Sentencia C-415/22

PAREJAS ADOPTANTES DEL MISMO SEXO-Derecho a disfrutar licencias parentales en las

mismas condiciones que las familias heteroparentales adoptantes

(...) al reconocerse que las familias conformadas por personas del mismo sexo adoptantes
también deben atender labores de cuidado ante la llegada de un nifio o nifia a sus vidas, no
resulta justificado que su hipétesis no se encuentre prevista, es decir como repartir el banco
de semanas. Y resultaria incompatible asignar a una misma pareja dos licencias de
maternidad o dos de paternidad, pues en el primer evento una pareja recibiria 36 semanas
con cargo al sistema general de seguridad social y, en el seqgundo 4 semanas. Esto implica
que efectivamente carece de razén la exclusién de estas hipétesis en una disposicién que
debia contemplarlas, ademas como concreciéon del deber especifico de cuidado y de

proteccién a la nifez.

LICENCIAS PARENTALES-Trato diferenciado injustificado entre parejas heterosexuales vy

parejas del mismo sexo

La falta de justificacién para excluir a las parejas del mismo sexo adoptantes de la
distribucidon y otorgamiento de las licencias parentales constituye una infraccidn
constitucional, pues las parejas heterosexuales que adoptan si cuentan con el tiempo de
cuidado suficiente para prodigar los cuidados del recién llegado y estrechar lazos familiares.
De tal manera la regulacién afecta ademds intensamente a uno de los destinatarios del
cuidado, que requiere proteccién reforzada, el niffio o nifla, que no podrd contar con la

posibilidad de profundizar el afecto tan necesario cuando se trata de un proceso de adopcidn.

OMISION LEGISLATIVA RELATIVA-Configuracion/OMISION LEGISLATIVA RELATIVA-Existencia

conlleva a sentencia integradora
DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION LEGISLATIVA RELATIVA-Requisitos
OMISION LEGISLATIVA RELATIVA-Jurisprudencia constitucional

OMISION LEGISLATIVA RELATIVA-Elementos que la configuran



DERECHO A LA NO DISCRIMINACION POR RAZON DE ORIENTACION SEXUAL DIVERSA-

Reiteracion de jurisprudencia
ORIENTACION SEXUAL-Constituye un criterio sospechoso de diferenciacion

DEFICIT DE PROTECCION-En materia patrimonial en contra de miembros de parejas del

mismo sexo

PAREJAS CONFORMADAS POR PERSONAS DEL MISMO SEXO-Jurisprudencia constitucional
FAMILIA DIVERSA-Proteccién constitucional

LICENCIA PARENTAL-Alcance

Las licencias parentales, también conocidas como licencias de responsabilidades familiares
regulan que las personas encargadas de otros, cuenten con prestaciones econémicas
durante un determinado lapso, sin que ademads se vean obligadas a acudir al empleo. Son
entonces el resultado de reconocer que el cuidado debe ser remunerado y debe redistribuirse
y reorganizarse. COmo se hace, es una de las cuestiones centrales que los estudios de

género han debatido.
LICENCIA PARENTAL-Finalidad

LICENCIA DE MATERNIDAD-Importancia del reconocimiento y pago de la licencia como medio

de proteccién de la madre y del recién nacido

DERECHO A LA LICENCIA DE PATERNIDAD-Derecho subjetivo/LICENCIA DE PATERNIDAD

REMUNERADA-Constituye desarrollo y realizacidn del interés superior del menor

NINOS Y NINAS COMO SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION E INTERES SUPERIOR DEL MENOR-

Proteccion y prevalencia de sus derechos sobre los derechos de los demas
Referencia: Expediente D-14820

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 2 de la Ley 2114 de 2021 “Por medio de
la cual se amplia la licencia de paternidad, se crea la licencia parental compartida, la licencia

parental flexible de tiempo parcial, se modifica el articulo 236 y se adiciona el articulo 241A



del Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
Demandante: Juan Felipe Parra Rosas

Magistrada ponente:

DIANA FAJARDO RIVERA

Bogota, D.C., veintitrés (23) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y
legales, en especial las previstas en el articulo 241, numeral 42 de la Constitucion Politica,
cumplidos todos los tramites y requisitos previstos en el Decreto 2067 de 1991, ha proferido

la siguiente
SENTENCIA

ANTECEDENTES

1. En ejercicio de la accidén publica consagrada en el articulo 241 de la Constitucidn Politica,
el ciudadano Juan Felipe Parra Rosas presenté demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 2 de la Ley 2114 de 2021, por considerar que vulnera el articulo 13 de la

Constitucion Politica.

1. Por Auto de catorce (14) de junio de dos mil veintidds (2022) se admitié la demanda
presentada.l Se ordend comunicar el inicio del tramite al Presidente de la Republica, al
Presidente del Congreso, a los ministros de Justicia y del Derecho, de Salud y Proteccidn
Social y del Trabajo, y al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. También se invit6 a
participar a distintas instituciones y organizaciones sociales, de conformidad con lo previsto
en el articulo 13 del Decreto 2067 de 1991, para que indicaran las razones que, en su

criterio, justifican la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la norma demandada.2



Il. NORMA OBJETO DE REVISION

1. A continuacién, se transcribe la norma demandada integramente:
“LEY 2114 DE 2021 (julio 29)

Diario Oficial No. 51.750 de 29 de julio de 2021

PODER PUBLICO - RAMA LEGISLATIVA

Por medio de la cual se amplia la licencia de paternidad, se crea la licencia parental
compartida, la licencia parental flexible de tiempo parcial, se modifica el articulo 236 y se

adiciona el articulo 241A del Cédigo Sustantivo del Trabajo, y se dictan otras disposiciones
EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA

ARTICULO 20. Modifiquese el articulo 236 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, el cual quedara

asi:

Articulo 236. Licencia en la época del parto e incentivos para la adecuada atencién y cuidado

del recién nacido. Articulo modificado por el articulo 1o de la Ley 1822 de 2017.

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

iniciar su licencia.

2. Si se tratare de un salario que no sea fijo como en el caso del trabajo a destajo o por tarea,
se tomara en cuenta el salario promedio devengado por la trabajadora en el Ultimo afio de

servicio, o en todo el tiempo si fuere menor.



3. Para los efectos de la licencia de que trata este -articulo, la trabajadora debe presentar al

empleador un certificado médico, en el cual debe constar:
a) El estado de embarazo de la trabajadora;
b) La indicacién del dia probable del parto, y

¢) La indicacion del dia desde el cual debe empezar la licencia, teniendo en cuenta que, por

lo menos, ha de iniciarse dos semanas antes del parto.

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

4, Todas las provisiones y garantias establecidas en la presente ley para la madre bioldgica
se hacen extensivas en los mismos términos y en cuanto fuere procedente a la madre
adoptante, o al padre que quede a cargo del recién nacido sin apoyo de la madre, sea por
enfermedad, abandono o muerte, asimilando la fecha del parto a la de la entrega oficial del
menor que se ha adoptado, o del que adquiere custodia justo después del nacimiento. En ese
sentido, la licencia materna se extiende al padre en caso de fallecimiento, abandono o
enfermedad de la madre, el empleador del padre del nifio le concedera una licencia de
duracion equivalente al tiempo que falta para expirar el periodo de la licencia posterior al

parto concedida a la madre.

6. La trabajadora que haga uso de la licencia en la época del parto tomara las dieciocho (18)

semanas de licencia a las que tiene derecho, de la siguiente manera:

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

previa al parto, podrd disfrutar las dieciocho (18) semanas en el posparto inmediato.

b) Licencia de maternidad posparto. Esta licencia tendra una duracion normal de diecisiete

(17) semanas contadas desde la fecha del parto, o de dieciséis (16) o dieciocho (18) semanas



por decisidon médica, de acuerdo con lo previsto en el literal anterior.

PARAGRAFO 1o. De las dieciocho (18) semanas de licencia remunerada, la semana anterior al
probable parto serd de obligatorio goce a menos que el médico tratante prescriba algo
diferente. La licencia remunerada de la que habla este articulo es incompatible con la licencia
de calamidad doméstica y en caso de haberse solicitado esta Gltima por el nacimiento de un

hijo, estos dias seran descontados de la misma.

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

paternidad.

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

compafiera permanente, asi como para el padre adoptante.

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

30 dias siguientes a la fecha del nacimiento del menor.

La licencia remunerada de paternidad estard a cargo de la EPS y sera reconocida
proporcionalmente a las semanas cotizadas por el padre durante el periodo de gestacion. La
licencia de paternidad se ampliard en una (1) semana adicional por cada punto porcentual de
disminucién de la tasa de desempleo estructural comparada con su nivel al momento de la
entrada en vigencia de la presente ley, sin que en ningln caso pueda superar las cinco (5)

Sémanas.

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

para el afo siguiente.

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

establecido en el presente paragrafo.

PARAGRAFO 3o0. Para efectos de la aplicacién del numeral quinto (5) del presente articulo, se

deberd anexar al certificado de nacido vivo y la certificacion expedida por el médico tratante



en la cual se identifique diferencia entre la edad gestacional y el nacimiento a término, con el
fin de determinar en cuantas semanas se debe ampliar la licencia de maternidad, o

determinar la multiplicidad en el embarazo.

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

PARAGRAFO 4o. Licencia parental compartida. Los padres podran distribuir libremente entre
si las Ultimas seis (6) semanas de la licencia de la madre, siempre y cuando cumplan las
condiciones y requisitos dispuestos en este articulo. Esta licencia, en el caso de la madre, es

independiente del permiso de lactancia.
La licencia parental compartida se regira por las siguientes condiciones:

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

semanas de licencia previas a la fecha probable del parto o por determinacién de la madre.

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

podra ser recortado en aplicacion de esta figura.
3. Parto de la madre, debidamente certificada por el médico.

4. La licencia parental compartida sera remunerada con base en el salario de quien disfrute
de la licencia por el periodo correspondiente. El pago de la misma estara a cargo del

respectivo empleador o EPS, acorde con la normatividad vigente.

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

los siguientes requisitos:

1. El Unico soporte valido para el otorgamiento de licencia compartida es el Registro Civil de

Nacimiento, el cual debera presentarse a la EPS a mas tardar dentro de los 30 dias siguientes



a la fecha de nacimiento del menor.

2. Debe existir mutuo acuerdo entre los padres acerca de la distribucién de las semanas de
licencia. Ambos padres deberan realizar un documento firmado explicando la distribucién
acordada y presentarla ante sus empleadores, en un término de treinta (30) dias contados a

partir del nacimiento del menor.

3. El médico tratante debe autorizar por escrito el acuerdo de los padres, a fin de garantizar

la salud de la madre y el recién nacido.

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

constar:
a) El estado de embarazo de la mujer; o una constancia del nacimiento del menor.
b) La indicacién del dia probable del parto, o la fecha del nacimiento del menor.

d) La licencia parental compartida también se aplicard con respecto a los niflos prematuros y

adoptivos, teniendo en cuenta el presente articulo.

La licencia parental compartida es aplicable también a los trabajadores del sector publico.
Para estos efectos, el Departamento Administrativo de la Funcion Publica reglamentara la

materia dentro de los seis (6) meses siguientes a la sancién de la presente ley.

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

o adicione.

PARAGRAFO 5o0. Licencia parental flexible de tiempo parcial. La madre y/o padre podran
optar por una licencia parental flexible de tiempo parcial, en la cual, podran cambiar un

periodo determinado de su licencia de maternidad o de paternidad por un periodo de trabajo



de medio tiempo, equivalente al doble del tiempo correspondiente al periodo de tiempo
seleccionado. Esta licencia, en el caso de la madre, es independiente del permiso de
lactancia.

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

1. Los padres podran usar esta figura antes de la semana dos (2) de su licencia de

paternidad; las madres, a no antes de la semana trece (13) de su licencia de maternidad.

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

trabajador.

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

regira acorde con la normatividad vigente.

4. La licencia parental flexible de tiempo parcial también podra ser utilizada por madres y/o
padres que también hagan uso de la licencia parental compartida, observando las

condiciones sefaladas en este paragrafo, asi como en el paragrafo 4 del presente articulo.

Para los efectos de la licencia de la que trata este paragrafo, los beneficiarios deberdn

cumplir los siguientes requisitos:

1. El Unico soporte valido para el otorgamiento de licencia parental flexible de tiempo parcial
es el Registro Civil de Nacimiento, el cual deberd presentarse a la EPS a mas tardar dentro de

los 30 dias siguientes a la fecha del nacimiento del menor.

2. Debe existir mutuo acuerdo entre los empleadores y los trabajadores. El acuerdo deberd ir

acompafado de un certificado médico que dé cuenta de:

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



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

c) La indicacion del dia desde el cual empezaria la licencia correspondiente. Este acuerdo
debera consultarse con el empleador a mas tardar dentro de los 30 dias siguientes al

nacimiento.

El empleador debera dar respuesta a la solicitud dentro de los cinco (5) habiles siguientes a

su presentacion.

La licencia parental flexible de tiempo parcial también se aplicara con respecto a los nifios

prematuros y adoptivos, teniendo en cuenta lo dispuesto en el presente articulo.

La licencia parental flexible de tiempo parcial es aplicable también a los trabajadores del

sector publico.

Para estos efectos, el Departamento Administrativo de la Funcion Pdblica, reglamentara la
materia dentro de los seis (6) meses siguientes a la sancidén de la presente ley. Superado

este periodo de tiempo el Presidente de la Republica conservara su facultad reglamentaria.”

1. LA DEMANDA

1. El demandante presenta un cargo de omision legislativa relativa contra el articulo 2 de la
Ley 2114 de 2021. Especificamente reprocha que el Legislador excluyera en los supuestos de
la norma -referente a las licencias de maternidad, de paternidad y las parentales compartida

y flexible- lo relacionado con las garantias de las parejas adoptantes del mismo sexo.

1. A partir de las reglas jurisprudenciales desarrolladas en las sentencias C-215 de 1999,3
C-041 de 2002,4 C-600 de 20115 y C-767 de 20146 refiere que esta Corporacion es
competente para definir de fondo, pues su funcién no solo implica el control de la actuacién
positiva del legislador, al emitir leyes, sino también de su inactividad cuando este menoscaba

garantias constitucionales.



1. Apunta que es evidente que, al legislarse sobre las licencias de maternidad, paternidad y
parentales, se excluyé tacita e injustificadamente a un segmento de personas, afectandoles
intensamente el ejercicio de sus derechos fundamentales. Explica asi que el articulo 2 de la
Ley 2114 de 2021 prevé el disfrute de dichas licencias y sefala las reglas en las que estas
operan, esto es fija su tiempo, la forma en la que se solicitan, el valor sobre el que se
liquidan, entre otros, pero que sin embargo guardd silencio en su operatividad tratdndose de
parejas adoptivas del mismo sexo, pese a que deberian gozar de similares prerrogativas que

las parejas heterosexuales.

1. Asegura que dicha exclusién carece de razén suficiente, dado que tales licencias deberian
contar con enfoque de derechos, en la medida en que su naturaleza es la de proteger a los
nifos, nifias y adolescentes, prodigarles cuidado, velar por su bienestar fisico, psiquico y
emocional de los hijos y que aspiran a su desarrollo arménico y a fortalecer su relacidn filial y
esto debe alcanzar a las familias homoparentales y su decisién de cdmo gestionar el tiempo

de cuidado.

1. Prosigue con que si bien en la Sentencia C-543 de 20107 esta Corte abordé lo relacionado
con la licencia de maternidad y la importancia de su reconocimiento en los procesos de
adopcion, nada determiné sobre su disfrute en el supuesto de adoptantes que conforman una
relacién homoparental. Es decir, para ellos no existe certeza de cémo repartir la licencia,
pues, por ejemplo, se puede estar frente a dos madres o dos padres que no responden a los
supuestos de la norma que se concibe o bien para parejas heterosexuales o para personas

adoptantes individualmente consideradas.

1. Insiste en que la omisidn legislativa relativa implica la abstencién del Legislador de cumplir
el mandato constitucional que se concreta en que dejé de incorporar a la norma demandada
un ingrediente esencial, en este asunto en perjuicio de las parejas adoptantes del mismo
sexo y que esto no solo afecta el mandato de igualdad, sino ademds incumple el deber de

proteccion integral a la nifiez, de acuerdo con lo previsto en los articulos 42, 43, 44 y 45



constitucionales.

1. Solicita en consecuencia a esta Corte dictar una sentencia aditiva en la que se condicione
la disposicién demandada “bajo el entendido que los padres del mismo sexo son titulares de
la licencia de maternidad la cual puede estar en cabeza del padre que ejerza
mayoritariamente las labores de cuidado del hijo adoptante o en caso de que se haga de
manera compartida la licencia se divida en tiempos iguales y se sume a uno de los padres el

tiempo de la licencia de paternidad.8

1. Durante el término de fijacidn en lista se presentaron nueve intervenciones.9 Una parte
pide que la Corte se declare inhibida para definir de fondo el asunto, por considerar que la
disposicién demandada no introduce una distincién por razén del sexo, en tanto lo que busca
es determinar la causacién de la licencia de maternidad. Aseguran que la norma regula
multiples hipétesis juridicas: esto es la licencia de maternidad, la de paternidad y las
parentales compartidas y flexibles pero que el demandante solo desarrolla
argumentativamente su oposicién a la de maternidad, asigndndole ademds una
consecuencia que esta no contiene como es la de distinguir su disfrute entre las parejas

adoptantes heterosexuales y las homosexuales.

1. Subsidiariamente algunos de ellos solicitan que se declare la constitucionalidad de la
medida por estimar que el articulo 2 de la Ley 2114 de 2021 establece que las garantias
reconocidas a la madre biolégica se extienden, en los mismos términos y en cuanto fueren
procedentes, a la madre o al padre adoptante que esté a cargo del recién nacido, sin apoyo
de la madre, bien sea por enfermedad, abandono o muerte, es decir que no se presenta la

aludida omision.

1. Los restantes intervinientes sefalan que la norma demandada debe ser condicionada.

Entienden que es necesario que la Corte se pronuncie sobre cémo operan las licencias de



parejas adoptantes del mismo sexo, pues la disposicién solo regula juridicamente a parejas
heterosexuales o a personas que individualmente adoptan, es decir que actualmente existe
un vacio que impide conocer cudl es la forma en la que las familias homoparentales que
adoptan pueden acceder al descanso remunerado y a la gestion del tiempo de cuidado al que
se refiere el articulo 2 de la Ley 2114 de 2021.

1. Teniendo en cuenta esos abordajes, a continuacién, se resumirdn las intervenciones, en el

siguiente orden:

Interviniente

Concepto

Universidad del Rosario

Inhibicién

Universidad Pontificia Bolivariana
Inhibicidn

Juan Felipe Herrera Cortés
Inhibicién/Exequibilidad

Ministerio del Trabajo

Inhibicién /Exequibilidad
Universidad Externado de Colombia
Exequibilidad condicionada
Academia Colombiana de Jurisprudencia

Exequibilidad condicionada



Universidad Libre de Colombia
Exequibilidad condicionada

Universidad Eafit

Exequibilidad condicionada

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
Exequibilidad condicionada

UNIVERSIDAD DEL ROSARIO

1. Un docente de la facultad de JurisprudencialO solicita que la Corporacién se declare
inhibida para resolver el cargo propuesto. Se interroga sobre si la disposicion efectivamente

implica una omisién legislativa relativa y concluye que esta no se concreta.

2. Esa respuesta la edifica en que el articulo 236 del Cédigo Sustantivo del Trabajo determina
las prestaciones econdmicas que se derivan de la maternidad, sin incorporar como requisito
de acceso alguna consideracion basada en distincién de sexo. Y dice que actualmente no
surge duda en que las parejas homoparentales cuentan con idénticos derechos que las

heterosexuales, para lo cual se remite a la Sentencia SU-214 de 2016.

1. En ese sentido cuestiona la aptitud de la demanda al fundarse en una lectura parcial y
descontextualizada de la medida normativa, que no requeria incluir dentro de sus hipétesis
juridicas las de las parejas adoptantes del mismo sexo, dado que entiende que ello implicaria

aceptar que las madres solteras también carecerian de proteccion.

UNIVERSIDAD PONTIFICIA BOLIVARIANA

1. Varios profesores de la Clinica Juridica de la Escuela de Derecho y Ciencias Politicas de la



Universidad Pontificia Bolivarianall solicitan que la Corte se inhiba para decidir de fondo.

