundamentales. Por ello, el Estado esta en la obligacion de hacer cumplimiento de la
Constitucion y los tratados internacionales que haya suscrito México en materia de derechos
humanos, de acuerdo con el inciso cuarto del mismo articulo la discriminacién por la raza, religion,
edad, discapacidad, género, preferencia sexual o cualquier acto que viole la dignidad humana
gueda totalmente prohibida porque atenta contra el disfrute del derecho a la libertad de toda
persona.

En virtud del articulo 4 de la precitada Carta Magna, las mujeres y los hombres son iguales
ante la ley. Este postulado genera al Estado mexicano la obligacion de proteger derechos
fundamentales como la salud, vivienda digna, medio ambiente sano, educacion entre otros e
igualmente lo debe hacer promoviendo equidad y bienestar a la hora de constituirse una familia.
Con base al articulo 24, la Carta Magna de México toda persona tiene libertad de desarrollar su
propia conviccion sobre la ética, la conciencia y la religién. De ahi que podrad participar
activamente en actos publicos o privados, donde pueda expresar libremente su ideologia religiosa
(Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos).

En esta misma direccién, el articulo 1 de la Ley Federal para prevenir y eliminar la
discriminacioén, estipulo como todas las personas tendran un trato igualitario y las mismas
oportunidades, razon que llevo al Estado a obligarse en la generacion de mecanismos que
erradiquen la discriminacion, es decir, que prevengan cualquier forma de estigmatizacion,
opresion, segregacion, marginacion, intolerancia, prejuicio... A su vez, en el articulo 4 de la
referida ley se prohibe cualquier accion que busque impedir el ejercicio de los derechos en igualdad
de condiciones y de acceso de oportunidades para todas las personas. En el articulo 5 enfatiza
como no son discriminatorias las acciones que hagan una distincion de género o por razones que
estén debidamente justificadas y que las mismas se estimen necesarias para garantizar derechos
esenciales de un grupo de personas (Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion).

Dicho esto, del estudio que se ha hecho a la legislacion que regula la materia laboral para
acordar la licencia de maternidad, es evidente que la misma genera desigualdad toda vez que solo
aplica el término de madres trabajadoras porque solo este derecho podra ser disfrutado por las
personas con identidad de género femenina, dejando en total desproteccion a quienes también
bioldgicamente puedan dar vida, pero que presenten una identidad de género diversa como es el
caso de los hombres trans, situacion que pudiera interpretarse contraria a lo reglamentado a través
del Convenio 183 de la Organizacion Internacional del Trabajo, del cual México es Estado
miembro desde el afio de 1931. De igual forma, la ley laboral iria en contravencion del articulo 1
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de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pues otorga la obligacion al Estado
de garantizar la igualdad de todas las personas sin importar su género o preferencia sexual, lo que
significa que el legislador admite que mas alla de los identificadores masculinos y femeninos
atribuidos en el registro de nacimiento, se puede generar una modificacion de estos a lo largo de
la vida, y de igual manera el Estado mexicano tiene la obligacion de proteger sus derechos
esenciales sin discriminacion alguna.

A pesar de lo anterior, ante esta situacion donde se evidencia desigualdad entre las mujeres
y personas con diferente identidad de género para acceder a la licencia de maternidad, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, procedio en el afio 2024 a fijar criterio referente a como debia
definirse las personas gestantes, indicando que seran todos aquellos individuos diferentes a las
mujeres con identidades de género no normativas como sucede con los no binarios y hombres
trans, que de igual forma tienen la capacidad para concebir y desarrollar procesos de gestacion.
Con respecto a la autopercepcion, en la Sentencia de revision 1317-2017 se ratificé como identidad
de género lo referido al elemento que constituye la identidad propia de la persona, donde el
reconocimiento realizado por el Estado es de vital importancia para garantizar el disfrute de los
derechos fundamentales a las personas trans. Siendo asi, al igual como a una mujer trabajadora se
le reconocen derechos laborales, este mismo beneficio debe ser brindado a personas en diversos
géneros, esto incluye el poder gestar con proteccion y bienestar. Enfatizo la Suprema Corte, que
este reconocimiento resultaba inminente en virtud de los datos estadisticos en el pais, en los que
se observo como los empleadores infringian mayor violencia en perjuicio de las personas no hetero
normativas como en el caso de los trans (Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 2024).