1. Para ellos el escrito de demanda carece de los requisitos de certeza y suficiencia, al
fundarse en una interpretacion subjetiva del accionante a partir de la cual halla un vacio en
la norma que no corresponde a la realidad. Esto lo explican en que, desde su perspectiva,
una interpretacion literal, histérica y sistematica del articulo 2 de la Ley 2114 de 2021, asi
como del precedente constitucional, conducen a concluir que no existe una omisidn

legislativa relativa.

1. Asi, se refieren al contenido de la Sentencia C-122 de 2020 que reitera las reglas para
estudiar un cargo por omisidn relativa, y aunque admiten que una distincién a parejas del
mismo sexo es inconstitucional, encuentran que la norma no alude a qué significan los
vocablos “padre”, “madre”, “padres”, “maternidad”, “paternidad”, “trabajadora” y

“trabajador” o que estos deban entenderse exclusivamente como heterosexuales.

1. Entonces, aseguran que la licencia se dirige a madres o padres adoptantes sin pareja y no
desconoce sus prerrogativas a los adoptantes del mismo sexo, lo que deduce del término
“madres y/o padres” a los que se refiere la norma demandada. Recuerda que desde la
Sentencia SU-617 de 2014 las parejas homoparentales gozan de idénticos derechos para la
adopcién y que no es posible deducir que el Legislador desconocié dicho mandato, al punto
que la Ley 2114 de 2021 se fundamentd en el principio de igualdad y en la prohibicién de

discriminacién por razén del sexo, como consta en su exposicion de motivos.12

1. Siguen con que la interpretacion que ha hecho el Ministerio de Salud, en distintos
conceptos, implica que las licencias legales se otorgan sin atender la orientacién sexual vy,
por ello consideran que el supuesto sobre el que se soporta la demanda es equivocado, de

alli que piden la inhibicion.

INTERVENCION CIUDADANA



1. Un ciudadanol3 pide que esta Corte se inhiba de analizar el cargo propuesto;
subsidiariamente que declare la exequibilidad de la norma demandada, aunque sefiala que,
de condicionarse sea en estos términos: “en el entendido de que la voluntad del legislador
validamente cobija a las parejas del mismo sexo, pero dentro de los postulados de
consecutividad normativa por los que se profirieron los apartados legales que se

demandan.”14

1. Comienza con que la Corte debe inhibirse de definir de fondo dado que el contenido
integro del articulo 2 de la Ley 2114 de 2021 regula multiples tipos de licencias, esto es la de
maternidad, la de paternidad y la parental compartida, pero el reproche del accionante es
exclusivamente frente a la de maternidad por lo que incumple la carga argumentativa
minima y tampoco satisface las exigencias jurisprudenciales relacionadas con la omisién

legislativa relativa.

1. Entiende que, en todo caso, si se decidiera resolver de fondo, debe declararse la
constitucionalidad, pues la medida normativa impugnada no crea distinciones odiosas por
razon del sexo, y por el contrario las licencias se asignan a quienes “indistintamente de ser
miembros de tales familias se identifiquen como padres o madres al dar a luz, adoptar, o
quedar a cargo como Unico padre del menor.”15 Que ademas es inviable considerar que la
existencia de dos madres, o de dos padres deba conducir al reconocimiento de los beneficios
legales y que por ello “no es constitucionalmente admisible que ambos miembros se
consideren padres o madres” en tanto las mujeres son quienes gozan de proteccién

reforzada.

1. Por Ultimo, dice que si esta Corporacidon opta por un condicionamiento debiera ser que las
parejas, independientemente de si son o no homosexuales, son las llamadas a definir a cual

de sus integrantes se le reconoce como padre y madre, atendiendo roles familiares para que,



de esa manera, las entidades del sistema de seguridad social en salud procedan al

otorgamiento, sin dilaciones.

MINISTERIO DEL TRABAJO

1. El Asesor juridico del Ministerio del Trabajol16 solicita que la Corte se inhiba de proferir una

sentencia de fondo o, en su defecto declare constitucional la norma demandada.

1. Para el interviniente el articulo 2 de la Ley 2114 de 2021 no realiza distinciones por razén
del sexo, sino que adjudica la licencia atendiendo los roles de padre y madre, tanto
biolégicos como adoptivos, es decir nada dice sobre las parejas heterosexuales, ni las
homosexuales, no obstante anade que “cuando ante un inspector del trabajo y seguridad
social se solicite que actle para que se garantice este derecho por parte de dos adoptantes
que se identifiguen simultdneamente como madres se tendria una dificultad, pues los
empleadores respectivos podrian tener una situacion mas gravosa al tener que reconocer el

maximo tiempo establecido por la ley a los dos.”17

2. Como cierre alude a que la norma es constitucional, pero que en determinados casos no
existe claridad sobre como operarian las licencias tratandose de parejas adoptantes del
mismo sexo, dado que los roles podrian o no coincidir con la maternidad o la paternidad y por

ello pide que se clarifique cémo deben resolverse esos casos.

UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA

1. La docente investigadora del Departamento de Derecho Laboral de la Universidad
Externado de Colombial8 pide que se declare la exequibilidad condicionada del articulo 2 de
la Ley 2114 de 2021.19



1. Sobre esa consideracion explica que es evidente que existe una omisién legislativa
relativa, dado que solo se regula que la licencia de maternidad de las madres bioldgicas se
extiende a las adoptantes o incluso al padre que queda a cargo del recién nacido sin apoyo
de la madre, pero en esas hipoétesis nada se dice sobre las parejas homoparentales sobre
quienes no existen reglas claras para el otorgamiento de la referida licencia, exclusién que

implica una trasgresién de la clausula de igualdad.

1. Alude a la jurisprudencia interamericana que ha desarrollado una linea sélida sobre la
igualdad y que, en casos como el de Atala Riffo y nifas vs Chile, ha sefialado que la
orientacion sexual es una de las categorias de discriminacion prohibida. También esgrime
que esta Corte ha robustecido la protecciéon de las parejas del mismo sexo, y para
evidenciarlo se remite al contenido de las sentencias C-577 de 2011,20 C-683 de 201521y
C-005 de 201722 de las que reproduce un fragmento.

1. Se ocupa ademas de decir que el escrutinio de la norma debe pasar por consultar cudl es
la finalidad de la licencia de maternidad, que estd ligada a la proteccién de la nifiez. De ahi
argumenta que la disposicién si genera una diferencia de trato entre nifios, nifas y
adolescentes que hacen parte de una familia heterosexual, en comparacién con quienes
integran una familia homosexual, pues mientras los primeros disponen del disfrute de
dieciocho (18) semanas, a las que se suman las dos (2) semanas de la licencia de paternidad,
los restantes se ven privados de ese derecho pleno pues, tratandose de dos hombres estos
solo podrian acceder a dos (2) licencias de paternidad, es decir a cuatro (4) semanas vy, si

fuesen dos mujeres no existe regla clara, todo lo cual carece de justificaciéon constitucional.

1. Por tanto argumenta que es patente que el Legislador omitié regular un supuesto juridico
en las licencias de maternidad y cémo operan, lo que genera un déficit de proteccion de las
parejas del mismo sexo que deciden adoptar, razén por la cual pide que, asi como ocurrié en

la Sentencia C-577 de 201123 se exhorte al Congreso de la RepuUblica para que legisle sobre



la materia y en caso de que no lo realice en un lapso de tiempo se condicione la norma para
asegurar el respeto de los derechos a la igualdad asi como los de los nifios, nifias y

adolescentes.

ACADEMIA COLOMBIANA DE JURISPRUDENCIA

1. El Presidente de la Academia Colombiana de Jurisprudencia24 solicita a la Corte declarar la
exequibilidad condicionada del articulo 2 de la Ley 2114 de 2021, en el entendido que la
licencia de maternidad se hace extensible a uno de los padres o una de las madres

adoptantes de parejas del mismo sexo.

1. En su concepto, el cargo cumple con las exigencias de aptitud sustantiva, pero encuentra
que, tal como lo desarrolla el demandante, existe una omisidn legislativa relativa en la
aplicacién de la licencia de maternidad, pues la norma acusada dispone unas consecuencias
juridicas para la adopcion de las parejas heterosexuales y omite su aplicacién en las parejas
del mismo sexo, lo que genera una violacion directa al principio de igualdad consagrado en el

articulo 13 de la Constitucion Politica.

1. Expone que en las sentencias T-1078 de 200325 y C-543 de 201026 esta Corte ha
considerado que la licencia de maternidad es extensible a los padres bioldgicos y adoptantes
sin cdnyuge o compafiera permanente, pues lo que busca dicha medida es garantizar los
derechos de los menores; que el articulo 127 de la Ley 1098 de 2006 dispone que el padre y
la madre adoptantes tienen derecho al disfrute y pago de la licencia de maternidad, pero que

nada se dice sobre las parejas adoptivas del mismo sexo.

1. Agrega que la Corte Constitucional ha prohibido la discriminacién por razones de
orientacidon sexual. Por consiguiente, “toda diferenciacién de trato -entre parejas

homosexuales y heterosexuales- debe responder a un principio de razén suficiente



(Sentencias C-075/07 y C-071/15); y no se encuentra en la legislacién vigente argumento
constitucional que justifigue el trato discriminatorio entre parejas del mismo sexo y
heterosexuales respecto al disfrute de la licencia de maternidad, mas aun, cuando se trata
de una institucién que busca proteger el interés superior del menor en la construccion de un

vinculo afectivo fuerte, seguro y definitivo con sus adoptantes.”27

1. Por ultimo, advierte que no existe disposicidn juridica en la actualidad que establezca la
manera en que debe aplicarse la licencia de maternidad en parejas del mismo sexo
adoptantes, generandose una omisidn legislativa relativa que la Corte Constitucional, en

proteccién a los derechos de la igualdad y del interés superior del menor debe subsanar.

UNIVERSIDAD LIBRE DE COLOMBIA

1. Varios integrantes del Observatorio de Intervenciéon Ciudadana Constitucional de la
Universidad Libre de Colombia28 consideran que la Corte debe declarar la exequibilidad
condicionada de la norma demandada “en el entendido de que la ampliacion de la licencia de
paternidad, licencia parental compartida y licencia parental flexible, serdn constitucionales
siempre que los derechos alli previstos sean reconocidos tanto a los miembros de las parejas
heterosexuales como a las parejas del mismo sexo0.”29 Adicionalmente que se exhorte al
Congreso de la Republica para que, en lo sucesivo, se reconozcan de manera expresa los
derechos de las parejas del mismo sexo en igualdad de condiciones que las familias

heterosexuales.

1. En su escrito defienden que, desde los origenes, la jurisprudencia constitucional ha
preservado la clausula de igualdad y, en lo relacionado con los derechos de las parejas del
mismo sexo ha reconocido, sobre todo en la Ultima década, que existe un déficit de
proteccién. Por ello en distintos escenarios ha evidenciado la necesidad de equiparar sus
derechos, para que su disfrute sea en el mismo orden que el de las parejas heterosexuales,

por ejemplo, en materia de libertades, de derechos patrimoniales, de acceso a servicios de



salud, a pension y demas derechos econdmicos y sociales.

1. En lo relativo a los procesos de adopcidn, arguyen que también esta corporacion ha
sostenido que las parejas del mismo sexo no pueden ser excluidas de dichos tramites, en
tanto la orientacién sexual no determina la idoneidad para adoptar, y con base en esto
apuntan que no se justifica constitucionalmente que las familias homoparentales puedan
verse excluidas del disfrute de las licencias de maternidad, paternidad, parental compartida

y parental flexible de tiempo parcial.

1. Entienden que la desproteccién se presenta porque guarda silencio sobre la forma en que
las parejas homoparentales pueden acceder a las licencias, es decir pese a que la medida
demandada es idénea, pues amplia el descanso remunerado ante un integrante recién
nacido o adoptado en la familia, implicitamente la adjudica a un modelo de familia nuclear
heterosexual, y al hacerlo genera desigualdad frente al reconocimiento de los derechos de

las familias homoparentales.

UNIVERSIDAD EAFIT

1. Su intervencién fue extemporanea.

INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR

1. Su intervencion fue extemporanea.

V. CONCEPTO DE LA PROCURADORA GENERAL DE LA NACION

1. En cumplimiento a lo dispuesto por el articulo 278 numeral 5 de la Constitucidn Politica, la



Procuradora General de la Nacién,30 a través de concepto de 5 de julio de 2022 pide que se
declare la exequibilidad condicionada del articulo 2 de la Ley 2114 de 2021 “bajo el
entendido de que los adoptantes del mismo sexo tienen la oportunidad de decidir el
ascendiente que gozara de cada prestacidén en las mismas condiciones que se disponen para

los progenitores consanguineos.”

1. En principio se refiere a la naturaleza de las omisiones legislativas y a su clasificacién de
absolutas y relativas, también a las restricciones del control constitucional en ambos
escenarios. Refiere que esta corporacidon puede pronunciarse por via de demanda de
inconstitucionalidad, Unicamente cuando exista omisidn legislativa relativa, como sucede en

el presente asunto.

1. Una vez alude a las exigencias jurisprudenciales para fundar una acusacién por omision,
explica que estas se encuentran satisfechas en la demanda pues el articulo 2 de la Ley 2114
de 2021, al regular las licencias parentales, no incluy6 los presupuestos necesarios de
operatividad de las parejas adoptivas del mismo sexo, pese al mandato de trato igualitario

con los padres consanguineos.

1. Evidencia que dicha exclusiéon desconoce el deber impuesto al Congreso de la Republica
por el constituyente que, tanto en los preceptos 13 y 43 constitucionales, dispuso que los
vinculos consanguineos y civiles son equiparables y que no es valida una distincién basada

en la orientacion sexual.

1. Enfatiza en que mientras la disposicion impugnada si es clara al sefialar cdmo se reparten
y se reconocen las licencias parentales de hijos bioldgicos o de parejas conformadas por

diferente sexo, al mencionar claramente al concepto de “madre” y “padre”, esto no ocurre



frente a las parejas homoparentales que no pueden determinar cual es el ascendiente que
estd habilitado para disfrutar cada prerrogativa, lo que se traduce en incertidumbre y
desproteccidn, y es esto lo que refuerza la necesidad de introducir el condicionamiento,

permitiendo que los adoptantes del mismo sexo sean quienes definan cdmo repartirlas.
VI. CONSIDERACIONES

Competencia

1. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 241, numeral 42 de la Constitucién Politica la
Corte Constitucional es competente para pronunciarse sobre la demanda de

inconstitucionalidad pues la disposicién acusada esta contenida en una ley de la Republica.

Presentacion del caso

1. El demandante pide que se condicione el articulo 2 de la Ley 2114 de 2021. Explica que en
esa norma se fijan las reglas para el disfrute de las licencias de maternidad, paternidad y las
parentales (compartida y flexible), esto es el nUmero de semanas y la operatividad de su
otorgamiento cuando se trata o bien de madre o padre biolédgicos o adoptantes -
individualmente considerados - o de parejas heterosexuales, pero que no asi con las parejas

del mismo sexo que adoptan.

1. Considera que, en este Ultimo supuesto, en el que pueden existir o bien dos madres, o dos
padres, no es posible establecer cuales son sus derechos, ni la licencia que pueden disfrutar,
como tampoco el nimero de semanas que debe otorgarseles a través del sistema de
seguridad social. A partir de alli expone que, al no preverse esa hip6tesis normativa, el
legislador incurrid en una omisién, que carece de razon suficiente y que se funda en un
tratamiento odioso e injustificado, por orientacién sexual, que debe ser remediado

permitiendo que las parejas homoparentales que adopten puedan definir la divisién en el



disfrute del nimero de semanas que determina dicha ley, lo que ademas se traduce en el

cumplimiento de proteccién de la nifiez.

1. En el marco de la acciéon publica de inconstitucionalidad se allegaron nueve
intervenciones, ademads del concepto del Ministerio Plblico. Cuatro de ellas le pidieron a esta
corporacién inhibirse de dictar un pronunciamiento de fondo, al considerar que la disposicién
demandada no hace distinciones por razén del sexo, y que existe claridad en que las parejas
adoptivas homoparentales gozan de los mismos derechos que las heteroparentales.
Esgrimen, ademas, que el reproche es descontextualizado, pues la norma no adjudica un
contenido especifico sobre lo que significa “padre”, “madre”, “maternidad”, “paternidad”,
“trabajadora” y “trabajador” y que, en ese sentido no es posible afirmarse que se refieren a

un determinado género.

1. Dos de las intervenciones que pidieron la inhibicién, subsidiariamente defendieron la
constitucionalidad de la medida. En una de ellas se sefialéd que no es posible considerar que
en una familia coexistan dos padres y dos madres, ni que pueda duplicarse el beneficio legal,
y en la restante se admitié la ausencia de claridad de la medida, para poderse determinar

cdmo asignar las semanas, solo que estima que puede resolverse sin el condicionamiento.

1. Las cinco intervenciones restantes, asi como el concepto de la Procuradora General de la
Nacién piden a la Corte condicionar la norma demandada, pero sus abordajes son distintos.
Aun cuando todas encuentran que la disposicion si excluye de proteccién a las parejas
homoparentales adoptivas, dado que solo atribuye derechos a quienes cumplen roles
tradicionales y no asi a quienes integran familias diversas, lo cierto es que una parte estima
que solo debe condicionarse la figura de la licencia de maternidad; mientras otros aseguran
que el pronunciamiento debe alcanzar a las licencias de paternidad y maternidad y los
restantes indican que es necesario pronunciarse frente a todos los supuestos normativos -es
decir también sobre las parentales compartidas y flexibles-, para de esa manera resolver las

ambigUedades existentes sobre su causacion y disfrute.



1. En ese sentido es necesario que esta Corte deba pronunciarse sobre la aptitud de la
demanda, tanto para indagar si se satisfacen las exigencias legales y jurisprudenciales tanto
generales, como las especificas sobre el cargo por omision legislativa relativa como para
determinar cual es el alcance de la discusion constitucional. Solo en caso de superarse esta
etapa se procedera a delimitar el problema juridico y las reglas para la definicion del caso

concreto.

Cuestién previa. Aptitud sustantiva de la demanda

1. Para la Corte, como se sefialé previamente, es preciso definir la aptitud del cargo por
omisidn legislativa relativa contra el articulo 2 de la Ley 2114 de 2021 “Por medio de la cual
se amplia la licencia de paternidad, se crea la licencia parental compartida, la licencia
parental flexible de tiempo parcial, se modifica el articulo 236 y se adiciona el articulo 241A
del Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”. Lo anterior, teniendo en
cuenta que ya se ha seflalado que la etapa de admisién “no compromete ni limita la
competencia de la Sala Plena de la Corte, para analizar la aptitud de la demanda, al conocer

el proceso.”31

1. Ahora bien, de conformidad con el articulo 2 del Decreto 2067 de 1991, la demanda de
inconstitucionalidad debe contener tres elementos esenciales: (i) referir con precisién el
objeto demandado, (ii) el concepto de la violacién y (iii) la razén por la cual la Corte es
competente para conocer del asunto (Art. 241, CP y Art. 2, Decreto 2067 de 1991).

1. A su vez, respecto del concepto de la violaciédn se ha establecido que los cargos deben
cumplir con tres parametros bdsicos: (i) el sefialamiento de las normas constitucionales que
consideren infringidas (Art. 2, num. 2, Decreto 2067 de 1991); (ii) la exposicién del contenido
normativo de las disposiciones constitucionales que rifie con las normas demandadas; y (iii)

la presentacién de las razones por las cuales los textos normativos demandados violan la



Constitucién. Vinculado a lo anterior, ha determinado que las razones expuestas para
sustentar cabalmente la censura constitucional deben ser claras, ciertas, especificas,

pertinentes y suficientes.

1. La claridad hace relacién a que los argumentos sean determinados y comprensibles y
permitan captar en qué sentido el texto que se controvierte infringe la Carta. Deben ser

entendibles, no contradictorios, ilégicos ni anfiboldgicos.

1. Conforme la exigencia de la certeza, de una parte, se requiere que los cargos tengan por
objeto un enunciado normativo perteneciente al ordenamiento juridico e ir dirigidos a
impugnar la disposicién sefialada en la demanda y, de la otra, que la norma sea susceptible
de inferirse del enunciado acusado y no constituir el producto de una construccidn

exclusivamente subjetiva, con base en presunciones, conjeturas o sospechas del actor.

1. La especificidad de los cargos supone concrecién y puntualidad en la censura, es decir, la
demostracién de que el enunciado normativo exhibe un problema de validez constitucional y

la explicacién de la manera en que esa consecuencia le es atribuible.

1. Es necesario que los cargos sean también pertinentes y, por lo tanto, por una parte, que
planteen un juicio de contradicciéon normativa entre una disposicién legal y una de jerarquia
constitucional y, por la otra, que el razonamiento que funda la presunta inconstitucionalidad
sea de relevancia constitucional, no legal, doctrinal, politico o moral. El cargo tampoco es
pertinente si el argumento en que se sostiene se basa en hipdtesis acerca de situaciones de
hecho, reales o de hipotética ocurrencia, o ejemplos en los que podria ser o es aplicada la

disposicion.



1. Por dltimo, la suficiencia implica que el razonamiento juridico contenga un minimo
desarrollo, en orden a demostrar la inconstitucionalidad que le imputa al texto demandado.
El cargo debe proporcionar razones, por lo menos bdsicas, que logren poner en entredicho la
presuncion de constitucionalidad de las leyes, derivada del principio democratico, que
justifique llevar a cabo un control juridico sobre el resultado del acto politico del

Legislador.32

1. Los anteriores requisitos deben ser verificados al admitir la demanda. Sin embargo, este
andlisis inicial tiene un caracter provisional debido a que carece de la exigencia y el rigor
deliberativos “de aquél que debe realizarse al momento de entrar a decidir sobre la
exequibilidad de los enunciados o de los contenidos normativos acusados.”33 Por esa razdn,
la Corte ha sefialado que la superacién de la fase de admisién no impide que la Sala Plena
analice con mayor detenimiento y profundidad los cargos propuestos. Ello, en tanto la
admision de la demanda “responde a una valoracién apenas sumaria de la accién que no
compromete ni define la competencia del pleno de la Corte”34 a efectos de decidir los
asuntos puestos a su consideracion en ejercicio de sus competencias constitucionales y

legales.

Exigencias de aptitud de la demanda frente a omisiones legislativas relativas35

1. Esta Corporacién ha considerado que es posible controlar las normas explicitas y las
implicitas, en este Ultimo supuesto cuando se advierte que el legislador omite el
cumplimiento de mandatos constitucionales especificos. Sin embargo, solo se ha habilitado la
competencia para el control de las omisiones relativas y no absolutas, de un lado por el
principio de separacién de poderes que implica respeto a las competencias del legislador y a
su autonomia, y de otro porque ante la ausencia de desarrollo legal, de un mandato

constitucional el juicio careceria de objeto material.



1. Dadas las caracteristicas de este escrutinio, se ha considerado que quien demanda
alegando una omisién, ademas de satisfacer las previsiones generales, debe cumplir una
carga argumentativa mayor36. Esto es asi pues lo que se pretende es generar un didlogo
eficaz entre el demandante y el juez constitucional, el cual debe contar con los elementos
esenciales para establecer cudl sera la medida objeto de control constitucional y no partir de

Sus propios supuestos.

1. Esto implica indicar i) sobre qué norma juridica se precisa la omisién; ii) cémo se concreta
la omisidn legislativa relativa, esto es el incumplimiento de un deber especifico consagrado
en la Constitucion y iii) en consecuencia, por qué, de no existir la omision, cabria incluir las
personas no previstas, o generar frente a ellas consecuencias juridicas o prever determinada

condicién necesaria para su constitucionalidad.

Aptitud de la demanda frente al cargo propuesto por omisién legislativa relativa contra el
articulo 2 de la Ley 2114 de 2021

1. El articulo 2 de la Ley 2114 de 2021, ahora censurado esta compuesto por seis numerales
y cinco paragrafos y regula distintas hipdtesis juridicas, a saber, que se sefialan en la

siguiente tabla y que se describiran luego:
TIPO DE LICENCIA

DESTINATARIO

NUMERO DE SEMANAS

MODALIDAD DE DISFRUTE

REQUISITOS

Licencia de maternidad

Madre bioldgica (trabajadora del sector publico o privado)



18 semanas

Licencia preparto: de las 18 semanas puede gozar hasta 2 de preparto. La semana anterior al

parto es obligatoria, salvo disposiciéon del médico tratante.

Licencia posparto: Depende de las semanas pedidas en preparto, pueden ser 16 0 17 0 18 si

no tuvo licencia de preparto.

Debe presentar al empleador certificado médico en el que conste:
a) El estado de embarazo de la trabajadora;
b) La indicacién del dia probable del parto, y

¢) La indicacion del dia desde el cual debe empezar la licencia, teniendo en cuenta que, por

lo menos, ha de iniciarse dos semanas antes del parto.
Licencia de maternidad
Madre bioldgica (trabajadora del sector publico o privado) de nifios prematuros

A las 18 semanas se suma la diferencia entre la fecha gestacional y el nacimiento a término

Al ser prematuro se disfrutan desde la fecha gestacional,

Para fijar el nUmero de semanas se requiere certificado médico de nacido vivo en el que se
fije la diferencia entre la fecha gestacional y el nacimiento a término. A este nimero variable

se suman las 18 semanas.
Licencia de maternidad

Madre bioldgica (trabajadora del sector publico o privado) con parto multiple o con hijos con

discapacidad



20 semanas

Licencia preparto: Puede gozar hasta 2 de preparto. La semana anterior al parto es

obligatoria, salvo disposicion del médico tratante.

Licencia posparto: Depende de las semanas pedidas en preparto. Debe completar 20 en
total.

Debe presentar al empleador certificado médico en el que conste:
a) El estado de embarazo de la trabajadora;
b) La indicacién del dia probable del parto, y

c) La indicacidén del dia desde el cual debe empezar la licencia, teniendo en cuenta que, por

lo menos, ha de iniciarse dos semanas antes del parto.

Licencia de maternidad
Madre adoptante
18 semanas

Su disfrute inicia desde la fecha de entrega oficial del menor adoptado.

Se extenderian las dos semanas adicionales si la adopcidon es multiple o si el menor se

encuentra en condicién de discapacidad.
Licencia de maternidad

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



18 semanas

La licencia materna se extiende al padre en caso de fallecimiento, abandono o enfermedad
de la madre, el empleador del padre del nifio le concedera una licencia de duracidn
equivalente al tiempo que falta para expirar el periodo de la licencia posterior al parto

concedida a la madre.

Igual que en el supuesto anterior se sumaria dos semanas si se trata de nacimiento multiple

o de menor en condicién de discapacidad
Licencia de paternidad

Padre bioldgico o adoptivo

2 semanas

Surge por los hijos nacidos o adoptados del cdnyuge o de la compafiera permanente.

Se disfrutan independientemente de las 18 semanas que disfruta la madre.

Se otorga con el registro civil de nacimiento.

Se podria ampliar en 1 semana adicional por cada punto porcentual de disminucién de la tasa

de desempleo estructural, sin superar 5 semanas
Licencia parental compartida
Padre y madre (trabajadores del sector publico o privado) bioldgicos o adoptivos

De las 18 semanas asignadas a la madre, esta debe tomar obligatoriamente 12 después del
parto, las cuales son intransferibles. Los 6 restantes las pueden distribuir entre madre y

padre de comuUn acuerdo.



No es posible fragmentar, intercalar o tomar simultdneamente los periodos de licencia.

No pueden disfrutar esta licencia los padres que hayan sido condenados en los Ultimos cinco
(5) afos por los delitos contemplados en el titulo IV delitos contra la libertad, integridad y
formaciones sexuales; los padres condenados en los ultimos dos (2) afios; por los delitos
contemplados en el titulo VI contra la familia, capitulo primero “de la violencia intrafamiliar”
y capitulo cuarto “de los delitos contra la asistencia alimentaria” de la Ley 599 de 2000 o los
padres que tengan vigente una medida de proteccién en su contra, de acuerdo con el articulo

16 de la Ley 1257 de 2008, o la norma que lo modifique, sustituya o adicione

Registro civil de nacimiento.

Documento suscrito por ambos padres sobre la distribucidn de la licencia, el cual debe

presentarse ante el empleador en un término de 30 dias desde el nacimiento del menor.

Autorizacion del médico tratante del acuerdo.

Los padres deberan presentar ante el empleador un certificado médico, en el cual debe
constar: a) El estado de embarazo de la mujer; o una constancia del nacimiento del menor. b)
La indicacion del dia probable del parto, o la fecha del nacimiento del menor. e) La indicacién
del dia desde el cual empezarian las licencias de cada uno. d) La licencia parental compartida

también se aplicara con respecto a los nifios prematuros y adoptivos,
Licencia parental flexible a tiempo parcial
Madre y/o padre bioldgico o adoptivo

Desde la semana 13, en el caso de la madre y antes de la semana dos en el caso del padre,

puede acogerse esta modalidad.

Es decir, en el caso de la madre podra optar por dividir las 5 semanas de tiempo pleno, en 10



semanas a medio tiempo y, en el caso de los padres, de 2 semanas a tiempo pleno, a 4

semanas a medio tiempo. Es compatible con la licencia parental compartida.

También se aplica con respecto a los niflos prematuros y adoptivos, teniendo en cuenta lo

dispuesto en el presente articulo.

Registro Civil de Nacimiento,

Mutuo acuerdo entre los empleadores y los trabajadores.

El acuerdo debera ir acompanado de un certificado médico que dé cuenta de: a) El estado de
embarazo de la mujer; o constancia del nacimiento. b) La indicacion del dia probable del
parto, o indicacién de fecha del parto y c) La indicacion del dia desde el cual empezaria la
licencia correspondiente. Este acuerdo debera consultarse con el empleador a mas tardar

dentro de los 30 dias siguientes al nacimiento.

1. Especificamente, en el orden normativo, el numeral 1 establece que toda trabajadora en
estado de embarazo tiene derecho a una licencia de maternidad equivalente a dieciocho (18)

semanas remuneradas con el salario devengado al momento del parto.

1. El numeral 2 determina que en caso de que el salario no sea fijo se empleara un promedio

del salario devengado en el Ultimo afo a efectos de liquidar la prestacidn.

1. El numeral 3 sefala que para acceder a la prestacion la trabajadora debe presentar a su

empleador un certificado médico en el que conste: i) el estado de embarazo; ii) la fecha



probable del parto; v iii) el dia en que se estima deberia iniciar la licencia teniendo en cuenta
que se estima dos (2) semanas antes de la fecha probable del parto. En este numeral hay un
inciso adicional que dispone que los beneficios contenidos en los articulos 236 y 239 del

Codigo Sustantivo del Trabajo no excluyen a los trabajadores del sector publico.

1. El numeral 4 define que todos las provisiones o garantias del articulo se hacen extensivas
a la madre adoptante o al padre que sin apoyo de la madre (por la muerte, enfermedad o
abandono) se haga cargo del recién nacido cuando sobrevenga. Determina que la fecha del
parto es asimilable a la fecha de entrega del nifo adoptado o de quien asume la custodia

después del nacimiento.

1. El numeral 5 prevé que la licencia de bebés de madres prematuros se ampliara
dependiendo de la fecha del nacimiento y la fecha probable del parto. Igualmente, aumenta
en dos (2) semanas la licencia de maternidad cuando se trata de partos multiples o madres

con hijos con discapacidad.

1. El numeral 6 define la opcién de distribuir las dieciocho (18) semanas de licencia en dos
momentos. El primero, previsto en el literal a), dispone la licencia de maternidad preparto
equivalente a una (1) semana antes de la fecha del parto de las dieciocho (18) de que es
beneficiaria 0 maximo dos (2) semanas por razones médicas. El segundo, consagrado en el
literal b), establece la licencia de maternidad postparto equivalente a diecisiete (17) semanas
de conformidad con el literal anterior, 0 a 16 o 18 semanas de conformidad con las

decisiones médicas.

1. El pardgrafo 1 advierte que de las dieciocho (18) semanas la semana anterior al parto es
de obligatorio disfrute, salvo prescripcion médica. Ademas, precisa que la licencia
remunerada de maternidad es incompatible con la licencia de calamidad doméstica y en caso

de haberse solicitado esta Ultima por el nacimiento de un hijo, estos dias seran descontados



de la misma.

1. El paragrafo 2 establece que el padre tiene derecho a dos (2) semanas de licencia
remunerada de paternidad, por los hijos nacidos de la conyuge o la compafiera permanente,
opera igual para el padre adoptante. Determina como requisitos para acceder a la prestacion
presentar el registro civil de nacimiento dentro de los treinta (30) dias siguientes a la fecha
del nacimiento y que su pago estara a cargo de la EPS de forma proporcional a las semanas
cotizadas por el padre durante el periodo de gestacién. Adicionalmente, contiene una
prevision de aumento de las semanas de licencia de paternidad (hasta 5 semanas) por cada
punto porcentual de disminucién de la tasa desempleo estructural, segln lo regule el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el Banco de la Republica y el Departamento
Nacional de Planeacion. Finalmente, autoriza al Gobierno nacional para que en caso de nifios

prematuros aplique el paragrafo.

1. El paragrafo 3 dispone que para la aplicacidon del numeral 5 (partos multiples o bebés
prematuros) se requiere el certificado de nacido vivo y la certificacion del médico tratante
que especifique la diferencia entre la edad gestacional y el nacimiento a término a efectos de
determinar la ampliacién de la licencia de maternidad. En tal sentido, ordena al Ministerio de
Salud regular, en seis (6) meses, el contenido de la certificacion y los criterios de los médicos
tratantes para expedirla.

1. El paragrafo 4 crea la licencia parental compartida de acuerdo con la cual es posible
distribuir entre los padres las seis (6) Ultimas semanas de la licencia de maternidad (con
independencia del permiso de lactancia materno), siempre que se cumplan los siguientes
requisitos: i) el tiempo para la licencia compartida se contara a partir de la fecha del parto
salvo que la madre hubiere gozado de licencia preparto; ii) son obligatorias para la madre
doce (12) semanas de licencia de maternidad, las restantes seis (6) semanas son las que
puede compartir de comun acuerdo con el padre, lo cual no altera el tiempo de la licencia de
paternidad; iii) no se podra fragmentar, intercalar ni tomar de manera simultanea periodos
de licencia por enfermedad postparto de la madre (certificado por el médico tratante); iv) la

licencia parental compartida sera remunerada conforme al salario de quien la disfrute y



estard a cargo de la EPS; v) aportar registro civil de nacimiento a la EPS en los treinta (30)
dias siguientes al nacimiento; vi) presentar documento de mutuo acuerdo de la distribucién
de la licencia a sus empleadores dentro de los treinta (30) dias siguientes al nacimiento; vii)
contar con autorizacién del médico tratante del acuerdo parental a efectos de garantizar la
salud de la madre y el recién nacido; viii) presentar ante el empleador certificado médico que
dé cuenta del estado de embarazo o nacimiento, fecha probable del parto o fecha de

nacimiento, las fechas en que planean distribuir la licencia.

1. Ademas, dispone que la licencia parental compartida aplica para nifios prematuros y
adoptivos, asi como a trabajadores del sector publico, lo cual corresponde regularlo al
Departamento Administrativo de la Funcién Plblica. Descarta que puedan ser beneficiarios
de la licencia parental compartida los padres que hayan sido condenados en los Ultimos cinco
(5) afos por los delitos contemplados en el Titulo IV delitos contra la libertad, integridad y
formaciones sexuales; los padres condenados en los ultimos dos (2) afios; por los delitos
contemplados en el Titulo VI contra la familia, Capitulo Primero “de la violencia intrafamiliar”
y Capitulo Cuarto “de los delitos contra la asistencia alimentaria” de la Ley 599 de 2000 o los
padres que tengan vigente una medida de proteccién en su contra, de acuerdo con el articulo

16 de la Ley 1257 de 2008, o la norma que lo modifique, sustituya o adicione.

1. El paragrafo 5 crea la licencia parental flexible de tiempo parcial de acuerdo con la cual la
madre y/o padre podran optar por una licencia parental flexible de tiempo parcial, en la cual,
podrdn cambiar un periodo determinado de su licencia de maternidad (con independencia del
permiso de lactancia materno) o de paternidad por un periodo de trabajo de medio tiempo,

equivalente al doble del tiempo correspondiente al periodo de tiempo seleccionado.

1. Los requisitos para acceder a la prestacién son los siguientes: i) los padres podran usar
esta figura antes de la semana dos (2) de su licencia de paternidad; las madres, no antes de
la semana trece (13) de su licencia de maternidad; ii) el tiempo para la licencia parental

flexible se contard a partir de la fecha del parto salvo que la madre hubiere gozado de



licencia preparto; iii) los periodos seleccionados para la licencia parental flexible no podran
interrumpirse y retomarse posteriormente, deberan ser continuos, salvo aquellos casos en
que medie acuerdo entre el empleador y el trabajador; iv) la licencia parental flexible serd
remunerada conforme al salario de quien la disfrute y estara a cargo de la EPS; v) la licencia
parental flexible de tiempo parcial también podra ser utilizada por madres y/o padres que
también hagan uso de la licencia parental compartida, observando las condiciones sefialadas
en este paragrafo, asi como en el paragrafo 4 del presente; vi) aportar registro civil de
nacimiento a la EPS en los treinta (30) dias siguientes al nacimiento; vii) presentar
documento de mutuo acuerdo entre trabajadores y empleadores; viii) presentar ante el
empleador certificado médico que dé cuenta del estado de embarazo o nacimiento, fecha
probable del parto o fecha de nacimiento y la indicacién del dia desde el cual empezaria la
licencia correspondiente. Este acuerdo deberd consultarse con el empleador a mas tardar
dentro de los treinta (30) dias siguientes al nacimiento. El empleador debera dar respuesta a

la solicitud dentro de los cinco (5) habiles siguientes a su presentacién.

1. También regula que la licencia parental flexible de tiempo parcial aplica para nifios
prematuros y adoptivos, asi como a trabajadores del sector publico, lo cual corresponde
regularlo al Departamento Administrativo de la Funcién Plblica dentro de los seis meses
siguientes a la expedicion de la ley, luego de transcurrido ese periodo el Presidente de la

Republica conservara su facultad reglamentaria.

1. Esta asignacion de los distintos tipos de licencias implica que sus destinatarios sean
beneficiarios del régimen de seguridad social, porque sean cotizantes dependientes o

independientes o sus correspondientes beneficiarios.

1. El reproche de algunas intervenciones para que se declare inepto el cargo se cimentan en
que, a diferencia de lo sefialado en la demanda, i) la disposicién no otorga las prestaciones
distinguiendo por sexo; ii) al existir un mandato de trato igualitario entre las parejas

homoparentales y heterosexuales se deduce que ambas deben disfrutar idénticos derechos y



finalmente que iii) la disposicién no asigna un determinado contenido al significado de los

n " n ] n a n “

vocablos “padre”, “madre”, “maternidad”, “paternidad”, “trabajadora” y “trabajador”.

En la demanda si se evidencia que las prestaciones se otorgan atendiendo la naturaleza de

padre y/o madre

1. Sobre el primer reproche advierte esta Corte que las hipétesis a las que se refiere la
disposicion si introducen distinciones por razén del sexo para acceder a cada tipo de licencia,
como se explicd en la tabla del parrafo 78. La licencia de maternidad se asigna a las madres
bioldgicas, a las madres adoptantes y a los padres (bioldgicos o adoptantes) que estén a
cargo del recién nacido, sin apoyo de la madre, es decir quien suple la figura materna, al
punto que su disfrute esta atado al tiempo que, de no haber estado ausente la madre, le
correspondia. Esta modalidad atiende la asignacion de la prestacion a la madre, quien debe
demostrar esa calidad, o bien con certificado médico sobre el parto, o de la entrega de
adopcién. Tal vez la figura disruptiva en este escenario es la del padre que suple las labores

de madre, pero que debe demostrar que aquella o murid, o enfermd o lo abandoné.