Para satisfacer la razon de este escrito, es necesario cruzar el anélisis de las legislaciones
investigadas en el derecho comparado versus el tratamiento de los hombres trans en Colombia. Se
inicia a partir de la indagatoria realizada en la legislacion laboral de la RepUblica de Argentina,
referente al otorgamiento de la licencia de maternidad a favor de los hombres trans. Con base a la
Ley 20.744 en el articulo 177, se hace el reconocimiento de estos con la denominacion “persona
gestante”, de esta manera logra inmediatamente la inclusion de los diversos tipos de identidad de
género que también tienen la posibilidad de quedar en embarazo. Evidentemente, el legislador
argentino consagra el derecho a la igualdad, el respeto a la dignidad humana y con ello la tutela
integra del desarrollo libre de la personalidad, comprendiendo que cualquier persona mas alla de
tener asignado un sexo por su biologia, tiene derecho a sentir y disfrutar una identidad con
denominacién de género diferente, lo cual no es razén para generar sobre la persona actos de
discriminacion.

En este orden de ideas, al observar la legislacion laboral argentina sobre el derecho a la
licencia de maternidad para el parto, ademas de reconocer la diversidad de géneros también
consagra la proteccion del interés superior del nifio, existiendo una marcada diferencia con relacion
al legislador colombiano en esta misma materia, por cuanto el Codigo Sustantivo del Trabajo
contemplaba las terminaciones “mujer”, “trabajadora” y “madre” las cuales son abiertamente
excluyente de las diversas identidades de género. Fue hasta el afio 2023 donde la Corte
Constitucional se pronunci¢ ante la demanda de inconstitucionalidad del articulo 236 del referido
cddigo, en esa accion se equiparo el derecho de acceso a la licencia de maternidad también a favor
de los hombres trans en Colombia. Sin embargo, hasta la fecha el Congreso de la Republica no ha
procedido a la modificacion del articulado para incluir a las personas gestantes con género distinto
al femenino.

Ahora bien, en particular sobre el analisis de la legislacion laboral chilena se observar un
trato discriminatorio, en la medida que la ley solo hace referencia a mujer trabajadora para que
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esta pueda gozar de un descanso luego del parto, en ningun articulo se hace inclusion por igualdad
a los diferentes tipos de identidades de género. En consecuencia, para el afio 2017 el ejecutivo
nacional por medio de la direccion del Trabajo promulgd un decreto dentro del cual se reconocia
el mismo derecho de licencia a favor de los masculinos embarazados y transgéneros, resaltando
que dicha denominacién sigue siendo discriminatoria, toda vez que indicar “masculinos
embarazados” se sobreentiende que biolégicamente un hombre no puede desarrollar la gestacion,
por ello esta terminologia no es adecuada y no hace inclusion de las personas no binarias, quienes
no tienen identificacion con el género masculino, pero que biol6gicamente si pueden concebir. Sin
embargo, mas alla de existir este mecanismo administrativo que genera efectos juridicos para
equiparar el derecho de la licencia de maternidad de la mujer y para los diversos tipos de género,
la realidad es que la legislacion vigente aun genera discriminacion en materia laboral.

Respecto a la legislacion chilena y el ordenamiento juridico colombiano, se encuentran
diferencias en la medida de que si bien el Codigo Sustantivo del Trabajo en Colombia aun hace
mencion de los términos “mujer”y “trabajadora”, la Constitucion Politica en el articulo 13 sefiala
como todas las personas son iguales sin importar su identidad, a esto se suma la preserva del
derecho al libre desarrollo de la personalidad donde efectivamente la Corte Constitucional en su
decision del afo 2023 la define claramente, y exige a las instituciones del Estado erradicar
cualquier tipo de hecho o mecanismos que pueda generar discriminaciéon a las comunidades
vulnerables como en el caso de los hombres trans, permitiéndoles a estos que también puedan
gozar del derecho a obtener una licencia de maternidad posterior al parto.

Asi mismo, al realizar el estudio de la legislacion de los Estados Unidos Mexicanos sobre
el derecho de acceso a la licencia de maternidad la situacion es parecida a la de Chile, pero aiun
mas grave, porque dentro de la legislacion laboral de este pais se reconoce la proteccion a las
“madres trabajadoras”, algo que evidencia la inconstitucionalidad de dicha normativa en lo que
respecta a lo previsto en el articulo 1 de la Constitucion Federal, pues ella garantiza la libertad e
igualdad para todos los ciudadanos sin importar su género o preferencia sexual. Dicho lo anterior,
en México el reconocimiento para equiparar este derecho al descanso posterior al parto se generd
por la Suprema Corte, quien debi¢ pasar a evaluar los indices de violencia que ocurrian en perjuicio
de las personas transgéneros, para asi fijar criterio a favor de las personas gestantes, término que
permite la inclusividad de todas las personas con diversas identidades de género. Ciertamente, Si
los indices de agresion de los empleadores en perjuicio de esta comunidad no hubieren sido
notorios, probablemente hoy en dia ain los hombres trans estuvieran excluidos del disfrute de este
derecho.