1. Cuando la disposicién hace la equivalencia de garantias entre la madre bioldgica y la
adoptante, transfiere a esta Ultima la obligacion de demostrar su calidad de tal, a través del
documento de entrega del menor. De otro lado, la licencia de paternidad también requiere
demostrar que se es padre, bien bioldgico o adoptante. Esto da cuenta de que la norma si
reconoce roles diferenciados, el de una madre (mujer) y el de un padre (hombre). Es posible
incluso advertir que una mujer que carezca de compafiero permanente o de cényuge no le

podran ser transferidas las dos (2) semanas correspondientes a la licencia de paternidad.

1. Las licencias parentales, tanto compartidas, como flexibles, también estan delimitadas
sobre la distincién de padre y madre. En efecto, la disposiciéon reconoce, en el caso de la
licencia parental compartida, que es posible que ambos padres dividan el tiempo de cuidado

de las ultimas seis (6) semanas, al indicar que por lo menos las primeras doce (12) deben ser



exclusivamente disfrutadas por la madre -bioldgica o adoptante- y previo concepto médico
sobre su salud fisica y mental. Es decir que debe acreditar si la madre esta en condiciones

de permitir el cuidado compartido con el menor.

1. La licencia parental flexible a tiempo parcial también se delimita a partir de un nimero
minimo de semanas que debe disfrutar la madre, y les permite a ambos-padre y madre-, en
el Ultimo periodo de la resefiada licencia, trabajar medio tiempo y permitir que el banco de
semanas sea elastico. Esto es que las seis (6) semanas se conviertan en doce (12) siempre

que laboren medio tiempo y el restante lo usen en el cuidado del menor.

1. Lo anterior evidencia que la demanda si es clara en cuanto a su objecién constitucional. Es
decir, advierte que la disposicidon da por cierto que existen roles diferenciados a los que
reconoce una serie de prestaciones. Y es cierta, en tanto diferencia, en razén del sexo, el
otorgamiento de la licencia. Al punto que es el mismo articulo 2 de la Ley 2114 de 2021 el
que obliga demostrar, con certificado médico o legal, el caracter probado de madre que tuvo

parto -bien natural, multiple, con dificultades, prematuro etc.- o de adoptante.

1. También la acusacion es especifica. Mientras reconoce que, efectivamente la norma
equipara los derechos entre las madres y padres bioldgicos, con los padres y madres
adoptantes, lo que cuestiona no es eso, sino que su concepcidn sea binaria, es decir que
reconoce que en una familia convergen un padre y una madre, o eventualmente solo existe
una de tales figuras y ese es precisamente el argumento en el que funda la peticién del
condicionamiento, esto es que nada se dice sobre la manera en la que deben repartirse las

licencias cuando se esta ante parejas homoparentales adoptantes.

1. De alli que sus razones también sean pertinentes pues se dirigen a controvertir una
disposicién juridica fundada en la violaciéon de la clausula de igualdad, a partir de un
argumento constitucional dirigido a condicionar su contenido para insertar la hipétesis

normativa excluida de regulacién, esto es lo que sucede cuando las licencias la solicitan



parejas del mismo sexo adoptantes. También el desconocimiento del deber especifico de
proteccién integral a la nifiez que implica que los hijos de las parejas adoptantes cuenten con

el tiempo para estrechar lazos de afecto con su familia.

2. Por Ultimo, la demanda es suficiente para suscitar una duda minima sobre la
constitucionalidad, pues no solo satisface las anteriores exigencias, sino que ademas
demuestra de qué manera se concreta la oposicién de esa medida a la Constitucién y el

mecanismo mas adecuado para poder compatibilizarla.

La demanda si explica que pese a las reglas jurisprudenciales sobre parejas adoptantes del

mismo sexo existe un vacio en la forma en la que deben repartirse las semanas de la licencia

1. Otra de las objeciones a la aptitud de la demanda tiene que ver con que la disposicién se
lee de manera fragmentada, pues no reconoce que, de acuerdo con la jurisprudencia
constitucional, las parejas del mismo sexo gozan de los mismos derechos que las parejas
heterosexuales, y en ese orden tienen las mismas garantias en el disfrute de las licencias
que prevé el articulo 2 de la Ley 2114 de 2021.

1. Leida la demanda, encuentra esta Corporacidn que el accionante es enfatico en sefalar
que es la disposiciéon impugnada la que crea un vacio en desmedro de las parejas
homoparentales adoptantes. Efectivamente, aun partiendo de que la jurisprudencia
constitucional reconoce que cuentan con idénticos derechos que las heterosexuales, lo cierto
es que, para el actor, las particularidades que rigen las licencias evidencian las dificultades
que implica operativamente su otorgamiento, se trata entonces de un elemento que escapa
de ser meramente interpretativo, pues al no determinar cémo se efectiviza el otorgamiento

de las licencias, deja desprovisto a un grupo, de manera injustificada.

1. Al interrogarse sobre cdmo debe asignarse el disfrute de las licencias a dos madres o a dos

padres, el escrito explica que la disposiciédn carece de neutralidad y que se concibe a partir



de un modelo nuclear de familia tradicional o por lo menos de una concepcién binaria, en la
que existe un padre y una madre, y es esto lo que reprocha. Al hacerlo no desconoce que
existe una jurisprudencia que le otorga idénticos beneficios que los reconocidos a las parejas
conformadas por personas heterosexuales, solo que estima que ello es insuficiente para
resolver esta controversia, pues es determinante indicar cdmo se dividird el tiempo de

cuidado en un modelo de familia diversa y esto no lo prevé la medida normativa.

1. Aunque la norma sefiala que las prerrogativas de la madre y padre bioldgicos se otorgan
en lo pertinente a la madre y padre adoptantes, es factible comprender, de acuerdo con la
demanda, que esto seria insuficiente para resolver las asignaciones de los tiempos de
cuidado y especificamente cdmo son operativas tratdndose de parejas del mismo sexo. Esta
carga argumentativa es suficiente para suscitar la duda minima de constitucionalidad de la
medida y no parte, como lo indican quienes piden la inhibicién, de un supuesto imaginario al
no atender al precedente constitucional, dado que lo que se cuestiona ademas es que este es
insuficiente para responder al reparto de las semanas y al cumplimiento de los requisitos en

cada una de las licencias atras explicadas.

1. Lo anterior significa que, a juicio de esta corporacién, si existen argumentos
constitucionales sélidos que satisfacen las cargas generales que se exigen para producir un

pronunciamiento de fondo.

La demanda no reprocha el alcance de los vocablos “madre”, “padre”, “trabajador” y
“trabajadora”, sino el vacio legal de las licencias que se otorgan a parejas homoafectivas
adoptantes

1. Una de las intervenciones alude a que la demanda carece de aptitud, pues la disposicién
impugnada no asigna un significado particular a los vocablos “madre”, “padre”, “trabajador”
y “trabajadora” y si esto es asi no es necesario distinguir si se dirigen a parejas

homosexuales o heterosexuales. No obstante, esto no coincide con el propio contenido



normativo. Por ejemplo, al referirse a la licencia de maternidad se exige demostrar “el estado
de embarazo de la trabajadora”, su “fecha probable de parto” e igual sucede con el padre,
quien debe acreditar su calidad de acuerdo con el registro civil de nacimiento, o el de
adopcién. Esto alude a una condicién bioldgica indiscutible y a esta se asimila el
otorgamiento de las prerrogativas de la madre y el padre adoptante. Incluso las licencias
plantean una divisién del tiempo de cuidado tras considerar la necesaria recuperacion fisica y

mental que supone para una mujer un parto.

1. La norma entonces reconoce que existe un padre y una madre, y distingue las exigencias
que cada uno de los roles debe satisfacer para acceder a las licencias, si bien no se refiere
especificamente a las parejas heterosexuales, lo cierto es que, como lo apunta la demanda,
no se determina qué sucede ante la reclamacién de la licencia de maternidad pedida por una
pareja homoparental adoptante conformada por dos mujeres, o por dos hombres y esa es la

objecién que se plantea como vacio que debe ser resuelto en sede de control constitucional.

1. No se trata ademds de un debate de control sobre el alcance del lenguaje, pues la
discusién no se presenta contra dichas expresiones, ni se les adjudica a ellas una
connotacion peyorativa, o discriminatoria. Es decir, el actor no busca controlar el contenido
normativo de los enunciados legales a los que se refiere el interviniente, sino, se insiste, se
dirige a dar cuenta de la omision del legislador frente a las particulares circunstancias que
deben atenderse cuando se trata de reconocer el reparto de las semanas en cada una de las
licencias que determina la norma impugnada. Razones suficientes para considerar que este

reparo es equivocado y que la carga argumentativa para construir una acusacién, se cumple.

La discusién constitucional se plantea frente al contenido de las licencias de maternidad,

paternidad, parental compartida y parental flexible



1. De lo sefalado en los acdpites previos, surge que aun cuando el accionante pidid
condicionar la licencia de maternidad, el desarrollo argumental se dirigié contra todo el
enunciado normativo al que acusa de no prever cdmo operan la totalidad de las licencias
frente a las parejas homoparentales adoptantes. Esto es importante para fijar la discusion
constitucional y especificamente analizar los presupuestos puntuales que se le exigen

tratdndose de una omisién legislativa relativa.

1. No solo impugnd la totalidad del articulo 2 de la Ley 2114 de 2021, sino que ademas
esgrimioé razones particulares para considerar que no existen reglas claras del disfrute de las
licencias alli previstas. Todas ellas, como se ha insistido, tienen como referente el rol de
madre y la necesidad de que este disfrute exclusivamente un nimero minimo de semanas,
también el rol de padre a quien se le asignan dos (2) semanas adicionales a las dieciocho

(18) requiere siempre que acredite su calidad.

1. Si la censura se fundamenta en la desatencidn legislativa sobre la operatividad y el
otorgamiento de las licencias de las parejas homoafectivas adoptantes, y de esa manera se
explica en el escrito de demanda, corresponde entonces pronunciarse frente a cada una de
esas hipotesis, es decir sobre las de maternidad, paternidad, parental compartida y parental
flexible, que, como se indicé al inicio de este apartado de cuestién previa si bien comparten
algunos elementos, también distinguen el nimero de semanas a repartir, las modalidades

del disfrute y las exigencias que, en cada caso, deben acreditarse para acceder a ellas.

1. Sumado a ello algunas intervenciones, asi como el concepto de la Procuradora aportan
razones para que esta Corte evalué cada uno de los elementos normativos y especificamente
la concrecién de la omisién alegada, y, en caso de hallarla adecue la disposicién al mandato

constitucional de igualdad, por lo que sobre ese horizonte se evaluara la medida.

La demanda cumple la carga argumentativa especifica exigida para las omisiones legislativas

relativas



1. La Sala concluye, a partir de todo lo explicado previamente, que la acusacion satisface la
carga exigida para el estudio de la omisién legislativa relativa. En ella es evidente que el
accionante no se opone a que se reconozca la licencia de maternidad de la madre bioldgica,
o de la madre adoptante Unica, o a la extensién de la licencia de maternidad para el padre
adoptante Unico, lo que reprocha es que no existan reglas frente a las parejas adoptantes del
mismo sexo, en las que no concurre un padre o una madre bioldgica. Es claro pues propone
de manera comprensible la violacién constitucional del articulo 13 por la falta de regulacién
de las licencias de maternidad, paternidad, parental compartida y parental flexible a parejas
adoptantes del mismo sexo y el desconocimiento del deber especifico de protecciéon a la

ninez.

1. Es cierto, en tanto deriva un contenido normativo especifico. Sefiala que la norma omite
regular dichas licencias cuando se trata de parejas adoptantes del mismo sexo. De acuerdo
con la descripcién del articulo demandado, la Sala advierte que no hay alusién a las parejas
adoptantes del mismo sexo de modo que es cierta la afirmacién de la demanda sobre la
omision de regular la materia y las hipotesis previstas prima facie parecen insuficientes para

resolver su otorgamiento.

1. La Corte advierte ademas que el cargo es especifico en tanto de forma puntual censura la
falta de regulaciéon de las licencias en parejas adoptantes del mismo sexo bajo los requisitos
que la jurisprudencia ha establecido para la configuraciéon de una omisién legislativa relativa

pues identifica:

i. Una norma de la cual se predica la omisidn, esto es, el articulo 2 de la Ley 2114 de 2021.

i. Se alude a la omision del legislador para regular las distintas modalidades de licencia

cuando se trata de parejas adoptantes del mismo sexo.



i. La exclusion carece de principio de razon suficiente porque en los procesos de adopcion es
de vital importancia la adaptacién de la nueva familia, de alli que resulte indispensable el
reconocimiento remunerado para ejercer tales tareas familiares, y fortalecer los vinculos
filiales en beneficio del bienestar afectivo, social y fisico de los nifios y niflas que conforman
la nueva familia y la forma en la que estan previstas generan incertidumbres sobre su

asignacion.

i. No existe justificacidon y objetividad para la exclusidon constitucional que impida el disfrute
de dichas licencias a las familias diversas, pues estos cumplen idénticos roles de cuidado que
las demas parejas heterosexuales, de alli que evidencia una discriminacion por razén del

SeXxo.

i. Se incumple un deber especifico impuesto por el constituyente al Legislador, dado que la
licencia de maternidad y paternidad se ha concebido como un mecanismo de proteccién
integral para la nifiez, en desarrollo de los articulos, 42, 43, 44 y 45 de la Constitucion

Politica, ademas del mandato de igualdad y no discriminacién por razén del sexo.

1. También se cumple con el requisito de pertinencia. Los argumentos presentados para
sustentar la omisidon son de indole constitucional, basados principalmente en la

discriminacion por razones de orientacién sexual, asi como la especial proteccién a la nifiez.

1. El requisito de suficiencia estd acreditado, en tanto el accionante realiza un esfuerzo
argumentativo para demostrar la configuracién de una omisidn legislativa relativa que
genera una duda sobre la constitucionalidad de la norma acusada que habilita un

pronunciamiento de fondo de la Corte.



1. En conclusidn, la Sala Plena encuentra que la acusacion es apta y por ende se pronunciara
sobre el cargo propuesto por omisién legislativa relativa contra el articulo 2 de la Ley 2114
de 2021 por violacién del principio de igualdad, en relacién con las licencias de maternidad,

paternidad, parental compartida y parental flexible.

Planteamiento del problema juridico y metodologia de la decisién

1. La Corte conoce de la demanda contra el articulo 2 de la Ley 2114 de 2021 “Por medio de
la cual se amplia la licencia de paternidad, se crea la licencia parental compartida, la licencia
parental flexible de tiempo parcial, se modifica el articulo 236 y se adiciona el articulo 241A
del Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”, por el cargo de omisién

legislativa relativa.

1. La discusién constitucional se circunscribe a determinar si existié una exclusién
injustificada al regular las licencias de maternidad, paternidad, parental compartida y
parental flexible en relacién con las parejas adoptantes del mismo sexo que son beneficiarias
por pertenecer al sistema general de seguridad social, y si ello implica una omisidn
legislativa relativa y una infraccién al deber de proteccién especial a la nifiez. Es decir, si la
Corte debe corregir la accién del Legislador condicionando la medida normativa, permitiendo
expresamente que los modelos de familias diversas deban contar con reglas especificas para

acceder al reconocimiento de los beneficios econdémicos y de cuidado que aquella prevé.

1. En consecuencia, la Sala debera resolver el siguiente problema juridico: Incurrié el
Legislador en una omisién legislativa relativa, al no incorporar a las parejas adoptantes del
mismo sexo como beneficiarios expresos en el articulo 2 de la Ley 2114 de 2021 que prevé
las licencias de maternidad, de paternidad, parental compartida y parental flexible, asi como
las reglas especificas de adjudicacién y ademas vulneré el deber especial de proteccién a la

ninez?



1. Para resolver el interrogante propuesto, la Corte adoptard la siguiente metodologia: i)
reiterard brevemente la jurisprudencia sobre omision legislativa relativa, para luego referirse
a la ii) la orientacion sexual diversa en la jurisprudencia constitucional; el iii) impacto de la
heteronormatividad en las licencias parentales; iv) las licencias de maternidad y paternidad y
el deber de proteccion a la nifiez y, v) tras fijar el contexto y alcance de la disposicion

impugnada, resolvera el problema juridico.

Omisidn legislativa relativa. Reiteracién de jurisprudencia37

1. En lo relacionado con la jurisprudencia consolidada sobre la omisién legislativa relativa, la
Sala destaca tres aspectos relevantes: (i) el concepto; (ii) los requisitos para que se configure

la omision legislativa relativa; y (iii) el remedio judicial a adoptar.

1. En cuanto al primer aspecto mencionado, la Corte ha sido enfatica en reiterar que carece
de competencia para pronunciarse sobre omisiones legislativas absolutas, por tanto, de
forma excepcional puede encontrar que el Legislador incumplié parcialmente o de forma
insuficiente el mandato constitucional y encontrarse frente a una omision legislativa relativa

que subsanar.38

1. En lo referente al segundo aspecto, la jurisprudencia ha reiterado que se deben cumplir

cinco requisitos para que configure la omisién legislativa relativa:

1. Que la omisién se le atribuya a una norma especifica y concreta, pues una censura general
sobre la inactividad del Legislador cuestionaria una omisién legislativa absoluta y no existiria

objeto de control.

2. Que la norma excluya de sus efectos casos que debia incluir por ser asimilables a los que



si reguld, u omita un ingrediente que, de acuerdo con la Constitucidn, resulta imperativo.
3. Que la omisién demandada sea injustificada o carezca del principio de razdn suficiente.

4. Que la omisién cuestionada genere un trato desigual e injustificado para los sujetos

excluidos.

5. Que la omisidn sea la consecuencia del incumplimiento de un deber impuesto por la Carta

Politica al Legislador.39

1. Al sistematizar el cumplimiento de los mencionados requisitos, la Sala Plena ha optado

por verificar:

1. La existencia de una norma sobre la cual se predique necesariamente el cargo y que (i)
excluya de sus consecuencias juridicas aquellos casos equivalentes o asimilables o (ii) que no

incluya determinado elemento o ingrediente normativo.
3. Que la exclusion de los casos o ingredientes carezca de un principio de razén suficiente.

4. Que, en los casos de exclusién, la falta de justificacion y objetividad genere una
desigualdad negativa frente a los que se encuentran amparados por las consecuencias de la

norma.40

1. Frente al remedio judicial la jurisprudencia constitucional ha determinado que se debe
proferir una sentencia integradora en la que se declara la exequibilidad condicionada de la
norma censurada, en el entendido de que deben incluirse los supuestos que fueron omitidos

por el Legislador.41

1. En tal sentido, por ejemplo, en la Sentencia C-075 de 2021,42 la Corte examind la
demanda interpuesta contra del numeral 6 del articulo 52 de la Ley 1709 de 2014, “Por

medio de la cual se reforman algunos articulos de la Ley 65 de 1993, de la Ley 599 de 2000,



de la Ley 55 de 1985 y se dictan otras disposiciones”. El texto acusado sefialaba “Articulo 74.
Solicitud de traslado. El traslado de los internos puede ser solicitado a la Direccién del
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC) por: 6. Los familiares de los internos

dentro del segundo grado de consanguinidad o primero de afinidad.”

1. El actor sefialé que “el tratamiento diferencial que contempla la norma objeto de esta
demanda, radica en la exclusién que la misma supone, en tanto faculta a los familiares del
interno que sean consanguineos o afines con este, a realizar la solicitud de traslado; sin
embargo, dicha posibilidad no se extiende a los familiares que tengan parentesco civil”,
desconociendo “el principio de igualdad contenido en el articulo 13 superior, asi como (...)
vulnera el mandato de igualdad consagrado en el inciso 6° del articulo 42 constitucional.” La
Corte, tras constatar la omisién legislativa relativa resolvié declarar la exequibilidad del
numeral 6 del articulo 52 de la Ley 1709 de 2014 bajo el entendido de que el traslado de los
internos también puede ser solicitado a la Direccién del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario (INPEC) por los familiares de los reclusos dentro del sequndo grado de parentesco

civil.

1. Asimismo, en la Sentencia C-156 de 202243 la Corte analizé la demanda contra del
numeral 3 del articulo 1025 del Cédigo Civil, modificado por el articulo 1 de la Ley 1893 de
2018, con el siguiente texto “Articulo 1025. Indignidad sucesoral. Son indignos de suceder al
difunto como heredero o legatarios: (...) 3. El consanguineo dentro del sexto grado inclusive
que en el estado de demencia o destitucién de la persona de cuya sucesion se trata no la
socorrié pudiendo.” En lo relacionado con la configuracion de la omision legislativa relativa,
el actor sefalé que la norma demandada excluye casos asimilables que deberia haber
contemplado lo que carece de un principio de razén suficiente y genera una desigualdad
negativa. Aunado a lo anterior, consider6 que el Legislador incumplié el deber de “establecer
medidas legislativas que brinden un trato juridico igualitario a los diferentes modos en que se
conforma una familia, asi como entre las diversas clases de hijos” y que incurrié en la
omision pues se refiere sélo a los parientes consanguineos y, por tanto, excluye a los

parientes civiles.



1. En esa ocasidn, la Sala Plena concluyd que el numeral 3 del articulo 1025 del Cédigo Civil
excluyd de sus consecuencias juridicas a los familiares de parentesco civil, y, en
consecuencia, la norma enunciada incurrié en una omisidn legislativa relativa. Por lo tanto,
declard la exequibilidad condicionada bajo el entendido de que también comprende a los

parientes civiles hasta el sexto grado inclusive.

1. También puede citarse la Sentencia C-189 de 2022,44 en la que la Corte estudié la
demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 5 (parcial) de la Ley 2058 de 2020 en
relacion con la conformacion de la Comision Preparatoria que Garantizara la Coordinacion
para la Celebracién del Quinto Centenario de Fundacién de la Ciudad de Santa Marta. Para
los demandantes, la exclusién de la participacién de las comunidades negras en los espacios
creados por esa ley desconocia, entre otras disposiciones, el preambulo y los articulos 1, 2, 5,
7,13, 40, 70, 93, y 55 transitorio de la Constitucion Politica, asi como normas convencionales

gue hacen parte del bloque de constitucionalidad.

1. Dentro del asunto, la Corte concluyé que el legislador incurrié en omisidon legislativa
relativa pues no incluyé a las comunidades negras, afrodescendientes, raizales y palenqueras
como miembros de la comisién preparatoria de la celebracion del quinto centenario de
fundacién de Santa Marta, desconociendo el deber de reconocer y respetar las diferentes
comunidades étnicas y de otorgarles un trato igualitario en relacién con el ejercicio de su
derecho de participacion en asuntos que les conciernen, de acuerdo con la Constitucién y el
Convenio 169 de la OIT.

1. Asi la omisién legislativa relativa permite la intervencidn judicial para reparar las
discriminaciones normativas, cuando quiera que el Tribunal las advierta y, por ello, esta
habilitado para acudir a una sentencia integradora y de esa forma resolver las hipétesis que

fueron excluidas por el Legislador.



La orientacion sexual diversa en la jurisprudencia constitucional

1. Desde mediados de los afios 90,45 la Corte ha reconocido que la cldusula general de
igualdad de la Constitucién establece la prohibicidn de discriminacién de personas por razén
de su orientacion sexual. Las primeras sentencias que se ocuparon del tema fueron las
sentencias T-101 de 199846 y C-481 de 1998.47 En la primera se ordend a una institucién
educativa garantizar el derecho a la educacién de dos jévenes que habian sido expulsados

por ser abiertamente homosexuales.

1. En la segunda decisién, la Sala Plena de la Corte declaré inexequible la expresién “el
homosexualismo”, contenida en el literal b del articulo 46 del Decreto 2277 de 1979, segln
la cual, dicha preferencia sexual, era causal de mala conducta para ser docente. La Corte
sefaldé que la homosexualidad no es una aberracién sexual, y en esa medida, resulta
discriminatorio y violatorio del derecho al libre desarrollo de la personalidad establecer faltas
disciplinarias a quienes ejercen una orientacién sexual distinta a la heterosexual. En esta
oportunidad refiri6 que “Es claro que la homosexualidad no puede ser considerada una

enfermedad ni una anormalidad patoldgica que deba ser curada o combatida.”

1. No obstante, en cuanto al reconocimiento de derechos a las parejas del mismo sexo las
discusiones no han sido pacificas. Cuando la Corte debid resolver en la Sentencia C-098 de
199648 la demanda contra los articulos 1y 2 de la Ley 54 de 1990, por vulnerar la clausula
de igualdad y de libre desarrollo de la personalidad al prever un régimen patrimonial
exclusivo para las parejas heterosexuales y no asi para las homosexuales, discurrié sobre el

alcance al concepto de familia del articulo 42 constitucional.

1. Al hacerlo, si bien esgrimid que la libre opcidén sexual estd protegida, entendié que la
misma no se veia coartada al fijarse un régimen patrimonial para las parejas heterosexuales

y que estas no podian asimilarse completamente a las parejas homosexuales, pues aquellas



podian conformar una familia unida por vinculos naturales, como los hijos y el hecho de
existir lazos sexuales o afectivos no podia conducir inexorablemente a su equiparacién, de
alli que declaré exequible las disposiciones demandadas. Esa postura se mantendria por mas

de una década.

El camino para el reconocimiento de los derechos sociales de las parejas del mismo sexo

1. En el afio 2000, la Corte debid resolver el caso de un hombre que solicité a la entidad
promotora de salud la afiliacién de su compafero permanente, que le fue negada por no
estar permitido como beneficiario del grupo familiar, al ser homosexual negd su amparo. El
fundamento principal, para ese entonces, radicé en la imposibilidad de proteger un derecho
social via tutela, y en que la proteccion integral de la familia a la que alude la Constitucién no

incluia a las parejas homosexuales.

1. Para ese momento se comprendia que las parejas heterosexuales y las homosexuales no
podian ser comparables y que, de acuerdo con las reglas legales, vigentes para la época no

podia sustentarse una violacién a la clausula de igualdad.49

1. Poco tiempo después llegd otro asunto a decisidon de una Sala de Revision de la
corporacion. Se trataba de una pareja de hombres portadores del VIH. Como solo uno de ellos
se encontraba afiliado a la seguridad social, requirié vincular a su compafiero permanente,
sin que se le permitiera. La Corte, analizé si la negativa de la inscripcién al sistema general

de seguridad social vulneraba algin derecho fundamental.

1. Tras referirse al alcance del concepto de familia, y a la forma en la que debia entenderse
la cobertura familiar en el sistema general de seguridad social, sefialé que la afiliaciéon solo
era viable frente a personas de sexo diferente del afiliado. En ese sentido no eran asimilables

las parejas heterosexuales y las homosexuales, sin que ello implicara quebrantamiento de



derechos fundamentales.50

1. Esta misma linea la mantuvo la Sala Plena, en una sentencia de unificacién51 en la que, al
igual que los dos casos anteriores, debid resolver sobre la negativa de una entidad de salud
de reconocer como beneficiario al compafero permanente de un afiliado. Alli ratificé que no
se violaba la clausula de igualdad, pues no se trataba de sujetos comparables dado que si
bien la orientacién sexual es una opcién valida que expresa el libre desarrollo de la
personalidad, ello no implicaba equiparar constitucionalmente al concepto de familia que
sefiala a Constitucién y admitir que las parejas heterosexuales eran equiparables a las

homosexuales.

1. Para la Corte en su momento, no se trataba de una situacién discriminatoria, sino de un
criterio normativo que adjudicaba la afiliacion al grupo familiar, entendiendo este como
heterosexual. Entendia que ello no implicaba negar servicios de salud por orientacién sexual,
sino que no era plausible acceder a ellos como beneficiario afiliado de su pareja homosexual
cotizante. Asi definié que no se presentaba vulneracién de algun derecho fundamental y

confirmé las decisiones de instancia que habian negado la tutela.

1. En el ano 2006,52 nuevamente un asunto de seguridad social, de parejas del mismo sexo
llegaria a revision de una de las salas de la Corte. Esta vez se discutia el otorgamiento de la
pensién de sobrevivientes de un hombre cuya pareja habia fallecido como consecuencia del
VIH. Al definir se considerd que existia regulacién sobre los beneficiarios de dicha prestacion
y que la exclusién de esa categoria de una persona homosexual no se traducia en
discriminatorio, pues no se eliminaba su posibilidad de acceder al sistema de seguridad
social en pensiones, al que podia concurrir de manera ordinaria. En esa oportunidad
considerd que no le podia ser extensible el régimen legal en materia de pensiones, como si

se tratase de iguales y neg6 la proteccién constitucional.

Por la via de la proteccion patrimonial las parejas del mismo sexo adquirieron similares



derechos que las parejas heterosexuales. Es el puente del reconocimiento de las garantias

sociales

1. La Sentencia C-075 de 200753 estudié la demanda parcial de los articulos 12y 29 de la Ley
54 de 1990 “por la cual se definen las uniones maritales de hecho y el régimen patrimonial
entre compaferos permanentes”, modificada parcialmente por la Ley 979 de 2005, por
vulnerar el predmbulo y los articulos 12 y 38 de la Constitucién Politica. Lo que se discutia en
esa oportunidad era si al establecerse una proteccién patrimonial en la unién marital de
hecho a las parejas heterosexuales y no asi a las homosexuales, se violaba la dignidad

humana, el libre desarrollo de la personalidad y la clausula de igualdad.

1. La Corte inicialmente esgrimié que el debate juridico era distinto al que se surtié en la
Sentencia C-098 de 1998. Reconocidé un cambio en el significado social en relacién con las
parejas del mismo sexo y los derechos que debian asignarseles. Es decir que era necesario
reevaluar interpretaciones que mantenian distinciones hostiles que negaban el
reconocimiento juridico a un grupo social que debia contar con similares derechos que los

reconocidos a las parejas heterosexuales.

1. Bajo la consideracién de que la Constitucién proscribe la discriminacién por orientacién
sexual, destac6 que correspondia al Congreso avanzar gradualmente en la proteccién de
sectores histéricamente excluidos. Advirtié asi la necesidad de indagar si la medida
normativa respetaba los minimos de proteccién constitucionalmente ordenados, si la
desproteccién de un grupo excedia los margenes constitucionalmente admisibles o si la
menor proteccién de un grupo obedecia a discriminacién, la cual se encuentra

constitucionalmente prohibida.54

1. Entendié que la falta de reconocimiento juridico de la realidad conformada por las parejas
homosexuales atentaba contra su dignidad al afectar su autonomia y capacidad de

autodeterminacion. De esa manera, no se justificaba someter a dichas parejas a un régimen



incompatible con una opcién vital, ni es posible que la decisién legislativa de establecer un
régimen para regular la situacién patrimonial entre compaferos permanentes, sea

indiferente ante la desprotecciéon de parejas homosexuales.

1. De modo que concluyé que al regularse la denominada “unién marital de hecho”, se
establecié un régimen de proteccién patrimonial para los integrantes de las parejas
heterosexuales, pero no para las homosexuales. Indicé que, si bien, la regulacién que procure
la proteccién de esas parejas entra en el &mbito de configuracion legislativa, este Gltimo se
encuentra limitado por la Constitucién Politica y por el respeto a los derechos fundamentales
de las personas. En consecuencia, la ausencia de proteccién en el ambito patrimonial resulta
lesiva de la dignidad de la persona humana, es contraria al derecho al libre desarrollo de la

personalidad y comporta una forma de discriminacién proscrita por la Carta Politica.55

1. En suma, establecié que “en relacién con la situacién patrimonial de las parejas
homosexuales existe un déficit de proteccion a la luz del ordenamiento constitucional, llevan
a la conclusién de que el régimen de la Ley 54 de 1990, tal como fue modificado por la Ley
979 de 2005, en la medida en que se aplica exclusivamente a las parejas heterosexuales y
excluye de su ambito a las parejas homosexuales, resulta discriminatorio. Asi, declaré “(...) la
EXEQUIBILIDAD de la Ley 54 de 1990, tal como fue modificada por la Ley 979 de 2005, en el
entendido que el régimen de proteccién en ella contenido se aplica también a las parejas

homosexuales.”

1. Esa decisidn fue el puente para el reconocimiento de los derechos sociales de las parejas
del mismo sexo, que vino a concretarse al resolver la Sentencia C-811 de 2007,56 en la que
se estudid la demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 163 (parcial) de la Ley 100
de 1993. En esa ocasidn, la Corte determiné que la omisidn legislativa que impedia a las
parejas del mismo sexo ingresar al régimen contributivo en calidad de beneficiarias implicaba
la vulneracién de derechos de rango fundamental. Reiterd lo planteado en la Sentencia C-

075 de 2007 respecto a que la falta de reconocimiento de la realidad de las parejas



homosexuales es un atentado en contra de su dignidad. Recalcé que, la exclusién ademas no
resultaba necesaria pues para los fines previstos de la norma, la inclusién no implicaba una

desproteccion del nucleo familiar.

1. Agregd que la omisién legislativa relativa de la norma no implicaba que la Corte tuviera
que declarar inexequible la disposicion, sino condicionar sus efectos para que se entienda
que la cobertura del sistema de seguridad social en salud del régimen contributivo también
admite la cobertura de las parejas del mismo sexo. Asi las cosas, decidié
declarar “EXEQUIBLE el articulo 163 de la Ley 100 de 1993, en el entendido que el régimen

de proteccion en ella contenido se aplica también a las parejas del mismo sexo.

1. Luego, en la Sentencia C-336 de 2008,57 analizé la demanda de inconstitucionalidad
contra los articulos 12 (parcial) de la ley 54 de 1990; 47 (parcial), 74 (parcial) y 163 (parcial)
de la Ley 100 de 1993, referentes a los beneficiarios de la pensidon de sobrevivientes y la
cobertura del plan obligatorio de salud. Los ciudadanos demandantes senalaron que dicha
normativa, no extendia a las parejas homosexuales la proteccién que en seguridad social si

se reconocia a las parejas heterosexuales.

1. En el referido caso, la Corte considerd que la aplicacién de las expresiones demandadas ha
permitido dar un trato discriminatorio a las parejas homosexuales, exceptuadas del sistema
de seguridad social, “pues la falta de claridad del legislador ha conducido a implementar una
situacién contraria a los valores del Estado social de derecho, a los principios de
reconocimiento y respeto por la dignidad de la persona humana, y a las normas que desde la
Constitucién amparan el libre desarrollo de la personalidad y su extensién: la libertad de
opcién sexual. Refirid6 que, para remover esa discriminacién contraria a la Constitucion, la
proteccion debia ser ampliada a los compafieros y compafieras permanentes de las parejas
homosexuales, ya que no existe un fundamento razonable y objetivo para explicar el trato

desigual.



1. Recordd que la Corte tiene establecido un examen riguroso de las de medidas legislativas,
cuando la norma impugnada “(i) incorpora una clasificacién sospechosa, como ocurre con
aquellas que estan basadas en las categorias prohibidas para hacer diferenciaciones segun lo
previsto en el inciso 1° del articulo 13 Superior; (ii) afecta a personas que se encuentran en
condiciones de debilidad manifiesta, a grupos marginados o a sujetos que gozan de especial
proteccidn constitucional; (iii) desconoce prima facie el goce de un derecho constitucional
fundamental; o finalmente, (iv) incorpora -sin causa aparente- un privilegio exclusivo para un

sector determinado de la poblacién.”58

1. Asi, entre otras determinaciones, resolvié declarar la constitucionalidad de las
expresiones acusadas en el entendido que también son beneficiarias de la pension de
sobrevivientes las parejas permanentes del mismo sexo cuya condicidn sea acreditada en los

términos sefalados en la Sentencia C-521 de 200759 para las parejas heterosexuales.

La adopcién y el matrimonio igualitario

1. La discusién sobre el alcance del concepto de familia y el matrimonio entre parejas del
mismo sexo vino a ser resuelta por la Corte en la Sentencia C-577 de 2011.60 En ella se
sefialé que dichas parejas deben acceder a la posibilidad de solemnizar juridicamente su
vinculo y de esa forma constituir una familia con mayores compromisos que los delimitados
en las uniones de hecho. Entendié sin embargo que ello se trataba de una competencia del
legislador, y le otorgd plazo hasta el 20 de junio de 2013, para remediar el déficit de

desproteccion.

1. En relacién con las parejas del mismo sexo, la Corte también se ha pronunciado sobre la
adopcién por consentimiento. En la Sentencia SU-617 de 201461 resolvié una tutela
presentada por una menor de edad y dos mujeres, una de ellas su madre bioldgica.

Reclamaban que se les hubiera negado la declaracién judicial del vinculo filial con Ia



compafera permanente de la madre, considerando la imposibilidad de adopcién por parte de
parejas del mismo sexo. En esa oportunidad la Sala Plena protegié los derechos

fundamentales a la autonomia familiar y a tener una familia.

1. Aseguré que, si bien la previsidn de la adopcién solo estaba prevista legalmente para las
parejas heterosexuales, no podia impedirse a la menor contar con una familia, maxime
cuando existian solidos lazos relacionados con la crianza, cuidado y manutencién y por tanto

ampard y dispuso continuar con el trdmite de adopcion.

1. Poco tiempo después en la Sentencia C-071 de 201562 la Corte analizé la
constitucionalidad de las normas previstas en el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia que
no incorporaban como posibles participantes en procesos de adopcién conjunta, y por
consentimiento, a parejas conformadas por personas del mismo sexo. En relacién con la
figura de adopcién conjunta entendié valida la distincién del Legislador, al no existir la
obligacién de dar idéntico trato a todas las modalidades de familia, y al hecho de que la
referida modalidad de adopcién conjunta suple relaciones de maternidad y paternidad. En
cambio, en relaciéon con la adopcién complementaria o por consentimiento comprendié
necesario condicionarla para entender que las parejas del mismo sexo podian acudir a ella
cuando recayera sobre el hijo bioldgico de su compafiera o compafero permanente, pues lo
contrario implicaba un déficit de proteccién de los integrantes a no ser separados de su

familia.

1. Por su parte, en la Sentencia C-683 de 2015,63 al estudiar la demanda de
inconstitucionalidad en materia de adopcidn por parejas del mismo sexo la Corte considerd
que no era procedente: “(...) abordar un andlisis a partir de una presunta omision legislativa
relativa, sino tomando como base el alcance de las normas parcialmente acusadas y la
exclusién de las parejas del mismo sexo de la posibilidad de participar en los procesos de
adopcién de nifios, nifias y adolescentes. Sin embargo, el problema juridico a resolver ya no

consiste en definir si esa exclusiéon vulnera los derechos de las parejas a la igualdad y a



conformar una familia, lo cual fue desestimado por la mayoria de la Sala en la Sentencia
C-071 de 2015. Lo que en esta oportunidad debe determinar la Corte es, desde un enfoque
constitucional diferente, si las normas que regulan el régimen legal de adopcién en Colombia,
al excluir a las parejas del mismo sexo de la posibilidad de participar en procesos de
adopcidén, vulnera el principio del interés superior del menor, representado en su derecho a

tener una familia para garantizar su desarrollo armdnico e integral (art. 44 CP).”

1. Se discurrié en dicha decisiéon que la adopcién de niflos por personas con orientacion
sexual diversa no afecta el interés superior del menor, ni tampoco afecta su salud fisica o
emocional o su desarrollo integral, pues entre otros los estereotipos discriminatorios, o los
prejuicios sociales, nada tiene que ver con la orientaciéon sexual de su familia y que los
procesos de adopcidén deben cimentarse en asegurar la estabilidad socioecondmica de los
solicitantes y el cumplimiento de los requisitos que garanticen el cuidado de los menores en

cada caso.

1. Ese mismo afio la Sala Plena se ocupd de resolver el caso de dos hombres que habian
acudido a la subrogacién del vientre de una mujer para poder tener hijos.64 De dicho
procedimiento nacieron dos nifos, reconocidos en Estados Unidos con dos padres. No
obstante, las distintas peticiones que elevaron en Colombia, tanto en el consulado, en la
registraduria y en diferentes notarias para conseguir el registro civil con la misma anotacién,

les fue negado por ser una pareja conformada por personas del mismo sexo.

1. A partir de la clausula de igualdad y de la proteccién de las familias diversas, la Corte
sefald que la negativa del registro de los menores se basé en una interpretacion tradicional y
heterosexual de la familia, que era injustificada y contravenia los estandares de proteccién
del derecho internacional de los derechos humanos. Admitié que las familias diversas deben
ser protegidas y al advertir una persistencia en el déficit de proteccién constitucional sefalé
que debian adecuarse los mecanismos de inscripcién de registro para personas del mismo

sexo. En ese sentido protegié y ordené a la Registraduria que en el formato en el que se



identifica “padre” y “madre” es admisible incorporar el de dos hombres, o el de dos mujeres,

en el orden que voluntariamente decida la pareja.