La situacion en materia de proteccion de los derechos a los hombres trans en México con
respecto a Colombia, es parecida toda vez que la ley aun hace referencia de mujeres y trabajadoras;
sin embargo, gracias al pronunciamiento de las respectivas Cortes y de manera reciente en el 2023
en Colombia y en el 2024 para México, fue que se fijo criterio para incluir dentro del disfrute de
la licencia de maternidad a los hombres trans, llevando consigo la garantia de proteger plenamente
al infante como tutela al derecho de interés superior del nifio.
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Conclusiones

En funcidn del progreso de la presente investigacion, se concluye que efectivamente la
licencia de maternidad otorgada a los hombres trans, tutela el derecho fundamental a la identidad
de género en Colombia, toda vez que al reconocer como estas personas pueden gozar del derecho
a acceder a este permiso por parto, se garantiza la proteccion del libre desarrollo de la personalidad
que representa la base esencial de la existencia del Ser, siendo deber del Estado promover todos
los mecanismos necesarios para que las personas puedan elegir como desean desarrollar sus vidas,
lo que incluye también el respeto a la autopercepcion que cada individuo tenga de si mismo, bien
sea manteniendo su género asignado al nacer o modificandolo.

Asi pues, la identidad de género es la percepcidn interna de cada persona, a partir de ella
determina como desea ser aceptado dentro de la sociedad. En Colombia, el Estado carga la
obligacién de garantizarle el disfrute de los derechos a cada persona con igualdad, como
consecuencia en materia laboral, al expresar el Codigo Sustantivo del Trabajo que el beneficio de
la licencia de maternidad solo aplicaba para mujeres trabajadoras, fue motivo suficiente para la
Corte Constitucional quien se pronuncié en el afio 2023 y como resultado equiparo este derecho
a favor de los hombres trans, quienes biolégicamente tienen la capacidad de gestar una vida;
resaltando como ante esta situacion lo esencial era garantizar los mismos tratos asumiendo que las
identidades de género diversas también podian gozar de dicha licencia, pero ain mas, el espiritu
de la decision estaba encaminado al reconocimiento de la proteccién del interés superior del nifio,
pues mas all& de otorgar el descanso postparto a favor de la persona gestante, lo que se busca es el
cuidado y el amor que debe proporcionar la familia a favor del nifio que ha nacido.

Con respecto a esto, reconocer como cada persona puede tener una composicion biolégica
que le otorga un sexo, pero que esta en el transcurso de su vida pueda decidir percibirse de manera
distinta al geénero asignado al nacer, es un gran avance. Lo anterior, gracias a la Corte
Constitucional, donde fue hasta el afio 2023 que logro establecer un precedente evolutivo dentro
de la region, basado en la preserva de la dignidad humana como fundamento en la constitucion del
Estado social de derecho que caracteriza a los paises democraticos de la region. Como se observa
en la sentencia, es indispensable e impostergable el reconocimiento de las diversas identidades de
género, en consecuencia, permitirles el gozo pleno de sus derechos fundamentales sin ninguln tipo
de discriminacion.
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Recomendaciones

1. Establecer foros en la sede de la Universidad Autdbnoma Latinoamericana, para que puedan
asistir los estudiantes de pregrado de derecho y publico en general, a los fines de ofrecer
conocimiento referente al contenido de la sentencia C324-23 de la Corte Constitucional,
en la cual se equipara el derecho de acceso a la licencia de maternidad para los hombres
trans y personas no binarias.

2. Desarrollar un webinar por parte de la Universidad Autdnoma Latinoamericana, donde se
invite tanto a los empleadores, miembros de las EPS, Secretaria de la Mujer municipales y
también a los trabajadores que pertenezcan a la comunidad LGBTIQ+, con el objetivo de
darles a conocer como a partir del afio 2023 los hombres trans y personas no binarias
también tienen derecho a gozar de la licencia de maternidad con base a la decision emanada
por la Corte Constitucional.

3. Estudiar las politicas publicas para la poblacion LGTBIQ+ y con orientaciones sexuales e
identidades de género diversas, la asistencia técnica que se realiza sobre las mismas y su
ejecucion en Colombia.
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