1. En el afio 2016, la Corte nuevamente se pronuncié sobre la adopcién de parejas del mismo
sex0.65 Dos mujeres que, luego de vivir por mas de 10 afos juntas, decidieron acudir a un
proceso de inseminacién artificial, el cual culmindé con el nacimiento de una nifa. Al
registrarla, se les impidié que en el certificado de nacida viva se introdujeran los nombres de
las dos madres y, en ese sentido que constaran sus correspondientes apellidos. Para las
mujeres la actuacién de la Registraduria fue abiertamente discriminatoria y en ese sentido

pidieron conjurar la vulneracién de los derechos fundamentales de la nifia.

1. En esa oportunidad la Corte reconoci6 que la proteccién constitucional de las familias
diversas no habia sido pacifica y que, por el contrario, planteaba tensiones en relacién con el
alcance del articulo 42 constitucional. Sin embargo, reconocié que, desde la Sentencia C-577
de 2011 las parejas homoparentales gozan de los mismos derechos que las heterosexuales y
que si bien el Congreso debia generar un régimen juridico particular esto no debia impedir el

disfrute de derechos en igualdad de condiciones.

1. Alindicar ademas que el derecho de la nifia a tener una familia era un mandato ineludible
que no podia ser obstaculizado y menos por las acciones de las autoridades, atendiendo
ademas que tras la Sentencia SU-696 de 201566 la Registraduria habia adecuado, por medio
de la circular No. 24 el diligenciamiento del nuevo formato de registro civil de nacimiento en
el pais, para resolver estos casos, refirid la necesidad de otorgar el amparo y que se
procediera a modificar el registro de la menor, con el apellido de sus dos madres, de acuerdo

con el orden que estas definieran.

1. Poco tiempo después en la Sentencia SU-214 de 201667 la Sala Plena debi6 estudiar
varios casos de parejas del mismo sexo a quienes se negd dar curso a la solicitud para

contraer matrimonio civil, en desconocimiento de lo sefalado en la Sentencia C-577 de 2011.



Las autoridades consideraban que mientras el Congreso de la Republica no legislara no era

viable acceder a dicha peticion.

1. Explicé la Corte que en un sistema democratico todas las personas debian ejercer sus
derechos en condiciones de igualdad, y esto alcanzaba a la decisién de unirse libremente con
otro y conformar una familia: realizar asi un plan de vida comun. Por tanto, la ausencia de
regulacidon no podia conllevar a una suspensién indefinida de los derechos, ni podia seguirse
sosteniendo que un contrato solemne innominado o atipico celebrado entre parejas del
mismo sexo tuviera los mismos efectos personales y civiles que un matrimonio celebrado
legalmente y en ese sentido comprendid la regla judicial de la Sentencia C-577 de 2011, esto
es que era viable la formalizacién del vinculo a través del matrimonio civil de parejas del

Mmismo sexo.

1. En la sentencia C-456 de 202068 la Corte, al resolver una demanda sobre varias
disposiciones del Cédigo Civil que otorgaban efectos juridicos a los cdnyuges y no asi a los
compaferos permanentes del mismo o de distinto sexo, sefialé en lo pertinente, que los
vinculos eran equiparables pues ambos eran familia y debian asumir los mismos derechos y

obligaciones.

1. En el afo 2021, la Corte definid el caso de una mujer transgénero, de 61 afios que solicitd
su pensidn tras haber completado el nUmero de semanas y tener mds de 57 afos.69 La
entidad pensional la negé al considerar que el cambio de sexo en el registro de identidad, no
implicaba la variacion de los requisitos prestacionales que le correspondian por haber nacido
hombre. Al definir se reconocié que la identidad de género es un derecho fundamental e
innominado; que admite un universo de identidades y que reconocerlo implicitamente
permite proteger de manera reforzada a las personas que transitan el género, la cual es

cualificada y reforzada.



1. Discurrié en que las mujeres trans deben contar con los mismos derechos que las mujeres
cisgénero y que en todo caso no es posible negar acceso a prestaciones fundadas en un
criterio discriminatorio, como lo es acudir a categorias binarias y cisnormativas. En ese
orden, seflalé que la edad aplicable era la prevista en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993
para las mujeres y dispuso que teniendo en cuenta esas exigencias, la entidad pensional

procediera a definir sobre su prestacion.

1. En la decisidn se reconocié que en el sistema pensional no se contemplaron los impactos
financieros ante el cambio o correccién del marcador “sexo” y por ello exhorté al Congreso
de la Republica a regular y definir los requisitos y procedimientos de acceso a la pensién de

vejez aplicables a las personas transgénero.

1. De lo sefalado en el presente acapite pueden extraerse las siguientes reglas: i) existe un
mandato de prohibicién de discriminacién por orientacién sexual, esto implica que el goce y
el ejercicio de los derechos no puede restringirse al decidir una opcién sexual; ii) actualmente
se reconoce similar trato juridico a las parejas conformadas por personas heterosexuales y a
las parejas compuestas por personas del mismo sexo, por lo que el Legislador no puede
desconocer dicho mandato; iii) dicha equiparacién en el trato permite el acceso al sistema
general de seguridad social, en todos sus componentes, con las mismas garantias asignadas
a parejas heterosexuales; iv) se reconoce la garantia a las familias homoparentales no solo
de contraer matrimonio sino de adoptar y asumir las obligaciones que ello implica,
fundamentalmente la del cuidado de los nifios, nifas y adolescentes a quienes se deben
proveer cuidados, respeto y afecto pues son protegidos preferentemente por la Constitucion

y por las disposiciones relativas a la adopcidn.

Heteronormatividad y licencias parentales

1. Alo largo de la presente decisidn, se ha explicado de qué manera la orientacidon sexual ha

sido reconocida, jurisprudencialmente como una categoria sospechosa para analizar si se



presentan tratos odiosos e injustificados y, al advertirlos, poder conjurarlos.

1. Se explicé que los escenarios mas recurrentes de discriminaciéon han estado ligados al
reconocimiento de derechos sociales y al ejercicio de derechos civiles. En punto a las parejas
del mismo sexo, ambos han significado debates profundos sobre qué significa constituir una

familia y cudles son los efectos de admitir que puedan ser reconocidas como tales.

1. Este no es un asunto menor. Si la familia es una construccién social, en la que intervienen
distintas fuerzas e instituciones, que generan controles explicitos e implicitos sobre las
personas, y que tiene efectos en las dimensiones productivas y reproductivas de la sociedad,
e incluso en los propios sistemas politicos,70 es facil advertir las propias resistencias que

supone modificar las concepciones arraigadas que tenemos sobre ella.

1. Mientras el concepto clasico de familia, esta basado en la triada: sexualidad, procreacién y
convivencia, los nuevos arreglos familiares implican retar los propios criterios de
parentesco.71 Qué significa ser padre o madre, cuales son los vinculos sociales a partir de los
cuales podemos considerarlos como tales y cémo situamos en la estructura social estos

nuevos significados.

1. Resolver la desigualdad, no la diferencia72 pasa por reconocer que muchos conceptos,
entre ellos el de la familia, se han construido a partir de categorias binarias sobre la
sexualidad, en la dupla hombre-mujer, y que ellos han dado lugar a disefios normativos que
surgen a partir de un modelo ideal de conducta sexual o moral, mejor conocido como

heteronormatividad, y son excluyentes.73

1. En la seguridad social esto ha tenido un especial impacto. Ya en el apartado anterior se



evidenciaron las recurrentes reclamaciones de proteccién en salud y pensioén por parejas del
mismo sexo y la manera en la que les eran negadas. Al institucionalizar un sistema basado
en la heterosexualidad, que no se expresa abiertamente, pero que se reconoce
implicitamente, se ha validado la exclusién y con ello afectado intensamente el goce de otros
derechos. Esto justificd, por ejemplo, que en una etapa inicial de la jurisprudencia
constitucional se impidiera a las parejas del mismo sexo ser inscritas como beneficiarias en el
sistema de salud, o que se les negara las pensiones de sobrevivientes. Por eso, tras el giro
jurisprudencial y distintas decisiones de esta corporacién para que el Legislador adecue sus
determinaciones legislativas, no resulta admisible que se mantengan tratos odiosos e

injustificados basados en la orientacion sexual de las parejas homoparentales.

Organizacion del cuidado y sistemas de seguridad social

1. El tiempo que se utiliza socialmente para el trabajo de cuidado, y la forma en que se divide
sexualmente nos determina qué tipo de sociedad construimos. El modelo familiarista
entiende que el cuidado es del dmbito privado y la solidaridad intergeneracional es
fundamental. El modelo desfamiliarista reconoce al Estado una responsabilidad en algunos

servicios de cuidado.

1. Las licencias parentales, también conocidas como licencias de responsabilidades familiares
regulan que las personas encargadas de otros, cuenten con prestaciones econémicas
durante un determinado lapso, sin que ademads se vean obligadas a acudir al empleo. Son
entonces el resultado de reconocer que el cuidado debe ser remunerado y debe redistribuirse
y reorganizarse.75 Coémo se hace, es una de las cuestiones centrales que los estudios de

género han debatido.

1. Los enfoques para el otorgamiento de las licencias son variados, pero la mayoria parten de

una concepcién binaria como se explicard. Unos derivan de politicas maternalistas, aqui se



considera que las madres son las principales responsables en el cuidado de los hijos, se
valora socialmente esta tarea y se asocia a las mujeres con la capacidad idénea y natural
para llevarla a cabo. Las prestaciones que se les reconocen a partir de tales consideraciones

son extensas y exclusivas.

1. De otra parte, las politicas de piso maternal, reconocen que las mujeres requieren
recuperarse del parto, ademdas de estrechar lazos de afecto con el recién nacido,
amamantarlo, velar por su salud y su bienestar, pero entienden que también el padre debe
estar involucrado en ese proceso, y, por ende, otorgan también licencia para que él cumpla

algun rol de cuidado.

1. Las politicas secuenciales alternan tiempos de trabajo y tiempos de cuidado, es decir,
permiten que las personas puedan definir, de forma flexible cémo se disfrutara la licencia y

cudl es la mejor manera de conciliar la vida familiar con la laboral.

1. Las politicas de corresponsabilidad consideran que las familias deben redistribuir las
tareas de cuidado y en ellas deben participar la madre y el padre, también el Estado debe
brindar asistencias -salas lactantes, jardines infantiles, etc.-. Es posible ademas que las
licencias respondan a distintos enfoques de las politicas, no obstante, lo que surge evidente
es que, salvo las secuenciales, las demas se cimentan en el reparto binario del cuidado -

madre y padre- y no reconocen familias diversas.

1. Su regulacién en todo caso estd mayoritariamente basada en un modelo de familia
nuclear, y fundada en significados y representaciones acerca de la maternidad y de la
paternidad, excluyendo otras experiencias familiares. Esto podria ser explicado en que las
configuraciones de familias diversas y su ejercicio de la parentalidad ha sido reconocido

hasta hace poco, como se pudo advertir en el acapite anterior.



1. No obstante, no puede perderse de vista que las politicas de cuidado76 son un tema
sustantivo relacionado con el gjercicio de la ciudadania social de quienes ejercen tal rol.77
Definir su alcance y sus destinatarios tiene un impacto en la redistribucion del trabajo, pero
también en la asignacion de responsabilidades que recaen directamente en el bienestar de

los nifos y las nifas.

1. El cuidado sostiene la vida cotidiana, es decir la forma en la que se reproduce la existencia
e impacta directamente a las personas mas interdependientes y fragiles, como los recién
nacidos, o los ninos y las ninas, distribuir equitativamente ese trabajo parece algo necesario,
como también lo es interrogarse sobre las formas mas eficientes para alcanzar la igualdad de
género, que pasa ademas por reconocer a las familias diversas. Este contexto, permite dar
paso al alcance de las licencias de maternidad y paternidad como escenario regulado del

sistema de cuidado.

Licencias de maternidad y de paternidad. Deber de proteccidon a la nifiez

1. El otorgamiento de las licencias parentales ha evolucionado, desde considerar que sélo se
asignaba exclusivamente a la madre bioldgica, luego al extenderlo al padre bioldgico y mas
tarde a los padres y madres adoptantes, bajo la consideracién de que su objetivo es la
proteccién a los nifios, nifas y adolescentes. Ahora, ademas, se discute si esas reglas son
suficientes para resolver los arreglos familiares diversos. En efecto, en un primer momento,
a inicios del siglo pasado (1919), las licencias estaban dirigidas exclusivamente a las
mujeres78. Mas tarde en la Recomendacion 95 de la OIT79 se considerd necesario que, para
garantizar la salud de la mujer y del hijo, el descanso de la maternidad pudiera extenderse80
y en el Convenio 156 de la OIT,81 relacionado con los trabajadores con responsabilidades
familiares, se introdujo la necesidad de que los hombres participaran en la divisién del

trabajo.



1. En la Recomendacién 165 la OIT82 se profundizé la necesidad de que hombres y mujeres
distribuyeran el trabajo socialmente necesario para lograr el bienestar cotidiano. En el
Convenio 183 de la OIT83 sobre proteccién de la maternidad se amplié6 nuevamente la
licencia para las mujeres y en la Recomendacién 19184 se considerd que debian ampliarse a

dieciocho (18) semanas y que en los casos de nacimientos multiples debia prolongarse.

1. En esa misma Recomendacion 191 se indicé sobre la necesidad de crear otros tipos de
licencias derivadas de la maternidad. Asi en caso de fallecimiento, enfermedad u
hospitalizacién de la madre antes de acabarse el periodo de licencia postnatal, el padre - de
contar con un empleo - deberia tener derecho a disfrutar de la licencia por el tiempo que
aquella le hacia falta. Aunado a ello se considerd necesario crear una licencia parental
distribuida entre el padre y la madre y, en los eventos de adopcién, se fijé necesario que los

padres adoptivos contaran con acceso al sistema de proteccidn a las licencias y al empleo.

La transformacion de la proteccién de las licencias de maternidad y paternidad

1. La licencia de maternidad, como se indicé previamente, surgi6 como mecanismo de
proteccién a las mujeres y a sus hijos. Su duracién ha estado ligada a la recuperacion fisica y
mental de la madre bioldgica, asi como a la posibilidad de cuidar, proteger y brindar

bienestar fisico y emocional al recién nacido.

1. La jurisprudencia constitucional ha desarrollado el alcance especifico de las licencias de
paternidad y maternidad.85 En relacién con la licencia de maternidad esta corporacion ha
sostenido que busca preservar la salud de la madre y del recién nacido, y le permite conciliar

su rol productivo y reproductivo.



1. Para ello ha seflalado que la proteccién de la maternidad encuentra sustento en el articulo
43 constitucional que ordena la proteccion estatal y el otorgamiento de subsidio cuando la
mujer embarazada se encuentre desempleada o desamparada. Pero también en
instrumentos internacionales, pues el articulo 25 de la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos reconoce que la maternidad y la infancia requieren cuidado y asistencia especiales,
el articulo 10.2 del PIDESC prevé que debe concederse proteccién a las madres antes y
después del parto y el articulo 12.2 de la Convencidn sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra la mujer, dispone que los Estados deben garantizar a las
mujeres servicios apropiados en relacién con el embarazo y el periodo posterior al parto. De
alli se ha derivado la obligacién general y objetiva de proteger a la mujer embarazada y

lactante a cargo del Estado.

1. A partir de las cldusulas de prohibicién de discriminacidn por sexo y especialmente de la
Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer, esta
Corte ha senalado que a la mujer embarazada no solo se le protege su derecho a trabajar,
sino a no ser despedida por razén de su condicién y a obtener el pago de una licencia en un

periodo previo y posterior al parto.

1. En la Sentencia C-470 de 199786 la Corte evidencié la necesidad de proteger a la mujer en
licencia y por ejemplo, en la Sentencia C-005 de 201787 al resolver una demanda contra los
articulos 239 y 240 del Cédigo Sustantivo del Trabajo en la que se debatia si la proteccién a
la maternidad, especialmente la estabilidad en el empleo, debia también reconocerse a las
mujeres que no se encontraban trabajando, pero que podian extenderla a su cényuge,
compafiera o pareja trabajadora, determiné que la comprensiéon de la proteccién a la
maternidad también implica un cambio de roles entre hombres y mujeres en el plano familiar

y una participacion mas equitativa en el cuidado.

1. Tras comprender que las nifas y los nifos son los directamente beneficiados con el reparto

de roles y de las responsabilidades familiares, que recaen en hombres y mujeres sefialé que



existia una omisién legislativa relativa y que por tanto la prohibicién de despido y la
exigencia de permiso para llevarlo a cabo, se extienden al(la) trabajador(a) que tenga la
condicién de cényuge, compafiero permanente o pareja de la mujer en periodo de embarazo

o lactancia, que sea beneficiaria de aquel(la).

1. Asi mismo la Corte en la Sentencia C-543 de 201088 dio sentido y alcance a la licencia de
maternidad. Indicé que la “figura de la licencia de maternidad tiene una finalidad principal,
cual es la de proteger a las mujeres trabajadoras en estado de gravidez, durante la época del
embarazo y luego del parto -proteccién que se extiende, en lo pertinente, a los hombres
trabajadores sin cdnyuge o compafiera permanente-; asi como la de asegurar la proteccion
de la niflez. El amparo que de alli se deriva es, por consiguiente, doble e integral. Es doble,
por cuanto se despliega respecto de la madre -y en lo que corresponda, respecto del padre
sin cdnyuge o compafera permanente-, a la vez que en relaciédn con los hijos o hijas. Es
integral, toda vez que abarca un conjunto de prestaciones encaminadas a asegurar que las
mujeres trabajadoras -incluyendo los hombres trabajadores sin conyuge o compafera
permanente- y su descendencia dispongan de un espacio propicio para iniciar las relaciones

familiares en condiciones de calidad y de dignidad.”

1. De esa manera comprendié que busca asegurar que la mujer trabajadora en estado de
embarazo esté protegida antes y después del parto, con lo que ademads se protege a la nifiez.
Alli sin embargo se pregunté sobre si dicha licencia debia recaer exclusivamente en las
madres bioldgicas o si era extensible a las madres adoptantes de nifios mayores de siete (7)
anos89 y al hacer el escrutinio de igualdad encontré que ambos supuestos eran asimilables,
y que la adopcidn es una medida de proteccion de los intereses superiores de la nifiez; de alli
que limitar el acceso a la licencia con criterio etario vulneraba principios y derechos

constitucionales.

1. Frente a la licencia de paternidad la Corte ha acogido el enfoque de piso maternal. En ese

sentido ha considerado que la licencia para el padre es un derecho fundamental y subjetivo,



y que su reconocimiento garantiza el interés superior del recién nacido para recibir cuidado y
amor y permite al padre involucrarse en la crianza del hijo, especialmente en la primera
etapa de la vida, y que es extensible a los padres adoptantes;90 también ha sefialado que las

exigencias de cotizacién para su disfrute no pueden ser desproporcionadas.91

1. En la Sentencia C-273 de 200392 esta Corporacién se preguntd sobre cuadl era el
significado de la paternidad93 y explicé que el papel del hombre en el cuidado de los hijos se
ha transformado implicandose mas en el desarrollo fisico, psicolégico, moral y cognoscitivo.
Una vez destacd su soporte legal, desde su creacién en el articulo 34 de la Ley 50 de 1990,
que autorizaba a la mujer a ceder al padre una (1) de sus semanas de licencia y su
transformacion en la Ley 755 de 2002 que adjudicé dias adicionales, destacé que la finalidad
de la licencia de paternidad se encuentra ligada al interés superior del nifio a recibir cuidado

y amor de su padre, lo que impacta su desarrollo integral.

1. En la Sentencia C-174 de 200994 se amplié la licencia a ocho (8) dias habiles y se reiterd
que la finalidad era la de que el padre se involucrara en “la crianza de las hijas o hijos
brindandoles asistencia, proteccién, cuidado y amor desde los primeros dias de vida, como
factor fundamental para su desarrollo arménico e integral, en el contexto de la familia como

nucleo fundamental de la sociedad.

1. Luego en la Sentencia C-383 de 201295 se considerd que la licencia de paternidad es un
derecho fundamental del padre, que deriva del contenido de los articulos 16 y 42
constitucionales y que, entre otras, tiene como caracteristicas el desarrollo del principio del
“interés superior del menor”, consagrado en el articulo 44 superior y en la Convencidn
Internacional de los Derechos del Nifo, y del derecho al cuidado y al amor y el pleno goce
efectivo de sus derechos, especialmente del derecho al cuidado y al amor de todos los nifios
y nifas por igual, el cual ha sido ampliamente reconocido, tanto por el derecho como por la

jurisprudencia nacional e internacional.



1. A partir de alli determind que las expresiones demandadas, “El esposo o compafero
permanente” tendra derecho a ocho (8) dias habiles de licencia remunerada de paternidad”,
y “La licencia remunerada de paternidad opera por los hijos nacidos “del conyuge o de la
compafera”, contenidas en el paragrafo 19 del articulo 12 de la Ley 1468 de 2011 vulneraban
la clausula de igualdad, asi como la proteccién de los nifios, pues limitaba injustificadamente
el reconocimiento de la licencia de paternidad solo a aquellos padres que tuvieran la calidad
de esposos, conyuges o compafieros permanentes y resolvié condicionar las expresiones, en
el sentido de que dicha licencia opera para todos los hijos, independientemente de su

filiacion.

1. En una decisidn reciente,96 la Corte debid resolver el caso de un hombre que pedia el
otorgamiento de la licencia de paternidad, por el mismo nimero de semanas previsto para la
licencia de maternidad. Relatd que acudié a la gestacion subrogada de la cual nacié su hija, y
que era padre cabeza de familia. La entidad de salud encargada del reconocimiento de la
prestacidn solo autorizé catorce (14) dias habiles y no las dieciocho (18) semanas, las cuales
si otorgd a la madre subrogada. La Sala advirtié la existencia de un vacio en relacién con la
maternidad subrogada y demds técnicas de reproduccion asistida. También detectdé que el
Congreso desde el afio 1998 ha intentado tramitar dieciséis (16) leyes sobre dichas materias,
proyectos que han sido archivados y que, en todo caso, en su contenido, nada se ha

propuesto en relacion con la manera en la que debe operar la maternidad subrogada.

1. Estas determinaciones relativas a las licencias de maternidad y paternidad dan cuenta de
elementos transversales, de un lado, ademas de asignarseles a las mujeres y a los hombres
como derechos, atendiendo sus roles, se dirigen fundamentalmente a proteger a la nifiez y
especialmente el bienestar del recién nacido; asi mismo su contenido es extensible, a la
madre o al padre adoptante, pues la distincién para el cuidado, atendiendo la capacidad
bioldgica de procrear, fue reevaluada por el Legislador y en atencién a sus finalidades se les

asigna también su disfrute.



1. Ahora bien, de acuerdo con lo explicado a lo largo de este capitulo, es posible sefialar que
aun cuando las licencias parentales protegen simultaneamente los intereses de los nifos, asi
como los de los involucrados en su cuidado y a la sociedad, y pueden permitir la distribucion
equitativa del trabajo con responsabilidades al interior de la familia, no existe acuerdo sobre
la manera mas eficaz de alcanzar dichos objetivos, y por ello existen distintos enfoques que

se utilizan de manera auténoma por los Estados.

Deber especifico de proteccién a los niflos, nifas y adolescentes. Reiteracion de

jurisprudencia

1. En la reciente Sentencia SU-180 de 202297 la Sala Plena sefialé que tanto la Constitucién
Politica, como los instrumentos internacionales que integran el bloque de constitucionalidad,
protegen a los nifios y las niflas como sujetos titulares de derechos98. En la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio, y en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en
sintonia con el articulo 44 constitucional, se indica que es su derecho garantizarles un nivel
de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social, a tener familia y

a no ser separado de ella, salvo para proteger sus intereses.99

1. Asi mismo se recordd que la jurisprudencia constitucional los ha reconocido como sujetos
de proteccién constitucional reforzada. Entre ellas, en la Sentencia C-569 de 2016100 se
explicd que el principio de interés superior del menor es concreto, pues solo puede
determinarse atendiendo las circunstancias individuales de cada nifio, de alli que no sea
posible definir a través de reglas abstractas; es relacional, por lo que debe otorgéarseles una
consideracién primordial, sobre todo cuando sus derechos entran en tensién con los derechos
de otras personas y se requiere la ponderacién; no es excluyente, es decir no son absolutos;
es auténomo pues la situacidn especifica, aunque esté en contra de los intereses de padres,
familiares o terceros es la que prevalece y; es obligatorio pues vincula al Estado, a la familia

y a la sociedad en general.



1. En lo relacionado con la proteccion de los menores en el ambito laboral la Corte
Constitucional ha tenido la oportunidad de pronunciarse en distintas oportunidades. En la
Sentencia C-250 de 2019101, al declarar la constitucionalidad de la norma sobre autorizacién
para trabajar de menores de edad, destacd que existe precedente pacifico, desde la
Sentencia SU-225 de 1998102, en el que se ha considerado que los derechos de los nifios
someten a la mayoria politica en aras de su desarrollo arménico e integral y si el Legislador,
al limitar o regular un derecho fundamental puede afectar los derechos fundamentales de los

nifos debe actuar con especial cuidado, ante la regla pro infante.

1. Alli se recordd que existen cinco principios que orientan la proteccion de los derechos
fundamentales de los menores, esto es i) la no discriminacion; ii) el interés superior del
menor; iii) el derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo; iv) el respeto a las
opiniones del nifio y v) la proteccién del menor frente a riesgos prohibidos. A partir de este
Ultimo principio la sentencia sefialé que el trabajo de los menores es posible a la luz del

orden constitucional, siempre que se respete el tope de edad y las reglas de incorporacién.

1. Asi mismo, como se explicd en el acapite previo, distintas decisiones relacionadas con el
analisis de las licencias de maternidad y paternidad han reconocido que, estas protegen
ademas de a la madre y padre bioldgico, también a los adoptantes, pero bajo la
consideracion de que es a través de dichos instrumentos legales que se protegen a los
menores. Asi quedod expreso en la Sentencia C-174 de 2009103 en la que se sefala que “el
derecho a la licencia de paternidad remunerada es desarrollo y aplicacion del principio del
interés superior del menor, como también del derecho al amor y cuidado del nifio, mediante
la implementacién de un mecanismo legislativo que, como corolario del articulo 44 superior,
garantiza al infante que el progenitor estara presente y lo acompafara durante las primeras
horas siguientes a su nacimiento, brindandole el carifio, la atencién, el apoyo, la seguridad
fisica y emocional necesaria para su desarrollo integral, con miras a la posterior

incorporacién del menor a la sociedad.”



1. De manera que las licencias remuneradas se conciben hoy, como determinantes para
crear vinculos familiares y para que la pareja realice las tareas de cuidado y atencién del
menor y lo asistan en un momento de especial vulnerabilidad. Esto no excluye que, en el
caso de la madre bioldgica le permita la recuperacién fisica y emocional, pero comprende
otras hipétesis, la del padre bioldgico, y la de los adoptantes que, sin el desgaste fisico si

deben estar prestos a resolver con la mayor diligencia y afecto las necesidades del menor.

Resolucién del problema juridico. Configuraciéon de una omisién legislativa relativa respecto

del articulo 2 de la Ley 2114 de 2021 al no incluir a las parejas adoptantes del mismo sexo

1. A continuacidn, la Sala resolverd el problema juridico propuesto por la demanda.
Establecera si el Legislador incurrié en una omisién legislativa relativa al no incorporar a las
parejas adoptantes del mismo sexo como beneficiarias expresas en el articulo 2 de la Ley
2114 de 2021 que prevé las licencias de maternidad, de paternidad, parental compartida y
parental flexible, asi como las reglas especificas de adjudicacion y si con ello afecté al deber

de proteccion a los menores.

Contexto y alcance normativo del articulo 2 de la Ley 2114 de 2021. Ampliacién de la licencia
paternidad, creaciéon de la licencia parental compartida y la licencia parental flexible de
tiempo parcial. Licencia en la época del parto e incentivos para la adecuada atencién y

cuidado del recién nacido

1. El articulo 236 hace parte del Titulo VIII Prestaciones Patronales Comunes del Cddigo
Sustantivo del Trabajo, especificamente, del Capitulo V denominado proteccién a la
maternidad y proteccién de menores. El articulo en su versién original regulaba el descanso
remunerado en la época del parto, que para entonces correspondia a una licencia
remunerada de ocho (8) semanas, asi como la forma de liquidarla y los requisitos para

acceder a ella.



1. Posteriormente, la Ley 24 de 1986 introdujo un numeral al articulo que incluia a las
madres adoptantes como beneficiarias de la licencia remunerada en los siguientes términos:
“Todas las provisiones y garantias establecidas en el presente capitulo para la madre
bioldgica se hacen extensivas, en los mismos términos y en cuanto fuere procedente, para la
madre adoptante del menor de 7 afios de edad, asimilando a la fecha del parto la de la

entrega oficial del menor que se adopta.”

1. Luego, con la reforma introducida por la Ley 50 de 1990, este articulo se modificé en el
sentido de ampliar la licencia de maternidad a doce (12) semanas en la época de parto.
Ademas, elimind la frase “7 afios de edad” que habia incluido la Ley 24 de 1986. Finalmente,
se incluyd un paragrafo en el que se permitia ceder una (1) semana de la licencia al padre,
asi: “La trabajadora que haga uso del descanso remunerado en la época del parto podra
reducir a once (11) semanas su licencia, cediendo la semana restante a su esposo o
compafiero permanente para obtener de este la compafia y atenciéon en el momento del

parto y en la fase inicial del puerperio.”

1. El mencionado paragrafo fue modificado por la Ley 755 de 2002, mediante la cual se
reconocid ocho (8) dias habiles de licencia de paternidad y los requisitos para acceder a la

prestacion.

1. Después, en el afio 2011, mediante la Ley 1468, una nueva reforma al articulo 236 amplié
licencia de catorce (14) semanas, asi como los tiempos para tomar la licencia preparto y
posparto. Igualmente, reiteré que todas las provisiones y garantias establecidas para la
madre bioldgica se hacian extensivas, en los mismos términos y en cuanto fuere procedente,
para la madre adoptante y al padre adoptante sin cdnyuge o compafera permanente.
Asimismo, sefialé que la licencia de maternidad para madres de nifios prematuros tendria en

cuenta la diferencia entre la fecha gestacional y el nacimiento a término, las cuales serian



sumadas a las catorce (14) semanas que se establecian en esa ley. Aunado a lo anterior,
previé que en caso de fallecimiento de la madre antes de terminar la licencia por maternidad,
el empleador del padre del nifio le concederia una licencia de duracién equivalente al tiempo

que falta para expirar el periodo de la licencia posterior al parto concedida a la madre.

1. Por su parte, dispuso en el pardgrafo que el esposo o compafero permanente contaba con
ocho (8) dias habiles de licencia remunerada de paternidad incompatible con la licencia por
calamidad doméstica.104 Igualmente, establecié que la licencia remunerada de paternidad

operaba por los hijos nacidos del cdnyuge o de la compafiera.105

1. Por ultimo, la legislacién previa contenida en el articulo 12 de la Ley 1822 de 2017, de
acuerdo con la cual el periodo de la licencia de maternidad era de dieciocho (18) semanas,
reiteraba la forma de liquidar el monto del pago si el salario no era fijo, los requisitos para
acceder a la prestacion y se conservaba la garantia de hacer extensivas las prerrogativas del
descanso remunerado a la madre adoptante o al padre en caso de enfermedad o muerte de
la madre bioldgica. Se regulaba, igualmente, la licencia en caso de partos prematuros,
multiples, asi como la posibilidad de tomar parte de la licencia preparto y como se
compensaba con la licencia postparto. Finalmente, disponia ocho (8) dias habiles de licencia

de paternidad.

1. El proyecto que dio origen a la Ley 2114 de 2021 se dirigia a crear la licencia parental
compartida, la licencia parental flexible de tiempo parcial y el fuero de proteccién parental, la
prohibicion de evaluaciones médicas y de preingreso relacionadas con el embarazo y la
profundizaciéon de campafas educativas relativas a la corresponsabilidad en el cuidado y la
necesidad de profundizar la equidad entre los padres y las madres, para para ello planteaba
modificar los articulos 236, 239, 240 y 241 del Cddigo Sustantivo del Trabajo.106

1. El primer fundamento del proyecto de ley fue el principio de interés superior de los nifios.



A partir de la jurisprudencia constitucional y de lo sefialado en la Convencidén sobre los
derechos del nifio, explicé que estos tienen derecho al cuidado y que las licencias de
maternidad y paternidad permiten concretarlo. Sin embargo, estimé que ademas del sistema
tradicional la incorporacion de las licencias parental compartida y parental flexible

posibilitaba una organizacién del tiempo de cuidado atendiendo los acuerdos familiares.

1. Otro fundamento que se tuvo en cuenta fue el de la igualdad. Asi, la iniciativa buscaba
eliminar la consideracion de que la responsabilidad de los hijos recaia principalmente en las
mujeres -madre- y afianzaba una obligacién de corresponsabilidad de los padres, lo cual,
ademads, podria disminuir los indices de desigualdad de las mujeres en el acceso y
permanencia en el empleo. También se determiné adecuar la licencia de paternidad a las

reglas definidas constitucionalmente, al introducir la figura del fuero parental.

Hipétesis normativas y contornos del debate constitucional

1. El articulo 2 de la Ley 2114 de 2021 que finalmente se aprobd regulé la ampliacion de la
licencia de paternidad y cred las licencias parentales compartida y flexible - pueden

sintetizarse asi:

Tipo de licencia
NUmero de semanas
Destinatarios

Licencia de maternidad
18 semanas

Madre biolégica o adoptante y padre que se haga cargo del nifio por abandono, enfermedad

o0 muerte de la madre.

Licencia de paternidad



2 semanas
Padre bioldgico o adoptivo.

Disponibilidad de 6 semanas a compartir

Madre y padre bioldgico o adoptivo.
Licencia parental flexible

Posibilidad de utilizar por lo menos 6 semanas de las 18 para la madre, o las 2 semanas del
padre, como banco de tiempo. Esto implica que puedan trabajar medio tiempo y disfrutarlas

el otro medio tiempo hasta agotar las horas.

Madre y padre bioldgico o adoptivo.

1. Como quiera que en esta decision se explicd que el cargo se dirige contra todos los
supuestos normativos, que no solo describen el tipo de licencia, el nimero de semanas, y sus
destinatarios, sino que ademas sefialan las reglas para su otorgamiento y disfrute, se definira
sobre ellos, a partir del test de omisidn legislativa relativa. Esto es asi pues en este caso
existe una regulacidn, solo que se le atribuye que excluye a un segmento de ciudadanos de
su contenido, mientras a otros si les reconoce una garantia. En efecto la discusién versa
sobre las diferentes licencias que regulé el Legislador y la forma en la que estas operan, sin

que se contemplara la hipdtesis de las parejas adoptantes del mismo sexo.

1. Previo a ello debe indicarse que en este asunto esta fuera de discusién que las parejas
conformadas por personas del mismo sexo son familia, que pueden contraer matrimonio civil
y adoptar, y conformar un hogar con hijos. La discusién se centra entonces en determinar si
estan incluidos dentro de los supuestos de la norma demandada y, en caso negativo, si le

son extensibles dichas prerrogativas.



Andlisis de la omision legislativa relativa sobre las licencias de maternidad, paternidad,
parental compartida y parental flexible y su reconocimiento a las parejas conformadas por

personas del mismo sexo

1. El demandante cuestiona el silencio del Legislador respecto de una hipétesis normativa
que, en su criterio, debid introducirse en la norma para asi ser compatible con la
Constitucién. A su juicio la simple consideracion de que los derechos de los padres bioldgicos
se extienden a los adoptantes es insuficiente en los casos de las parejas conformadas por
personas del mismo sexo, pues no se determina qué ocurre al existir dos madres o dos
padres, o al encontrarse frente a otros modelos de familias diversas. En consecuencia,

procederd la Sala a aplicar el test.

a. La existencia de una norma respecto de la cual se pueda predicar necesariamente el cargo

por inconstitucionalidad

1. La omisién que acusa el demandante es relativa y se encuentra contenida en el articulo 2
de la Ley 2114 de 2021. Recae sobre los enunciados normativos que regulan el otorgamiento
y disfrute de las licencias de (i) maternidad; (ii) paternidad; (iii) parental compartida y (iv)

parental flexible, y la forma en que se distribuye el cuidado familiar.

1. Es decir, se satisface el primer presupuesto pues se presenta una omision en relacién con

dichos supuestos normativos.

a. La exclusion de las consecuencias juridicas de la norma de aquellos casos o situaciones
analogas reguladas por la norma que, por ser asimilables, debian estar contenidos en el texto

normativo cuestionado



1. La censura se sustenta en que el articulo no hubiese extendido el reconocimiento de las
prestaciones por cuidado a las parejas homoparentales adoptantes, mientras que las parejas
heterosexuales que adoptan si cuentan con reglas para la adjudicacién y disfrute de las

licencias parentales.

1. A partir de la Sentencia C-075 de 2007108 la Corte reconocié que era inconstitucional
excluir de reconocimiento juridico de la sociedad patrimonial de hecho a las parejas
conformadas por personas del mismo sexo mientras las parejas heterosexuales si contaban
con una regulacién de su régimen patrimonial. Asi mismo determind que las parejas
homosexuales podian determinar a sus beneficiarios en el régimen contributivo del Sistema
de Seguridad Social en Salud,109 también en el sistema pensionall1l0 para obtener la

pensidn de sobrevivientes.

1. Ha reconocido también esta Corte que las parejas del mismo sexo pueden contraer
matrimonio civil y constituir una familialll igual que las parejas heterosexuales y que
cuentan con la posibilidad de adoptar.112 A partir del contenido jurisprudencial han surgido
reglas segln las cuales i) existe un mandato de prohibicidn de discriminacién por orientacién
sexual, esto implica que el goce y el ejercicio de los derechos no puede restringirse al decidir
una libre opcidn sexual; ii) se reconoce similar trato juridico a las parejas conformadas por
personas heterosexuales y a las parejas compuestas por personas del mismo sexo; iii) dicha
equiparacién en el trato permite el acceso al Sistema General de Seguridad Social, en todos
sus componentes, con las mismas garantias asignadas a parejas heterosexuales; iv) se
reconoce la garantia a las parejas homoparentales no solo de contraer matrimonio sino de

adoptar y asumir las obligaciones que ello implica.

1. Ahora bien, no pasa inadvertido a esta Corporacién que las licencias de maternidad y de



paternidad reconocen la existencia de dos roles especificos, el de madre y padre. En principio
la distincién de madre bioldgica era relevante e incluso el nimero de semanas previsto se ha
fundado en la necesidad de la recuperacion de la madre tras el parto. No obstante, el
reconocimiento de la madre adoptante introdujo otro elemento de reflexién a la hora de
asignar la prestacién, el del interés superior de los niflos y nifias y el de la necesidad de

afianzar lazos de afecto y amor.

1. Esta comprension también se trasladd a las licencias de paternidad. Tanto para el padre
adoptante, como para el bioldgico, se ha considerado que su ampliacién permite ademas de
la asuncién de corresponsabilidades familiares que contribuyen a la equidad de género, la
construccién de relaciones parentales robustas que benefician el crecimiento y desarrollo del

recién nacido, asi como de los nifios y nifias.

1. Por demas las licencias parentales, compartidas y flexibles, se construyen a partir de los
roles materno y paterno, es decir la forma en la que se adjudican y disfrutan esta delimitada

por quien disfruta el de la maternidad y el de la paternidad.

1. Es evidente que las parejas adoptantes del mismo sexo, que conforman una familia,
requieren el mismo tiempo de cuidado para proteger al recién adoptado y que es
determinante contar con el espacio para construir vinculos y poder prodigarle afecto y amor.
Es decir, ambas parejas que adoptan deben brindar las mismas garantias, si bien en la
primera los roles binarios de madre y padre no encajan con las expectativas sociales y lo que
implica un modelo de familia nuclear, esto no es suficiente para descartar que se encuentran
en similar situacion y, por tanto, como lo indicé el demandante debian estar dentro de las

hipdtesis normativas.

1. Asi mismo si bien la disposicién no se refiere explicitamente al otorgamiento de las

licencias a parejas heterosexuales, si lo reconoce implicitamente. De un lado se distingue



claramente el objeto de cada una de las licencias, y a quien van dirigidas, la de maternidad,
a la madre bioldgica o adoptante y la de paternidad al padre biolégico o adoptante. Las
parentales flexibles y compartidas si bien buscan una redistribucién del tiempo de cuidado, lo
hacen a partir de considerar que las mujeres -madres- deben contar con un tiempo minimo
de recuperacién, y que solo son validas esas modalidades en un tiempo posterior a que se

restaure la salud fisica y mental de las madres.

1. Es decir que la norma distingue la concesidn de la prestacién a partir de un criterio binario
y heterosexual, a partir de concebir un modelo de familia tradicional y ademas desconoce
que, a partir del interés superior del menor este requiere atencién y cuidado por parte de su
familia, entre ella la adoptiva, la cual debe cumplir con las mismas exigencias que las demas.
De alli que la deficiencia alegada por la demanda es correcta, en tanto no es posible resolver
normativamente cdmo repartirse las licencias parentales en modelos de familias diversas,
entre ellas las conformadas por dos mujeres o por dos hombres y, en relacién con los cuales,
no existen las distinciones de género relativas al rol de padre y madre y a sus

responsabilidades familiares.

a. La inexistencia de un principio de razén suficiente que justifique la exclusién de los casos,
situaciones, condiciones o ingredientes que debian estar regulados por el precepto en

cuestion

1. El articulo 2 de la Ley 2114 de 2021, como se explicé previamente, no sefiala
explicitamente la asignacién de derechos prestacionales por licencia a las parejas
heterosexuales adoptantes. Asi solo determina cémo se causan y originan las licencias de
maternidad, paternidad y a partir de estas las parentales compartidas y flexibles. Y aunque
reconoce que las provisiones y garantias previstas para la madre y padre bioldgicos se

extienden a los adoptantes, ello no resuelve la tensién.



1. Es facil determinar que la licencia de maternidad se dirige a la mujer y la de paternidad al
hombre y que, de ese reparto surgen los arreglos para el disfrute de las demas. Asi la norma
asume la heteronormatividad y descarta la posibilidad de que las familias homoparentales

puedan acceder a ellas.

1. Esto significa que las familias diversas que no encajan en las categorias binarias se ven
excluidas de la proteccién por su orientacién sexual. Al trasluz de la jurisprudencia
constitucional no existe justificaciéon para admitir este trato diferenciado, pues al estar
resuelto que constituyen una familia, que pueden adoptar y que cuentan con las mismas
garantias que las parejas familiares heterosexuales no es admisible una distincién en este
sentido. Por demas, como se sefiald en el acadpite del deber de proteccion de los intereses de
los menores, es claro que estas instituciones, tanto la de la adopcién, como la del
reconocimiento de las prestaciones econdémicas para el cuidado derivan del mandato
constitucional que impone la garantia a una familia, con amor y afecto, en favor de los nifos,

nifas y adolescentes, quienes son los destinatarios principales de tales instituciones.

1. Ahora bien, es evidente que la licencia de maternidad, surgié bajo una politica de
proteccién exclusiva a la mujer y madre consanguinea, y que su significado ha ido
matizandose durante este poco mas de un siglo desde su primera regulacién. Esto no implica
que la madre bioldgica no siga requiriendo proteccién, maxime cuando razones bioldgicas
dan cuenta de su necesidad de recuperacion, solo que ahora se reconoce que ademas de
ellas, los nifos y nifas requieren de cuidado y por ello se ha considerado que las madres y
padres adoptantes también requieren de tiempo con sus hijos, pese a no tener el mismo

desgaste fisico.

1. Esto ha permitido ademas que se discuta sobre el reparto equitativo de tiempo y cargas
entre padre y madre, al reconocer que las licencias van dirigidas a otorgar el mayor bienestar
posible a los menores y esto es lo que ha permitido ampliar el nimero de semanas que

pueden recibir los padres y las licencias parentales compartidas y flexibles se dirigen a



profundizar esa concepcién.

1. Sin embargo, al reconocerse que las familias conformadas por personas del mismo sexo
adoptantes también deben atender labores de cuidado ante la llegada de un nifio o nifia a
sus vidas, no resulta justificado que su hipdtesis no se encuentre prevista, es decir como
repartir el banco de semanas. Y resultaria incompatible asignar a una misma pareja dos
licencias de maternidad o dos de paternidad, pues en el primer evento una pareja recibiria 36
semanas con cargo al sistema general de seguridad social y, en el sequndo 4 semanas. Esto
implica que efectivamente carece de razén la exclusidn de estas hipétesis en una disposicidn
que debia contemplarlas, ademas como concrecién del deber especifico de cuidado y de

proteccién a la nifez.

(d) La generacion de una desigualdad negativa para los casos o situaciones excluidas de la
regulacion legal acusada, frente a los casos y situaciones que se encuentran regulados por la
norma y amparados por las consecuencias de la misma, y en consecuencia la vulneracién del

principio de igualdad, en razén a la falta de justificacion y objetividad del trato desigual

1. La falta de justificacion para excluir a las parejas del mismo sexo adoptantes de la
distribucion y otorgamiento de las licencias parentales constituye una infraccién
constitucional, pues las parejas heterosexuales que adoptan si cuentan con el tiempo de

cuidado suficiente para prodigar los cuidados del recién llegado y estrechar lazos familiares.

1. De tal manera la regulacion afecta ademas intensamente a uno de los destinatarios del
cuidado, que requiere proteccién reforzada, el nifio o nifia, que no podra contar con la

posibilidad de profundizar el afecto tan necesario cuando se trata de un proceso de adopcion.



1. Asi las familias conformadas por parejas del mismo sexo que adoptan tienen restricciones
injustificadas en el reconocimiento de sus tareas al interior del hogar, a la forma en la que
interactlan y a los tiempos que cada uno define brindar al nuevo integrante. Asi mismo la
disposicién les asigna un rol o bien materno, o bien paterno, a partir del cual podrian solicitar
la prestacion, esto responde a una concepcién binaria, que impide resolver otros escenarios,
como los de una pareja lesbiana o una pareja conformada por dos hombres. Esto se traduce
en que mientras para las parejas heterosexuales no existe controversia frente a la modalidad
de licencia a la que cada miembro accede, la manera en la que se reparte y acredita su
asignacion, esto no ocurre con las familias del mismo sexo que adoptan, quienes estan por

fuera de las reglas previstas frente al cuidado.

1. Por demas no es posible sefialar, como lo indicaron algunos intervinientes, que es posible
interpretar la disposicidn, pues es claro que esta no determina en el caso de la existencia de
dos mujeres, o de dos hombres, cdmo deben asignarse y acreditarse las exigencias de las
licencias de maternidad y de paternidad, y como quiera que las licencias compartidas y
flexibles, como se ha explicado, derivan de las dos primeras y de cémo se reparten, las
familias homoparentales se encuentran en desventaja frente a las heterosexuales que
acceden a las prestaciones y esto afecta directamente la cldusula de igualdad y el interés

superior de los nifios y nifas.

1. Si bien es entendible que las primeras regulaciones sobre licencias parentales
respondieran a otra idea de familia, lo cierto es que actualmente el Legislador debid, a partir
del desarrollo jurisprudencial de esta Corte sobre la materia, prever distintas concepciones y
significados sobre ella y comprender que los modelos diversos deben contar con distintas

protecciones, entre ellas las normativas.

a. La existencia de un deber especifico y concreto de orden constitucional impuesto al
Legislador para regular una materia frente a sujetos y situaciones determinadas, y por
consiguiente la configuracién del incumplimiento de un deber especifico impuesto por el

Constituyente al Legislador



1. A juicio de la Corte se incumple un deber especifico impuesto por el Constituyente al
Legislador, dado que la licencia de maternidad y paternidad y por extensidn las parentales
flexibles y compartidas son un mecanismo de proteccion integral para la nifiez, en desarrollo

de los articulos, 42, 43, 44 y 45 de la Constitucion Politica.

1. A lo largo de esta decision la Sala Plena explicé que el objetivo de la proteccién por el
cuidado familiar ha sido, de un lado otorgar tiempo de recuperacion fisico y mental a la mujer
que ha acabado de tener un parto y que requiere de obvios cuidados para la restauracion de
su salud fisica y mental, asi como la creacion de vinculos estrechos con el recién nacido. Pero
esa proteccion no se agota alli, tanto el Legislador como la jurisprudencia constitucional ha
sefalado que las madres adoptantes deben contar con ese mismo tiempo de cuidado, y que
lo que se protegen son los intereses de los nifios, ninas y adolescentes a contar con una
familia. Esto Ultimo también ha permitido construir una linea sélida sobre el reparto de
responsabilidades familiares y de conciliacion entre la vida familiar y laboral de las personas

que alcanza las licencias de paternidad.

1. En efecto, como se sefialé en los parrafos 210 a 215 de esta providencia, existe un
mandato concreto al legislador, dentro del que se cuenta el del interés superior del menor el
cual debe ser concreto, pues solo puede determinarse atendiendo las circunstancias
individuales de cada nifio, que en este caso debe contar con una familia que le prodigue
amor y cuidados; relacional, de alli que deba considerarse que la proteccion del tiempo de
cuidado de los nifios, niflas y adolescentes no puede verse afectada por la ausencia de
regulacion de hipétesis juridicas como la aqui analizada que afecta intensamente la manera
en la que se reparte el tiempo de cuidado de las parejas adoptantes del mismo sexo; no es
excluyente, es decir que a la par que se preserva dicho interés también los derechos de las
parejas del mismo sexo; es autébnomo vy prevalece y; es obligatorio pues vincula al Estado, a
la familia y a la sociedad en general, de alli que el Legislador no podia dejar de regular el

reparto del tiempo de cuidado frente a las parejas adoptantes del mismo sexo.



1. Esto implica que las licencias parentales deban responder a esos mandatos
constitucionales, esto es a preservar los intereses de los menores a no verse afectados por
decisiones legislativas que excluyan a sus familias del reparto del tiempo para cuidarlos y
conformar lazos estrechos. Esto implica que es necesario adecuar la norma para resolver

este dilema.

1. Satisfechos los requisitos del test que evidencian la concrecion de una omision legislativa
relativa, que es contraria a la Constitucion, al no existir un principio de razén suficiente y al
evidenciar un trato discriminatorio, corresponde a la Corte pronunciarse sobre la resolucién a

adoptar.

Decisién a adoptar

1. Esta Corporaciéon ha sefialado que cuando advierta la configuracion de una omisién
legislativa relativa y con la finalidad de reparar discriminaciones normativas es posible dictar

una sentencia aditiva que resuelva las hipétesis excluidas por el Legislador.

1. A juicio de la Corte, en este asunto, lo que corresponde es que sean los integrantes de la
pareja del mismo sexo adoptante quienes definan, por una sola vez, quien disfrutard de cada
prestacion en las mismas condiciones previstas para las familias heteroparentales
adoptantes. Esto responde de mejor manera a la forma en la que se concreta el deber
especifico de cuidado y proteccién a la nifiez, para gestionar equitativamente el cuidado del
menor adoptado, a la par que permite evitar distinciones odiosas basadas en la orientacion

sexual.

1. Aunque la Corte comprende que la decisiéon de replicar el modelo de licencia de



maternidad y paternidad frente a las parejas adoptantes del mismo sexo, puede resultar en
la especializacion del trabajo de cuidado, lo cierto es que corresponde al Legislador adoptar
las medidas pertinentes que les permita a todas las parejas dividir equitativamente las
semanas de las licencias. En todo caso la disposicién analizada permite que, a través de las

licencias parentales flexibles y compartidas se atenlen los efectos de tal determinacion.

1. Asi teniendo en cuenta las particularidades de la disposicion, tal como lo sefiald la
Procuradora General este condicionamiento resuelve la exclusidn y permite que, fijado quien
accederd a la licencia de maternidad y quien a la de paternidad, puedan determinarse el

reparto, de optar, por las licencias compartidas y flexibles.

Sintesis

1. La Corte resolvié la demanda contra el articulo 2 de la Ley 2114 de 2021 “Por medio de la
cual se amplia la licencia de paternidad, se crea la licencia parental compartida, la licencia
parental flexible de tiempo parcial, se modifica el articulo 236 y se adiciona el articulo 241A
del Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”, por el cargo de omisién

legislativa relativa.

1. La discusion constitucional se circunscribié a determinar si existié una exclusién
injustificada al regular las licencias de maternidad, paternidad, parental compartida y
parental flexible en relacién con las parejas adoptantes del mismo sexo, y si ello implica una
omision legislativa relativa en la que se desconoce el deber especifico de proteccién especial

a la ninez.

1. Atendiendo ese debate la Sala fijo el problema juridico en determinar si el Legislador



incurriéd en una omision legislativa relativa, al no incorporar a las parejas adoptantes del
mismo sexo como beneficiarios expresos en el articulo 2 de la Ley 2114 de 2021 que prevé
las licencias de maternidad, de paternidad, parental compartida y parental flexible, asi como
las reglas especificas de adjudicacion y si ademas vulneré el deber especial de proteccion a

la ninez.

1. Previo a definir, sefialé que la demanda era apta para emitir un pronunciamiento de fondo,
al cumplir las cargas argumentativas generales y especificas fijadas por la jurisprudencia.
Luego i) reiteré brevemente la jurisprudencia sobre omisién legislativa relativa, se refiri6 a la
if) la orientacién sexual diversa en la jurisprudencia constitucional; y al iii) impacto de la
heteronormatividad en las licencias parentales; asi como frente a iv) las licencias de
maternidad y paternidad y el deber de protecciéon a la nifiez y, v) tras fijar el contexto y
alcance de la disposicién impugnada, determiné que se configurd la omisidn legislativa

relativa.

1. En ese sentido definié adoptar una sentencia aditiva, y condicionar el articulo 2 de la Ley
2114 de 2021, bajo el entendido de que corresponde a las parejas adoptantes del mismo
sexo definir por una sola vez, quien de ellos gozard de cada prestacién en las mismas

condiciones previstas para las familias heteroparentales adoptantes.
DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional de la Republica de

Colombia, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,
RESUELVE

Declarar EXEQUIBLE el articulo 2 de la Ley 2114 de 2021 bajo el entendido de que la pareja
adoptante del mismo sexo definird, por una sola vez, quien de ellos gozara de cada
prestacion en las mismas condiciones previstas para las familias heteroparentales

adoptantes.



Notifiquese, comuniquese, publiquese, cimplase y archivese el expediente.
CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Presidenta

Magistrada

Ausente con excusa

DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA
Magistrada

HERNAN CORREA CARDOZO

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado

Con aclaracién de voto



MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
JOSE FERNANDO REYES CUARTAS

A LA SENTENCIA C-415/22

1. En la Sentencia C-415 de 2022 la Sala Plena de la Corte Constitucional declaré exequible el
articulo 2 de la Ley 2114 de 2021, bajo el entendido de que la pareja adoptante del mismo
sexo definird, por una sola vez, quien de ellos gozard de cada prestacion en las mismas

condiciones previstas para las familias heteroparentales adoptantes.

1. El criterio de comparacién que acogié la ponencia para identificar las situaciones analogas
que debe traducirse en igualdad de trato, fue el de (i) familias conformadas por personas del
mismo sexo que adoptan y (ii) familias conformadas por personas de distinto sexo que
adoptan. A partir del problema juridico propuesto, en el desarrollo de la ponencia se reitera
que existe una omision legislativa relativa en tanto la norma acusada no regula la forma de
reconocer y disfrutar la licencia de maternidad y de paternidad cuando una pareja del mismo

sexo adopta a un menor de edad.

1. Aunque comparto la decisién adoptada por la mayoria, considero que la Sala Plena tuvo la
oportunidad de visibilizar la ausencia de regulacién sobre la licencia en la época del parto
cuando se trata de una pareja del mismo sexo y uno de los integrantes de la familia es el

padre o madre biolégica del menor de edad.

Caso 1. Cuando la pareja del mismo sexo adopta a un menor de edad -ninguno es padre o
madre bioldgico-. Acorde con la decision adoptada en la presente sentencia, esta pareja

puede decidir un mes antes a la entrega oficial del menor de edad quién disfrutara la licencia



de 18 semanas y quién la de 2 semanas; o si compartiran la licencia en los términos del

mismo articulo.

Caso 2. Cuando el menor de edad es hijo bioldgico de una de las mujeres que conforman la
pareja del mismo sexo. Si son dos mujeres y una de ellas es la madre bioldgica, sera ella
quién disfrute la licencia de 18 semanas. En este caso lo no especificamente regulado son los

derechos de la madre adoptante.

Caso 3. Cuando el menor de edad es hijo biolégico de uno de los hombres que conforman la
pareja del mismo sexo. Si son dos hombres y uno de ellos es el padre bioldgico, sera él quien
disfrute la licencia de 2 semanas. En este caso lo no especificamente regulado son los

derechos del padre adoptante.

1. Aunque la demanda solamente propuso el analisis de constitucionalidad de la norma en el
caso especifico de una pareja del mismo sexo adoptante, ante la omisiédn evidenciada la
Corte ha debido exhortar al Congreso para que regule de forma particular cada una de las
situaciones que pueden surgir con ocasion de la adopcién de menores de edad por parte de
familias del mismo sexo. Pues lo cierto es que hoy son varios los vacios normativos que

surgen de este tipo de relaciones filiales.

1. En los anteriores términos dejo consignada mi aclaracién de voto.
Fecha ut supra,

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
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74 Carrasco Cristina. El tiempo mas alld del reloj, las encuestas del uso del tiempo.
Cuadernos de Relaciones Laborales, Barcelona, 2016, 34(2), 357-383.
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17 que el término nifio “abarca, evidentemente, los nifios, niflas y adolescentes”. Corte
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decisidon sobre una cuestion debatida; (ii) como principio juridico interpretativo fundamental,



conforme al cual, cuando una disposicion juridica admita mas de una interpretacion, se debe
elegir aquella que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior de los nifios y las
nifas; y (iii) como norma de procedimiento, segun la cual siempre que se tenga que tomar
una decision que afecte a uno o mas nifos, se debera incluir una evaluacion de las posibles
repercusiones de la decisién en el o los menores de edad involucrados y dejar de presente

explicitamente que se tuvo en cuenta ese derecho.”
101 M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

102 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. SV. José Gregorio Hernandez Galindo. SV. Carlos Gaviria

Diaz. SV. Antonio Barrera Carbonell.
103 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

104 Mediante la Sentencia C-383 de 2012. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. SV. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo. AV. Nilson Pinilla Pinilla. La Corte declaré condicionalmente
exequible la frase “El esposo o compafiero permanente” bajo “el entendido de que estas
expresiones se refieren a los padres en condiciones de igualdad independientemente de su

vinculo legal o juridico con la madre.”

105 Mediante la Sentencia C-383 de 2012 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. SV. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo. AV. Nilson Pinilla Pinilla), la Corte declaré condicionalmente
exequible la frase “cényuge o de la compafera” bajo “el entendido de que la licencia de
paternidad opera por los hijos en condiciones de igualdad, independientemente de su
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106 Gaceta del Congreso 226 de 2021.

107 La actividad de la Corte Constitucional ha concurrido con la elaboracién del test de
igualdad, dentro de un proceso de construccidn iniciado en la década de los noventa. En este
sentido y durante el periodo inicial, se hablé6 mas del test de igualdad que del test de
razonabilidad y en la clasica Sentencia C-093 de 2001 (M.P. Alejandro Martinez Caballero) se
refirieron sus origenes, fueron fijados los elementos basicos de su estructura, se identificaron
las distintas intensidades, hasta plantear el test integrado de igualdad, el que segun dijo la

Corte, “combina las ventajas del analisis de proporcionalidad de la tradicién europea y de los



test de distinta intensidad estadounidenses. // El juicio integrado de igualdad se desarrolla a
partir de tres etapas, a saber: (i) la de fijar el criterio de comparacién: patrén de igualdad o
tertium comparationis, valga decir, precisar si los supuestos de hecho son susceptibles de
compararse y si se comparan sujetos de la misma naturaleza; (ii) la de establecer si en el
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M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. SV. Cristina Pardo Schlesinger.
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